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“A ordenacdo normativa propde uma série de finalidades a serem
alcancadas, as quais se apresentam, para quaisquer agentes estatais,
como obrigatdrias. A busca destas finalidades tem o carater de dever
(antes do que “poder”), caracterizando uma fun¢do, em sentido
juridico.
(...) Entdo, pode-se perceber que o eixo metodologico do Direito
Publico ndo gira em torno da ideia de poder, mas gira em torno da
ideia de dever.”

(Celso Antonio Bandeira de Mello, 2007, p. 13-14, grifos do autor).

“o direito administrativo, além da finalidade de limite ao poder e
garantia dos direitos individuais ante o poder, deve preocupar-se em
elaborar formulas para a efetivacdo de direitos sociais e econémicos,
de direitos coletivos e difusos, que exigem prestagdes positivas”.

(Odete Medauar, 2003, p. 267).

“o Estado ¢é obrigado a reconstituir um tecido social que a dindmica da
evolucdo das sociedades contemporaneas tende permanentemente a
dilacerar”.

(Jacques Chevallier, 2009, p. 63).



RESUMO

Analisa-se neste trabalho o reconhecimento do direito a boa administragdo publica na
Constituicao brasileira. Estuda-se a nocdo de boa administracdo numa perspectiva juridica,
quanto a possibilidade de se caracterizar no ordenamento constitucional um direito a boa
administracdo de titularidade dos cidad&os, investiga-se sua normatividade enquanto direito
fundamental de cidadania, bem como os deveres decorrentes para a administracdo publica.
Observa-se que num ambiente constitucional comprometido com a dignidade da pessoa
humana este discurso normativo pode funcionar como instrumento de efetividade dos direitos
fundamentais, principalmente dos direitos sociais prestacionais. Num ambiente democratico, é
através da funcdo administrativa que o Estado mais se aproxima dos cidaddos, com a
finalidade de possibilitar acesso aos bens e servicos para 0S quais Se encontra
constitucionalmente vocacionado. A pesquisa se justifica ao se considerar que o Estado
brasileiro padece de um déficit democratico até os dias atuais, com a sobrevivéncia de praticas
administrativas patrimonialistas. Com a centralidade da Constituicdo no ordenamento
juridico, o direito administrativo compromete-se com os direitos de cidadania, deixando de
ser autorreferente. Assim, buscar elementos legitimadores que vinculem a atuagdo dos agentes
publicos ao atendimento das reais finalidades do Estado, conforme delimitadas pela
Constituicdo — a dignidade humana, os direitos fundamentais, a erradicacdo da pobreza, dentre
outros — é de vital relevancia no contexto do Direito. O direito de boa administracdo,
decorrente do conjunto de principios constitucionais regentes da administracdo publica,
consiste num desses elementos. A metodologia da pesquisa consiste no exame bibliografico e
analise critica dos pensamentos doutrinarios levantados sobre os institutos e conceitos

juridicos objetos do trabalho, com aporte da jurisprudéncia.

Palavras-chave: direito a boa administracdo. Administracdo publica. Direitos fundamentais,
efetividade.



RESUME

Dans ce travail il est analysée la reconnaissance du droit a une bonne administration publique
dans la Constitution brésilienne. Il est étudiée la notion de bonne administration a partir d'un
point de vue juridique, on recherche la possibilité de identifier le droit & une bonne
administration détenue par les citoyens dans ’ordre constitutionnel, il est examinée leur
normativité comme droit fondamental de la citoyenneté, ainsi que les obligations résultant
pour I'administration publique. On observe que dans un contexte constitutionnel engagé a la
dignité humaine ce discours normatif peut fonctionner en tant qu'instrument de efficacité des
droits fondamentaux, notamment des droits-créance. Dans un cadre démocratique, c'est par la
fonction administratif que 1'état c’est le plus proche des citoyens, en vue de faciliter I'accés
aux biens et services pour lesquels elle est constitutionnellement consacré. Cette recherche est
justifiée si l'on considere que I'Etat brésilien souffre d'un déficit démocratique jusqu'a
aujourd'hui, avec la survie du pratiques administratives patrimonialistes. Avec la centralité de
la Constitution dans l'ordre juridique, le droit administratif est attaché aux droits de
citoyenneté, en cessant de se référer a eux-mémes. Alors, obtenir des éléments de legitimation
qui lient les actes des agents publics pour répondre aux fins réels de 1'Etat, d’accord les
delimitation de la Constitution — notamment la dignité humane, les droits fondamentaux, la
lutte contre la pauvreté — est d'une importance vitale dans le contexte du droit. Le droit a une
bonne administration, en raison des le cadre des principes constitutionnels de I'administration
publique, est I'un de ces éléments. La méthodologie de recherche consiste a examiner la
littérature et analyse critique des idées doctrinales soulevées relativement aux concepts et

instituts juridiques objets du travail, avec la participation de la jurisprudence.

Mots-clés: droit a une bonne administration. Administration publique. Droits fondamentaux,

efficacité.



ABSTRACT

The recognition of the right to good public administration in the Brazilian Constitution is
analyzed in this paper. The notion of good governance is studied from a legal perspective
whilst it may characterize in the constitutional ordainment as the right to good administration
held by the citizens, it investigates their normativity as a fundamental right of citizenship, as
well as the obligations that arise for public administration. It is observed that in a
constitutional environment, committed to the dignity of the human being, this normative
discourse can function as a tool for effective fundamental rights, especially social rights. In a
democratic environment, it is through the administrative role that the State gets closer to the
citizens, in order to facilitate access to goods and services for which it is constitutionally
directed. The research is justified by considering that the Brazilian State suffers from a
democratic deficit up to the present day, with the continuation of patrimonial administrative
practices. With the centralization of the Constitution in the legal ordainment, administrative
law is committed to the rights of citizenship and is no longer self-referential. Therefore,
seeking legitimating elements that bind the actions of public officials to meet the real
purposes of the State, as defined by the Constitution - human dignity, fundamental rights,
poverty eradication, among others - is of vital importance in the context of the law. The right
to good administration resulting from the set of constitutional principles regents of public
administration is one of those elements. The research methodology consists in a bibliographic
examination and critical analysis of doctrinal thoughts raised about the established legal

concepts and objects of study, with contribution of jurisprudence.

Keywords: right to good administration. Public administration. Fundamental rights,

effectiveness.
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1 INTRODUCAO

A “boa administracdo publica” pode ser tomada, num sentido genérico, como um
anseio que perpassa, por assim dizer, todo o tecido social. 1sso mais se evidencia ao se partir
da pré-compreensdo de que o Estado, através de seus agentes, deve ter toda a sua atuacdo
vinculada a um conjunto de interesses definidos e pertencentes a sociedade, bem como da
constatacdo de que, na vida politica brasileira, nem sempre tal desiderato é alcancado de
forma plena.t Ao se buscar determinar um conteido mais preciso a esse anseio, o observador
aproxima-se de alguns angulos de estudo, em principio distintos, embora possam ser tomados
como complementares, para a compreensio mais larga daquilo a que se propde explicitar. E
nesse contexto que o Direito,> a ética e a administracdo publica (enquanto disciplina
autébnoma) se destacam.

A utilizacdo do discurso juridico insere o tema da boa administragdo publica nos
meandros da juridicidade, de onde se busca uma definicdo moldada a partir do cédigo que lhe
é proéprio de licitude e ilicitude, de direito e dever. Nesse ponto, o direito constitucional e o
direito administrativo ofertam uma série de categorias mediante as quais é possivel perquirir
sobre a plausibilidade e os limites de um discurso normativo sobre a boa administragdo
publica: separacdo de poderes, funcdes do Estado, direitos fundamentais, probidade
administrativa, interesse publico, servigos publicos, dentre outros.

Por sua vez, a ética, um campo vasto e de dificil transito que ndo sera percorrido neste
trabalho, aponta para a compreensdao em torno do adjetivo “bom”, que pode causar certa
estranheza quando se pretende a definicdo de um significado juridico; no entanto, se se parte
da premissa de uma ética que vincula o préprio Direito, isto €, uma ética subentendida no
discurso juridico, impregnando-o de legitimidade, torna-se mais acessivel afirmar que a boa
administracdo publica requer um componente ético em sua caracterizaco. E possivel referir-
se a aos ideais republicanos e ao atendimento dos direitos fundamentais exatamente como um
arcabouco ético que informa toda a construgdo constitucional e legal de um Estado que se
autodenomina Democratico e de Direito.

Por fim, a ciéncia da administracdo publica reflete sobre padrdes e modelos

administrativos utilizados em determinados momentos historicos pelas instituicdes estatais, a

' Em realidade, trata-se de fenémeno presente, em algum grau, em todas as sociedades contemporaneas.
2 Optou-se pela grafia com inicial maitiscula, sem que isso denote hierarquizacéo frente a outras areas do
saber.
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partir de um angulo ndo juridico; porém, com a compreensdo de que as reformas
administrativas se desenvolvem sobremodo a partir de transformacdes legislativas e
constitucionais, o ponto de analise é reconduzido ao Direito, até mesmo em decorréncia do
principio da legalidade. Com isso, ndo se quer defender a primazia do juridico sobre aquelas
areas de conhecimento, dentre outras, mas sim destacar 0 objetivo deste trabalho, que é
produzir um discurso normativo em torno da boa administracéo publica.

Um ponto que merece ser acentuado, embora possa parecer um tanto 6bvio, é que a
referéncia a boa administracdo publica invoca necessariamente a figura do Estado. Esta
constatacdo faz refletir sobre essa entidade quase mitica — ndo fosse sua concretude e muitas
vezes sua ineficiéncia — da tradicdo politica ocidental e do constitucionalismo, com 0s
desafios que lhe sdo hodiernamente colocados. Embora o entendimento sobre a divisdo dos
poderes, hoje, demonstre que a funcdo administrativa se espraia por todos 0s 0rgaos estatais, €
no Poder Executivo que ela se individualiza, enquanto feixe de competéncias, permitindo
direcionar a tematica para essa esfera de poder.

O Estado policial do liberalismo classico preconizava a minima interferéncia no
direito de liberdade e o respeito a igualdade formal que Ihe fundamentava. Nesse contexto, o
Poder Executivo se colocava como executor da vontade materializada nos atos do Poder
Legislativo, que detinha maior destaque na “triparticdo dos poderes”. Essa concepg¢do do
Estado liberal foi, ao longo do tempo, contestada e defendida. Por sua vez, o modelo de
Estado de bem-estar social, ao assumir uma postura de intervencdo e de atuacdo estatal,
permitiu que o Poder Executivo se destacasse na reparticdo de competéncias e tivesse sua
atuacdo acentuada; por outra via, experiéncias autoritéarias vividas em paises da Europa e da
América Latina (Brasil, inclusive), ao longo do século XX, caracterizaram-se por uma intensa
atuacdo estatal centrada ora na figura de um lider carismatico, ora em franca ditadura, muitas
vezes em 0posicdo ao principio representativo pautado no Poder Legislativo. Se, por um lado,
chega-se, nas Ultimas décadas, ao questionamento do modelo de Estado intervencionista, por
outro, os desafios de um modelo regulatério séo vastos.

Esse movimento de formulagdo e constante reinvencdo do Estado é aqui sumariamente
citado para contextualizar o tema da boa administragdo. Em sintese, o ideal — e a juridicidade,
pretende-se demonstrar — de uma boa administracdo publica decorre dos mesmos anseios de
estruturacdo do poder e de direcionamento das forcas politicas para a consecuc¢do de um fim
elegido como merecedor da atencdo do Estado. Evidente que os ideais e bens juridicos
escolhidos mudaram drasticamente, assim como as fundamentacgdes e propostas de realizagéo,

mas, em sintese, o constitucionalismo atual ainda reproduz a esséncia do constitucionalismo
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iluminista, ao se destinar a afirmar direitos, organizar o Estado e estruturar o uso do poder
politico. Atualmente, contudo, o papel destinado ao constitucionalismo é deveras amplo e
problematizado. Os desafios da modernidade reclamam, ainda hoje, solugdes politicas,
filoséficas e juridicas para o fenbmeno estatal e para a garantia dos direitos elegidos
constitucionalmente como fundamentais.

Por outro lado, uma série de questionamentos decorre do momento historico em que se
vive, onde a sobrevivéncia do Estado tal qual ideado pela modernidade é posta em duvida, em
que a globalizacdo econdmica pressupde, enseja e decorre da aproximacdo internacional nao
s6 mediante os instrumentos tradicionais dos tratados, mas com o desenvolvimento de uma
ordem juridica supranacional, com a formacdo de blocos econémicos e juridicos, chegando a
tender para uma (im)possivel universalidade. Os direitos humanos, no plano internacional, e
os direitos fundamentais, no plano interno, apontados como premissa ética e juridica desse
contexto, sdo constantemente violados, em ambas as esferas, embora cada vez mais exaltados.
O Direito se abre aos individuos, chamando para si a tarefa de protecdo em nome do
reconhecimento da dignidade intrinseca do ser humano, ao buscar garantir a todos um quadro
de vida digno, hoje, e com perspectiva a um futuro digno para as geracdes vindouras. No
conjunto, sdo problemas que lancam duvidas sobre o papel do Estado e sua capacidade de
concretizar tudo — ou somente — 0 que se espera de sua atuacao, através de seus Orgaos e
agentes.

E nessa conjuntura, em que se interpenetram exigéncias “modernas” e “pos-
modernas”, que se percebe que a atuagdo estatal ainda se encontra no epicentro de analises
sob diferentes prismas (politicos, filosoficos, econémicos, administrativos, juridicos — e,
especificamente, juridico-constitucionais). Perquirir sobre uma definicdo juridica de boa
administracdo publica insere-se precisamente nesse contexto. Assim, é preciso fixar nesta
Introducdo os limites, problemas e pressupostos utilizados para o desenvolvimento desta
dissertacdo em torno da juridicidade de uma boa administracdo publica.

Esta pesquisa tem por objeto a analise do direito a boa administracdo publica,
verificando a utilizacdo de tal discurso normativo no contexto de efetividade dos direitos
fundamentais no Brasil. Busca-se estudar a nocdo de boa administragdo numa perspectiva
juridica, isto €, quanto a possibilidade de se caracterizar, no ordenamento juridico-
constitucional brasileiro um direito a boa administracdo de titularidade dos cidadaos,
analisando-se a normatividade do principio de boa administracdo e do dever de boa
administracdo do Estado existente num ambiente pautado por uma ética republicana e

comprometido com a dignidade da pessoa humana.
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O tema sera analisado a partir de sua interligacdo com os dilemas e possibilidades da
cidadania no Brasil. Os direitos fundamentais, em especial quando apresentam natureza
prestacional, reclamam de forma mais emblematica a atuacdo do Estado, sobretudo mediante
0 exercicio da funcdo administrativa, na formulacdo e execucdo de politicas publicas.
Exatamente nesse ponto é que se perquire como deve ser essa atuacdo. Se tais politicas
subentendem a participacdo do Legislador, mais ainda pressupdem a atuacéo estatal por via
do Executivo e do funcionamento de suas estruturas administrativas.

A referéncia ao principio republicano se baseara na abordagem de uma nogéo de bem
comum (res publica), enquanto vontade constitucional e elemento definidor do Estado
brasileiro, materializada nos principios fundamentais da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil (CRFB), instituidora de um Estado comprometido com uma noc¢do de igualdade
material e de justica distributiva, como necessarias ao estabelecimento de uma sociedade
politica efetivamente democrética.

Uma primeira delimitacdo ao tema que precisa ser feita é a utilizacdo da temética dos
direitos de cidadania somente como fio condutor da andlise do direito/dever de boa
administracdo publica. Ressalta-se, neste trabalho, o dever fundamental do Estado-
Administrador em bem agir, a utilizar todos os meios licitos para a consecu¢do de seus fins
constitucionalmente previstos, com enfoque nos beneficios que poderdo advir desse
reconhecimento juridico a efetividade dos direitos fundamentais, que podem ser
compreendidos como nucleo de significacdo do que seja o bem comum para a Republica
Federativa do Brasil, sobretudo quando lidos pela lente hermenéutica fornecida pelo
predmbulo e pelo artigo 3° da Constituicdo. Os direitos fundamentais serdo abordados de
forma tangencial, ndo se pretende, neste trabalho, debrucar sobre seus diferentes angulos, mas
sim evidenciar o carater salutar da boa administracéo sobre eles.

Uma segunda perspectiva de andlise centra-se nas transformacdes ocorridas nas
relacOes entre o Estado e os administrados, que percorreram um intenso caminho da sujei¢do a
cidadania, com o objetivo de verificar que a situacdo democratica atual permite, em tese, 0
reconhecimento da boa administragdo como um direito de cidadania. O Estado brasileiro sera
abordado destacando-se os modelos de administragdo publica que foram implementados
(patrimonial, burocratico, gerencial e/ou democratico) em diferentes momentos da vida
politica brasileira.

Assim, a pesquisa se orienta por dois problemas sobre os quais se busca refletir ao
longo do texto: 1) em que medida a nogdo de boa administracdo pode assumir carater

normativo e de qual estrutura pode se revestir, a partir da analise do sistema constitucional
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brasileiro, e como deduzir um nucleo essencial, em diferenciacdo as normas pertinentes a
administragdo publica; 2) qual o impacto desse reconhecimento sobre a efetividade dos
direitos fundamentais, em especial 0s sociais de cunho prestacional.

A par dessa problematica, alguns objetivos podem ser postos como diretivas da
pesquisa. Desse modo, o objetivo geral é contribuir para o debate sobre o direito & boa
administracdo no Brasil, considerando-se que se percebe, ainda, um ambiente social, politico
e juridico que merece ser reforcado no que tange a efetivacdo da cidadania, mediante o
integral respeito a pessoa humana. S8o objetivos especificos do trabalho: a) analisar o
direito/dever de boa administracdo publica como mecanismo juridico apto a instrumentalizar a
efetividade dos direitos fundamentais; b) destacar as transformacgdes ocorridas na relagéo
Estado-administrador e administrados/cidadaos; c) tecer consideracdes sobre a atual posicéo
doutrinaria sobre o direito administrativo, com o fenbmeno da constitucionalizacdo do
Direito; d) fundamentar o conteildo do direito a boa administracdo a partir da compreensdo de
deveres do Estado pautados no principio republicano ou numa ética republicana.

