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“Quando, numa cidade, dizem alguns fildsofos, um ou muitos ambiciosos podem
elevar-se, mediante a riqueza ou o poderio, nascem os privilégios de seu orgulho
despdtico, e seu jugo arrogante se impoe i multidio covarde e débil. Mas quando
0 povo sabe, ao contrdrio, manter as suas prerrogativas, ndo é possivel a esses
encontrar mais gloria, prosperidade e liberdade, porque entio o povo permanece
drbitro das leis, dos juizes, da paz, da guerra, dos tratados, da vida e da fortuna
de todos e de cada um; entdo, e sé entdo, é a coisa priblica coisa do povo”
Cicero, da Republica.

Resumo

Este trabalho estd concentrado na apuragio de uma possibilidade de governanga com
o uso das Parcerias Publico-Privadas (PPPs), sendo esta uma elaboragio que envolve os
setores publicos e privados trabalhando juntos para a melhoria dos servicos publicos, na
busca de novas solu¢bes para antigos problemas. Entretanto ndo se apresentam as Parce-
rias Publico Privadas como modalidades semelhantes as privatizagoes ou a outras cldssicas
relagbes contratuais entre os setores publico e privado. As Parcerias Publico-Privadas que
envolvem inicialmente o setor publico em atuacio coordenada com o parceiro privado, em
dreas de infraestrutura e servicos publicos, na realidade nio promovem aos dois parceiros
um trabalho com unidade de interesses.
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Abstract

This document is concerned with the possible Government’s of public private part-
nership (PPP), being a concept that embraces the public and private sectors working toge-
ther to provide better public services, finding a range of new solutions for old troubles. It
does not, however, usually the PPP a cover of privatization or others classicals agreements
between public and private sectors. The Public-Private Partnersip initiative involves the
public sector working in co-operation and partnership to provide infrastructure and public
services, but they are not working for the same interests.
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Interpretagao dos principios constitucionais da
administracao piblica segundo um processo de efetizagao
vertical da dignidade da pessoa humana

O Direito, enquanto mecanismo de controle ou até mesmo coer¢io social pode
prestar-se a vdrios papéis, no s6 combatendo como até mesmo ampliando as mazelas
humanas. Se o conceito do justo quase nunca se confunde com o de legal, vdrios sio os
casos de “leis injustas” (absoluta inconsisténcia de status) que acabam retransmitindo a
desigualdade entre os homens.

Mesmo no caso dos dispositivos normativos moralmente aceitdveis (leis justas), o
fendmeno da anomia legal (excesso de leis e normas tratando de uma mesma matéria)
e a pouca ressonincia dos comandos legais em todos os extratos sociais acabam provo-
cando a triste realidade das leis que “pegam” e das leis que “nio pegam”.

Um exemplo desta discussao (potencializado pela sua posi¢io de supremacia nor-
mativa) trata-se do texto constitucional, que dispoe sobre a organizagao e instituicoes
de um Estado ideal.

Ao contrdrio de uma Constitui¢do formal, impregnada de garantias escritas que
geralmente apresentam pouco ou nenhuma eficdcia, observamos a existéncia de uma
Constitui¢io real, calcada na relagio dos grupos e das classes humanas no exercicio das
relagbes sociais, onde explorador e explorado mantém um combate silencioso e oculto,
acobertado sob a mitica de um Estado, “Democrdtico” e de Direito, que acaba traba-
lhando pela manutencao do szzus guo.

J4 nos ensinava Ferdinand Lassalle em suas obras fundamentais “O que é a Cons-
tituigio?” e “A esséncia da Constitui¢ao” que o texto formal poderia ser rasgado coti-
dianamente face aos “fatores reais” de poder, se atendesse aos poderosos e aos grupos
hegemonicos da sociedade em questio - Georg Jellinek foi além, negando a prdpria
cientificidade da “ciéncia da Constitui¢ao”, mostrando que as alteragoes fiticas mani-
puladas pela burguesia nacional constituem uma espécie de forga ativa que acaba de-
terminando uma “lei nio escrita” para a sociedade, formando assim uma Constitui¢ao
real, montada de acordo com as relagdes de poder dominante naquele estado.

