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1. Introducao

O direito administrativo tem uma importancia vital para a estruturacao juridica
concreta do Estado social e democratico, e no Brasil ndo tem sido diferente. As es-
truturas, os mecanismos e os procedimentos do Estado intervencionista sdo medi-
ados pelo direito administrativo. Isso tem ocorrido entre nds pelos menos desde os
anos 30 do século passado, quando o Estado brasileiro passou a desempenhar um
papel mais determinante na alavancagem de processos de desenvolvimento social
e econdmico, passando a oferecer o principal enquadramento juridico para organi-
zacdo e atuacdo do Estado desenvolvimentista que se estruturou a partir do consti-
tucionalismo social, simbolizado pela Constituicao de Weimar, mas cujo marco en-
tre nos foi a Constituicdo de 1934. Este Estado, que passa a ter uma presencga cada
vez maior na vida social e econdmica, apresenta-se como um sujeito de direito
submetido particularmente ao direito administrativo. A partir de entdo, um projeto
de construcdo de um Estado social e democratico tende a se apoiar nas ferramen-
tas juridicas e instrumental conceitual deste direito.

O direito administrativo sera o principal instrumento de regulacdo e controle da
acdo publica cotidiana. Nesse sentido, a importancia vital do direito administrativo
¢ anunciada na sua propria conceituacao, feita por Hely Lopes Meirelles, um dos
principais mentores da sua doutrina no Brasil. Meirelles (1994, p. 29) o conceitua
como o direito voltado para a regulacdo das atividades publicas “tendentes a reali-
zar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado”. Desta forma, é
principalmente no campo do direito administrativo que se organiza o modus ope-
randi da acdo publica concreta e imediata, com seus métodos e instrumentos juri-
dicos. E ele que rege em grande parte a acio do Poder Executivo, que, dos trés po-
deres, é 0 que mais se beneficiou do partilhar das tarefas constitucionais. E com
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base no direito administrativo que se tomam intimeras decisdes no dia a dia do
Estado, decisbes que muitas vezes se revelam dificeis e conflituosas no contexto
das complexas sociedades modernas. Ao regular a acdo administrativa, e submeté-
la ao controle judicial, o direito administrativo também desempenha um notavel
papel na protecdo dos direitos dos cidadaos em face de abusos, excessos e ilegali-
dades cometidos por autoridades e agentes publicos.

O direito administrativo, contudo, a despeito da inquestionavel relevancia que
sempre teve para o Estado de direito e para a democracia, encontra-se nos ultimos
tempos sob intensa critica. A sua doutrina e as suas formulagdes tedricas tém se
tornado um espago de intensas disputas ideoldgicas. O padrao juridico-
administrativo dominante vem sendo acusado, por vezes, de autoritario, burocrati-
co, distanciado dos valores democraticos, inapto para concretizacdo de direitos
fundamentais, e, mais recentemente, de estar em boa parte alinhado a uma légica
neoliberal. O tom das criticas e insatisfacdes tém aumentado no contexto do avan-
¢o da racionalidade neoliberal na teoria juridico-administrativa, a qual tem servido
de suporte para inimeras iniciativas reformistas no setor publico, principalmente
desde a reforma gerencial de 1998.

2. Dimensoes do direito administrativo

O direito administrativo nunca foi um conjunto normativo homogéneo e de desen-
volvimento linear. Embora seja reformado e relido dinamicamente a cada geracao,
como microssistema normativo possui dentro de si linhas evolutivas variadas, difi-
ceis de serem uniformizadas (MODESTO, 2019, p. 2). Para um adequado entendi-
mento da complexidade do direito administrativo moderno e dos dilemas por ele
enfrentados, no contexto das multiplas exigéncias que sobre ele pesam, é de gran-
de utilidade tedrico-analitica e pratica uma compreensao da sua estrutura tridi-
mensional. Partimos, assim, da premissa de que o direito administrativo apresenta
trés dimensdes basicas: legal, gerencial e politica (JORDAO, 2019, p. 23).

A dimensdo legal do direito administrativo, também chamada de dimensdo garan-
tistica, objetiva impor limites a atuacdo da administracao publica, que deve atuar
com submissdo aos principios e regras do Estado de Direito, com observancia do
principio da legalidade e outros, tal como previsto no artigo 37, caput da Constitui-
¢do Federal. Os atos e contratos administrativos, os diversos procedimentos admi-
nistrativos, o exercicio cada vez mais intenso do poder de policia numa sociedade
de riscos, a prestacao de variados servicos publicos, as desapropriac¢des, a aplica-
cdo de sansoes e as intervenc¢des dos mais variados tipos sdo atividades que podem
ocorrer, e frequentemente ocorrem, de forma ilegal ou abusiva, violando direitos
de sujeitos privados. Até mesmo quando realizadas de forma licita podem causar
prejuizos aos particulares. Assim, as agdes administrativas, via de regra, interferem
no dominio privado, impactam na esfera dos cidadaos e costumam, mesmo quando
justificadas, violar direitos. Assim, é fundamental, no contexto do Estado de Direito,
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regular todas essas atividades, disciplinar o exercicio de poderes e proteger direi-
tos, limitando a acdo administrativa. Nisso se releva a importante dimensao legal-
garantistica do direito administrativo em nossos dias.