Como hipdtese, adota-se a seguinte premissa tedrica, que serd desenvolvida e
verificada ao longo da pesquisa: a nocéo de boa administracdo publica, que pode ser analisada
sob a natureza juridica de dever, direito e principio, pode ser compreendida como mecanismo
juridico apto a reforcar a efetividade dos direitos fundamentais, realizando, assim, os ideais de
um Estado republicano, seja materializado no dever de prestacdo de servigcos publicos
adequados e eficientes, seja como argumento vocacionado a facilitar a tutela dos direitos
fundamentais em juizo, posto que tais direitos traduzem escolhas fundamentais do poder
constituinte originario, portanto, razdo de ser do Estado, enquanto garantidor da dignidade da
pessoa humana.

A pesquisa se justifica quando se considera que o Estado brasileiro padece de um
déficit democratico até os dias atuais. Sua génese foi marcada por um carater patrimonialista
cujos tracos ainda persistem nas instituicGes nacionais e no modus operandi dos politicos e
administradores publicos. Assim, os esforcos na busca de elementos legitimadores que
vinculem a atuacdo dos agentes publicos ao atendimento das reais finalidades do Estado,
conforme delimitadas pela Constituicdo — a dignidade humana, os direitos fundamentais, a
erradicacdo da pobreza, uma sociedade plural, dentre outros — & de vital relevancia no
contexto do Direito.

Por outra via, com o fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito, vive-se uma
tentativa de conter as atividades dos agentes estatais nos quadros da vontade da Constituicao.

No que se refere a administracdo publica, isso se torna evidente com as indmeras normas
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juridicas constitucionais que recaem sobre ela, sobremodo com o crescente controle
proveniente da aplicacdo dos principios, expressos e implicitos, que a regem. A CRFB traz
um quadro normativo de largo espectro voltado ao ambito de atuacdo do Estado-
Administrador; em regras, bem como em principios expressos e implicitos, é tracado um
estatuto constitucional da Administragdo Publica, valido para todos os entes da Federagdo. O
fendmeno pode ser remetido a finalidade do préprio constitucionalismo de conter o poder
politico e disciplinar o seu exercicio de modo a atender aos fins do Estado Social Democratico
de Direito.

E preciso observar que é através da fungdo administrativa que o Estado mais se
aproxima dos cidad&os, com o objetivo de oferecer meios de acesso aos bens e servigos para
0S quais se encontra constitucionalmente vocacionado — possibilidades de gozo dos direitos
fundamentais, seguranca juridica, dentre outros; ainda que na atual tendéncia de um papel
cada vez mais somente de regulacdo. Nesse contexto, a boa administracdo publica poderia ser
vista como um direito fundamental dos cidaddos, amparado pelo principio da eficiéncia e
pelos demais que informam a administracdo publica.

Ao abordar o anseio da boa administracdo publica em linguagem juridica, este
trabalho procura se colocar numa zona de imbricagdo entre o direito constitucional e o direito
administrativo.

Quanto a metodologia, a pesquisa se dara com base no exame bibliogréfico e analise
critica dos pensamentos doutrinarios levantados sobre os institutos e conceitos juridicos
objetos do trabalho, englobando as areas do Direito e buscando, de certa maneira, em alguns
pontos, um intercAmbio com a teoria politica e com a administragdo publica. O direito
comunitario europeu sera fonte de pesquisa para situar a tematica da boa administracao, ja que
em seu contexto foi reconhecido formalmente tal direito. Contudo, é preciso ressaltar que ndo
se trata de produzir estudo comparado, tendo em vista a peculiaridade daquela ordem juridica.
Indutivamente, pretende-se construir, com base num raciocinio hermenéutico, o entendimento
juridico acerca da boa administracdo, delimitando-se seu alcance e possibilidades.
Incidentalmente, faz-se mencdo as contribui¢des jurisprudenciais sobre os principios do caput
do artigo 37, da CRFB, sobretudo a eficiéncia, bem como sobre qualidade dos servi¢os
publicos e direitos fundamentais, que tangenciam a questdo em maior ou menor grau e fixam
os limites da boa administracdo, embora raramente empreguem o termo “direito a”.

O tema da boa administracdo vem sendo trabalhado por estudiosos nacionais como um
direito fundamental implicito no texto da Constituicdo, ora precipuamente ligado a

redefini¢do da discricionariedade da Administragdo Publica (FREITAS, 2009), ora visto como
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a recepc¢do, pela linguagem juridica, do discurso sobre a governanca, levado a efeito pela
disciplina/ciéncia da administracdo publica (VALLE, 2011). O tema é discutido, ainda, no
ambito do direito comunitario da Unido Europeia, onde foi formalmente recepcionado como
direito fundamental pela Carta de Direitos Fundamentais (artigo 41), embora haja criticas
quanto a esse reconhecimento como direito subjetivo.

Este trabalho encontra-se estruturado em quatro capitulos, nos quais se parte de uma
abordagem em torno da funcdo administrativa, com vistas ao adensamento juridico do tema,
para, por fim, discutir-se quanto sua configuracdo no Direito brasileiro.

Assim, no primeiro Capitulo, trazem-se reflexdes em torno da fungdo administrativa
e da Administracdo Publica, a partir de uma investigacdo centrada no tratamento dado pelo
constitucionalismo ao Poder Executivo; considera-se 0 momento de redefinicbes “pos-
modernas” que atingem as préprias estruturas do Estado e do Direito, com énfase nas
transformacdes ocorridas nas relagdes entre o Estado e os destinatarios do exercicio da fungédo
administrativa. Evidencia-se o quadro institucional a partir do qual se permite falar do dever
de boa administracdo e da caracterizacdo de um correspondente direito; a0 mesmo tempo,
interliga-se a funcdo administrativa a tutela e promocéo dos direitos fundamentais, enquanto
pressupostos para a real participacdo num contexto de cidadania democrética.

No segundo Capitulo, destacam-se as reformas administrativas levadas a efeito em
momentos decisivos da trajetoria politica brasileira, a evidenciar que tais reformas, nascidas
fora do ambiente estritamente juridico, influenciam a leitura que se faca dos institutos do
direito administrativo.

No terceiro Capitulo, aprofunda-se no tema desta pesquisa, ao analisar-se a estrutura
juridico-normativa da nocdo de boa administracdo publica, enquanto principio, direito e
dever. Partindo-se de referéncias ao direito comunitario europeu, onde explicitamente consta
um direito fundamental a boa administracdo, investiga-se a configuracdo normativa plausivel
no &mbito do ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, no quarto Capitulo, trabalha-se com a normatividade da nocdo de boa
administracdo publica com vistas a verificacdo de seu potencial no aprimoramento dos
direitos fundamentais e para a concretizacdo da cidadania no Brasil. Nesse ponto, a tese
central é que a democracia participativa deve ser estimulada, mas, sobretudo, o direito a boa
administragdo impde ao Estado-Administrador um conjunto de deveres fundamentais
destinados a gerir o bem comum, com vistas a um estado de coisas querido

constitucionalmente, ou seja, dotado de normatividade.



2 REDEFINICAO DO ESTADO E DA ADMINISTRACAO PUBLICA FRENTE
AOS DIREITOS DE CIDADANIA

A génese do Estado moderno pressupds a crise. Todas as profundas alteracbes em sua
estrutura, desde entdo, se deram em meio a crises, sejam sociais, econémicas, politicas,
juridicas, ou um conjunto de todas elas. J& se tornou lugar comum afirmar que o Estado
contemporaneo encontra-se igualmente em crise, tendo seus pilares de soberania corroidos,
tanto do ponto de vista interno quanto externamente, ou seja, em nivel nacional e
internacional (CASSESE, 2010). O que conduz a uma afirmacdo que ndo se cré seja
precipitada de que o estado de crise parece ser a Unica constante em meio as metamorfoses
dessa figura central da politica e do direito publico.

Assim, uma das premissas adotadas neste trabalho € que o Estado, em que pesem as
ressignificacOes a que se vé submetido, permanece no cerne de um contexto politico-juridico
de reconhecimento, garantia, protecdo e fomento dos direitos do ser humano. Para isso
contribuem a teoria constitucional contemporanea, estruturada nos direitos fundamentais
como Vvértice de afirmacdo do exercicio dos poderes constituidos. Nesse sentido, as
transformacdes ou reformas do Estado devem ser pensadas — e sdo necessarias — levando em
consideracdo a sua posicdo de “terceiro garante” (SUPIOT, 2007), que ndo € suprimida,
embora transformada. E evidente que esse enquadramento pressupde uma definicdo do Estado
para além de uma visdo liberal classica, e neoliberal, inclusive, e, a0 mesmo tempo, esbarra
no questionamento da saturacdo do modelo de bem-estar social. Em meio a essas possiveis
leituras, ha quem posicione o Estado e o Direito num contexto de pos-modernidade
(CHEVALLIER, 2009), como se tera ocasido de verificar.

No que diz respeito ao Estado brasileiro, a concretiza¢do da cidadania, apds o advento
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), em 1988, é um dos eixos centrais
mediante o qual deve ser pensado o funcionamento dos poderes e de toda a estrutura do
Estado brasileiro. A autodefinicdo como um Estado Democratico de Direito (artigo 1°, caput),
consubstancia-se ja a partir do preambulo e vai ganhando densidade normativa com o0s
principios fundamentais (artigos 1° a 4°) e com o extenso rol de direitos e garantias
fundamentais, sejam individuais, sociais ou politicos, de titularidade pessoal, coletiva ou
difusa.

A nocdo de cidadania encontra-se vinculada ao Estado nacional, retirando-se o

experimentalismo de cidadania na Unido Europeia, que ndo se constitui em Estado. Ela se
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expressa como o “direito a ter direitos” (LAFER, 2009), a ressaltar, assim, a centralidade que
a ordem juridica e o Estado desempenham para sua afirmacdo. Essa definicdo breve e precisa
se desenvolve no pos segunda guerra e se vincula ao reconhecimento de um nucleo de direitos
da pessoa, no sentido juridico de personalidade e subentende o de pertencimento a orbita de
uma sociedade politicamente organizada. Se houve exclusdes politicas de grupos étnicos ou
religiosos ao longo da historia, ndo menos grave é a exclusdo social nesse contexto de
cidadania,® que compromete a integracdo dos individuos num ambiente democratico e o
desenvolvimento de seus projetos de vida. Portanto, quando se fala em cidadania como um
plexo de direitos, o Estado aparece numa fungéo de garante, embora, na concretude da vida,
se torne muitas vezes 0 Seu carrasco.

Se essa exigéncia de tutela estatal, mediante protecdo pelo ordenamento juridico
encontra no Poder Judiciario sua garantia institucional, em casos de lesbes e ameacas de
lesBes, é preciso considerar as demais estruturas de poder do Estado, enquanto promotoras
desse mesmo conjunto de prote¢cdo, numa via que antecede a atuacdo do Estado-juiz. Equivale
a dizer que a tutela estatal pode ser analisada a partir da perspectiva do Poder Judiciario, do
Poder Legislativo, mas também do Poder Executivo.

Ao se debrucar sobre a normatividade da boa administracdo, enquanto um direito de
cidadania, na expressdo de Moreira Neto (2009), centra-se a analise no Poder Executivo,
especificamente no exercicio da administracdo publica.

Busca-se, portanto, contextualizar a tematica sobre a “boa administra¢do” a partir da
analise de alguns tdépicos tomados como pressupostos l6gicos para a compreensdo da
normatividade que se lhe quer vincular. Desta forma, o presente Capitulo encontra-se
estruturado em dois eixos: a) a correlacdo entre a finalidade do Estado num contexto
democratico, o Poder Executivo e o estudo da funcdo administrativa (item 2.1); b) a releitura

gue o contexto citado desenvolve no direito administrativo, com destaque para a natureza das

3 Alain Supiot registra, com propriedade: “Se a Declaragio de 1948 fez, assim, a personalidade juridica
entrar na lista dos direitos humanos, ndo foi somente porque ela é tecnicamente necessaria para 0 gozo de
todos os outros direitos. A razdo essencial esta alhures. Sob o império do cientificismo, o proprio
Ocidente veio a acreditar que a Unica realidade do Homem era de natureza biolégica, e que a
personalidade juridica era, portanto, uma pura técnica de que se podia dispor a vontade. Mas os horrores
do nazismo acabavam de mostrar que essa reducdo do Homem ao seu ser bioldgico redundava em fazer
da sociedade um mundo darwiniano submetido apenas a lei do mais forte. Foi por isso que a Declaracéo
Universal fez dessa personalidade o objeto de um direito universal e imprescritivel. Essa consagragdo da
personalidade juridica foi completada pelo reconhecimento de novos direitos do Homem, denominados
de ‘segunda geracdo’, que sdo outros tantos corolarios da dignidade fisica e intelectual da pessoa
humana.” (SUPIOT, 2007, p. 237).
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relagOes estabelecidas entre o Estado e os cidadaos e suas ressignificagdes no momento atual
(item 2.2).

Em linhas gerais, sustenta-se que o Estado permanece no centro de um sistema de
protecdo dos direitos fundamentais, bem como que o direito administrativo, em consonancia
com o direito constitucional, tem espaco para ser um dos pilares do processo de reforma
administrativa, a partir de sua crescente reformulagdo em bases mais democréticas e
comprometidas com a realizacdo dos direitos de cidadania, confluindo para o reconhecimento

do direito a boa administracao.

2.1 ADMINISTRAGCAO PUBLICA: PODER, FUNCAO E CIDADANIA

Na otica tradicional da triparticdo de poderes, sdo identificados trés nucleos de
atividades — legislativa, administrativa e jurisdicional — que correspondem a trés estruturas
organicas: Legislativo, Executivo e Judiciario.

Desde ha muito a doutrina reconhece inexistir uma correspondéncia absoluta entre
funcBes e poderes, assentando-se a preponderancia de uma funcéo especifica para cada poder
constituido, mas que, numa logica de freios e contrapesos, um poder se imiscui no exercicio
das outras funcbes em diferentes proporgdes. Assim, a estrutura aparentemente linear, de
dificil sustentacdo nos dias atuais, adquire metaforicamente caracteristica de rede, pelos
entrelacamentos, onde ndcleos de poder e fungdes se multiplicam e ressignificam a
organizacdo do Estado. Bom exemplo é a CRFB que, ao lado dos 6rgéos classicos, garante
independéncia a outros que competem em nivel de poder e funcGes, tais como os Tribunais de
Contas, 0 Ministério Publico e mais recentemente o Conselho Nacional da Magistratura e 0
Conselho Nacional do Ministério Publico.

Nesse meandro, é certo dizer que atividades administrativas sao exercidas por todos 0s
orgados, mas ‘“sem repercussao imediata na coletividade, na condi¢do de atividades de apoio as
suas fungdes primordiais” (MEDAUAR, 2012a, p. 53), tais como organizagdo interna,
licitag®es, concursos publicos. E no Poder Executivo que a fungdo administrativa se concentra

e se traduz em impacto na sociedade,* seja pela definicdo de politicas, seja pela proximidade

* Gilmar Ferreira Mendes observa que os trés poderes possuem um feixe de atribuicdes comuns, que s&o
unificadas sob a ideia e forma de administracdo publica (MENDES; BRANCO, 2011, p. 858). Alias, a
redacao do caput do artigo 37 ndo permite outra interpretacao.
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ao cidaddo no seu cotidiano, principalmente através da prestagdo de servigos publicos,
diretamente ou ndo.

Concentram-se no Poder Executivo duas vertentes de fungdes, as politicas, por isso
mesmo identificadas ao governo, e as administrativas, mais vinculadas ao funcionamento de
toda a estrutura administrativa.” A distingdo sugere que ao governo cabem as decisdes
politicas e a Administracdo, uma atuacdo mais técnica. Essa distin¢cdo, no entanto, é
relativizada na pratica, tendo em vista que se tende a um misto delas para “evitar um governo
puramente politico e uma Administracdo puramente burocratica” (MEDAUAR, 20123, p. 55).
De qualquer forma, ambos se submetem a juridicidade (MOREIRA NETO, 2009, p. 25).

Geralmente, a funcdo administrativa define-se por exclusdo das demais. Exatamente
por essa amplitude, subentende-se que a nocdo de boa administracdo deve abarcar todo o
funcionamento do Poder Executivo, nos sentidos que serdo fixados mais a frente.

No ambito do direito administrativo, € comum a diferenciacdo estabelecida entre
administracdo publica, escrita com iniciais minusculas, e Administracdo Publica, escrita com
mailsculas. Recurso utilizado para distinguir entre os aspectos objetivo e subjetivo, entre
funcdo e agente. Enquanto a primeira diz respeito a propria funcdo administrativa, as
atividades administrativas do Estado, a segunda guarda relagdo com os entes ou Orgaos
insertos no Poder Executivo, que exercem aquela mesma funcdo. Como atividade especifica
do Estado, a administracdo publica se refere a proposta tradicional de separacdo de poderes e
a formatacdo de estruturas préprias para seu exercicio, pensada originariamente como funcéo
executoria da vontade soberana cristalizada nas leis.®

O conceito de funcdo administrativa ndo é algo unénime entre os estudiosos. Sobre o
ponto, h&d uma profusdo de entendimentos que se vinculam, em linhas gerais, a um dos trés
critérios usualmente utilizados para distinguir a funcdo administrativa das demais (AMARAL
SANTOS, 1989): a) critério subjetivo, considera-se 0 sujeito que produziu determinado ato;
b) critério objetivo material, fixa-se no conteddo de uma atividade, com analise de sua

finalidade; c) critério objetivo formal, que considera, sobretudo, aspectos formais de

® Marcello Caetano (1968, p. 9) ja destacava que a diferenca entre a politica e a administracéo publica
tratava-se de uma questdo de grau: as opcles primarias e fundamentais dependem da politica —
poderiamos atualmente, utilizar a expressdo governo, para ressaltar o que ele chama genericamente de
politica — enquanto as escolhas secundarias pertencem a administracéo publica.