Trata-se verdadeiramente de um novo sentido, até mesmo revoluciondrio, do en-
tendimento do Direito, que inicialmente escrito modernamente pela e para uma garan-
tia do Direito de Propriedade (veja que o Segundo Tratado de Governo de Jonh Locke
tem na “propriedade” o ber¢o do Direito Natural) ndo concebia um Direito impuro,
maculado pelas relagdes humanas reais em um mundo de tensées, sobretudo socioeco-
ndmicas, bem mais cadtico que a letra fria da lei.

As classes sociais, dentro desta 6tica normativa burguesa, nao foram consideradas.
Isto nao sé encobre o quadro de “tensées sociais”, pois ao retirar do ambito da legali-
dade a sua possibilidade de atuacio e contestagio, resolve-se com o uso da policia uma
questao social (monopdlio estadual da violéncia “licita”), como também cria no Direito
um importante brago do aparato estatal de coer¢io, valendo entdo a maxima de que:
“Aos amigos tudo, aos inimigos a Lei” (obviamente, uma lei elaborada e aplicada em
oposigao frontal as classes mais humildes).

Este processo de “sedu¢io” da norma junto a interesses da elite econémica quase
nunca ¢ notabilizado pelos operadores do Direito, que nio conseguem construir um
modelo de Estado Nacional que fundamente o equivoco do Processo de Fragmentagio



do texto Constitucional, sobretudo nos tltimos oito anos. Na realidade, se é que pode-
mos falar de um dnico beneficio do recente periodo de excegio e ruptura legal que tive-
mos em nosso pafs (1964-1985), trata-se da unido dos grupos de oposi¢ao, sobretudo
nos anos pds-redemocratizacio de 86 e 87, que explicam a alta densidade garantista do
texto de 88. Entretanto, se o texto original explica-se por um periodo impar de uniao
das classes em luta contra o antigo modelo, o que se seguiu foi a manutencio de velhos
atores no controle do teatro politico, a desmobilizagio das classes que moldaram o texto
constitucional e inclusive a cooptagdo de alguns antigos opositores.

No caso da administragdo publica, devemos nos remeter ao surgimento do Direi-
to Administrativo contemporineo. Considerando a influéncia legada pela Revolugio
Francesa, este ramo do Direito recebeu, juntamente com o moderno Direito Constitu-
cional, todas as influéncias deste movimento libertador. Seu fundamento é encontrado
na doutrina da separacio dos poderes desenvolvida por Montesquieu no célebre “O
espirito das leis” escrito em 1748, poucos anos antes da Queda da Bastilha.

A Teoria da Separagao dos Poderes sistematizada por Montesquieu veio a ser aco-
lhida universalmente pelos Estados de Direito. Transmuta-se, a partir do estabelecimen-
to do Estado de Direito, a médxima “o governo do rei” para “o governo da lei”.

As mudangas, na realidade, tiveram como finalidade a seguranca juridica e a previsi-
bilidade das decisoes, visando a garantir a nova classe dominante. Nasciam os burgueses.

Com a tripartigio das fungoes do Estado em executivas, legislativas e judiciais houve
necessidade do governo dar independéncia aos érgaos incumbidos de realizd-las.

Assim, surgiu o sistema francés de julgamento dos atos da administragao indepen-
dente do controle do Judicidrio, sendo, para isto, estruturado um Direito especifico. Era )
o advento do Direito Administrativo onde o administrador publico passou a exercer
funcoes jurisdicionais, que, como se sabe, nao se confundem com as decisoes judiciais
que sio prolatadas pelo Poder Judicidrio.