A dimensdo gerencial do direito administrativo, por sua vez, reforca a ideia de efi-
ciéncia na “gestdo publica”. Sendo esta provedora de beneficios e comodidades de
diversas naturezas, por meio de seus servigos publicos e outras atividades estatais,
devera transcorrer da forma mais eficaz e eficiente possivel, dentro das limitagdes
conjunturais, entregando resultados concretos a sociedade, e isso com o menor
custo. Nao sendo a administracao publica um fim em sim mesmo, mas uma com-
plexa organizagdo que tem sua razdo de ser “ad extra”, deve se portar de forma
eficiente na entrega de resultados palpaveis a populacdo. Esta dimensao, portanto,
tem a ver com a qualidade e eficiéncia da “gestdo” das diversas atividades a cargo
da administracao publica. A preocupagdo com uma gestao publica eficiente pode se
revelar em opdes administrativas, tais como na criacdo de entes descentralizados,
na escolha dos regimes juridicos aplicaveis, na criacio de empresas publicas e
agéncias reguladoras. Aparece, também, na estruturacdo interna das diversas or-
ganiza¢Oes administrativas, tendo em vista uma melhor efetividade da a¢ao publi-
ca, como na independéncia das agéncias reguladoras, na autonomia das universi-
dades, na celebracdo de parcerias publico-privadas. Todas essas opgoes
comportam diferentes arranjos institucionais e juridicos plasmados no ambito da
dimensao gerencial do direito administrativo. Assim, o mandato dos dirigentes das
agéncias reguladoras, que lhe impede a exoneracdo por parte do Chefe do Executi-
vo, constitui-se em importante instrumento gerencial tendente a proteger a inde-
pendéncia técnica dos reguladores. O préprio regime de “prerrogativas” que muni-
cia a administragdo publica com poderes especiais para a consecu¢do das suas
finalidades (atos e contratos administrativos), também pode ser visto como uma
expressao da dimensdo gerencial do direito administrativo, uma vez que visam
instrumentalizar a administracao publica para realizar compulsoriamente a satis-
facdo dos interesses publicos.

A dimensdo politica ou democrdtica do direito administrativo se ocupa dos aspec-
tos democraticos das delibera¢cdes administrativas. Parte da constatacdo de que
administracao publica necessita fazer escolhas diversas, escolhas estas muitas ve-
zes discricionarias, com grande margem de liberdade e indeterminagdo. Estas es-
colhas tém uma manifesta natureza politica e admitem frequentemente algum tipo
de ponderacgdo de interesses (JORDAO, 2019, p. 26). Assim, escolhas dificeis, as
vezes dramaticas, devem ser feitas em situacdes de conflituosas, podendo muitas
vezes a balanca pender em favor de interesses organizados de detentores de poder
politico e econdmico, em detrimento dos interesses legitimos do conjunto das po-
pulagdes. Por essa razao, o direito administrativo deve se ocupar dos instrumentos
que permitam equilibrar a balanga deciséria, auscultar os anseios da populagéo,
dos setores interessados e dos grupos mais fragilizados e menos organizados, tor-
nando mais transparentes e participativos os processos decisdrios de maior impac-
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to. Uma participacdo democratica nos processos decisorios administrativos é ga-
rantia ndo s6 de maior legitimidade das escolhas a serem feitas, como também de
maior eficiéncia das solugdes a serem encontradas, uma vez que o processo deciso-
rio democratico permite o confronto de diversos pontos de vista sobre o tema ana-
lisado. E um pressuposto basico para que, ndo apenas retoricamente, mas, de fato,
ocorra uma efetivacao dos interesses publicos.

Assim, enquanto a dimensdo legal-garantistica enfatiza o controle da decisao ad-
ministrativa, segundo a sua conformidade com a lei, e a dimensdo gerencial tem
seu foco na eficiéncia da acdo administrativa, a dimensao politica do direito admi-
nistrativo se ocupa com a atua¢do que prepara e precede a decisdo.

3. A Constituicdo Federal de 1988 e a constitucionaliza¢ao do direito
administrativo

A Constituicdo de 1988, do ponto de vista politico-administrativo, pretendeu nao
s6 oferecer uma resposta para o nosso passado antidemocratico, autoritario e pa-
trimonialista, mas, ao mesmo tempo, comprometer-se com uma proposta de futuro
para o pais. Conforme Dieter Grimm (2006, p. 31), ex-presidente do Tribunal Cons-
titucional alemao, a Constituicdo é uma autodescricio e uma determina¢do dos
objetivos de uma sociedade com respeito a sua ordem social e de poder e seu posi-
cionamento no ambiente politico. Esses objetivos constam expressamente do Tex-
to Constitucional: construir uma sociedade livre, justa e fraterna, que tenha como
fundamentos a soberania e a cidadania, que labore para erradicacdo da pobreza e a
reducdo das desigualdades sociais (artigos 1° e 3°). Ao fixar tais objetivos, a Consti-
tuicdo também pretendeu ser um instrumento juridico-politico para o aprofunda-
mento constante da democracia, entendida ndao apenas no sentido liberal de legi-
timacdo governamental via elei¢cdes periddicas, mas, principalmente, como forma
de vida coletiva.

Nesse contexto, a administracdo publica foi vista como um setor de fundamental
importancia para o projeto de um Estado democratico de direito (CF, artigo 1°).
Ocorreu um processo de constitucionalizagcdo do direito administrativo brasileiro.
Diversos dos seus principios, regras e temas foram constitucionalizados, ndo s6 no
capitulo especial dedicado a “Administracdo Publica” (cap. VII do titulo III), mas,
também, ao longo de todo o Texto Constitucional. Os desenvolvimentos futuros
desses principios pela doutrina e pela jurisprudéncia, muito contribuiram para
uma renovacdo do direito administrativo e para modernizagdo da administracdo

publica no pais.