® Odete Medauar (2012a, p. 53) ressalta que a funcéo administrativa ndo se esgota na mera execucéo da lei,
pois 0 campo de atuacdo da administracdo publica, embora sempre pautada pelo principio de legalidade
em termos mais elasticos, abarca atividades e finalidades que superam a nogdo de mero executor de leis.
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enquadramento no ordenamento juridico, por exemplo, o regime juridico aplicavel. H& ainda
as classificacdes mistas, pela combinagéo dos critérios referidos.’

Compreende-se que a referéncia a finalidade da atuacdo administrativa deve estar
presente no conceito de funcdo administrativa, sob pena de se prender a aspectos meramente
formais. Se a fungdo administrativa pode ser deduzida num sentido de exclusdo das demais,
pode-se afirmar que num contexto de Estado de Direito, ela se vincula a legalidade e aos fins
previstos no proprio ordenamento juridico.

Da propria nogdo de administracdo publica ja se depreende a parcela de
responsabilidade que lhe recai na realizagdo de um Estado Democréatico de Direito. Por seu
intermédio, cabe gerir “recursos para a realizagdo de objetivos voltados a satisfagcdo de
interesses especificamente definidos como publicos” (MOREIRA NETO, 2009, p. 125).

Celso Antonio Bandeira de Mello (2007) destaca que o uso da expressao “funcao” tem
para o Direito a significAncia de uma finalidade a ser atendida mediante o exercicio de
poderes instrumentais que sdo confiados a alguém para atendimento dos interesses de outrem.
Bom exemplo é o poder familiar, confiado aos pais para o atendimento dos direitos e
interesses dos filhos. A funcdo sinonimiza muito mais com dever do que com poder. Assim,
afirma que o direito pablico se orienta pela no¢do juridica de inafastavel dever e ndo pela
existéncia de poder.®

Marcos Juruena Villela Souto (2005, p. 5) registrou com acuidade que a abrangéncia
da funcdo administrativa “comporta, basicamente, a responsabilidade pela prestacdo dos
servigos publicos, o ordenamento economico e o ordenamento social”, a ser exercida pela
Administracéo direta ou centralizada, ou pela Administragdo descentralizada.

O que precisa ser ressaltado é que a realizacdo das decisdes politicas fundamentais,
num sistema constitucional, pressupde a atuacdo dos poderes constituidos. Separacdo de
poderes representa exatamente, nesse contexto, a alocacdo de competéncias pela Constitui¢éo

para a concretizacao das decisGes estruturais do Estado. Se o Legislativo ja foi o poder ao qual

" Moacyr Amaral Santos (1989) compara as conceituacdes de sete autores administrativistas: Otto Mayer;
Guido Zanobini; Oswaldo Bandeira de Mello; Agustin A. Gordillo; Marcello Caetano; Renato Alessi; e
Celso Antonio Bandeira de Mello. Ao final, endossa a conceituacdo de Celso Antonio Bandeira de Mello,
e apresenta seu préprio entendimento, numa perspectiva positivista, por ele mesmo declarada: “fungio
administrativa é a atividade publica cometida pelo Estado, ou em seu nome praticada, no exercicio de
suas prerrogativas de autoridade, como parte numa relacdo juridica, preponderantemente debaixo da lei,
mas também sob a Constitui¢ao, para cumprir as finalidades estabelecidas no ordenamento juridico”.

8 vale contrapor, a titulo de exemplo, com o pensamento de Marcello Caetano (1968): “A Administragdo ¢é
um verdadeiro poder porque define, de acordo com a lei, a sua propria conduta e dispde dos meios
necessarios para impor o respeito dessa conduta e para tracar a conduta alheia naquilo que com ela tenha
relacdo.” (p. 16).
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coube preferencialmente essa realizagdo, ou ao menos a preponderancia ideologica, e se 0
Judiciario conquistou com o judicial review a posi¢do de auténtico detentor de poder politico
(FIGUEIREDO TORRES, 2004, p. 67) e agente influenciador na implementacdo daquelas
decisoes, as transformacdes posteriores ao Estado liberal classico tenderam a uma reparticao
de competéncias em moldes um pouco diferentes. E nesse contexto que Loewenstein afirma
ser fendmeno tipico do século XX o destaque da funcdo administrativa nesse arranjo de

competéncias, verbis:

En la sociedad estatal del siglo XX, se puede considerar como el fendmeno mas
digno de ser resaltado la transformacion del Estado legislativo en el Estado
administrativo. Por el enorme crecimiento que han experimentado las
intervenciones administrativas llevadas a cabo por el Estado de bienestar en la
vida de la comunidad, ha habido necesidad de delegar la mayor parte de la
funcién legislativa del parlamento en el gobierno y en las autoridades. Esto ha
dado lugar a que los contactos entre el ciudadano y las autoridades estatales se
hicieran mucho mas frecuentes. Cuantitativamente, a la administracion le
corresponde la mayor parte de la ejecucién de la decision politica y de la
totalidad de la actividad estatal. (LOEWENSTEIN, 1976, p. 66-67. Sem
grifos no original).

Ora, esse mesmo raciocinio é valido para a situacdo atual, onde mesmo com as
reformas de corte neoliberal tendentes ao modelo de um Estado minimo, com o desmonte do
inchaco resultante do Estado-Providéncia, cuja implantacdo no Brasil é questionada (BELLO,
2010), a estrutura administrativa guarda relevancia e largo campo de atuagédo, sobremodo na
criacdo de ndcleos autbnomos de producdo técnico-normativa, necessarios ao modelo de
regulacao resultante — agéncias reguladoras.

Hé& de se considerar, igualmente, que o Estado tem suas finalidades definidas a partir
da ideologia politica predominante num dado contexto historico-politico e social. Assim, por
exemplo, de acordo com a prevaléncia do liberalismo, ou de uma vertente social (socialismo e
bem estar), ou ainda do neoliberalismo, as atribuicdes do Estado serdo reforcadas ou contidas,
refletindo diretamente sobre o conjunto de competéncias do Poder Executivo e na forma de
exercicio da fungdo administrativa.

Desse modo, quando se propde discorrer sobre a administracdo publica, tem de se ter
em mente uma ideia ampla de cidadania, bem como compreender que toda atuacdo dos
agentes publicos — desde agentes politicos aos servidores publicos — deve ser direcionada a
consecucdo do interesse publico, categoria plurissignificativa, € verdade, mas que pode, aqui,

ser entendida como o conjunto dos interesses da sociedade — 0 bem comum — sem que nessa
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visdo coletiva o individuo seja subestimado ou preterido em favor de uma suposta ordem
coletivista.

A suposta natureza plurissignificativa da expressdo bem comum ndo deve ser apontada
como empecilno a esse pensamento, tendo em vista que se refere a uma construcao
democrética, ndo a um a priori determinado monocraticamente pelo Estado. Nesse quadro, o
texto constitucional deve ser tomado como o ponto de partida da construgdo democréatica do

bem comum.

2.1.1 Constitucionalismo e Poder Executivo

Os ideais de explicitacdo, contencdo e direcionamento do poder politico estdo na
génese das transformacdes levadas a efeito através dos movimentos filosoficos e
revolucionarios que engendraram o constitucionalismo moderno. Se a modernidade politica
tem suas primeiras marcas com o humanismo que principia ja no século XIII, é com
Maquiavel, no século XVI, que o pensamento politico vai ganhando uma estrutura de
modernidade, enquanto desvinculagdo dos problemas transcendentais para assumir a
compreensdo de um campo por exceléncia humano e temporal, onde o poder é pensado em
termos de processo (conquista e mantenca) e ndo em termos de ideia (GOYARD-FABRE,
2002, p. 60). No século XVII, Hobbes se autoproclama o fundador de uma filosofia politica,
em contraposicdo a tradicdo que buscava nos antigos sua base; ao examinar o fenébmeno do
poder a partir de uma estrutura mecanicista, fundada nos individuos e seus interesses, vincula
a analise do fenémeno politico a natureza humana e propde o Estado como estrutura de poder
criado pela vontade dos individuos, em atendimento aos ditames da lei natural. Se o poder
assim engendrado culmina num Estado que deve fundar sua ordem juridica com base em seu
préprio poder (o Estado-Leviatd), isso s6 se torna possivel pelo carater de produto que o
Estado adquire, considerando-se sua origem contratualista.

Mas, é s0 no século XVIII, que a modernidade politica realmente se instala e encontra
seu apogeu racionalista (GOYARD-FABRE, 2002, p. 60), compreendendo o poder politico
estritamente a partir do humano e de sua racionalidade abstrata, o iluminismo vai, em sua
l0gica burguesa, entronizar o individuo e seus “direitos naturais”, fazendo do Estado o garante
da liberdade e da igualdade formal dos individuos, sobretudo por uma vertente negativa. O
Estado feudal e absolutista é desmantelado juntamente com sua ordem juridica desigualitaria

e 0 poder é esquadrinhado e, em ultima analise, sempre referido a racionalidade abstrata do
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individuo, ainda que subsumido nas categorias de povo ou nagdo. E nesse contexto que a
separagdo de poderes foi erigida a verdadeiro dogma e posto como exigéncia para a prépria
existéncia de uma Constituicdo, conforme a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo
de 1789, em seu artigo 16: “Qualquer sociedade em gque ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constitui¢do.”

O constitucionalismo moderno estabelece uma clivagem entre os poderes de legislar e
de executar a vontade geral materializada nas leis. A triparticdo de poderes é pensada como
garantia da liberdade dos individuos, evitando-se, assim, o abuso do poder, a instalacdo de
uma situacdo despotica, segundo Montesquieu, onde a concentracdo das funcdes de legislar,
executar e julgar estivesse depositada nas maos de um sé corpo ou individuo. Em relagdo ao
poder executivo, Rousseau (2008, p. 79 e ss.) afirma que este funciona como um corpo
intermediario entre os suditos (0 povo enguanto destinatario das normas provenientes da
vontade geral) e a vontade soberana (0 povo ativo, cidaddos)®, ou seja, como um ndcleo de
funcdes voltado a concretizagcdo da vontade soberana; assim, s6 ha se falar em governo
legitimo na medida em que se submeta as leis, atuando como administrador das decisdes
tomadas pela vontade geral.

Goyard-Fabre (2002, p. 207-362) menciona uma instigante dualidade do direito
politico moderno: a oposigdo entre “Estado DE Direito” e “Estado DO Direito”. O primeiro a
expressar a tradigdo iluminista de vinculacdo do Estado a norma, no sentido de vinculagéo a
legalidade, e o segundo, a ascensdo dos direitos em face do Estado, limitando-o0. Em
condicdes ideais, esse movimento deveria tender para um equilibrio, onde a norma possa
orientar os direitos, mas sem cair-se num reducionismo de um sobre o outro. Nem o legalismo
esterilizante, nem a liberdade acima da ordem interna.

A preocupacdo com a estruturacdo de um bom governo insere-se na tradi¢do politica
ocidental desde a filosofia classica. Platdo pensa em “A Republica” uma polis idealizada, sob
a conducdo do rei-filésofo como a melhor forma de organizacdo do Estado e de um bom
governo; Aristoteles em “A Politica” classifica as formas de organizacdo do Estado de acordo
com o critério numérico dos detentores do poder e em boas ou mas constituicdes de acordo
com o atendimento dado ao bem comum ou & sobreposi¢do da vontade dos que governam
sobre os interesses da polis. Por sua vez, as revolucGes burguesas procuraram conter o poder

do Estado, de molde a resguardar as liberdades e interesses privados do individuo. Um dos

¥ Rousseau define o governo da seguinte forma: “O que &, pois, o governo? Um corpo intermediario,
estabelecido entre os siditos e o soberano, para sua mitua correspondéncia encarregado da execucdo das
leis e da manutenc¢do da liberdade civil quanto politica.” (2008, p. 79/80).
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maiores representantes dessa época, que guarda ligacdo com o objeto aqui analisado é
Rousseau, que ao inverter a l6gica da soberania presente no antigo regime, deslocando-a do
principe para o povo, funda seu conceito de republica como a forma de Estado em que todos
devem agir em acordo com as leis promulgadas pela vontade geral.

Em Rousseau (2008), o governo é sujeito a lei tanto quanto os suditos (administrados),
e a legitimidade de seus agentes s6 pode existir na proporcéo em que se adéquam as leis. E a
ideia basilar do Estado de Direito e do constitucionalismo moderno e contemporaneo: conter o
poder e direcionar seu exercicio. Rousseau distingue trés tipos de vontades na pessoa do
magistrado (aquele que governa, podendo ser um rei ou uma assembleia, mais ou menos
numerosa): a vontade particular, uma vontade relacionada ao prdprio governo e a vontade do
povo (soberano); ou seja, 0s interesses privados (pessoais), 0s interesses publicos secundarios
e 0 bem comum ou interesses publicos primarios. Numa situacdo de equilibrio, a primeira é
nula, a segunda restrita a0 bom funcionamento do governo e a terceira, soberana. Assim,
Rousseau sujeita o poder executivo a observancia da vontade soberana como condic¢do de
manutencdo do pacto social. No entanto, observa que o governo, qualquer que seja sua forma,
tende a degenerar, sendo necessarios meios do soberano de conté-lo. O bom governo sera
aquele que se sujeitar a vontade do soberano; ele € um mero e imprescindivel administrador.

Essa mencdo sucinta ao pensamento politico-filoséfico de Rousseau direciona para a
tematica da caracterizacdo do bem comum presente hum Estado republicano e dos esforcos
qgue continuam sendo pensados e realizados para caracterizar um bom governo, uma boa
administracao.

Nesse sentido, Republica nfo se limita a uma contraposi¢do a monarquia. E preciso
pensar o principio republicano como a referéncia a res publica — coisa comum — como um
regime politico em que interesses comuns, publicos, se sobreponham aos interesses
individuais e coletivos dos membros da sociedade, realizados mediante a atuacdo de agentes
publicos; sem que com isso se negue a esfera de autonomia privada ou se proponha qualquer
situacdo de aniquilamento das liberdades. Assim, vinculada ao bem comum, na Republica
busca-se o implemento de um espaco publico politizado, onde os cidaddos — e ndo meramente
individuos atomizados — encontrem meios de participacdo. Destaca-se, nesse contexto, a
expressao de um interesse que deve suplantar os interesses particularizados, em favor do todo,
embora ndo homogéneo, como demonstrado ja em O Federalista (paper n.° 10), quando &
sustentado que os interesses de fac¢des (grupos de cidadaos), ndo devem silenciar as minorias,
ou se impor sobre os “interesses permanentes e coletivos da comunidade” (HAMILTON,;

JAY; MADISON, 2010, p. 76).
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Mas como definir esse interesse coletivo ou esse bem comum? Se se entender que a
férmula preconizada por Rousseau ainda guarda certo valor, isto é, a vontade geral, entendida
como uma manifestacdo democratica de um interesse que se sobrepfe aos individuos e 0s
sujeita, em favor do coletivo, de modo a se garantir os direitos de liberdade e de igualdade, é
possivel afirmar que o bem comum se expressa democraticamente, ou, dito de outra forma,
deve ser expresso democraticamente.’® Atualizando essa proposta, pode-se dizer que é no
texto constitucional que se encontra esse interesse basilar da sociedade, devendo funcionar
todos os instrumentos de Estado para a sua consecucdo. No caso brasileiro, este contetdo
pode ser depreendido de diversos dispositivos constitucionais; em especial do art. 3° da CRFB
e do conjunto dos direitos fundamentais, de cujo teor se extrai o nucleo do que significa bem
comum na Republica Federativa do Brasil. Uma vez atendido, esse bem comum permitira que
cada individuo tenha condicdes de realizar seu projeto de vida.

No Brasil, todas as Constituicdes asseguraram, ainda que virtualmente, a separacao de
poderes. No plano fatico, contudo, o Poder Executivo sempre teve um destaque acentuado no
exercicio do poder politico. A Constituicdo de 1824 tentou uma conciliacdo entre principios
liberais e mantenca de uma estrutura de poder que remetia a restauracdo em Franca; o Poder
Moderador como molde institucional do Estado brasileiro, colocava sob o Executivo inegavel
preponderéncia. Por sua vez, as experiéncias autoritarias do Estado Novo e da Ditadura
pautaram-se na supremacia do Poder Executivo, onde o processo de governo se deu
basicamente por decreto, num ambiente de baixa ou nula experiéncia democratica.

A Constituicdo de 1988, embora tenha buscado democratizar o Executivo, manteve o
quadro institucional de uma atuacdo destacada, onde a medida provisoria desempenha campo
fertil de atuagdo executiva, inclusive sobre a legislacéo.

Pode-se dizer que o constitucionalismo atual direciona o exercicio da funcédo
administrativa do Estado, num sentido mais de fun¢do do que de “poder” estatal, confiando-
Ihe participagdo relevante na construgdo dos direitos que informam a cidadania, enquanto
capacitacdo do individuo para a vida em comunidade, mediante o exercicio das liberdades e
dos direitos politicos (direitos fundamentais de primeira dimenséo), bem como pela garantia
de acesso aos bens da vida, individuais e coletivos (segunda e terceira dimensdes dos direitos
fundamentais), de modo que essa participacdo do cidaddo seja realmente factivel, e ndo um

mero formalismo.

10 Faz-se, aqui, uma leitura democrética de Rousseau, embora néo se desconsidere que ha quem veja em
sua nogdo de vontade geral um germe de totalitarismo.
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E nesse contexto que o direito administrativo deve ser analisado, em integracdo com o
direito constitucional, pautando-se pela nogdo que Konrad Hesse (1998) denominou de forga
normativa da Constituicdo. Na atual conjuntura, o direito administrativo deixa de expressar
um estudo das prerrogativas do Estado para ser compreendido como um estatuto das relacfes
entre os cidados e todo o aparelho estatal. E preciso observar, no entanto, que transformagoes
decorrentes da globalizacdo e desafios provenientes da ordem social na contemporaneidade

pdem em xeque certos dogmas e requerem redefinicdes para serem equacionados.