E certo que a aplicacio do Direito Administrativo é materializada através de atos
administrativos. No Brasil, atualmente, vicejam incontdveis érgaos e comissoes da ad-
ministragio com jurisdi¢io administrativa, pois sofremos enorme influéncia francesa.
Por outro lado, nio hd mais dtivida que a aplicagio do Direito de forma estanque e des-
compromissada com as demais atividades humanas e da realidade social nio encontra
mais espaco entre os modernos estudiosos da Ciéncia do Direito.

Hé que se fazer arejar a mente dos administradores com os novos instrumentos
desenvolvidos pela moderna hermenéutica. Por oportuno, lembramos que hd que se
distinguir entre a ldgica das ciéncias dos fatos e a teleolédgica das ciéncias da compreen-
sdo ou de interpretagio. O Direito, segundo a concep¢io formalista, olha pela lente da
lei, pois visa a atender ao seu primado, é aplicado por juizes/administradores que deci-
dem independentemente dos problemas do mundo real e se ressentem do impedimento
de que qualquer atuagao diferente implicaria na proibida criagao do Direito.

Vivemos no inicio de um novo século, época de mudanga de paradigmas em todos
os ramos das relagoes sociais, ambiente propicio que nos habilita a colocar em prética os
estudos levados a efeito, principalmente, pelos filésofos e juristas nos tltimos 50 anos do
século findo. Longe de abandonarmos os ensinamentos e o cientificismo das “Escolas”, da
codificagio de Napoleio e de Kelsen, devemos somd-los ao novo, tendo consciéncia dos
reconhecidos limites da “Teoria Pura”, quanto da incompletude das regras codificadas.

Hodiernamente, falamos de distintas sinteses hermenéuticas ja em curso: de Karl

Larenz, Claus—Wilhem Canaris, Robert Alexy, Ronald Dworkin, Chaim Perelman, Hart,
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Maria Margarida Lacombe Camargo, Hans-Gorg Gadamer e outros que, a seu tempo ¢
de sua maneira, nos demonstram e nos fornecem meios apropriados que nos permitem,
sem perder de vista a baliza legal, o seguro afastamento do positivismo e tudo com a van-
tagem de nos levar a Justica, razio de ser e fim nobre da Ciéncia do Direito.

E preciso verificar o perfil de um de seus elementos, qual seja do mérito admi-
nistrativo contextualizado frente aos ensinamentos da “pés-modernidade”. Sem duvida
que para um “auditério” que nio ¢ nedfito nos fundamentos da Teoria dos Atos Admi-
nistrativos que, repetimos, adentraremos nos estreitos limites de nossa necessidade.

A importincia do trabalho se faz presente principalmente pela existéncia de normas
discriciondrias em todos os ramos da atividade publica, em todos os ordenamentos juridicos e
em todas as legislacoes seja qual for o ente politico que as tiver editado, e por fim em todos os
ramos do Direito. Na verdade, o Direito Administrativo tem relagio com diversas disciplinas
que variam do Direito Eleitoral até o Direito Municipal por mais diferentes que sejam.

Ao final serd possivel que aqui, também, a seguranca juridica seja encontrada a
medida que nos afastaremos metodicamente do positivismo formalista. O grande lastro
deste estudo serd demonstrar que hd que se considerar outras estruturas nao estritamen-
te juridicas na aplicagio do Direito. A medida que avangarmos iremos desenvolvendo o
tema de forma que a conclusao encontre arrimo no que foi tratado.

E manifesto que 2o juiz quanto ao administrador nao é possivel em muitos casos
fazer decorrer a decisdo apenas da lei, nem sequer das valoracoes do legislador que lhe
incumbe conhecer. Este é desde logo o caso em que a lei langa mao dos denominados
conceitos indeterminados, cldusulas gerais, ou expressamente autoriza o exercicio da
competéncia discriciondria. Em qualquer hipétese, apresenta-se um quadro muito geral
que no caso concreto haverd de ser preenchido.