Os principios basilares da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade
foram fixados para toda administracdo direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 37, caput). Deles
foram extraidos, pela doutrina e pela jurisprudéncia, “principios implicitos”, tais
como o da motivacdo, finalidade, razoabilidade e proporcionalidade. Principios e
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regras também foram estabelecidos em temas relativos a organiza¢do administra-
tiva, aos servidores publicos (investidura nos cargos e empregos, cargos comissio-
nados, acumulacgao de cargos, sindicalizagdo e direito de greve), aos servigos publi-
cos, as empresas publicas, aos processos administrativos, a responsabilidade civil
do Estado, as licitagdes e contratos, as desapropriac¢des, as intervencdes do Estado
na economia, ao controle interno e externo da administracao publica, entre outros.
As regras pertinentes ao concurso publico ndo s6 contribuiram para o combate ao
clientelismo e ao nepotismo, mas também ajudaram a promover uma efetiva pro-
fissionalizacdo do Estado brasileiro. Garantiu-se aos servidores publicos a sindica-
lizacdo e o direito greve, este ultimo ainda hoje nao regulamentado, num caso ma-
nifesto de omissdo do Poder Legislativo. Instituiram-se importantes regras
pertinentes a remuneracgao, a acumulacao de cargos e estabilidade dos servidores.
Previu-se a instituicao de um regime juridico Uinico na administragdo publica, que
posteriormente se revelaria incompativel com a complexidade do aparelho de Es-
tado.

A constitucionalizacdo dos grandes temas administrativos ocasionou, ao longo dos
anos, frequentes manifestacdes do Supremo Tribunal Federal sobre matérias im-
portantes, consolidando uma “jurisprudéncia administrativa” no pais, por meio de
sumulas vinculantes e, mais recentemente, por meio de teses, fixadas no julgamen-
to de recursos extraordindrios de repercussao geral. Em alguns casos, as interven-
coes da Suprema Corte pretenderam corrigir verdadeiras lacunas no ordenamento
juridico patrio decorrentes de “mora legislativa”, como no caso da disciplina do
direito de greve dos servidores estatutarios ou do combate ao nepotismo.

A constitucionalizacdo de diversos temas administrativos, a relevancia dos direitos
fundamentais, os novos instrumentos processuais e as amplas possibilidades de
acesso ao Poder Judiciario e de controle de constitucionalidade propiciaram uma
grande renovacdo do direito administrativo brasileiro. Na esteira da tematica dos
direitos fundamentais e da democracia, vetores centrais no novo Texto Constituci-
onal, refor¢cou-se a dimensao legal-garantistica do direito administrativo brasileiro.
Desenvolveu-se um direito administrativo da “cidadania” e ndo apenas do “admi-
nistrado”, passando-se a conceber o direito administrativo ndo somente “ex parte
principi”, como acentuavam as perspectivas gerenciais focadas nas “prerrogativas”
e nos “poderes especiais” da administracao publica, mas também “ex parte populi”.

Ocorreu no Brasil, contudo, um fenémeno curioso, que foi, segundo Gustavo Bi-
nenbojn (2006, p. 19), um processo de deslocamento do direito administrativo em
relacdo ao direito constitucional, fazendo com que o direito administrativo se nu-
trisse de categorias, institutos, principios e regras proprias, alheias as diretrizes
nucleares da Constituicdo, especialmente no tocante as exigéncias democraticas e
aos direitos fundamentais. Isso pode ser percebido, por exemplo, com relacdo ao
tema do poder de policia e o seu desenvolvimento tedrico entre nds, que se deu
sem qualquer referéncia ao regime constitucional dos direitos fundamentais. Ou,
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ainda, em relacdo a questdo dos servicos ptblicos, elaborado dogmaticamente a
partir de critérios que tinham em vista os interesses do Estado, personificador da
sociedade, e ndo os interesses constitucionalizados dos cidadaos” (BINENBOJM,
2006, p. 2-3).

Assim, a questdo que se impde € a de se saber até que ponto a nova realidade cons-
titucional, passados mais de trintas anos de seu advento, propiciou uma transfor-
macao mais significativa do direito administrativo. Vendo de forma retrospectiva,
contudo, o que se percebe infelizmente é que o principio democratico ndo impac-
tou de forma decisiva para a eclosao de uma nova conformacgao do direito adminis-
trativo brasileiro. Apesar dos avancgos propiciados pela Carta Constitucional, das
promessas de expansao de uma democracia material e participativa, tivemos a
continuidade de uma administracdo publica e de um paradigma juridico-
administrativo pouco permeaveis aos valores, procedimentos e praticas democra-
ticas.

4. A teoria constitucional e a dimensido democratica do direito admi-
nistrativo

Para a mais moderna teoria constitucional, a Constitui¢do, em razdo da sua “su-
premacia” e “forca normativa”, deve impactar de modo efetivo sobre todo sistema
juridico: em primeiro lugar, impondo uma releitura das normas infraconstitucio-
nais; em segundo lugar, orientando o trabalho dos legisladores e juizes (POZZOLO,
2006, p. 89-90). Assim, propugnou-se em diversos féoruns uma “constitucionaliza-
¢do do direito”. Para Roberto Barroso (2005, p. 12-13), a ideia de “constitucionali-
zacdo do direito”, consubstanciando um “triunfo tardio” do direito constitucional
no Brasil, estd associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
conteudo material e axioldgico se irradia por todo o sistema juridico. Como intuiti-
vo, a constitucionalizagdo repercute sobre a atuacdo dos trés poderes e em suas
relacdes com os particulares.

Sera destacada, assim, a “fungdo concretizadora” dos direitos fundamentais que
compete a administracao publica e ao direito administrativo. O direito administra-
tivo assume, assim, a tarefa de dar concretude e operacionalidade aos principios e
regras constitucionais, constituindo-se, doravante, num campo de verificacdo e
experimentac¢do do direito constitucional (SCHIMIDT-ASSMANN, 2003, p. 17). Sin-
tonizado com a Constituicao, o direito administrativo deve gestar novas formas,
organizagdes e procedimentos que viabilizem sua implementacao e concretizacdo
dos direitos fundamentais, sendo, assim, uma engrenagem cada vez mais impor-
tante na cadeia de recepcao e transmissdo do direito constitucional.