2.1.2 Estado e direito num contexto de pés-modernidade

O objetivo deste item €é entender alguns pressupostos do anunciado processo de
mudancas que pautam a inversdo da logica de submissdo do administrado para a logica do
cidaddo. Para tanto, algumas notas se fazem necessarias quanto a chamada “pos-
modernidade” e seus desdobramentos no campo juridico e na redefini¢do do papel do Estado
e do Direito. Pode soar um pouco redundante, mas as transformacfes na ideia de Estado
implicardo em reflexos no campo do direito constitucional e administrativo.

Neste ponto, a questdo da poés-modernidade ndo sera explorada por um ponto de vista
filosofico. Ndo se debrucara sobre seus inimeros significados, de modo a se ater ao objeto do
estudo. Porém, algumas referéncias se fazem necessarias para se compreender o que se
entende por boa administracdo, de modo a permitir-se afirmar que sua caracterizacdo juridica
se funda nos aspectos pds-modernos de redefinicdo das competéncias e do papel do Estado,
bem como, no campo juridico, especificamente, na preocupacdo em se garantir e tutelar os
direitos fundamentais enquanto condicGes procedimentais e substanciais do proprio desenrolar
da democracia (MULLER, 2000). Toma-se, para analise, a obra O Estado pds-moderno, de
Jacques Chevallier (2009).

Pés-modernidade™ quer expressar, em linhas generalissimas, a situacdo de

questionamento e redefinicdo das estruturas das sociedades atuais, especialmente as

1 Ulrich Beck (1995) se refere ao conceito de “modernizacdo reflexiva”, como a necessaria critica as
instituicdes e valores da modernidade frente ao contexto de uma sociedade marcada pelos riscos de toda
ordem.
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ocidentais, mas reconhecendo que os desafios atingem, em graus diversos, todos os Estados.
De acordo com Jacques Chevallier, falar em pés-modernidade® comporta se referir &:

exacerbacdo das dimensfes ja presentes no coracdo da modernidade e a
emergéncia de potencialidades diferentes: comportando aspectos complexos,
mesmo facetas contraditérias, a pds-modernidade se apresenta tanto como uma
“hipermodernidade”, na medida em que ela leva ao extremo certas dimensdes
presentes no cerne da modernidade, como o individualismo, e como uma
“antimodernidade”, na medida em que ela se desvincula de certos esquemas da
modernidade. (CHEVALLIER, 2009, p. 21. Destaques no original).

Esses “esquemas da modernidade”, no que diz respeito ao Estado e ao Direito,
compreendem a centralidade do Estado na conducgédo da sociedade, com a construcdo por toda
parte de “poderosos aparelhos do Estado” (idem, p. 29), voltados a regulacdo da vida
econbmica, ao controle social, num sentido normativo e coercitivo, e a garantia de
necessidades sociais, 0 que desmantela o protetorado estabelecido pelo Estado em face da
sociedade ao longo do século XX.

Por toda parte essa centralidade do Estado entra em crise, levando ao questionamento
do tamanho do Estado-Providéncia, a partir das décadas de 1970/1980, consubstanciadas em
crises de representacao e crises politicas. A pds-modernidade se refere intrinsecamente a esse
conjunto de crises e mais ainda as transformacdes geradas pelo processo de globalizacdo. Em
conjunto, esses fatores vao atingir a nocdo de soberania, promover a redefinicdo das funcdes
dos Estados e relativizar as fronteiras entre publico e privado.

No tocante aos paises em desenvolvimento, que atravessavam um contexto de
dificuldades econdmicas™® e politicas, as criticas a0 modelo centralizador de Estado, além dos
movimentos internos, vieram também impostas por institui¢oes financeiras internacionais, em
planos de ajuste estrutural, condicionantes dos empréstimos, tais como reducdo de despesas
publicas, numero de funcionérios e privatizacdo de estatais (idem, p. 31), que conduzem a
implantagcdo do modelo liberal, a0 menos sob o aspecto formal, observa Jacques Chevallier

(idem, p. 59). Essa pressao internacional termina por refletir na administracdo publica.

2.0 autor esclarece que o conceito de pés-modernidade s6 é aceitavel sob a condigdo de se evitar quatro
tipos de equivocos: tendo em vista a complexidade, a incerteza e a indetermina¢do do momento, néo se
pode falar numa esséncia estavel; a crenga na superacdo de um modelo por outro, num sentido
evolucionista; a generalizacdo desse mesmo processo para todo o planeta, tendo em vista que se trata de
um fendmeno, a principio, das sociedades ocidentais, ainda que se tenda a se expandir; a valoracdo
quanto as virtudes da pés-modernidade, sendo certo que a sociedade pds-moderna é marcada,
sobremodo, por riscos e inquietudes, tal como o terrorismo. (CHEVALLIER, 2009, p. 20).

3 A década de 1980, para os paises da América Latina comumente é chamada de “a década perdida”, em
face da estagnacdo econémica.
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Mas Jacques Chevallier observa que o Estado ndo pode ser considerado uma
organizacdo politica ultrapassada, tendo em vista que, ao final do século XX, é reconhecido
que a existéncia de Estados “robustos” ¢ vista como “condigdo para o desenvolvimento
econémico e a paz social, bem como uma garantia contra a instabilidade do mundo e do
terrorismo” (p. 23). Assim, a questdo de um Estado pés-moderno™ expressa a necessidade de
redefinicdo dos seus institutos e atributos, mais do que um provavel desmantelamento
mundial dessa forma de organizacdo politica, 0 que necessariamente se refletird na
conformagcdo do Direito, numa relacdo interativa.*

As propostas da Constituigdo brasileira de 1988, portanto, se ddo nesse ambiente de
criticas quanto ao tamanho do Estado. Tida como a resultante de um processo politico onde
figuraram inimeros grupos de interesse, a Constituicdo se evidencia como um texto plural,
acarretando um esforgco hermenéutico para identificar seu ndcleo que merece ser conservado e
desenvolvido, e, que, em Gltima analise, repousa na concretizacdo dos direitos fundamentais.
Assim, por exemplo, se, por um lado, ela limita a intervencdo do Estado na economia,
garantindo a livre iniciativa (art. 173) numa regra de subsidiariedade, traz um quadro de
direitos (principalmente econdmicos e sociais) que pressupde a funcdo garantidora do Estado
e impde objetivos especificos ao aparato estatal (art. 3.°). Essas discordancias internas, por
assim dizer, se tornam mais visiveis no processo de reformas que o texto constitucional
sofreu.

A transposicdo da ideia de pds-modernidade estatal para o contexto brasileiro deve
dar-se, portanto, nesse aspecto de remodelagé@o das estruturas estatais e de suas finalidades e
competéncias. Fendmeno que, como demonstrado, se adéqua a preocupacao de reformulacéo
do direito administrativo a partir do direito constitucional. Nesse aspecto, a definicdo do
direito a boa administracdo se prende a essa Otica pds-moderna, no sentido de
reenquadramento de institutos que pautam a relacéo entre cidadaos e o Estado-administrador,
ao mesmo tempo em que ainda se busca o atingimento dos direitos classicos da chamada

modernidade, tal como os direitos civis. '

Y «O conceito de ‘Estado pés-moderno’ tem por fun¢do essencial fornecer um quadro de andlise das
transformacfes que sofre a forma estatal: ele visa a colocar em evidéncia, para além da extrema
diversidade das configurages estatais, certas tendéncias marcantes de evolugdo que operam com maior
ou menor intensidade em todos os Estados.” (CHEVALLIER, 2009, p. 21).

' “Parte integrante da construgdo da sociedade moderna, o direito foi impregnado dos valores subjacentes a
essa modernidade; e ele ndo pode deixar de sofrer os efeitos da contrapartida da crise da modernidade,
que enfraquecem os seus fundamentos.” (CHEVALLIER, 2009, p. 116).

'° E relevante, a titulo de exemplo, a opini&o do professor e pesquisador Roberto Kant de Lima (2004), ao
constatar que os direitos civis (individuais) pautados na liberdade e na igualdade, ainda necessitam de
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Das transformacgdes mencionadas por Jacques Chevallier, destacam-se as redefini¢des
nas funcBes do Estado. A atuacdo estatal deve se desenvolver com base no principio da
subsidiariedade, mediante o qual a intervencdo estatal somente se legitima quando da
insuficiéncia ou falha da autorregulacdo social, numa atuacao supletiva, que, ao ocorrer, deve
dar-se num nivel institucional proximo dos cidad&os, a par disso, o Estado deve buscar a
parceria com atores sociais. Assim, as ideias de subsidiariedade, supletividade,
proximidade e parceria orientam o reenquadramento das func¢des do Estado.

Ora, essas caracteristicas se fazem presentes no direito brasileiro, encontrando-se
mesmo na ordem do dia. As parcerias publico-privadas se pautam no reconhecimento de que
o Estado € insuficiente para a realizagdo de todas as obras de infraestrutura e prestacdo de
todos os servicos publicos, sendo necessaria a aproximacdo com a iniciativa privada; a
supletividade encontra guarida constitucional no artigo 173 da CRFB' e a proximidade® se
adéqua a proposta nacional de federalismo, onde a reparticdo de competéncias para a
prestacdo de servicos publicos relevantes como saude e educacdo fundamental estdo
preferencialmente a cargo dos municipios, possibilitando, em tese, uma gestdo mais
democratica quando aberta ao cidaddo diretamente interessado.

Desse contexto resulta um Estado que, embora ndo esteja mais a atuar
incondicionalmente sobre a sociedade (o fim do protetorado), faz-se presente na regulacéo
desse complexo quadro de interacdo publico-privado, ndo podendo abdicar de seu carater
instituidor e mantenedor da coesdo social, diante dos riscos e insegurangas constantes, “o
Estado permanece um quadro privilegiado de formacdo de identidades coletivas e um
dispositivo fundamental de integrac¢do social” (CHEVALLIER, 2009, p. 61), na qualidade de
garante, supervisor e protetor.

As funcoes estatais se redefinem igualmente pelo surgimento de novos riscos sociais,

tal como o terrorismo e a necessidade de seguranca dos cidaddos frente a riscos ambientais.

afirmacéo no Brasil do século XXI, cuja sociedade é estruturalmente desigual, marcada por um carater
hierarquizado, fendmeno que se manifesta na aplicacdo das leis (por exemplo, do processo criminal,
enquanto l6cus de producdo da verdade juridica) pelos operadores do Direito.

" Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade econdmica
pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da segurancga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

'8 Essa preocupacdo da proximidade da gestdo, enquanto presenca do Estado, com o cidaddo pode ser
objeto de reflexdo no Brasil ao pensar-se no contexto de reparticdo de competéncias ensejado pelo
federalismo nacional. Um bom exemplo se refere a prestacao da salde, que, segundo o Sistema Unico de
Saude (SUS) deve se dar em nivel municipal. Um ponto futuro de pesquisa pode repousar exatamente
nessa perspectiva, ja que a administracdo puablica municipal estd mais proxima do cidaddo, devendo
desenvolver-se em nivel mais democratico.
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No Brasil, bom exemplo se refere & conjugacdo de desastres naturais e o direito social a
moradia. O Estado ndo perde, nesse emaranhado de transformacdes, a funcdo de ordenar a
sociedade. O que muda exponencialmente, é que essa ordenacéo se da (ou deve dar-se) menos
pelo atributo da coercdo e mais pela natureza de garante da coesdo social, o que conduz a uma
ideia de coordenag&o, que se manifesta, sobretudo, atraves da regulagéo.

Esse movimento é evidenciado com a transferéncia do Estado de um posto de agente
econdmico, amplamente disseminado durante algumas décadas,*® para o de Estado regulador,
alcancado mediante a privatizacao das estruturas diretas de intervencdo e a ascensao de novas,
destinadas a uma fungdo de arbitro do sistema econémico. Ao lado da regulacdo, hd também a
funcdo de estrategista. Assim, segundo Jacques Chevallier (2009), o Estado passa de operador
a regulador, mas também de dirigista a estrategista. Essa mesma transicdo € levada a efeito no
Brasil com o plano nacional de privatizacdo e pela prescricao literal desse papel na CRFB
(artigo 174).

Nesse mesmo contexto de pds-modernidade, o Direito — enquanto sistema — passa por
profundas redefinicdes, até mesmo pela interpenetracdo existente entre ele e o Estado.?
Jacques Chevallier ressalta que o os atributos essenciais do direito moderno, a
sistematicidade, a generalidade e a estabilidade passam a ser questionados nesse ambiente de
pos-modernidade. Segundo ele, a pds-modernidade no Direito se evidencia como uma
hipermodernidade consubstanciada na ampliacdo da presenca do Direito na sociedade, com
a proliferacdo de normas juridicas, a crescente juridicizacdo das relacbes sociais e a
hipersubjetivacdo, com o resgate dos direitos subjetivos — sob a roupagem de direitos
fundamentais, no plano interno e externo, ou seja, constituicbes e normas internacionais —

expressas no aumento dos direitos a acdes positivas.”* Por consequéncia, o aumento do

¥ A participaco direta do Estado na economia foi fenémeno mundial durante boa parte do século XX:
“hegemonico nos paises socialistas, em virtude da socializacdo da producdo, dominante nos paises em
desenvolvimento, em razdo da insuficiéncia do capital privado, o setor publico econémico também havia
conquistado nos paises liberais um aposicdo estratégica; para além das variaveis resultantes da
diversidade dos contextos nacionais, todas as economias liberais tinham-se se tornado, de fato,
‘economias mistas’, as empresas [estatais] sendo fortemente implantadas nos setores de base (energia,
transportes, telecomunicagdes) mas também na industria, nos bancos, nos seguros etc.” (CHEVALLIER,
2009, p. 69).

20 Nao é desproposital lembrar que essa interpenetracdo é tamanha que levou Kelsen (2006, p. 352) a
afirmar categoricamente que o Estado e o Direito sdo conceitos que se identificam.

21 O autor observa que se os direitos a agdes positivas apresentam, frequentemente, poucas implicagdes
juridicas concretas, tendo em vista seu carater declaratério e proclamatério — tipico da pds-modernidade
— possuem uma “dimensdo simbolica” no sentido da hipersubjetivacdo, pois, ele, o Direito, “pde o
individuo, titular de direitos subjetivos, como figura central do universo juridico” (CHEVALLIER, 2009,
p. 135).



34

contencioso € uma tendéncia nos paises liberais. Cada vez mais se trata de choques de
direitos, de dificil solucéo legislativa e que sdo cotidianamente confrontados no judiciario.

Na mesma linha de pensamento, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2011, p. 113 e
ss.) afirma que os atributos essenciais do ordenamento juridico positivista de unidade,
plenitude e coeréncia do sistema, tais como destacados por Norberto Bobbio, podem ser
confrontados com “novos paradigmas” (MOREIRA NETO, 2011, p. 123) de pluralidade,
integracdo jurisdicional e reconstrucao argumentativa do sistema.

Nesse passo, contrapde seis caracteristicas do ordenamento juridico positivista com
outras seis que identifica no ordenamento juridico “p6s-positivista”.??> A primeira se refere ao
uso dado ao processo, que, no positivismo, se define como o lécus para aplicacdo da lei
mediante silogismo, para, no ordenamento pés-positivista, ser visto como “instrumento
fundamental da ordenacdo formal do discurso argumentativo conducente a uma aplicacdo
democréatica do Direito” (idem, 2011, p. 123). As demais caracteristicas sdo, para 0
positivismo, a estatalidade, exclusividade, unidade, plenitude e suficiéncia. Em sintese, a
estatalidade e a exclusividade se referem ao predominio do Estado na producéo e defini¢do do
conteddo das normas juridicas, enquanto a unidade, plenitude e suficiéncia se referem a
autorreferéncia ao sistema, que apresentaria capacidade de abranger e normatizar todos os
fatos sociais.

Por sua vez, o ordenamento juridico “pds-positivista” seria marcado pelas
caracteristicas de extraterritorialidade, compartilhamento, pluralidade, abertura e integragéo.
A extraterritorialidade demonstra que o ordenamento juridico ndo se produz mais a partir
somente dos 6rgdos internos, pois este é formado também por normas extraestatais, vale dizer,
provenientes do direito internacional e de organismos supranacionais. No mesmo sentido, 0
compartilhamento e a pluralidade normativa significam a convivéncia no sistema de normas
internas com normas de origem externa, que direcionam para a pluralidade normativa como
um “valor em si” (MOREIRA NETO, 2011, p. 125), reconhecido constitucionalmente no caso
brasileiro (CFRB, art. 1°, V), flexibilizando o monopdlio do Estado na definicdo das normas
juridicas, inclusive pelo entendimento de que a norma juridica s6 se produz efetivamente com

a interpretacdo e aplicacdo, o compartilhamento de principios e valores se torna uma realidade

?2 No contexto aqui utilizado, a expressdo pds-positivismo deve ser compreendida tdo s6 como algo
diferente do positivismo e ndo necessariamente como um movimento jusfiloséfico independente. Como
explica Jacques Chevallier (2009), as transformacfes que atingem o Direito, na atualidade, expressam
uma tendéncia de hipermodernidade, muito mais do que de antimodernidade, com a exacerbacdo da
producdo normativa, a recorrer constantemente aos direitos subjetivos.
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entre os diversos ordenamentos. A abertura e a integracdo, igualmente, apontam para a
hermenéutica nesse ambiente normativo policéntrico, que também se volta a colmatacdo de
lacunas, mas ndo de forma autorreferente.