Mas o Direito Administrativo ¢ eminentemente legalista. Através desta disciplina
sdo regulados, logo abaixo do Direito Constitucional, os temas relacionados ao vinculo
existente entre administragio Publica e a prépria Administragao Publica, e entre a Ad-
ministragio Publica e os administrados. Obrigatoriamente vinculado, o administrador
publico é um positivista na prépria origem. E “sensus communis” que as decisoes devam
ser conforme a lei, sempre e sempre segundo o seu texto expresso.

Por seu turno, tem sido desconhecido, que o positivismo cabal nio admite a pre-
senca de lacunas, mas se estas forem evidentes, nio apresenta para elas qualquer solugio
material. Por esta razio, a eventual integragio de lacunas ocorrerd fora do pensamento
juridico positivista. Dai, logo de inicio, j& podemos constatar a possibilidade de existi-
rem atos arbitrdrios expedidos sob 0 manto de um suposto poder discriciondrio.

No desenvolvimento dos métodos cldssicos de interpretagio se buscou a seguran-
ca juridica. Foi igualmente com este propdsito que nasceu o positivismo e o formalismo
e se tentou transformar o principal aplicador do direito — o juiz — na boca da lei. Foram
palavras de Montesquieu, defendendo que pode suceder que a lei, que é a0 mesmo
tempo clarividente e cega, seja em certos casos rigorosa demais. Mas os Juizes da Nacio,
como dissemos, sao apenas a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados
que nio lhe podem moderar nem a for¢a, nem o rigor.

Todo este formalismo, no Direito Administrativo, foi afastado pela edigio de normas
com contetido que autoriza o exercicio da competéncia discriciondria. Assim, suplantou-se
perante a riqueza dos casos concretos, a incapacidade das normas que vinculam o adminis-
trador, justificando plenamente a existéncia de atos expedidos sob a “competéncia discricio-
ndria’, de outra forma o administrador como o juiz se tornaria a prépria “boca da lei”.



Entao o emprego da discricionariedade, neste sentido, serve ao administrador de
modo que adote a providéncia adequada para o caso, quando a lei nio comportar todas
as hipéteses do mundo real.

O Direito Administrativo se realiza tendo pelo menos em um dos pélos da relagio
juridica o Estado. Este, em sua forma dinimica, se apresenta na organizacio de seus
servigos, na administragio de seus bens, na regéncia de seu pessoal.

Certo ¢ que serd através de atos administrativos que o Estado administragio ex-
ternard sua vontade. Como ¢ entendido entre nds, o Direito Administrativo rege efe-
tivamente nao s6 os atos do Executivo, mas também os do Legislativo e do Judicidrio
quando estejam atuando como administradores de seus servicos. Ademais, as fundacoes
publicas e autarquias.

Assim, sintetiza Hely Lopes de Meirelles, o Direito Administrativo como um con-
junto harménico de principios juridicos que regem os drgaos, os agentes e as atividades
publicas tentendes a realizar concreto, direto ¢ imediatamente o fim desejado pelo Es-
tado. Desde seu conceito jd se verifica a existéncia e a importincia do principio. Neste
ponto nos deslocamos para o ensinamento de Robert Alexy que, de forma brilhante,
nos apresentou profundo estudo sobre as diferencas entre estes, os principios e as regras.
Com efeito, ambos sao espécies de um género chamado de normas.

A funciao do ato administrativo tem sido a de agregar nivel de concregio a lei. A
discricionariedade ¢ detectada por diversas causas: por constar da hipdtese da norma ou
quando a norma descreve de modo impreciso a situagdo fdtica (motivo) que ird deflagrar
seu comando. Hd que se iluminar o fato de que néo ¢ raro ser encontrado o administrador
agindo segundo a nominada competéncia discriciondria quando na verdade, infelizmente,
age abusivamente. Kelsen sustenta que a indeterminacio pode respeitar tanto ao fato (pres-
suposto) condicionante como 4 consequéncia, sendo possivel ocorrer de forma intencional
pelo legislador ou ndo intencional por derivar de um comando da norma; ¢ impossivel em
qualquer ordenamento ocorrer o fechamento de todas as hipéteses da vida. Por esta razao,
em relagdo ao ato de promulgagdo normativa, surgird no momento de execugio um “quadro
ou moldura” de possibilidades. A decisio a ser tomada, segundo Kelsen, dependerd de “cir-
cunstancias externas que o érgio emissor do comando néo previu, e em grande parte, nem
sequer podia prever” e por ser identificada pela finalidade da norma.