0 novo constitucionalismo tende a ser mais democratico, de carater menos indivi-
dualista e mais comunitario, desenvolvendo uma nova concep¢ao de direitos fun-
damentais, posicionados no nucleo do sistema juridico. Esses “direitos fundamen-
tais”, antes concebidos somente como “direitos de defesa”, numa vertente
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subjetivista-individualista tipicamente liberal, sdo agora também vistos como
“mandados de protegdo”, como “valores objetivos” que devem ser protegidos pelo
Estado. Assim, enquanto a vertente liberal se ocupava mais em limitar e condicio-
nar as intervenc¢des dos poderes publicos (proibi¢cdo do excesso), a segunda verten-
te, de fisionomia mais democratica, tem como foco tornar mais eficazes as inter-
vencgdes publicas (proibigdo da omissdo), garantindo-se uma abrangente protecao
dos direitos fundamentais.

Inicialmente, foi com base numa concepgao subjetiva dos direitos fundamentais
que se organizou a dogmatica tradicional do direito administrativo, modelando
diversos institutos que se destinavam a promover uma defesa dos “particulares”
por meio da limitagao das intervengdes e ingeréncias administrativas na liberdade
e na propriedade. Hoje, compete ao direito administrativo também destacar a ver-
tente objetiva dos direitos fundamentais, concebidos como “mandados de prote-
¢do”. Aqui os direitos fundamentais se apresentam como “valores objetivos” que
devem ser concretizados e protegidos pelo Estado através de “prestacées legislati-
vas e administrativas”. Trata-se, assim, de promover interven¢des administrativas
que garantam uma efetiva prote¢do dos direitos fundamentais (ALEXY, 2002, p.
419-432). Esta vertente dos direitos fundamentais tem forte implicagdes em temas

» o«

tradicionais do direito administrativo, como “organizacdo administrativa”, “proce-
dimentos”, “poder de policia” e “servigos publicos”, e em novos temas ainda nao tra-
tados satisfatoriamente pela teoria administrativista, como, como exemplo, o das

“politicas publicas”.

Sob esta nova 6tica, o poder de policia e a “regulagd@o”, esta ultima a cargo das agén-
cias reguladoras, devem se voltar para a protecao de direitos fundamentais em face
das inumeras situacdes de risco que as sociedades modernas apresentam, pondo
em destaque os principios da prevencao e da precaucdo. Ja os servigos publicos,
com sua prestacdo delegada ou ndo a particulares, devem concorrer cada vez mais
para o atendimento de direitos fundamentais basicos. Por outro lado, as politicas
publicas passam a ser objeto de maior atencdo por parte do direito administrativo,
com o recurso a conhecimentos interdisciplinares. Curiosamente, boa parte dou-
trina que deu tanta importancia a questao das parcerias econdmicas e sociais no
setor publico, com o propédsito de tornar mais eficiente a prestacao dos servigos
publicos a partir de uma 6tica gerencial, ndo conferiu o mesmo relevo ao tema das
politicas publicas.

0 tema dos direitos fundamentais também importa em consideragdes de carater
organizacional e procedimental. De fato, os elementos organizacionais e procedi-
mentais da administracdo tém uma relacao direta com viabilidade, ou nao, da con-
cretizacdo de direitos fundamentais, podendo promové-los ou obstaculiza-los. Con-
tudo, boa parte do instrumental teérico do direito administrativo, elaborado sob a
égide da teoria juridica liberal, tornou-se anacronico para fazer frente aos novos
cenarios e desafios. O esperado influxo do principio democratico, apto a operar o
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fomento de uma ampla participacdo dos cidadaos nos processos decisoérios da ad-
ministragcdo publica e uma maior legitimacao da a¢do administrativa, nao veio a
ocorrer como se esperava.

5. Os debates em torno do papel do Estado e a ideologia neoliberal

Logo apds a promulgacao da Constituicdo de 1988, ocorreram rapidas mudancgas
politicas, econdmicas e ideoldgicas no cenario internacionall. Sucedeu-se o que
alguns chamaram de “confluéncia perversa”, expressao usada para se referir a con-
jugacdo da transicdo democratica que vinha ocorrendo na América do Sul, depois
da vigéncia de regimes ditatoriais, com a implanta¢do do projeto neoliberal nesta
regido (DAGNINO, 2006, p. 95-110). Esta confluéncia expressava uma encruzilhada
em que se encontrava a Ameérica Latina entre uma dinamica de ampliagdo substan-
cial da democracia, advinda das reivindicacdes da sociedade civil, e representadas
na nova Carta Constitucional, e uma postura mais restritiva da politica paulatina-
mente assumida pelo Estado a partir do impacto do projeto neoliberal, gestado nos
grandes centros do capitalismo.

As décadas de 80 e 90 do século passado foram marcadas pelo triunfo de uma poli-
tica qualificada ao mesmo tempo como “conservadora” e “neoliberal”2. O novo pen-
samento de direita emergente questionava tenazmente a regulacdo macroecono-
mica keynesiana, a propriedade publica de empresas estratégicas, o sistema fiscal
progressivo, a protecdo social e as regulamentacgdes estritas. Sustentou-se a ideia
de que, para os mercados funcionarem bem, seria necessario reduzir os impostos,
diminuir o gasto publico (inclusive via seu enquadramento constitucional), privati-
zar empresas publicas, restringir a protecao social, privilegiar solugdes individuais
(como o empreendedorismo) e desregulamentar os mercados, em especial os das
financas e o do trabalho. Essa liberacdo das financgas foi vista como fundamental
para a crescente necessidade de financiamento da divida publica, que seria em
grande parte paga recorrendo-se aos investidores internacionais. Como o tempo o
que se observou foi uma autonomizacdo do mercado financeiro em relacao a esfera
da producdo, aumentando a ja cronica instabilidade da economia mundial. Outro
efeito desta financeirizacao da economia foi a concentragdo de renda e patrimonio,
com um aumento exponencial das desigualdades sociais. No bojo de uma democra-
cia liberal agora triunfante, as politicas neoliberais iriam perdurar durante as dé-
cadas seguintes.