Independente de concordancia com as propostas filosoficas (aqui ndo exploradas) de
p6s-modernidade ou de pos-positivismo pode-se afirmar que essas caracteristicas refletem o
quadro atual de insercdo dos Estados nacionais em uma ordem globalizada. Todas essas
caracteristicas apontadas passam pela redefinicdo da soberania do Estado diante do avancado
processo de globalizacdo econdmica, que requer, paralelamente, uma globalizacdo normativa.
Nesse passo, € preciso destacar que esse processo de “pds-modernizagdo” do ordenamento
juridico ndo se d& de forma tdo pacifica assim, antes, se inclina para uma zona de
entrechoques cuja solucdo ndo parece ser tdo simples, embora os direitos humanos sejam
apontados como a solucdo.?

Sabino Cassese (2010, 63 e ss.), igualmente, destaca que os Estados, na atualidade, sdo
confrontados por estruturas supraestatais de poder (internacionais e supranacionais), que
submetem seus aparelhos executivos ao atendimento de decisbes tomadas para aléem dos
ambientes nacionais. Paralelamente, a tendéncia é que o poder normativo e o poder

administrativo sejam desconcentrados/descentralizados:

Pode-se dizer que, nos ordenamentos modernos, assistimos a uma dualizagdo do
poder normativo; uma parte é conservada pelo Parlamento, enquanto outra é
atribuida a autoridades independentes, embora nem todas tenham poderes
normativos. Trata-se de um fendémeno desconhecido. Na realidade, hd uma
tendéncia paralela a dualizar o poder administrativo, dividindo, de um lado,
diregdo e controle, e, de outro, gestdo, sendo os dois primeiros atribuidos ao
governo e o outro a direcdo administrativa. (CASSESE, 2010, p. 33).

2% Depreende-se do pensamento de Mireille Delmas-Marty (2003) que o discurso dos direitos humanos
pode ser utilizado, hoje, como uma espécie de equalizador da globalizacdo econdmica. Vale dizer, é
preciso perquirir sobre sua capacidade de construcdo de uma ordem juridica mundial que ndo se volte
meramente para a circulacdo de bens e capital, mas que considere todo 0 aspecto humano desse processo.
E nesse sentido, compreende-se, que Delmas-Marty (2003, p. 4) observa com precisdo que “caso se
deseje evitar uma mundializagdo do tipo hegemdnica, é necessario aprender a conjugar economia e
direitos do homem para inventar um direito comum realmente pluralista.”. Enquanto a globalizagdo se
traduz como uma “difusdo espacial”, tendente mais a um carater uniformizador do que um sentido
pluralista, os direitos humanos devem ser analisados como espaco de protecdo das pessoas. Para ela, o
direito pode ser utilizado somente como instrumento da prépria integragdo econémica, vindo a servir aos
interesses de grupos internacionais (direito econdmico) ou mesmo como um equalizador dessa integracao
(direitos humanos). Mesmo assim, os direitos humanos encontram resisténcias por se questionar seu
carater pretensamente universal, sendo que, para Delmas-Marty a ideia de universalidade “implica mais
num compartilhar de sentidos e mesmo num enriquecimento de sentidos pela troca entre as culturas” do
gue uma racionalizacdo abstrata. Ao pensar assim, os direitos humanos devem ser vistos como algo em
permanente construgdo, e ndo como algo pronto e acabado do Ocidente para o resto do mundo.
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Diante desse quadro reflexivo e critico sobre as atribuicbes do Estado e do Direito,

torna-se oportuno verificar como se enquadra o direito administrativo.

2.2 CONSTITUICAO E FUNCAO ADMINISTRATIVA: A VINCULACAO DO DIREITO

ADMINISTRATIVO A CIDADANIA

O direito administrativo pode ser analisado mediante duas posturas opostas:
considerando-se seu cardter de mudanca, ou concentrando-se na permanéncia de seus
institutos. Tem-se, assim, o debate em torno da perenidade ou da transformacdo de sua
esséncia. Sabino Cassese (2004) explica e demonstra que esse fenémeno pode ser localizado
na passagem do seculo XIX para o XX. Se Léon Duguit afirmou em 1913 que o direito
publico passava por uma “transformacao profunda e ativa” de seu fundamento da soberania
para a nogdo de servico publico, Otto Mayer, em 1923, posicionou-se no sentido da
perenidade dos institutos do direito administrativo: “O Direito Constitucional passa. O Direito
Administrativo fica: isso hd muito j& foi observado em outros lugares.”.24 Sabino Cassese
observa que a tese de Mayer teve mais ampla difus&o.

Essa postura, no entanto, ndo se sustentou diante dos movimentos acima descritos e a
mudanga (ou a necessidade de mudanga) orienta, na atualidade, o estudo do direito
administrativo, que se constitucionaliza, como instrumento de orientacdo para o alcance das
determinacges constitucionais.

O direito administrativo, assim como todo o Direito Publico, deve ser considerado a
partir da perspectiva de subordinacdo aos interesses da cidadania, fundamento da Republica
Federativa do Brasil (CRFB, art. 1.°, Il). Nesse sentido, o direito administrativo deixa de ser
um direito do Estado para se vincular a protecdo, garantia e fomento dos direitos
fundamentais; devendo ser visto menos como o conjunto de normas que fundam prerrogativas
do Estado para, na expressdao de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2006b, p. 224), ser
considerado o direito comum a disciplinar as relacbes das pessoas com o Estado e seus
delegatéarios, sendo possivel discutir-se sobre o direito & boa administracdo a partir deste

contexto.

24 Ambas as obras, “Les transformations du droit public’, de Léon Duguit; “Le droit administratif
allemand”, de Otto Mayer, encontram-se disponiveis na pagina da Biblioteca Nacional de Franga
<http://gallica.bnf.fr/?lang=PT>.
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Essa nogdo inverte a légica que pautou a formacéo do direito administrativo, ciéncia

nova, quando comparada com outros ramos do Direito, tendo em vista que suas caracteristicas

se fixam durante o Gltimo quarto do século XIX (CASSESE, 2004), a partir da formulacao de

institutos e conceitos voltados & defesa de um interesse pablico de cunho aprioristico.”®

A relevancia do direito administrativo é expressa por Léon Duguit (2009) de forma

exemplar, a0 mesmo tempo em que contextualiza o crescimento de seu espectro de

atribuicoes:

O recrudescimento da atividade estatal antes da guerra [12 guerra mundial], foi
alvo de criticas e de pesar para alguns, enguanto outros aprovavam e
encorajavam, gerando, portanto, acirradas polémicas. Desse fato, hoje,
consideramos como consequéncia a formacao de um nimero cada vez maior de
regras juridicas. Em nenhum momento o homem deixa de estar em contato com
governantes e seus representantes. Este vinculo permanente gerou uma série de
regras, na sua maior parte escritas, algumas consuetudinarias, que compdem a
segunda parte do direito publico [a primeira seria o direito constitucional,
referindo-se ao que ele chama de direito publico interno]. A legislacdo e a
jurisprudéncia modernas, particularmente a francesa, intervieram aqui,
frequentemente, porque foi no contato incessante do individuo com o Estado que
apareceu sobretudo o perigo das arbitrariedades e que se sentiu a necessidade de
evita-lo a todo custo. (...) Ao exercicio da funcdo administrativa corresponde o
“direito administrativo”, abrangendo o conjunto das regras aplicaveis aos efeitos
dos atos administrativos, bem como aos dos servigos publicos. Ai reside, em
nossos dias, a importancia do direito publico, uma vez que por meio de atos
administrativos o Estado realiza sua intervencao tdo frequente e ativa em todos
os dominios da vida social: industria, comércio, ensino, relacfes de capital e
trabalho; e por meio de atos administrativos o Estado obtém e administra os
enormes capitais de que necessita para cumprir a sua missdo; €, ainda, pelos
mesmos atos que o Estado desempenha seus deveres de assisténcia e protegdo
aos fracos, desprotegidos, doentes — deveres que lhe foram consagrados pela lei
de 14 de julho de 1905. O alcance do direito administrativo é tdo amplo que
ganhou subdivisdes, pertinentes ao direito financeiro, ao direito industrial e a
legislacdo sobre assisténcia médica. (p. 111-112).

2> Atualmente, o entendimento sobre o conceito de interesse publico tem sido muito debatido por autores
brasileiros. Uns afirmam seu anacronismo e o vinculam a uma tradicdo autoritaria do direito
administrativo; afirmam ser preciso afastar a alegacao de que o interesse publico sempre deve prevalecer
em casos de conflito com interesses particulares (veja-se, a titulo de exemplo, BINENBOJM, Gustavo.
Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008). Outros vao propor a ressignificacdo desse principio, distinguindo entre interesse
publico primério e secundario. Aquele diretamente vinculado a satisfacdo dos direitos fundamentais dos
cidaddos e este concebidos como os interesses da pessoa juridica de direito publico, que, em Gltima
andlise também se vinculam as finalidades do Estado, ha de se observar. Veja-se, a respeito, BARROSO,
Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construcéo
do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 68 e ss.; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso
de direito administrativo: parte introdutoria, parte geral e parte especial, 152 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009. Mutagdes do direito publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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E, atualmente, poderia acrescentar-se o direito ambiental, o direito regulatério, dentre
outras ramificacOes que cada vez mais se especializam e tendem a sua autonomia. Foi essa
penetracdo do Estado na vida cotidiana que caracterizou o Estado administrativo, conforme ja
referido.

Segundo Sabino Cassese (2004), o direito administrativo se desenvolve a partir de
algumas caracteristicas: 1) forte vinculo com a nacionalidade, funcionando o regramento
administrativo como instrumento de centralizacdo; 2) supremacia do interesse publico,
legitimando a imposicdo de limitacGes aos interesses particulares, com base na noc¢do da
supremacia da administracdo publica, inclusive a flexibilizar o principio da legalidade a partir
do uso do poder discricionario; 3) esses conceitos ensejam a formacdo de um regime
administrativo pautado nas prerrogativas do poder publico, como o poder de policia e de
autotutela, podendo agir com auto-executoriedade, bem como clausulas exorbitantes nos
contratos administrativos, quebrando a ideia de isonomia das partes presente no direito civil;
4) o direito administrativo possuia carater eminentemente governativo, instrumental em
relacdo a Administracdo Publica, as caracteristicas do Executivo, unidade, centralizacdo e
uniformidade, estendiam-se a administracdo e a o proprio direito administrativo; 5) por fim,
esse conjunto de prerrogativas fez com que surgisse uma clivagem na apreciacdo dos atos
administrativos pelo Poder Judiciério (justica administrativa). Se esta Gltima caracteristica ndo
chegou a ensejar no Brasil a dualidade de jurisdi¢do, por muito tempo a apreciacdo de atos
administrativos pelo Judiciario foi obstada ou realizada de forma excessivamente ténue.

Atualmente, esse conjunto de caracteristicas sofre um processo de revisdo, a partir da
leitura constitucional que imp&e a Administracdo Publica, enquanto estrutura instrumental do
Estado, o cumprimento dos fins elegidos pela Republica, com respeito ao complexo de
direitos fundamentais do cidaddo, através de uma atua¢do comprometida com a normatividade
dos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia, no caso do texto constitucional patrio.

E ainda Sabino Cassese (2004) quem aponta as transformacgdes desses elementos na
atualidade: a nacionalidade do direito administrativo é relativizada num contexto de

vinculagéo do Estado a normas de cunho supranacional;®® a supremacia a priori é substituida

2% E preciso observar que o autor tem em consideracio, nesse ponto, o processo de unificacdo da Unido
Europeia, para a qual o direito administrativo termina por surgir da influéncia dos direitos nacionais, mas
devolve em influéncia os resultados de suas elaboragBes, num cardter de uniformizacdo dos
procedimentos para os ordenamentos juridicos nacionais. E interessante citar, nesse caso, a colocagio do
direito fundamental a boa administracdo na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (artigo
41), com um viés de unificagdo dos procedimentos, como serd tratado mais a frente. Mas o autor observa,
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ou mitigada pela tendéncia ao consenso, a bilateralidade, a participacdo do cidaddo nos
processos de decisdo que atinjam seus interesses particulares; quanto a juridicidade, os atos
administrativos passam a sofrer um controle jurisdicional mais intensivo, pelo complexo de
normas teleoldgicas (principios, sobretudo) que passam a incidir no agir da Administracao
Publica.

N&o se propde, com isso, 0 esvaziamento do direito administrativo em favor de uma
visdo mais civilista das relagbes. Ao contrario, 0 que se tem € o incremento das suas
finalidades (MOREIRA NETO, 2006; SOUTO, 2005), com a mudanca de posicionamento do
Estado de um papel desenvolvimentista para desempenhar posicéo de regulador e de fomento
das transformacgfes econdmicas e sociais.

E preciso observar que existe uma interligacdo entre a ascensdo dos direitos de
cidadania e a crescente complexidade das competéncias estatais, sobretudo instrumentalizadas
através da atuacdo da Administracdo Publica, o que legitima a preocupacdo com o alcance
pretendido com as reformas administrativas. Na passagem do Estado liberal para o Estado de
bem estar social, é exigido do Estado um comportamento ativo, que redireciona a organizacao
do Estado e faz com que se desenvolva uma burocracia visando atender a tais necessidades.
Se o desenvolvimento dos direitos civis e politicos, conquistados nos paises ocidentais
durante os seculos XVIII e XIX, ndo acarretaram o crescimento das estruturas do Estado, os
direitos sociais, decorrentes da influéncia dos ideais socialistas, exigiram a atuacdo do Estado
em diversas frentes, o que acarretou para a administracdo publica um alargamento de
atribuicoes, refletindo diretamente nas estruturas administrativas do Estado (FIGUEIREDO
TORRES, 2004, p. 26/27). Sem que se alterasse, entretanto, a natureza da relagdo
administrativa.

Observa Jacques Chevallier que a relacdo administrativa e a relacdo politica foram
estabelecidas a partir de distingdes: “cidadao na ordem politica, 0 individuo tornava-se sudito
na ordem administrativa: ele era constrangido a obedecer aos comandos de uma administracao
sobre a qual se reputava que ndo tinha nenhuma influéncia” (CHEVALLIER, 2009, p. 263);
ainda que o Estado-Providéncia tenha transformado o administrado em usuério ou

beneficidrio dos servigos publicos, o estado de sujeicdo ndo foi alterado: “a auséncia de

com propriedade, que este ndo é fendmeno exclusivo da regido europeia, pois resulta da expansdo da
internacionalizagdo dos Estados nacionais: “Nao h4, hoje, setor do direito administrativo, desde a policia
para a tutela do meio ambiente até o controle das financas e do comércio, no qual ndo existe uma
organizacgdo internacional que estabeleca standards, fixe diretrizes, controles, etc.” (CASSESE, 2004, p.
19).
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qualquer possibilidade de discussdo sobre a consisténcia dessas prestacfes e 0s
constrangimentos impostos pela administracdo quanto a sua fruicdo, demonstravam que se
permanecia no contexto tradicional de sujeicéo (idem, p. 263).

E nesse contexto que a administracio plblica vincula-se a cidadania. Sua atuagio n&o
se esgota num papel de autorreferéncia; o interesse publico ndo é posto como um trunfo
perante o particular, as prerrogativas do poder publico devem obedecer ao contraditorio e a
ampla defesa, num processo democratico. No que se refere aos direitos fundamentais, essa
ligacdo se faz mais presente, mediante a necessidade de elaboracdo de politicas pablicas
voltadas a concretizagdo dos mandamentos constitucionais, que ndo devem ser pensados
numa conjuntura de promessa, mas vistos a partir do contexto normativo que o Direito atual
reconhece a Constituicdo. Por esse caminho, a atuacdo da Administracdo Publica deve pautar-
se ndo so em critérios de atendimento a legalidade formal, mas sim buscar sua vinculagédo a
juridicidade, nocdo mais ampla que a de legalidade formal, pois enriquece a nocdo de
legalidade com a legitimidade e a moralidade (MOREIRA NETO, 2006a).

A compreensdo de cidadania no campo juridico ndo deve ser percebida num contexto
estrito de gozo dos direitos politicos, como por vezes pode ocorrer.?” Pode-se afirmar que a
significacdo de cidadania é esclarecida quando se parte da compreensao de que ela subentende
um processo histdrico, social e politico de concretizacdo (CARVALHO, 2001). Ao mesmo
tempo em que o observador deve considerar esses aspectos, precisa ressalvar que a cidadania
é um vinculo juridico que se estabelece nas relacdes entre o Estado e as pessoas (cidadaos),
com raizes no principio da igualdade de todos perante o ordenamento juridico, voltando-se,
inclusive, a equalizacdo das desigualdades geradas no contexto das distincdes de classes
inerentes ao capitalismo (MARSHALL, 2001 [1967]), ocasido em que o debate em torno dos
direitos sociais ganha em relevancia.

Assim é que a proposta de T. H. Marshall, quando destaca que a cidadania subentende
um conjunto de direitos ndo gratuitamente reconhecidos, mas reivindicados ao longo do
tempo por um conjunto de pessoas, pelo povo, no contexto de um ambiente politico e social,

faz com que o conceito de cidadania transcenda os limites normativos, inserindo-o numa zona

2" para uma analise critica do tratamento dado ao conceito limitador de cidadania utilizado por muitos
autores nacionais, veja-se 0 artigo de Regina LUcia Teixeira Mendes de Fonseca (2007). Observa a
autora que “o campo juridico conceitua cidadania, desprovendo o instituto de seu contetido de direitos
civis, relativos as liberdades publicas, assim como de seu contelido de direitos sociais. Curiosamente, a
Unica categoria de direitos de cidadania que conseguiu entre nos ser efetivamente universalizada foram
os direitos politicos, ainda que tenham sido transformados em deveres.” (FONSECA, 2007, p. 69). Mas é
preciso ressalvar que nem todos os autores do ambito juridico adotam um conceito restritivo de
cidadania.
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de confluéncia dos diversos saberes das “ciéncias” humanas e sociais, inclusive o Direito. Na
I6gica apresentada por T. H. Marshall, a cidadania deve ser compreendida como o conjunto
formado pelos direitos civis, politicos e sociais, conquistados em etapas. Ou seja, 0 conceito
de cidadania deve ser pensado de forma dinamica, sendo atualizado segundo as conquistas
politicas, sociais e juridicas de cada povo e de cada época.?®

Por sua vez, Celso Lafer (2009) refere-se & cidadania como o “direito a ter direitos”,*°
isto €, cidadania se define a partir do pertencimento do individuo a um complexo politico
estruturado juridicamente, de modo a que os direitos determinados pela comunidade politica
sejam estendidos a todos, sem a possibilidade de exclusdo de grupos ou individuos, conforme
aconteceu na experiéncia do totalitarismo. A cidadania, enquanto direito a ter direitos, na
leitura arendtiana que o autor promove, expressa o vinculo das pessoas a uma “comunidade
juridicamente organizada” em forma de Estado de direito, onde os deveres sdo previstos
legalmente e os direitos positivados normativamente, de modo a preservar-se a seguranca
juridica. O respeito a pessoa humana se impde, desse modo, como um consenso politico-
juridico, sem a necessidade de referéncias a argumentos naturais ou racionais, posto que a
cidadania forma um complexo juridico de direitos e deveres atribuidos a todos que se
vinculam politicamente a determinado Estado.