Segundo a Teoria Pura, o Direito hd de ser aplicado como uma moldura dentro
da qual hd vdrias decisoes igualmente corretas. O caminho dos que seguem unicamente
a Teoria Pura se encerra na moldura. Além desta nio hd mais caminho seguro a ser
seguido. O préprio autor desta Teoria afirma ao tratar sobre a interpretacio de que se
entende a fixagio por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado
de uma interpretagio juridica somente pode ser a fixagio da moldura que representa
o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das vdrias possibilidades
que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretagio de uma lei nao deve
necessariamente conduzir a uma tnica solucio como sendo a tinica correta, mas pos-
sivelmente a vérias solugoes que — na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a
aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no
ato do 6rgao aplicador do Direito — no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma
sentenca judicial é fundada na lei, nao significa, na verdade, sendo que ela se contém
dentro da moldura ou quadro que a lei representa — ndo significa que ela é a norma
individual, mas apenas que ¢ uma das normas individuais que podem ser produzidas
dentro da moldura da norma geral.
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Claro estd que a questao se resume na escolha dentre as possibilidades existentes no
“quadro-moldura”. Segundo Kelsen, ndo é sequer uma questdo de conhecimento dirigido
ao Direito positivo, ndo ¢ um problema de teoria do Direito e sim um problema de poli-
tica do Direito a tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a Ginica sentenca justa (certa)
ou o Unico ato administrativo correto, ambos sdo, no essencial, idénticos a tarefa de quem
se proponha, nos quadros da Constituigio, criar as Gnicas leis justas (certas).

Restou induvidoso que a aplicagio dos métodos de interpretagao em combinagio com
a Teoria Pura, nos permitird caminhar até a escolha de normas vélidas dentro de uma mol-
dura de possibilidades. Dai por diante, seguiremos ao arbitrio do julgador/administrador se
nao nos socorrermos dos ensinamentos disponibilizados pela moderna hermenéutica.

Os atos expedidos no exercicio da competéncia vinculada nao permitem que o
administrador exerca maiores liberdades de escolha. A norma ¢ quase completa e limi-
tativa das opcoes e possibilidades de acio do agente publico. Por esta razio e por nao
ser, na prética, a regra dos acontecimentos, iremos nos dedicar aos atos discriciondrios
sempre passiveis de “interpretagio ampla” no momento da aplicagio.

Assim, opostamente ao ato administrativo vinculado, o ato praticado no exercicio
de competéncia discriciondria decorréncia de aberta previsao legal, o que resultard para
o administrador na apreciago, segundo os atuais critérios de conveniéncia e oportu-
nidade, da escolha da melhor maneira de proceder. Nesta competéncia discriciondria
ha real liberdade do administrador. Interpretar tem sido explicar, esclarecer, dar o sig-
nificado de vocdbulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento
exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressio; extrair, de frase, sentenca
ou norma, tudo o que na mesma contém.

Segundo Kelsen, a esséncia da interpretacio seria “uma operagio mental que acom-
panha o processo da aplicagdo do Direito no seu progredir de um escalao superior para
um escalio inferior”. E continua, “deve-se responder a questao de saber qual o contetido
que se hd de dar & norma individual de uma sentenca judicial ou de uma resolucio admi-
nistrativa, norma essa a deduzir da norma geral da lei na sua aplicagio a um caso concreto.
Neste sentido, o préprio Kelsen admite que a interpretagio se faz na aplicagio.