! Sucedeu-se a queda do muro de Berlim, a desintegragdo da Unido Soviética e esfacelamento do socia-
lismo real, fortalecendo-se o neoliberalismo e o discurso da globalizagdo. Com a nova correlagdo de
forgas, os compromissos que sustentaram o Estado de Bem-Estar sdo revistos e novos consensos emer-
gem, dentre eles o propalado “consenso de Washington”.

> 0s governos de Reagan nos Estados Unidos e Margaret Thatcher na Inglaterra realizaram um rompi-
mento com o Estado de bem-estar que havia predominado nos ultimos 40 anos. Esse crescimento do
neoliberalismo como nova racionalidade governamental e societaria foi precedido e acompanhado de
uma critica sistematica e duradoura contra o Estado social.
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0 neoliberalismo tem como principal caracteristica uma proposta de mudanca ra-
dical no modo de exercicio do poder governamental, apresentando-se como uma
racionalidade politica e social sintonizada com o movimento da globalizacado, agora
alavancado pelas novas tecnologias e técnicas de comunicacdo em tempo real. A
intensificacdo da circulagdo de informacdes, bens, servicos e capitais, p6s em novos
e inéditos patamares os processos de acumulacao e gestao do capitalismo contem-
poraneo, agora sob a égide do capital financeiro.

Embora se propalasse, com o discurso da desregulamentagdo, uma retirada no Es-
tado da cena econdmica, o que se articulava na verdade era um novo engajamento
politico do Estado, agora sobre novas bases, novos métodos e novos objetivos
(DARDOT & LAVAL, p. 190-191). Neste novo cenadrio, o debate sobre as fungdes, as
tarefas e a acdo do Estado tomou conta da cena politica e juridica. Os termos “go-
vernanga”, “boa governanga” e “boas prdticas” tornaram-se mantras da a¢do gover-
namental. O debate sobre a qualidade da gestao publica gerou propostas de “re-
formas administrativas”. Contudo, os parametros de reforma, organizagdo e
estruturacdo da Administracao Publica nunca se se revelaram tarefas consensuais,
nem tampouco neutras do ponto de vista das disputas politicas travadas no seio
social. Pelo contrario, mudancas administrativas costumam trazer a tona fortes
disputas politico-ideoldgicas sobre os rumos e objetivos da ac¢ao publica.

Se a Constituicdo de 1988 tendia para uma revalorizacao do papel do Estado na
ordem econOmica e social, como agente indutor do desenvolvimento nacional, do
pleno emprego e da justica social, na década de 90, nos governos Collor, Itamar
Franco e Fernando Henrique Cardoso, sob inspira¢do do discurso neoliberal, uma
nova agenda enfatizara a disciplina fiscal, a estabilidade monetaria, a abertura co-
mercial, a revogacdo dos monopdlios publicos e a privatizacao das empresas esta-
tais. Tendo em vista o papel estratégico do Estado na nova economia globalizada,
passou-se a se defender cada vez mais a preméncia de reformas na administracao
publica.

O debate em torno do papel do Estado e da reforma da gestao publica ganhou foro
mundial, sendo também fomentado por importantes organismos internacionais,
como o FMI, a OCDE e o Banco Mundial. As discussoes sobre a “crise do Estado”
apontavam para o seu crescente déficit de legitimidade e de eficiéncia. Surgiram,
entdo, propostas de modificacao das formas de intervenc¢do do Estado na economia
e na prestacdo de servigcos publicos, defendendo-se cada vez mais uma passagem
de um Estado produtor de bens e servicos para um modelo de Estado mais regula-
dor. Em consequéncia, ocorreram privatizacdes de diversas empresas publicas,
concessdo de servigos publicos a iniciativa privada e a criagao de “agéncias regula-
doras”, com fungdes de regulacao dos servigos delegados e de atividades econémi-
cas de grande interesse publico.
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0 avango da ideologia neoliberal acabou por subverter os alicerces do Estado Ad-
ministrativo constituido ao longo do século XX. O projeto neoliberal busca operaci-
onalizar a reproducao do capital em novos espagos, com a abertura de novos mer-
cados, contando, para isso, com uma postura mais ativa do Estado, que passa a
realizar diversas formas de privatizacdo dos ativos publicos. Uma dinamica priva-
tizante abateu-se sobre a Administracao Publica (OTERO, 2003). Sob o império
dessa ideologia, o Estado social plasmado pelo Constituinte de 1988 passou a as-
sumir cada vez mais a feicdo de um tipico Estado neoliberal. Colocando o primado
do mercado acima de qualquer outro valor politico, esse Estado neoliberal é regu-
lado, externa e internamente, em sintonia com a légica do capitalismo. Opera-se a
maxima instrumentalizacao do aparato estatal para os interesses do mercado. Para
isso, o aparato estatal assume uma determinada forma de organizacdo, estrutura-
cdo interna e funcionamento, adotando, também, um novo modelo de gestdo publi-
ca. Para essa “nova gestdo publica”, os modelos de gestdo empresarial e a concor-
réncia prevalentes no mercado devem gestar novas formas de governanca, que
devem avangar para além da esfera estritamente econdmica, alcangando a Admi-
nistragdo Publica.

6. As demandas por eficiéncia e a administracao gerencial

0 movimento New Public Menagement, surgido na Inglaterra, apregoava a adog¢ao
de amplas reformas administrativas com o objetivo de reduzir custos e tornar a
administracao publica mais eficiente. Em sintonia com este ideario, o primeiro go-
verno Fernando Henrique Cardozo (1994-98) adotou abertamente a agenda da
reforma administrativa, com forte acento no novo modelo da gestdao por resulta-
dos, a chamada “administragdo gerencial”.