Atualmente, a cidadania tem seus limites alargados, de modo a que seja tomada num
sentido ativo, em que os direitos politicos ndo se encerram na elegibilidade e na escolha de
representantes, mas que alcancem a opinido, o debate, a participacdo na administracdo e nas
tomadas de decisdes pelos representantes eleitos. Ao mesmo tempo, a cidadania ndo se
encerra mais em direitos politicos e civicos, ela sofreu uma ampliacdo para abarcar, em
definitivo, os direitos civis — as liberdades fundamentais — e também os direitos econdémicos e
sociais, bem como os direitos difusos e coletivos. Pode-se pensar, portanto, nesses direitos
como “camadas” que, combinadas, ddo o sentido de uma cidadania plena (CHEVALLIER,
2009, p. 259). Nesse particular, todos integram o conceito contemporaneo de cidadania e sdo

necessarios a “preservacao do vinculo de cidadania”.

%8 José Murilo de Carvalho (2001) observa que, no Brasil, essa conquista se deu de forma nao linear, pois
os direitos sociais tiveram maior preponderancia, em detrimento dos direitos politicos e mais ainda das
liberdades civis. Nesse contexto, a cidadania é desenvolvida mais como concessdo dos poderes publicos
do que como conquista efetivamente democrética da sociedade.

2 Segundo Celso Lafer, o pensamento de Hannah Arendt propde que “o processo de asser¢do dos direitos
humanos, enquanto invencao para convivéncia coletiva, exige um espaco publico. (...) A este espaco sO
se tem acesso pleno por meio da cidadania. E por essa razdo que, para ela, o primeiro direito humano, do
qual derivam todos os demais, é o direito a ter direitos, direitos que a experiéncia totalitaria mostrou que
s6 podem ser exigidos através do acesso pleno a ordem juridica que apenas a cidadania oferece”
(LAFER, 2009, p. 166).
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Esse alargamento do conceito de cidadania dd margem a afirmar-se que o0s espagos de
exercicio da cidadania ndo se resumem mais as relacdes politicas, no sentido de exercicio dos
direitos politicos de voto e de elegibilidade. Pode-se, assim, falar numa cidadania de
empresa®® (CHEVALLIER, 2009, p. 263), que expressa aplicacdo da teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais; bem como, numa cidadania administrativa, referente
as relagdes entre administracdo e administrados.

Ainda, Ricardo Lobo Torres observa que: “O resgate do tema da cidadania pelos
juristas pode contribuir para que se fixe com maior nitidez o contorno do minimo existencial e
dos direitos sociais, indispensavel para que possam alcangar plena eficacia” (2009, p. 156).

Essa preocupacdo nao é exclusiva do Direito, ao contrario, as reformas administrativas
se revestem da normatividade para se fazerem presentes, tendo em vista o viés de legalidade
que informa o direito administrativo brasileiro. Nesse ponto, os profissionais do Direito
devem estar atentos para que o potencial normativo proprio do campo juridico seja
instrumental a concretizacdo da cidadania, mediante a realizacdo das condicdes necessarias ao
gozo e a promocédo dos direitos fundamentais, sem a necessidade de fazerem-se distin¢des
entre as dimensdes dos direitos fundamentais, porque todos devem informar o conceito de

cidadania.

%0 Jacques Chevallier d4 o exemplo das Lois Aurox, leis francesas que tratam das liberdades dos
trabalhadores nas empresas, numa légica de transferéncia das liberdades publicas apliciveis aos cidaddos
para 0 ambiente da empresa, nos limites compativeis com as exigéncias da producdo. O tema guarda
pertinéncia com a eficcia horizontal dos direitos fundamentais, ja difundido no Brasil, dentre outros, por
Daniel Sarmento.



3  ADMINISTRACAO PUBLICA NO BRASIL: MOMENTOS CONSTITUCIONAIS
E REFORMAS ADMINISTRATIVAS

Demonstrou-se, acima, que o exercicio da funcdo administrativa apresenta carater
dindmico, moldando-se & perspectiva constitucional, em consonancia as compreensdes que se
tenha a respeito das finalidades do Estado. A experiéncia politico-constitucional brasileira
conta com expressivas tentativas de utilizagdo da Administracdo Publica como instrumento de
implementacao de determinadas propostas politicas. Este Capitulo € o reconhecimento de que
a administracdo publica ndo se encerra na apreciacdo juridica, podendo ser referenciada a
aspectos econdmicos, sociais e culturais.

Em linhas gerais, reconhecem-se trés moldes de comportamento no quadro de
desenvolvimento da Administracdo Publica brasileira: uma origem patrimonialista, 0 modelo
burocratico e 0 modelo gerencial (MARE, 1995; FIGUEIREDO TORRES, 2008; LUSTOSA
DA COSTA, 2008; BRESSER-PEREIRA, 2009), cujas transi¢des ndo sao bem demarcadas e
ndo implicam necessariamente na superacao dos processos tipicos de um modelo por outro, na
linha de desenvolvimento institucional presente desde o inicio do Estado brasileiro. Por 6bvio
que um estudo assim tdo amplo e a0 mesmo tempo especifico ndo é o objetivo deste
Capitulo.®

Propde-se, neste momento, analisar os tracos caracteristicos de cada um desses

%2 pautando-se pela anélise de trés momentos de reformas

“modelos” administrativos,
administrativas, altamente imbricadas com transformaces politico-constitucionais: a reforma
empreendida na Era Vargas, o Decreto-Lei n. 200/67 e o terceiro momento, jA sob a
normatizacdo da Constituicdo de 1988, com a reforma administrativa consubstanciada no

Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE), de 1995. Constata-se que 0S

3! Recomenda-se o artigo “Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administragdo ptblica; 200 anos de
reformas”, de Lustosa da Costa (2008), que traz um panorama das transformagdes ocorridas no pais no
que tange & administragéo publica.

%20 objetivo deste tépico ndo é fazer um estudo com base na area de administracio ptblica ou mesmo
exercicio de estudo interdisciplinar, mas observar pontos ja presentes no ordenamento juridico. Para uma
andlise dos modelos organizacionais (bem mais complexa que o aqui apresentado), a partir de uma légica
prépria & area da administracdo publica, veja-se o artigo de Leonardo Secchi (2009), onde se refere a
quatro modelos organizacionais que se apresentam nos movimentos de reforma da administracdo
publica: o burocratico, a administracdo publica gerencial, o governo empreendedor e a governanca
publica. No entendimento do autor, estes Gltimos modelos buscam opor-se ao burocratico, na atualidade,
sem que se constituam em verdadeiros modelos de ruptura, tendo em vista que ainda compartilham
caracteristicas essenciais com o modelo tradicional burocratico. Em termos de modelos organizacionais,
Secchi se refere ao patrimonialismo como interligado a “modelos” pré-burocraticos (p. 365).
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movimentos marcantes de desenvolvimento da estrutura burocrética brasileira, antes da
Constituicdo de 1988, transcorreram em ambiente politico de baixa experiéncia democratica,
assinalado por acentuada proeminéncia do Poder Executivo, como se deu no periodo da Era
Vargas (1937) e durante a ditadura militar (1967).

E relevante a observacio de que ndo é possivel estabelecer-se uma analise estanque de
cada um desses “modelos” na pratica da administracdo publica brasileira (FIGUEIREDO
TORRES, 2008, p. 140-141; SECCHI, 2009, p. 365), pois, longe de se ter uma clara sucessao
entre eles, 0 que ocorre é a prevaléncia de um deles em dado momento institucional.

Leonardo Secchi observa que: “Ao invés de falar em ascensdo, predominio e declinio
de modelos organizacionais, talvez seja mais frutifero falar em um processo cumulativo de
mudangas nas praticas e valores” (SECCHI, 2009, p. 365). Assim, enquanto o
patrimonialismo, que, em linhas generalissimas, expressa a confusdo entre o publico e o
privado, subsiste na pratica politico-administrativa, é possivel encontrar a preocupacdo
setorizada com técnicas gerenciais em alguns drgdos publicos, antes, por exemplo, do
Decreto-Lei 200/67, ligado a um momento de reforma do aparelho burocratico do Estado.

Além disso, é possivel referir-se as diferencas existentes entre os trés niveis de
governo federativo. Tal observacdo é relevante, pois, enquanto os movimentos de reforma
administrativa sdo conduzidos principalmente pela Unido, muitas vezes, a administragdo
publica de alguns entes federados, em especial alguns municipios, ainda se encontra
dominada por praticas patrimonialistas e antidemocraticas. A questdo esbarra na natureza do

pacto federativo nacional:

Dessa forma, ao contrario dos Estados Unidos, em que as experiéncias
inovadoras foram iniciadas no ambito dos condados e municipios, no Brasil o
impulso maior e mais duradouro no sentido de modernizar a administracao
publica sempre coube ao governo federal, fato explicado até mesmo pela
natureza do pacto federativo brasileiro. Analisando as trés grandes inflexdes da
administragdo publica brasileira, observamos claramente o papel fundamental
desempenhado pela Unido, que sempre teve atuagdo muito forte e preponderante
dentro da Federagdo. Foi assim em 1936 e em 1967, e a reforma de 1995 nédo
fugiu a este padrdo, pois todo o projeto de implantacdo de um modelo gerencial
foi concebido e proposto pelo governo federal. (FIGUEIREDO TORRES, 2008,
p. 142).

Ora, essa caracteristica auxilia a entender a dificuldade de replicacdo do mesmo
modelo institucional em todos os demais entes da federacdo. A questdo ndo nasce de um nivel

local visando abarcar o macro, mas parte em escalonamento do ente maior em dire¢do aos
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entes menores. Essa situacdo remete a marcante tendéncia a centralidade do Executivo
Federal na conducéo do pais.

Nesse quadro, relevante apontar que os principios informadores da Administracdo
Publica desempenham a funcdo de orientar e unificar sob a mesma diretriz o plexo de
estruturas administrativas numa Federacdo que conta com mais de 5.000 unidades, a
considerar a peculiaridade brasileira, que inclui ndo s6 os Estados-membros, mas também os

municipios existentes (artigo 1°, da CRFB).

3.1 “MODELO” PATRIMONIALISTA E MODELO BUROCRATICO

O patrimonialismo ndo se coloca propriamente como um modelo de gestdo
administrativa, por 6bvio; antes disso, trata-se de pratica contraria a qualquer principio de
gestdo eficiente e transparente da coisa publica. Patrimonialismo significa, de forma genérica,
a confusdo entre a res publica e a res principis, ou seja, uma precéria separacao entre o
publico e o privado, a resultar na utilizacdo do aparato estatal como extensdo do poder pessoal
do governante, tipico de um Estado absolutista, ou dos interesses de uma classe que se aloja
nas estruturas burocréticas do Estado.

Segundo estudo classico de Raymundo Faoro (2011 [1958]), o patrimonialismo
encontra-se na estrutura de formacdo do Estado brasileiro, desde o periodo colonial. O ponto
central defendido em Os donos do poder é a permanéncia de uma estrutura patrimonial,
mediante a qual uma elite nobiliarquica ou agréaria (estamento burocratico) ocupa a burocracia
do Estado brasileiro, mediante clientelismo, “numa viagem de seis séculos”, vampirizando as
estruturas burocraticas em prol de interesses pessoais ou setoriais. Essa estrutura
patrimonialista teria sido transplantada do Estado portugués e se mantido, pois com o
desmantelamento da nobreza, essa ‘“classe” se aloja na burocracia, como forma de
autoconservacao.

Em Weber, o patrimonialismo se vincula ao modelo de dominacgéo politica tradicional,
onde a legitimidade do poder politico reside na tradicdo ou na honra, tipico de uma pré-

modernidade. O traco caracteristico reside na forma de submissdo ao senhor®® e ao

33 .~ . , . . . , PP .

A posi¢do global do funcionario patrimonial é, portanto, em oposi¢cdo a burocracia, produto de sua

relacdo puramente pessoal de submissdo ao senhor, e sua posicdo diante dos suditos nada mais é que o
lado exterior dessa relagdo.” (WEBER, 2009, p. 255).
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desempenho dos cargos de forma que os espacos pessoal e oficial ndo estdo claramente
demarcados. N&o significa que inexista racionalidade nas préaticas patrimonialistas, mas seu
carater de pessoalidade é que é o distintivo.

Né&o € dificil afirmar que a estrutura administrativa brasileira ainda padece de intensos
tracos “patrimonialistas”, que se deixam exemplificar nas promocdes pessoais com recursos
publicos, no nepotismo, nos atos de improbidade que pululam no ambiente politico, dentre
outras situacdes, que propiciam o descaso com 0s servicos publicos, sem se falar nas capturas
das proéprias estruturas pensadas como instrumento de regulacéo e renovacao do setor pablico
por grupos de interesse. Nesse sentido, o termo “patrimonialismo” ganha o carater de acdes
ndo éticas e ndo comprometidas com a moralidade administrativa ou de comportamentos que
ndo favorecem a seguranca juridica dos administrados diante dos administradores.

Trata-se de um contexto institucional que fere o carater juridico e democréatico que se
quer conferir ao Estado brasileiro. E preciso destacar que uma visdo republicana de
administracdo se contrapde fortemente a esse “modelo patrimonialista”, ao pregar a utilizagéo
do poder estatal para a consecucdo do bem publico, assim como a ampla responsabilizacao
dos agentes publicos. Nesse passo, ndo ¢ mais possivel que se continue na “viagem redonda”
(FAORO, 2011), onde o “patrimonialismo” se coloca como uma tradicdo do Estado
brasileiro.

Desse modo, o Direito deve ser utilizado para se contrapor a tais resquicios, atuando
preventiva e repressivamente para que sejam eliminados do ambiente publico nacional as
praticas antidemocréaticas e antirrepublicanas, nunca para formalizar tais posturas, o que
remete a vinculagdo do direito administrativo a concretizacdo da cidadania, como visto.

Esse “modelo patrimonialista” se mantém hegeménico até 1930, na opinido de
Figueiredo Torres (2008, p. 146), passando a ser confrontado com os tentames de
modernizacdo do Estado nacional promovido com a paulatina implantacdo do modelo
burocratico por Vargas.

O modelo burocratico encontra-se umbilicalmente ligado & ascenséo do capitalismo,
gue necessitava de um ambiente politico onde o poder estatal fosse contido e
instrumentalizado de modo a atender a logica de mercado (BRESSER-PEREIRA, 2009, p.
207). A administragdo publica burocratica surge, assim, no bojo do Estado liberal do século
XIX. No caso brasileiro, esse movimento se d& mais tardiamente, com uma politica de
substituicdo das importagOes, impulsionada a partir dos anos de 1930: “A chamada
‘Revolugdo de 1930’ representou muito mais do que a tomada do poder por novos grupos

oligarquicos, com o enfraquecimento das elites agrarias. Significou, na verdade, a passagem
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do Brasil agrario para o Brasil industrial” (LUSTOSA DA COSTA, 2008, p. 841). O primeiro
movimento de reforma administrativa institucional adveio com a “Revolugao de 1930”.

E preciso observar que o termo burocracia, geralmente tido pelo senso comum como
sinbnimo de formalismo exacerbado, é, na linha de pensamento weberiana, uma técnica de
administracdo publica, interligada ao tipo de dominacdo politica legitima racional-legal, que
guarda relacdo com uma perspectiva positivista da origem do poder.

O modelo burocratico apresenta pontos altamente favoraveis, que se coadunam com 0s
anseios do direito administrativo, tais como a impessoalidade, a necessidade de
profissionalizacdo, a vinculagdo a legalidade, com regras de competéncias e o imperativo de
contratacdo de pessoas qualificadas. Aspectos mais controvertidos e que deram margem a
criticas € a adocdo do formalismo exacerbado, a tendéncia de confundir-se o interesse publico
com os “interesses do Estado”, isto €, uma postura de autorreferéncia do corpo burocratico,
bem como o escalonamento em indmeros niveis hierarquicos. O conjunto dessas
caracteristicas impregna igualmente o direito administrativo.®* Tais aspectos sdo bem
acentuados no PDRAE:

A qualidade fundamental da administracdo publica burocratica é a efetividade
no controle dos abusos; seu defeito, a ineficiéncia, a auto-referéncia, a
incapacidade de voltar-se para o servigo aos cidaddos vistos como clientes. Este
defeito, entretanto, ndo se revelou determinante na época do surgimento da
administragdo publica burocratica porque os servigos do Estado eram muito
reduzidos. O Estado limitava-se a manter a ordem e administrar a justica, a
garantir os contratos e a propriedade. (PDRAE, BRASIL, 1995, p. 15).

O ponto defendido naquele documento é que a administracdo burocratica se fez
necessaria para atender os planos desenvolvimentistas a partir da Era Vargas, mas, pelo
incremento das competéncias do Estado, ndo logrou se tornar eficiente e apta a gerir todas as
politicas publicas confiadas & administracdo publica.