O entendimento de um principio é sempre, a0 mesmo tempo, o entendimento
de seus limites. Nao hd principios absolutos. Como todos os principios gerais, o do
“interesse publico” pode ter também os seus fundamentos de validade para além da lei.
A tendéncia é que as decisbes sejam as externadas por atos administrativos ou através
de sentengas judiciais (ou ac6érdios), passem a estar indelevelmente marcadas pela obe-
diéncia ao principio da razoabilidade, sob pena de serem fulminadas por ofensa a veia
doutrindria jd existente no periodo que ora nos inserimos.

Esta fase a qual nos reportamos tem sido chamada de “pés-positivismo”. Hé, mes-
mo que inicialmente, que se afirmar que o principio da “razoabilidade”, j& em uso
pelo Poder Judicidrio, se apresenta como espécie de rara aplicacio pelo administrador
publico, nao obstante seu desenvolvimento doutrindrio ter influenciado os legisladores
patrios, que jé o positivaram no ordenamento juridico brasileiro.

Vale dizer: nio ¢ de interesse publico norma, medida ou providéncia que tal ou
qual pessoa ou grupo de pessoas estimem que deva sé-lo — por mais bem fundadas que
estas opinides o sejam do ponto de vista politico ou socioldgico -, mas aquele interesse
que como tal haja sido qualificado em dado sistema normativo.



Vemos, com evidéncia, que o método aplicado 2 interpretagio do Direito Admi-
nistrativo se apresenta dirigido ao entendimento Kelsiano. Expressao equivoca como
“interesse” abre a possibilidade a critérios de valoragio. Assim, sublinha Larenz que
“seria necessdrio que fosse delimitado as representagoes da pretensao que as partes num
litigio tém ou devem ter”, distinguindo de modo rigoroso o conceito de interesse dos
critérios legais de valoragao. Estes nao seriam em si propriamente interesses, mas coro-
larios da ideia de justica, inferidos pelo legislador desse fim dltimo.

E neste sentido que identificamos o interesse piblico como um fim tltimo do
legislador. O principio do interesse publico se assenta na necessidade de existir supre-
macia do interesse publico frente ao interesse particular. Este principio é imanente a
todos os Estados. De forma diferente, o principio da legalidade ¢ da esséncia apenas dos
Estados de Direito.

Como vimos, ao inicio deste trabalho, o Estado de Direito visava dar seguranca
a0 burgués e nao ao Estado propriamente considerado. Tinha por meta limitar a a¢ao
do Estado as previsoes legais através da previsibilidade de seus atos, reduzindo a insegu-
ranca juridica reinante no periodo anterior 4 Revolu¢ao Francesa. Dai ser a legalidade
o principio basilar dos Estados de Direito em geral e do regime juridico-administrativo
em particular. Com a legalidade, instaura-se o regime no qual a administracio publica
se enquadra como atividade sublegal ou infralegal, o que consiste na expedicao de atos
subordinados 2 lei.

Este principio tem sido de grande utilidade ao permitir seu emprego em oposigao
a quaisquer tendéncias de cunho personalista dos governantes. Tem-se, desta feita, a
“rule of law”, e nao a “rule of men”. ’

A completa submissio da administracio a lei é, em sintese, a ideia catedral deste
principio, que de roldao subordinou o interesse publico 2 igual previsdo legal. Em regra,
a administracio publica apresenta total subordinagio ao contetido literal do texto legal.
Nesta mesma diregio ¢ a observagao do j4 citado professor Celso Antonio Bandeira de
Mello que o entende como o da completa submissio da administracao as leis. Esta deve
tdo somente obedecé-las, cumpri-las, p6-las em prética. Dai que a atividade de todos os
seus agentes, desde o que lhe ocupa a cispide, isto ¢, o Presidente da Republica, até o
mais modesto dos servidores, s pode ser a de déceis, reverentes, obsequiosos cumpri-
dores das disposicoes gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta é a posicao que lhes
compete no Direito Brasileiro.

A lei e a sua integral submissio. Quaisquer que seja o nivel hierdrquico do agente,
qualquer que seja sua compreensio do fato, sua capacidade de argumentagao. Todos,
vale repetir, devem ser “ddceis, reverentes, obsequiosos cumpridores” da lei.