As propostas de modernizacdo da gestao publica nacional fizeram parte do Plano
Diretor da Reforma do Aparelho de Estado3, trabalho concluido em 1995 sobre a
coordenacdo de Luis Carlos Bresser Pereira, entdo a frente do recém-criado Minis-
tério da Administracdo e Reforma do Estado (MARE). Assim, o Governo FHC priori-
zou uma agenda de estabilizacdo econdmica, reforma da administracao publica e
de aperfeicoamento das politicas publicas no ambito federativo. Os diagnosticos e
propostas contidas no Plano Diretor de Reforma do Aparelho de Estado tiveram
um grande impacto na modernizagdo da gestao publica no Brasil, ndo somente
quando de sua publicacdo, mas também nos debates subsequentes. Este plano di-
retor foi uma das principais referéncias tedrico-politico da “administra¢do geren-
cial” no Brasil

Primeiramente este Plano Diretor teceu sérias criticas ao modelo administrativo
predominante no pais, e, em parte, incorporado na Constituicdo de 1988. Este mo-
delo foi caracterizado como um “retrocesso burocratico sem precedentes”, que
teria promovido “um surpreendente engessamento do aparelho estatal”. Assim, o

* Plano Diretor da Reforma do Aparelho de Estado. Brasilia. Presidéncia da Republica, 1995.
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plano se propunha a mudar a “cultura administrativa do pais”, “fortemente marca-
da pelo patrimonialismo, e com um forte carater burocratico”. Propunha, nesta
linha, uma “reconstrucdo da administracao publica em bases modernas e racio-
nais”, que se daria com uma marcha rumo a uma “Administracdo Gerencial”, calca-
da em resultados e “voltada para o cidadao”.

Este plano partia de uma distin¢cdo conceitual entre “Administragdo Burocrdtica” e
“Administragdo Gerencial”. “A primeira, embora sofrendo do excesso de formalismo
e da énfase no controle de processos, tem como vantagens a seguranca e a efetivi-
dade das decisoes. Ja a administracao gerencial caracteriza-se pela eficiéncia dos
servigos prestados a milhares sendo milhdes de cidaddos”. O modelo de “adminis-
tracdo burocratica” assumido pela Constitui¢cao de 88, “ao concentra-se no controle
de processos e ndo dos resultados, revelou-se lento e ineficiente para a magnitude
e a complexidade dos desafios que o pais passou a enfrentar com a globalizacdo
econdmica”. Numa alusao ao Governo Collor, o Plano registrava que “a situacao
agravou-se a partir do inicio desta década (90), como resultado de reformas admi-
nistrativas apressadas, as quais desorganizaram centros decisorios importantes”.
Assim, impunha-se “reorganizar as estruturas da administracdo com énfase na
qualidade e na produtividade do servico publico”. Propugnava-se, desta forma, a
difusdo de uma “cultura gerencial”, calcada na eficiéncia, na parceria e na coopera-
¢do. “Autonomia de gestao” e “responsabilizacao por resultados” eram ideias-chave
do Plano Diretor. Tendo em vista o aperfeicoamento da prestacdo dos servigos pu-
blicos, seria de vital importadncia “o inicio de um processo de avaliacao institucio-
nal, a partir da construcdo de um sistema de indicadores que permitam aferir o
desempenho organizacional tanto na perspectiva interna, quanto na dos usuarios
dos servicos, viabilizando, desta forma, o controle social”.

O Projeto Bresser propunha uma ampla reforma da administracao publica. Estabe-
lecia uma divisdo entre servicos exclusivos e servicos nao exclusivos de Estado,
podendo apresentar, estes ultimos, carater competitivo. Assim, estabelecia um no-
vo desenho institucional para o aparelho de Estado, com uma reorganizacdo da
burocracia publica. Partia-se de uma delimitacdo de certas carreiras que seriam
exclusivas de Estado, “carreiras tipicas de Estado”, constituidas por funciondarios
que exercem nas suas fung¢des poderes tipicos de Estado. O novo desenho instituci-
onal proposto compunha-se de um “Nucleo Estratégico”, articulado com duas insti-
tuicdes basicas: as “agéncias auténomas”, que poderiam revestir a forma de “agén-
cias executivas” para as atividades exclusivas de Estado, e as “organizagdes sociais”
para os “servicos competitivos ou ndo exclusivos”. As organizagdes sociais consti-
tuiriam um “setor publico nao estatal”. Seria uma forma de envolver a sociedade
civil organizada na gestdo publica, acabando-se com a identificacdo simpléria e
reducionista do “publico” com o “estatal”. A disseminacao de organiza¢des sociais
tinha por objetivo “permitir a descentralizacao de atividades no setor de prestacao
de servicos ndo exclusivos, nos quais nao existe o exercicio do poder de Estado”.
Supunha-se que tais servicos seriam mais eficientemente prestados se, mantendo-
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se o financiamento do Estado, se fossem realizados pelo setor publico ndo estatal.
As organizagdes sociais seriam “entidades de direito privado que, por iniciativa do
Poder Executivo, obtém autorizacao para celebrar contrato de gestdo com o Esta-
do, podendo, assim, ter direito a dotacdo orcamentaria”.