A reforma estrutural promovida na Era Vargas representa a implantacdo do modelo de
administracdo burocratica, em busca de profissionalizar a burocracia do Estado (BRESSER-
PEREIRA, 2009), de modo a garantir a realizacdo dos propositos desenvolvimentistas. Tem o
mérito de ser o primeiro momento de enfrentamento institucional da cultura patrimonialista
que subsistia no Estado brasileiro, embora, segundo Vanice Lirio do Valle (2010), néo

houvesse um plano estratégico formal e definido de reforma.

3 Conforme abordado nas paginas 38-39 deste trabalho.
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E preciso destacar que, no campo constitucional, a experiéncia do Estado Novo se
traduziu como um constitucionalismo antiliberal, no sentido de que, sobretudo apds 1937, o
projeto politico buscava pér em xeque o arranjo oligarquico, assim como se sobrepor a forma
liberal de representatividade pelo Legislativo, propondo uma legitimacdo a partir da figura
central do Chefe de Estado, na linha do Estado autoritario de Francisco Campos (1940), que
se propunha, em sintese, a concentracdo de autoridade nas maos de um lider carismatico, que
representasse os interesses da nacdo, numa leitura muito particular de democracia.*®®

Nesse projeto politico, por conseguinte, previa-se o desenvolvimento de corpos
técnicos como nucleos administrativos de decisdo, a configurar um Estado burocrético.

Do ponto de vista da reforma administrativa, o esforco concentrava-se, portanto, na
substituicdo de praticas patrimonialistas, identificadas com os problemas do federalismo da

“Republica Velha”. Pontos positivos advieram desse tentame:

A reforma administrativa do Estado Novo foi, portanto, o primeiro esforgo
sistematico de superacdo do patrimonialismo. Foi uma acdo deliberada e
ambiciosa no sentido da burocratizagdo do Estado brasileiro, que buscava
introduzir no aparelho administrativo do pais a centralizacéo, a impessoalidade,
a hierarquia, o sistema de mérito, a separacdo entre o publico e o privado.
(LUSTOSA DA COSTA, 2008, p. 846).

Os esforgos concentraram-se, no aspecto administrativo, com énfase em controlar a
crise econbmica de 1929 e promover a racionalizacdo burocratica do servico publico,
mediante padronizacdo, normatizacdo e controle nas areas de pessoal, material e financas
(LUSTOSA DA COSTA, 2008, 844), o que corresponde a tendéncia centralizadora. Ao lado
disso, inlmeras estatais foram criadas para viabilizar a intervencdo do Estado na economia, de
modo a dar curso ao projeto desenvolvimentista.

Esse movimento de descentralizacdo mediante a criacdo de estatais ndo se choca com a
tendéncia centralizadora do governo e do projeto administrativo em curso, sem que dai resulte
um contrassenso: “se a atividade é dotada de autonomia com a personificacdo; sua existéncia
e par@metros de atuacdo guardam absoluta dependéncia do poder central” (VALLE 2010, p.

27), a revelar um sistema pautado na hierarquia, “Em outras palavras: a decisdo pela

% 0O constitucionalismo antiliberal de Francisco Campos propunha resolver as crises de representatividade
identificadas no regime constitucional predecessor e 0s antagonismos que ameagavam a integridade do
territério brasileiro. S6 um Estado forte, autoritario e unitarista poderia dar um rumo a Nacéo,
conduzindo o processo de desenvolvimento industrial e econdémico. Governado por um lider carismatico,
este deveria se apresentar as massas como um mito (CAMPQOS, 1940) capaz de mobiliza-las em prol da
unidade nacional.
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autonomizacdo é centralizada, assim como centralizada foi a fixacdo de seus limites de
atuacdo” (idem, p. 27).

O ponto alto nesse processo deu-se com a criacdo do Departamento Administrativo do
Servico Publico — DASP, em 1938 (DL 579/38), vinculado a Presidéncia da Republica.
Voltado para a implantagdo e controle de uma estrutura burocratica nacional.®** Segundo
Bresser-Pereira (2001, p. 11), o DASP representou “a afirmagdo dos principios
centralizadores e hierarquicos da burocracia classica”. Na pratica, 0 DASP terminou sendo
relevante mecanismo de controle centralizador do governo central na linha do autoritarismo
(reforco da autoridade do Chefe de Estado), mais até do que efetivamente instrumento de
modernizacdo administrativa, embora seja destacado que, de 1938 a 1945, o DASP logrou
atingir parcialmente seus objetivos de implantar uma organizacgdo burocratica (LUSTOSA DA
COSTA, 2008, p. 846), mas as nomeacgdes sem concurso publico para a Administracao
Indireta ajudaram a minar sua capacidade de coordenar o processo da reforma.

Figueiredo Torres (2008, p. 148) destaca que, nesse primeiro momento de
modernizacdo de reforma administrativa, tem-se um movimento duplo, de dificil reparacdo ao
longo do tempo: organizacdo profissional e bons padrdes para autos escaldes, como a
diplomacia, e formacdo deficitaria para a burocracia voltada a implementacdo dos servicos
pUblicos essenciais de satde, educacdo e seguranca publica.*” De igual modo, aponta que se
iniciava a cisdo entre Administracdo Publica Direta, presa do clientelismo e de procedimentos
rigidos, e a Administracdo Publica Indireta, com maior liberdade de acdo e autonomia para
contratar no mercado de trabalho. “Constituiram-se assim ilhas de exceléncia no setor publico
voltadas para a administracdo do desenvolvimento, enquanto se deteriorava o nucleo central
da administragao” (LUSTOSA DA COSTA, 2008, 848). Mecanismo esse que perdurou no
governo de Juscelino Kubitschek, sem que houvesse avangos consideraveis na conducdo da

administracéo ptblica.®

% «O DASP foi efetivamente organizado em 1938, com a missao de definir e executar a politica para o
pessoal civil, inclusive a admissdo mediante concurso publico e a capacitacdo técnica do funcionalismo,
promover a racionalizagdo de métodos no servi¢o publico e elaborar o orcamento da Unido. O DASP
tinha secBes nos estados, com o0 objetivo de adaptar as normas vindas do governo central as unidades
federadas sob intervencdo.” (LUSTOSA DA COSTA, 2008, 845).

%7 Esse trecho esclarece bem a opinido do referido autor: “para a infelicidade dos brasileiros pobres e
dependentes da acdo estatal, a burocracia interna, que cuidava das politicas publicas das areas de salde,
educacdo e seguranca publica, sofria com as mais deletérias e ineficientes praticas clientelistas e
patrimonialistas” (FIGUEIREDO TORRES, 2008, p. 148).

% Vanice Lirio do Valle (2010) ressalta a criacdo da Comissdo de Estudos e Projetos Administrativos
(CEPA) e da Comissdo da Simplificacdo Burocratica, junto ao DASP, no inicio do governo de Juscelino,
embora ndo viessem a encontrar espaco na agenda desenvolvimentista.
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O préximo momento de reforma administrativa pensada em nivel institucional se deu
durante os anos da ditadura militar (1964-1985), também vinculado ao projeto nacional-
desenvolvimentista. Ndo ha ruptura com os esforcos anteriores, em verdade, a conjuntura nao
era muito diferente: mesmo programa de intervencao estatal, regime autoritario e cisdo entre a
estrutura burocratica direta e indireta (FIGUEIREDO TORRES, 2008, p. 151).

A reforma militar, que culminou com o Decreto-Lei n. 200/67, trouxe para a
administracdo publica federal os principios de planejamento, coordenacédo, descentralizagéo,
delegacdo de competéncia e controle. Almejava-se, com isso, manejar cada vez mais a
descentralizacdo administrativa, sistematizando-a, em detrimento das estruturas da

39

Administracdo Direta.”™ A reforma é pensada para viabilizar a superacdo da rigidez

burocratica, com o desenvolvimento da Administracdo Publica Indireta, mas o mesmo

pensamento nao se aplicou a Administracdo Publica Direta:

Apesar de representar a primeira tentativa de reforma gerencial da
administracédo publica pela intencdo de mexer na rigidez burocratica, o
Decreto-Lei no 200/67 deixou seqlielas negativas. Em primeiro lugar, o
ingresso de funcionarios sem concurso publico permitiu a reproducdo de velhas
praticas patrimonialistas e fisioldgicas. E, por Ultimo, a negligéncia com a
administracdo direta — burocratica e rigida — que ndo sofreu mudancas
significativas na vigéncia do decreto, enfraquece o nicleo estratégico do Estado,
fato agravado pelo senso oportunista do regime militar que deixa de investir na
formacdo de quadros especializados para os altos escalGes do servico publico.
(LUSTOSA DA COSTA, 2008, p. 855. Grifou-se).

Em termos de cidadania, cumpre ressaltar que estas tentativas de reformas e
modernizacdo da gestdo publica se da em nivel mais organizacional, interna corporis, sem
uma preocupacao com vistas ao atendimento dos interesses dos cidaddos, além de terem por
caracteristica a auséncia de um ambiente democréatico. A leitura de boa administragdo que
fosse feita nesses periodos seria do ponto de vista autorreferente, interno somente. Essa

questdo so seria alterada com a Constituicdo de 1988.

% Ressalta Vanice Lirio do Valle: “Assim como no primeiro movimento reformista, a estratégia
aprofundou ainda mais o fosso entre a Administracdo Direta — que, do ponto de vista teorico, deve
abrigar o nucleo essencial de fungdes de Estado — e as entidades da indireta, objeto de nitida preferéncia
pelas facilidades no recrutamento e remuneracédo, oferecidas, a época. O resultado foi 0 empobrecimento
do ndcleo central da Administracdo, que ndo se viu contemplado com medidas inovadoras, ou aptas a
oxigenar uma estrutura arcaica e em evidente declinio.” (VALLE, 2010, p. 36).
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3.2 CONSTITUIGCAO DE 1988 E REFORMA ADMINISTRATIVA: DEMOCRATIZAGAO E MODELO

GERENCIAL

No ambito juridico, via de regra, o tratamento dado pela CRFB a Administracéo
Publica é visto positivamente. No entanto, pensadores da area de administracdo publica ndo
sdo unanimes em verificar esse mesmo perfil positivo advindo do crescente controle
estabelecido em nivel constitucional. O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado
(PDRAE) se refere ao regramento constitucional no que tange a gestdo administrativa como
retrocesso,*° tendo em vista a exigéncia de iguais regras para a Administragdo Publica Direta
e para a Indireta, tais como licitacdo e concurso publico. Ter-se-ia, em termos operacionais,
minado o0s avancos tendentes a uma estrutura desburocratizada, iniciados ainda pelo DL
200/67,* freando a descentralizacdo da Administracio Indireta.

Contudo, aspecto mais relevante para os fins deste trabalho é destacar que a CRFB
teve a preocupacdo de democratizar a administragdo publica, ao estender as mesmas regras de
gestdo de pessoal e de compras para as esferas direta e indireta, buscou-se com isso a
transparéncia nos gastos de recursos publicos. Ao mesmo tempo, a exigéncia do concurso
publico moralizou o acesso aos cargos publicos, bem como submeteu toda a estrutura
administrativa aos mesmos principios como vetores normativos de atuacao.

Ainda que a posterior viesse a se flexibilizar as regras do regime juridico Unico para 0s
servidores e as de compra, bem como alteracdes no campo da previdéncia (Emendas
Constitucionais n. 19 e 20, de 1998) os principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia vigoram para toda a estrutura da Administracdo Publica. Por esse

“0 £ interessante notar que Figueiredo Torres observa com perspicacia que esse argumento de possivel
retrocesso se esvai quando se destacam os beneficios do tratamento constitucional dado a Administracédo
Publica, citando, em especial, o concurso publico como forma de ingresso, que proporcionou a
moralizagdo e profissionalizagdo da administra¢do publica: “discordamos das colocagdes do ex-ministro
Bresser-Pereira quanto a intensidade e aos desdobramentos do que ele denominou processo de
recrudescimento do modelo burocratico da Constituicdo de 1988. Acreditamos que o revigoramento
burocrético foi menos intenso e ndo teve as conseqiiéncias tdo danosas esperadas pelo ex-ministro.”
(FIGUEIREDO TORRES, 2004, p. 164).

* «do ponto de vista da gestdo publica, a Carta de 1988, no anseio de reduzir as disparidades entre a
administragdo central e a descentralizada, acabou por eliminar a flexibilidade com que contava a
administracdo indireta que, apesar de casos de ineficiéncia e abusos localizados em termos de
remuneragdo, constituia o setor dindmico da administragdo publica.” (LUSTOSA DA COSTA, 2008, p.
858).
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viés, o direito administrativo se integra aos anseios da gestdo democratica, revendo, com base
nisso, seus proprios fundamentos.*

Para o PDRAE, o tratamento constitucional da questdo ratificou os principios do
modelo de administracdo burocratica, em detrimento dos aspectos gerenciais.

A agenda de reformas foi pensada a partir de trés dimensdes: institucional-legal,
cultural e de gestdo. Se as duas uUltimas podem ser mais bem analisadas pela ciéncia da
administracdo puablica, cabe ao Direito decodificar a primeira, mediante 0s instrumentais
hermenéuticos, os valores subjacentes as propostas de reforma para que sejam garantidos 0s
direitos fundamentais nesse processo, independente das escolhas ideoldgicas. Utiliza-se, aqui,
0 argumento de que democracia ndo € s6 maioria, mas também a protecdo das condi¢bes do
préprio processo democratico, como os direitos fundamentais e condi¢Ges procedimentais
(SANTIAGO NINO, 1989).

Embora a reforma pensada sob a égide do governo Fernando Henrique Cardoso tenha
buscado se desvincular do neoliberalismo, em verdade ela ocorre em consonancia com
propostas internacionais e insere-se no contexto de redefinicdo das competéncias do Estado.
Isso ndo significa propriamente uma critica, ja que o principal mentor da reforma gerencial, o
entdo Ministro Bresser-Pereira, a frente do MARE, ressaltou bem a distin¢do entre a proposta

apresentada e uma escolha necessariamente neoliberal:

A Reforma Gerencial de 1995 baseou-se em um modelo de reforma que
desenvolvi com minha equipe nos primeiros meses do governo. Ndo estava
interessado em discutir com os neoliberais o grau de intervengdo do Estado na
economia, ja que acredito que hoje ja se tenha chegado a um razoavel consenso
sobre a inviabilidade do Estado minimo e da necessidade da agdo reguladora,
corretora, e estimuladora do Estado. (BRESSER-PEREIRA, 2001, p. 24).

%2 Essa passagem das reflexdes da Ministra Carmen Lucia reflete bem esse conjunto de mudancas: “Na
esfera especifica do direito administrativo a modificacdo por que passou esta seara juridica é intensa e
consentanea com a ndo menos profunda transformacgdo da relagdo administrativa, em um dos cujos polos
situa-se o proprio Estado em seu desempenho.

Em primeiro lugar, porque o direito administrativo foi pensado e formado no Estado liberal. Como outros
ramos do direito publico teve campo inicialmente estreito, como estreito era o proprio campo de atuagdo
do Estado em sua ambiéncia liberal individualista e abstencionista. Ademais, porque o direito
administrativo tem um engajamento maior na pratica estatal que outros ramos do conhecimento juridico.
Além disso, porque o Estado, que era pouco administrativo, até por for¢a das novas atribuigdes de que se
viu investido, ampliou a esfera de sua atuacdo administrativa e cresceu com o alargamento das
competéncias entregues ao poder publico em sua relagdo permanente com o individuo, além de valorizar-
se em sua presenca e obrigagdes para com a sociedade.

A socializacdo do Estado for¢ou a socializacdo do direito administrativo, conformado aos contornos
estatais metamorfoseados pelas necessidades da sociedade e pela dimensdo da tecnoburocracia que
passou a lhe retratar a dindmica e os efeitos.” (ROCHA, 1990, p. 78-79).
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Mas o que tudo isso tem a ver com o direito administrativo? Como dito anteriormente,
é preciso ter em mente que a interpretacao e aplicagdo do direito administrativo é dependente
de certa pré-compreensdo que se tenha em relacdo ao modelo administrativo que se quer
implementar, bem como a compreensdo que se tenha a respeito de quais devem ser os fins
confiados ao Estado. “Embora cogente, o conjunto de normas e principios que integram o
direito administrativo terdo parte de seu contetdo vinculado a visdo que se tenha sobre o
modo de atuacdo da Administracdo Publica e sua relacdio com os administrados”
(MIRAGEM, 2011, p. 28). S6 é possivel falar em relacbes pautadas na garantia do
administrado, por exemplo, num modelo de gestdo administrativa que seja, na pratica,

democrético e ndo vinculado ao patrimonialismo:

O direito administrativo brasileiro atual substitui a visdo da relacdo de direito
administrativo como relacdo de poder entre o Estado e os administrados, por
uma nocdo de relagdo juridica administrativa de gestdo (relacéo de gestdo), na
qual, embora o Estado seja titular de prerrogativas juridicas estabelecidas pelo
ordenamento, sua atuacdo vincula-se ao exercicio destas prerrogativas nos
exatos limites e modo que lhe sdo estabelecidos, visando aos fins sociais, e
presidida sua atuagdo pelos deveres de proporcionalidade e razoabilidade.
(MIRAGEM, 2011, p. 29, grifos originais).