Literalmente presos & norma, o administrador tem uma visao radicalmente limita-
da do Direito, esquecendo-se que o Direito nao mais se resume 2 lei. Entendemos que
a mudanca de uma posicio obsequiosa em relagio A lei para uma posi¢ao moderna e
critica, ocorrerd na medida em que os principios da “razoabilidade/proporcionalidade”
e do “principio da participagio” passarem a ser efetivamente observados, conforme de-
fendemos neste trabalho.

No desenvolvimento da hermenéutica juridica, se buscou a seguranca. Foi com
este propdsito que se desenvolveu na Escola da Exegese a nocio de que o Direito de-



veria ser Estatal, e posteriormente na Escola Histérica foram desenvolvidas as técnicas
cldssicas de interpretagio. No entanto, as diversas mudangas no mundo democridtico,
vieram demonstrar a insuficiéncia das técnicas cldssicas de interpretagio que visavam ao
final a realizacdo de simples silogismo juridico, entendido como uma operagao légica
que formalmente se compde: da exposicao do fato (premissa menor) da constatacio do
Direito que o fato se relaciona (premissa maior) e, por fim, da subsungio do fato 2 lei
(conclusao) (decisao administrativa ou judicial).

Segundo a subsungio, a fundamentacio da sentenca nio passa de uma neces-
sidade de ordem légica. E sabido que, no ato administrativo, as razdes de decidir se
inserem na motivagdo do ato, onde o administrador indica os pressupostos de fato e de
direito que o levaram a adotar determinada decisao. Adotada a motivagio como obri-
gatéria, acolhe-se a doutrina dos que entendem que é necessdria em qualquer tipo de
ato administrativo, seja ele vinculado ou discriciondrio. Este é um indicador que revela
a preocupacdo do legislador de possibilitar maior controle da administracio publica
pelo Poder Judicidrio, porque, por meio da motivaco, ¢ possivel verificar a existéncia e
a veracidade dos motivos como a adequagio de seu objeto aos fins de interesse publico.
Ora, se bastava estar ‘conforme a lef’, seria suficiente mencionar o seu dispositivo. Ago-
ra, se tornando necessdria também a motivagio, tem-se que passos rapidos e largos nos
indicam que ocorrerd o temperamento do positivismo juridico ainda em voga.

Inicialmente uma nova metodologia no relacionamento da esfera ptblica com os
interesses de grupos privados nos permite um redimensionamento da esfera de atuagao

e da prépria conceituagdo do interesse publico, o que inegavelmente tem provocado a
" alteragio do préprio principio da supremacia do interesse publico. Neste sentido, recor-
remos ao longo desta dissertagao a um questionamento além da simplicidade pragmdti-
ca da andlise do texto de lei das Parcerias Ptblico Privadas, abordando a caracterizagio
de um espaco de interesse puiblico na atualidade, sobretudo nas consideragées de Robert
Alexy quanto 2 efetividade do principio, e da elaboragio de Habermas na construgio
burguesa de uma esfera pablica miope e heterogénea, segundo interesses parciais de
estamentos que dominam o aparelho burocrdtico de Estado, numa franca alusio ao
conceito jus-sociolégico impregnado na obra de Ferdinand Lassale, que verifica em sua
real politica a ingeréncia dos denominados “fatores reais de poder” na operacionalizagao
dos interesses da sociedade e na efetivagio dos direitos e garantias fundamentais.

As relagdes entre a esfera publica e privada na condugio dos assuntos de Estado
no Brasil sempre intrigaram no sé a juristas como também a sociélogos e a humanistas
em geral. Célebre ¢ a ligio de Raymundo Faoro, em “Os donos do poder”, relatando
as bases funcionais do modelo patrimonialista brasileiro e da natureza negocial de que
sdo tratados os rumos e a gestdo da coisa ptblica em nosso pais. A temdtica ¢ revitali-
zada na modernidade, contemplando novos pressupostos metodolégicos, justificando a
dificuldade de mensuragio das duas esferas publica e privada pelas préprias condigoes
de comunica¢io mais complexas e ramificadas, o que, na opinido do filésofo Jiirgen
Habermas em sua Teoria do Agir Comunicativo, vai muito além da elaboracio de temas
estanques e relagoes fixas.