Com o propoésito de “aumentar a governang¢a do Estado, ou seja, sua capacidade
administrativa de governar com efetividade e eficiéncia”, o Plano Diretor defendia
a preméncia de mudancas de carater institucional-legal e outras de natureza cultu-
ral, tendo em vista uma “nova cultura administrativa”. A reforma gerencial foi
apresentada como uma operacao cirurgica, técnica, ideologicamente neutra e be-
néfica para todos, tendente a tornar a agdo administrativa mais eficiente. Com este
carater, a partir de entdo impregnou-se largamente na nova cultura administrativa
de gestores, politicos e especialistas em gestdo, passando também a ocupar um
espaco crescente na producdo juridico-administrativa. Para mudar a face do Esta-
do, a “nova administracdo publica” se inspira em légicas de concorréncia e em mé-
todos de gestao empregados no setor privado. Segundo niveis diversos, as unida-
des ou organiza¢des administrativas deveriam ser “autonomas” e “responsaveis”
(accountability), tendo em vista o cumprimento de metas. A efetivacdo dessas me-
tas seria avaliada regularmente, sendo o 6rgao, ente ou agente publico sancionado
positiva ou negativamente de acordo com seu desempenho. Neste contexto, a efi-
cacia e eficiéncia da acdo administrativa deveria aumentar em razdo da calibragem
sangdes-incentivos que doravante abrangeria, progressivamente, todos os agentes
e carreiras publicas.

A intencao do programa gerencial foi “reinventar o governo” diante do que foi
apontado como um fracasso do modelo burocratico. Isso passou a ocorrer num
contexto politico em que os governos desejam limitar os gastos publicos e, ao
mesmo tempo, aumentar a satisfacdo dos usudrios dos servigos publicos, vistos
agora como “clientes” (DARDOT & LAVAL, 2019, p. 301). Assim, os conceitos e ca-
tegorias da “administracdo gerencial” passaram a fazer parte do jargao da moder-
na gestdo publica, sendo abragados por governos das mais variadas tendéncias do
espectro politico.

7. A Reforma Administrativa gerencial e seus desdobramentos

A Emenda Constitucional n® 19/98 criou o arcabouco constitucional da Reforma
Administrativa e seu modelo gerencial, acrescentando ao caput do artigo 37 da
Constituicdo o famoso “principio da eficiéncia”. Voltada, também, para a questdo
fiscal, a emenda fixou regras rigidas para a remuneracao dos servidores publicos,
com o novo regime de subsidio e a previsdo de tetos remuneratérios para o funci-
onalismo. Aprovadas as altera¢des constitucionais, deveriam se seguir uma segun-
da etapa de modificacdes legais. Esse processo de reorganizacdo da administracdo
publica, essencial para efetivacdo de politicas publicas, foi posteriormente retoma-
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do no Governo Lula e Dilma, com a incorporag¢do de varios elementos e conceitos
da administracao gerencial.

Um aspecto positivo do Plano Diretor foi sua capacidade de espalhar ideias, que
foram aos poucos sendo incorporadas por gestores de matizes politicos diversos
nos planos federal, estadual e municipal. Gestaram-se cada vez mais praticas, ndo
s6 no ambito do Poder Executivo, mas também do Judiciario, orientadas por metas,
indicadores, monitoramento e mecanismos de avaliacao de politicas publicas. O
Plano Diretor transformou-se num grande referencial simbdlico no processo de
mudangas para uma gestao publica mais comprometida com resultados. Com todos
os seus percalcos, principalmente no que concerte aos fortes interesses politicos e
econdmicos que se apresentaram travestidos nos discursos reformistas, inaugu-
rou-se no pais uma fase de grande reflexdo sobre o papel do Estado e sobre a efici-
éncia da administracdo publica, retirando o direito administrativo brasileiro de
uma certa letargia dogmadtica e propiciando a sua renovacdao. Nunca a dimensao
gerencial do direito administrativo foi tdo destacada e valorizada. Como observou
Fernando Abrucio (2011, p. 122), o gerencialismo, com sua bandeira da “adminis-
tragdo gerencial”, teve uma grande capacidade de espalhar novas ideias, que foram
aos poucos sendo incorporadas por gestores de matizes politicos diversos no con-
texto federativo nacional. A implantac¢do de praticas administrativas de accountabi-
lity, voltadas para a consecug¢do de metas e resultados mais palpaveis por parte de
organizacoes e agentes publicos, tem tido grande relevo para uma maior eficiéncia
dos servigos publicos, inclusive para o surgimento de uma “burocracia mais repre-
sentativa” e menos ensimesmada.

Uma das ideias enfatizadas pela administracao gerencial era uma maior “contratu-
alizagdo” das relagdes administrativas, tendo em vista a busca de solugdes mais
consensuais para os problemas relacionados a gestao publica. Este novo modelo,
invocando praticas mais consensuais, assentadas na persuasao, na colaboracgao e
em parcerias, pretendia superar os diversos unilateralismos da acdo publica consi-
derada, em grande parte, ainda autoritaria. Para a viabilizacdo das parcerias com o
setor publico, foram sendo instituidos diversos instrumentos juridicos de pactua-
¢do. O instituto da concessao foi revitalizado. Foi criado o contrato de parceria pu-
blico-privada (PPP), destinado a atrair grandes investimentos em infraestrutura, e
cujos contornos fugiam aos moldes tradicionais das concessdes.> Desenvolveu-se
no pais, de forma crescente, este modelo de parcerias publico-privadas, tanto na
forma de “parcerias econdmicas” com o mercado, para a exploracdo dos “servigos
publicos econémicos” (energia, saneamento, telefonia e infraestruturas publicas,
rodovias, ferrovias, portos e aeroportos), como também na forma de “parcerias
sociais”. Estas envolviam a prestacdo de “servigos sociais de utilidade ptblica”, prin-
cipalmente no campo da sadde, da educacao e da cultura, por meios de Organiza-

5 . . Y ~ . N . .
Principalmente no que concernia a forma de remuneragdo dos “parceiros”, as garantias oferecidas aos
contratados e a minimizagao dos riscos.
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coes da Sociedade Civil, especialmente as Organiza¢des Sociais (0Ss) e as Organi-
zacOes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs), mediante “contratos de
gestdao”, um novo instituto introduzido pela ECn°® 19/98.