A inter-relacio publico-privado, entendida sobre o problema do Agir Comunica-
tivo possui um componente que canaliza discussio de temas como o interesse publico



e a individualidade, o que para Habermas caracteriza “a retirada pela esfera ptblica de
impulsos da assimila¢io privada de problemas sociais” e que acabou provocando” uma
esfera publica burguesa, formada sob as sociedades europeias dos séculos XVII e XVIII
e transformando a esfera das pessoas privadas reunidas e um publico.

Esta construcio do interesse publico segundo critérios de segmentos parciais de
nossa sociedade sempre notabilizou a instrumentalizacio da prépria ciéncia juridica,
tendo a lei e o Direito burgués sido utilizados cotidianamente como mecanismos de
policiamento e coer¢io social.

Esta utilizacdo de um Direito burgués em detrimento do verdadeiro interesse da
coletividade foi potencializada na tltima década pela introdu¢io em nosso sistema legal
dos novos preceitos de administragio gerencial e meramente regulatéria, segundo pa-
drées da doutrina manifestada pelo Consenso de Washington. A EC 19/98, conhecida
como Reforma Administrativa, acabou mitigando a discricionariedade do administra-
dor, criando uma vulnerabilidade a defesa do interesse comum em vérios dispositivos
constitucionais alterados: licitagio diferenciada (e bem menos rigida) para érgao da ad-
ministragdo indireta (173, 1°, III CF), possibilidade de dispensa de servidor estatutdrio
e estdvel para corte de despesas com pessoal (art. 169 §4° CF), entre tantos outros.

Este modelo de administragio gerencial, conjugando anseios privados e de cor-
poragoes na condugio do interesse nacional nos conduz a questionamentos acerca do
novo papel do Estado como também da prépria sociedade civil. Numa administragio
inerte e ineficiente, a sociedade civil vem sendo incorporada no rol de responséveis pela
manutencio do aparato de estatal, executando atribuicées para as quais hd muito j4
contribuem no momento do custeio dos servicos e da integralizagio das receitas publi-
cas. Surge também um ftertius genius na figura de um terceiro setor “nem puiblico e nem
privado” que consegue operacionalizar sua atuagio politica ao largo do controle institu-
cional exercido sob o Estado, mas que ¢ intrinsecamente dependente deste tltimo em
relacio ao financiamento de suas atividades.

O esvaziamento ideoldgico no exercicio da representatividade popular, criando
uma democracia amorfa e sem coloragio, onde a simples caracterizacdo de que um
bom gestor de obras ou um gerente publico a frente da execugdo de projetos poderia
sanar os preocupantes gravames que atingem nossa sociedade. Neste sentido, partidos
e agremiagoes politicas que, no plano teérico, seriam marcados por um posicionamen-
to francamente dissonante acabam por realizar propostas de governanca e governabi-
lidade absolutamente complementares, mitigando o debate politico-ideolégico a um
pressuposto de técnica administrativa. Neste sentido, as Parcerias Pablico Privadas sio
celebradas por todos os setores como a verdadeira salvagao para um Estado endividado,
inoperante e fragmentado diante de décadas.

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro jamais conseguiu operacionalizar
com sucesso alguns institutos que possibilitam uma a¢io empresarial da administracao
em conjunto dos agentes privados. A tributagdo pela contribui¢io de melhoria, copiada
do Direito Inglés ¢ a desapropriagio “por zona” sio exemplos tipicos onde uma agio
“incorporada” do Estado jamais foi bem recepcionada pela melhor doutrina, numa evi-
dente preocupacio em relacio ao exercicio pelo Estado de fungdes estatais atipicas.
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