8. Conclusoes

Sem negar os aspectos positivos trazidos pelo gerencialismo para uma moderniza-
cdo da gestao publica, um forte debate politico-juridico vem se travando em torno
das suas proposi¢cdes e do fundo ideoldgico que lhes deu origem. Criticou-se, a
principio, uma supervalorizacdo dos aspectos gerenciais como panaceia para equa-
cionamento dos graves e persistentes problemas de “gestdo publica” no Estado
brasileiro. Para muitos dos defensores do gerencialismo, os problemas administra-
tivos do pais parecem se reduzir a meras questdes de “gestdao”, escamoteando-se,
com isso, as sérias e graves questodes politicas envolvidas, em particular no contex-
to de sociedades complexas e profundamente desiguais como a brasileira.

Um problema apontado é que uma logica neoliberal penetrou sub-repticiamente o
direito administrativo brasileiro travestido numa gramatica “gerencial”. Isso pro-
piciou o avanco de uma faria privatizante sobre varios setores da administracao
publica, trazendo consigo sérios perigos em relacao as exigéncias democraticas
inerentes a agdo publica administrativa no contexto do Estado democratico.

Nao se pode negar que o direito administrativo apresenta uma legitima dimensao
gerencial, voltada a busca de solugdes para o cronico problema da “ineficiéncia” da
administracao publica. Contudo, uma supervalorizacdo da “questao gerencial”, dis-
simulando fortes interesses politico-econdmicos, tem ocasionado o surgimento de
uma espécie de hipergerencialismo. Os principios, métodos, arranjos e novos de-
signs da administracao gerencial se tornaram, paulatinamente, a nova panaceia
para todos os problemas da “gestdo publica” do Estado brasileiro. Este gerencia-
lismo exacerbado tem servido de suporte para uma agenda administrativa que mui-
tas vezes privilegia os interesses de fortes grupos econémicos, do grande capital e
seus representantes politicos. Nessa direcdo, parcela significativa dos meios dou-
trinarios tem privilegiado a abordagem de temas sintonizados com os interesses os
econ0micos, tais como, privatizagdes, concessdes, parcerias publico-privadas,
compartilhamento de riscos, novos marcos regulatérios, entre outros, passando os
debates e interesses a girar em torno dos “negodcios” com o setor publico. Neste
contexto, o direito administrativo tem se portado como uma “caixa de ferramen-
tas”, onde sdo disponibilizados os novos meios, métodos e instrumentos do geren-
cialismo, tais como novos arranjos e designes institucionais, novos modelos de ne-

AT

gbcios, “contratos de gestdo”, “matrizes de riscos” e outras parafernalias.

A transposicao indiscriminada do manegement para o setor publico, acompanhada
de uma disseminacdo indiscriminada de categorias e institutos do direito privado
para os espacos tradicionalmente regulados pelo regime juridico-administrativo,
tem subvertido radicalmente os fundamentos de um direito administrativo com
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aptidao a servir de suporte para uma ac¢ao publica democratica no contexto de um
Estado social e democratico. No Brasil, como noutros paises, o reformismo geren-
cial ndo conduziu a uma efetiva democratizagdo da administracao publica, com a
disseminacdo de praticas participativas na gestao publica, embora se utilize, estra-
tegicamente, da retérica de uma administracdo mais consensual. As ilusdes gera-
das em torno de uma “administracdao consensual e participativa” se dissiparam. No
conjunto, mantiveram-se intactas a arquitetura basica de um padrao administrati-
vo ndo democratico, agora combinado com avango frenético de uma dinamica pri-
vatizante sobre todos os setores da gestao publica.

Cabe a doutrina juridico-administrativista confrontar os grandes desafios que se
apresentam, tanto no que diz respeito a salvaguarda de direitos fundamentais de
cunho administrativo inerentes a uma cidadania perpetuamente postergada,
quando as necessidades de modernizagao e eficiéncia que se exige dos aparatos
administrativos. Devem sempre ser denunciadas manipulacdes ideolégicas que se
insinuam no direito administrativo, com pretensdes modernizantes, e que preten-
dem conferir legitimidade as escolhas voltadas a promoc¢do de interesses nem
sempre republicanos.

Na pratica, o Estado e a sua Administragdao Publica foram progressivamente trans-
formados em um campo de interesse dos negdcios privados. Com a “abertura” do
setor publico, ocorreu a retirada progressiva do Estado da gestdo dos grandes ser-
vigos publicos, sendo substituido pela exploracdo e gestdo empresarial. Concomi-
tantemente, agéncias e autoridades publicas “independentes”, encarregadas de
uma regulacdo setorial, tomaram o lugar de drgaos e entes administrativos vincu-
lados a Administracao Publica central do Estado. Sob a égide dessas agéncias, o
Estado tem se comportado com uma verdadeira fabrica de mercados setoriais, em
areas onde sua atuacdo era antes preponderante. Em nome do “servigo publico”,
um espaco econdmico alternativo foi operacionalizado, garantindo-se uma nova
fronteira para o avanco do capital.

0 que se percebe, infelizmente, é que os imperativos da modernizacdo administra-
tiva do Estado, insistentemente evocados nas ultimas décadas, abafaram a nossa
crenga nas capacidades do Estado e da sua Administracao Publica. A constante én-
fase na superioridade da gestao privada tem solapado a confianca da sociedade na
gestao publica e nos seus agentes. Isso tem gradualmente erodido a capacidade
estatal para uma a¢do auténoma. E, pior ainda, a nossa capacidade politica e teori-
ca para distinguir o publico do privado e para sustentar a natureza especifica da
esfera administrativa em relagdo ao dominio dos mercados tem se degradado.
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