Deve-se levar em consideracdo que qualquer reforma do Estado, ou tdo sO
administrativa, tem por limites a normatividade da Constituicdo, onde se encontra um projeto
politico comprometido com os trés niveis da cidadania, isto €, os direitos fundamentais em
suas perspectivas de direitos civis, politicos e sociais. Mas isso ndo significa uma visdo
estrita, isolada, a partir da perspectiva juridica, pois tais direitos devem ser pensados num
contexto complexo, onde o normativo dialogue com o politico e o social, mas ndo para
esvaziar seu contetido de dever-ser, e sim para que, de fato, se concretizem.*®

E preciso caminhar-se para uma efetiva reforma democratica, destaca Lustosa da
Costa (2010), onde a preocupacgdo com os direitos de cidadania seja posta em evidéncia e 0
direito administrativo, ao regular as relaces entre o publico e o privado, repensado a partir

desse mesmo paradigma:

* Em sentido semelhante, vale destacar as seguintes palavras de Enzo Bello: “a simples existéncia de
normas constitucionais que consagrem direitos sociais de cidadania [sua andlise se concentra nestes
direitos] ndo garante a sua consequente implementacdo concreta no mundo dos fatos, pois direitos ndo
sdo auto-realizaveis e demandam mobilizacdo politica e social para serem concretizados em niveis
democraticamente satisfatorios. Prova disso é o fato de que nunca existiu no Brasil algo parecido com
um Welfare State, portanto ndo basta, per si, a mera proclamacdo normativa de um modelo de estado e de
direitos para que estes sejam materializados. Eis a importancia de se conjugar a politica com o direito
constitucional.” (BELLO, 2010, p. 200).



54

O contraponto a reforma gerencialista coloca em primeiro plano a questdo
democrética, sobretudo em paises em que assimetrias sociais podem
desfavorecer o exercicio de direitos de cidadania. A reforma tem, portanto, o
proposito de democratizar o Estado, mudando a natureza de suas relagcbes com a
sociedade, no sentido de assegurar a vigéncia da ordem igualitaria. (LUSTOSA
DA COSTA, 2010, p. 244).

Por tudo isso, o direito administrativo, hoje, pauta-se (ou deve ser pautado) por
principios de consensualidade e de proporcionalidade, bem como pelo avanco no controle dos
atos administrativos e pela centralidade dos direitos fundamentais (MOREIRA NETO, 2006,
p. 237), a definir o modus operandi dos administradores e servidores publicos no trato com os
particulares, configurando um vero direito a boa administracao.

Mas é preciso ter em mente a adverténcia feita por Sabino Cassese, bastante adequada
a realidade brasileira, no sentido de que as reformas administrativas viraram uma constante,
muitas vezes, utilizadas pelos governos sem alcancar profundidade, ou seja, sem mudancas
reais, feita de forma setorizada e ndo pensada em bloco. Nesse passo, “Mmuitos governos
mudam tudo para que nada mude, induzindo transformacdes ficticias.” (CASSESE, 2004, p.
22).

3.2.1 Reformas administrativas e conjunturas politico-econémicas

A reforma do Estado dos anos de 1990, cujas linhas mestras se encontram no PDRAE,
teve como embasamento a necessidade de diminuir o tamanho da estrutura estatal, tida como
a resultante do modelo de desenvolvimento até entdo adotado, bem como decorrente do
crescimento desmesurado requerido pela politica de bem-estar social. O modelo se liga,
assim, a redefinicdo da agenda do Estado, num padrédo de corte neoliberal, e a Nova Gestdo
Pablica (new public management), com enfoque na eficiéncia* e na transferéncia de
responsabilidades antes conferidas ao Estado para a iniciativa privada, mediante concessoes e

terceirizacGes, bem como a aproximagdo com a sociedade civil organizada (terceiro setor).

* Vale citar a adverténcia lancada pelos autores Peters e Pierre, no que tange & preocupacio da gestio
publica com a eficiéncia (aqui, mais como eficiéncia econdmica), e que se coaduna com os fins deste
trabalho: “A despeito de toda a énfase na Nova Gestdo PUblica, eficiéncia pode ser 0 menos importante
valor para o setor publico, especialmente aos olhos do publico. Para este, importa mais a prestacdo dos
servicos, e que estes sejam prestados de maneira responsavel e humana, que o custo por unidade de
servico entregue. Isso ndo significa que o gestor pablico ndo deve cuidar da eficiéncia, apenas que isso
ndo necessariamente ¢ um valor dominante.” (PETERS; PIERRE, 2010, p. 28).
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Segundo Frederico Lustosa da Costa (2010), a agenda da reforma do Estado dos anos
1990 foi definida por organismos internacionais e se propunha, antes de tudo, a reduzir gastos
publicos. Assim, aponta que as estratégias principais foram: a “reforma patrimonial”, pelos
processos de privatizacdo e terceirizacdo; a reforma fiscal, visando diminuir as despesas e
eventualmente aumentar as receitas; e a reforma gerencial, “orientada para o aumento da
eficiéncia dos servigos publicos” (2010, p. 241).

No Brasil, apos as experiéncias mal sucedidas do governo Collor, o0 PDRAE traz a
proposta de enfrentar o que é identificado no préprio documento como um dos bragos da crise
do Estado das décadas de 1970 e 1980, ““a superagdo da forma de administrar o Estado, isto é,
a superacao da administragdo publica burocratica” (MARE, 1995, p. 11). Os demais bragos da
crise guardam natureza econdmica e politica: “uma crise fiscal, caracterizada pela crescente
perda do crédito por parte do Estado e pela poupanga publica que se torna negativa”; “o
esgotamento da estratégia estatizante de intervencao do Estado” (idem, p. 10). No campo que
interessa aos limites deste trabalho, a reforma do aparelho do Estado é pensada como forma
de aumentar a governanca, que o mesmo documento define genericamente como a
“capacidade de implementar politicas publicas, de forma eficiente”.

Na pratica, entretanto, 0 movimento de reforma privilegiou o aspecto econémico-
fiscal, sobretudo quando, em 1999, o Ministério da Administracdo e Reforma do Estado foi
incorporado ao Ministério do Orcamento e Gestdo (atual Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo).

Note-se, contudo, que a Lei de Responsabilidade Fiscal tem papel relevante na
conducdo de uma administracdo publica coerente e equilibrada, até para que seja possivel a
realizacdo de investimentos para a concretizacéo das finalidades do Estado.

Os autores consultados da area de administracdo publica ressaltam que o modelo
gerencial vincula-se, ainda, ao modelo burocréatico, sem representar ruptura (SECCHI, 2009;
ABRUCIO, 2010). A énfase desloca-se dos meios (procedimentos) para os resultados;
contudo, o procedimento mantém seu papel fundamental na movimentacdo da estrutura
administrativa do Estado, inclusive vinculando-se aos resultados. A legalidade tem seus
limites conceituais alargados para compreender as expectativas da legitimidade, através da
eficiéncia, compreendida como foco nos resultados.

Segundo Peters e Pierre (2010), as mudancas principais implementadas na gestdo
publica nas ultimas décadas, no bojo do movimento genericamente identificado como reforma
da administragdo publica, também referenciada como Nova Gestdo Publica, sdo “a énfase

crescente no papel do gestor publico como gerente, e a necessidade de aplicar ferramentas
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gerenciais familiares ao setor privado”, bem como o “estreitamento da relagiao entre Estado e
sociedade na entrega de servigos publicos” (idem, p. 21). Ambas as caracteristicas estdo
presentes no ordenamento juridico brasileiro, ressaltados pela EC n.° 19/1998, pelas
privatizacGes de empresas publicas, pelas Leis n.° 11.079/2004, sobre as parcerias publico-
privadas, e n.° 11.107/2004, sobre os consorcios publicos, integragdo com o terceiro setor,
conselhos administrativos com a presenca de representantes da sociedade civil, dentre outros
instrumentos. No entanto, tais institutos juridicos encontram, no cotidiano, dificuldades em
sua implementacdo, seja porque foram importados de outras realidades culturais e juridicas,
representando, assim, enxertos no ordenamento juridico péatrio de institutos pensados para
outras sensibilidades juridicas,*® seja pelo ineditismo das propostas para o ambiente
brasileiro, seja pela releitura realizada pelos tribunais,* ou pela dificuldade em se estabelecer
critérios de aferi¢do do resultado.

E preciso destacar que a reforma da administragio plblica ndo necessariamente
conduz a ideia de uma Administracdo minima, embora seja esse o projeto das reformas
cunhadas no contexto do neoliberalismo. Ao contréario, continua-se dependente de uma
estrutura estatal — ou de uma burocracia forte, na expressao de Peters e Pierre (idem, p. 23),
sendo certo que eles utilizam o termo burocracia num sentido préximo ao conceito tradicional
de Administracdo Publica para o direito administrativo enquanto Estado-administrador, ou
Governo, atividades administrativas do Poder Executivo (Cf. Moreira Neto, 2009, p. 125 e
ss.). “Burocracia forte”, contudo, se distancia de uma visdo patrimonialista ou da estrutura de
um Estado que tutela a si mesmo, para se identificar com aquela que consegue entregar
servicos publicos de qualidade a populagéo.

Além disso, essa estrutura de gestdo publica deve ter suas acles referenciadas a
juridicidade, aqui entendida como legalidade, legitimidade e moralidade (Moreira Neto,

2009). “A natureza de garantidora do cumprimento da lei da gestdo publica ¢ a salvaguarda

** Segundo os estudos antropolégicos de Geertz (2002), o Direito é um saber local, isto ¢, desenvolve-se de
acordo com dado ambiente cultural, com o fim de normar a sociedade, mas também recebe influxos
dessa mesma sociedade. E ao conjunto de crencas, simbolos e cultura que informa o Direito de dada
comunidade, que ele chama de sensibilidade juridica.

*® Vanice Lirio do Valle (2011) refere-se a uma “censura judicial” aos contetdos da reforma administrativa.
Exemplifica com a discussdo em torno da flexibilizacdo do regime juridico Unico para os servidores de
agéncias reguladoras, com a possibilidade de adocdo do regime celetista. (Lei 9.986/2000). O STF, na
ADIN n.° 2310 concedeu liminar para a suspensao das contratacdes com base na CLT, por entender que
nas fungdes das agéncias reguladoras encontrava-se 0 exercicio do poder de policia, atividade tipica do
Estado. Com a revogacdo dos dispositivos pela Lei 10.871/2004, acatando a tese do STF, o regime
celetista para as agéncias reguladoras foi revogado. A autora, no entanto, ndo explica a contento o porqué
de o regime celetista ser, necessariamente, mais adequado do que o regime estatutario.
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contra o clientelismo, a corrupgdo e o favorecimento pessoal.” (PETERS; PIERRE, idem, p.
23). Nesse sentido, pode-se afirmar, sem um custo alto de apresentacdo de provas exaustivas,
que a Administracdo Publica brasileira ainda ndo se coloca plenamente como uma estrutura
forte do ponto de vista da eficiéncia-democratica, isto é, no sentido de uma boa
administragéo.

Saloojee e Fraser-Moleketi*’ (2010, p. 494), referindo-se & reforma administrativa nos
paises em desenvolvimento, salientam que as estruturas da nova gestdo publica (NGP), com
enfoque na eficiéncia e na efetividade, ndo representam um discurso neutro, mas sim se insere
na agenda neoliberal de reestruturacdo do modelo keynesiano da década de 1980, imposta
externamente como condicao para os empréstimos do Banco Mundial e do FMI aos paises em
desenvolvimento®, constituindo, assim, o que identificam como a “primeira onda” de reforma
dos servigos publicos. O equivoco, segundo 0s autores se encontra na crenca de que se tratava
de um modelo universal de administracdo, sem distinguir entre as peculiaridades dos servicos
publicos ofertados nos paises desenvolvidos e naqueles dito em desenvolvimento. Além disso,
0s autores apontam o carater tautologico das propostas centradas no transplante de uma ética
privada para a esfera publica, por considerar como eficientes quem aderiu a tal normativa e
ineficientes os demais, a eficiéncia seria comparada somente a partir da adocdo de tais
critérios.

Uma “segunda onda” da NGP, na década de 1990, teve foco “num conjunto mais
amplo de reformas cujos objetivos eram ‘incrementar’ a avaliagdo do desempenho, o
monitoramento, a transparéncia, a comparacdo, a descentralizacdo, a regulacdo e a gestdo
financeira so6lida.” (idem, p. 498), cujos resultados apontavam para um baixo ganho nos

objetivos propostos. No que identificam como a “terceira onda”, em 2002 e 2003, o Banco

" Ambos os autores citados sdo estudiosos sul-africanos, Anver Saloojee foi conselheiro especial da
Presidéncia no governo da Africa do Sul e é professor de politica e administracido publica na
Universidade de Ryerson, em Toronto; Geraldine Fraser-Moleketi foi ministro do Governo,
Administragio e Servigos Pablicos da Africa do Sul e diretor do Grupo de Governanga Democrética da
Agéncia para o Desenvolvimento de Politicas do Programa nas Nagdes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD).

8 Segundo os autores (2010, p. 495), “Os empréstimos para ajuste estrutural (EAE) foram fornecidos com
a condicdo de que os paises implementassem as seguintes politicas: 1. abertura da economia nacional ao
investimento e a propriedade estrangeiros; 2. abolicdo de subsidios governamentais aos produtos
alimenticios de subsisténcia; 3. liberagdo comercial; 4. abolicdo de subsidios governamentais aos
agricultores; 5. desvalorizacdo das moedas nacionais; 6. Instituicdo da disciplina fiscal macroecondémica
(por exemplo, nenhum déficit); 7. desregulamentacdo dos mercados domésticos; 8 privatizacdo de
empresas estatais; 9. permissdo a entrada do setor privado em d&reas nas quais pode fornecer bens
publicos (assisténcia médica, 4gua, saneamento, educacdo etc.); 10. comprometimento com uma politica
de crescimento orientada pela exportacdo; 11. desregulamentacdo dos custos do trabalho; 12. instituicdo
de taxas de utilizacdo dos servigos governamentais.”
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Mundial* vinculou a reforma do servico piblico & boa governanca e & pobreza. Introduz-se a
reducdo da pobreza como um elemento teleoldgico desse movimento de reformas no plano da
gestdo administrativa. Segundo os autores, pela primeira vez o movimento de reforma
incrementado pelo Banco Mundial considerou que as especificidades locais influiam nos
resultados, o objetivo do Banco Mundial, em estudo de 2003, agora era tornar “a reforma do
setor publico um elemento-chave de sua ajuda e de seu dialogo com os paises clientes”.

(idem, p. 503). O contetdo da reforma almejava, portanto:

construir um servico publico honesto, eficiente, decentemente pago, orientado para o
cliente; fortalecer o planejamento e o controle financeiros; simplificar os
procedimentos administrativos para reduzir os obstaculos reguladores ao
desenvolvimento do setor privado; e criar a capacidade de projetar e de implementar
politicas setoriais executaveis”

Na perspectiva dos autores, 0 Banco Mundial constatou que resultados satisfatdrios
ndo foram alcancados em pelo menos dois tercos das reformas. Cortes de pessoal nédo
tornaram as administracbes menores, a adocdo de cddigos de ética ndo tornaram o setor
publico mais responsivo, o fornecimento de servicos ndo necessariamente melhorou. Os
autores destacam uma série de argumentos que explicariam o fracasso dessas tentativas de
reformas, desde a questdo da translacdo de modelos pensados em desacordo com
especificidades locais, a abordagens tecnocréaticas que nao logram mudar 0 comportamento, a
interesses pessoais ou, sobretudo, ao foco em questdes quantitativas da eficiéncia (idem, p.
504-505).

Essas referéncias foram destacadas para evidenciar que o quadro normativo nao ousa
disciplinar, a priori, todas as quest@es referentes a Administracdo Publica e que o desejo por
uma administracdo publica eficiente e boa ndo deve ser pensado exclusivamente sob o prisma
juridico. Ao contrério, as normas juridicas sdo, por vezes, veiculos dessas reformas, como ja
ressaltado.

No entanto, quando as estruturas de regramento social do Direito sdo utilizadas para
implementar as mudancas pretendidas na reforma administrativa, hé de se observar que todo o
potencial hermenéutico das normas juridicas devera ser utilizado. Isto quer dizer que, por

exemplo, uma vez inserida na CRFB, pela EC 19/1998, o principio da eficiéncia deve ser lido

* Os autores citam os seguintes estudos do Banco Mundial: Civil Service Reform, Strengthening World
Bank and IMF Collaboration. Washington: World Bank, Technical Paper n. 24494, 2002; e Poverty
Reduction and Economic Management Unit (ECSPE), Europe and Central Asia Region. Understanding
Public Sector Performance in Transition Countries - an empirical contribution. Washington: Word
Bank, 2003.
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numa perspectiva ndo meramente econdmica ou de matriz neoliberal, mas em acordo com
todos os outros principios e mandamentos constitucionais, em especial, defende-se, com o0s
que definem os fundamentos e as finalidades do Estado brasileiro (artigos. 1° e 3°),
comprometido constitucionalmente com a implantacdo de um Estado republicano,
democratico e social de Direito. Se isso se traduzira numa “censura juridica” (VALLE, 2011),
é questdo relativa, pois resulta da legitima interse¢do entre os campos da Politica (politica
econémica, muitas vezes) e do Direito. O que se prop6e ndo se confunde com uma postura
ativista de engajamento politico-ideoldgico dos julgadores, mas a vinculacdo aos
mandamentos constitucionais, na busca de uma interpretagéo sisttmica da Constituicdo, de
modo que seja ressaltado seu carater normativo e seu espirito de unidade (HESSE, 1998).

Todo esse quadro tracado conduz a relevancia de que a administracdo publica,
abrangida em seu duplo sentido (objetivo e subjetivo), desenvolva-se a partir da premente
relevancia dos direitos fundamentais, em compromisso com a cidadania que merece ser
atingida. Tudo isso conduz ao debate em torno do enquadramento da boa administragdo como
norma juridica. E o que se passa a analisar em detalhes.

Observa Jacques Chevallier (2009, p. 82) que o Estado moderno foi construido sobre o
“mito do interesse geral”. Quase sempre apresentado de forma rapida, como uma espécie de
trunfo, o interesse geral se liga a uma concepcdo do direito administrativo como direito do
Estado. Segundo Jacques Chevallier, o interesse publico perdeu sua forca, no contexto da pos-
modernidade, porque deixou de ser monopolio do Estado e também porque ndo pode mais ser
definido a priori, tendo em vista a aproximacao entre publico e privado, isto €, os interesses
particulares devem ser considerados na defini¢do do publico. Por outro lado, a esfera publica
ndo é necessariamente o lécus de um interesse geral, tendo em vista que, muitas vezes, €
apropriada por agentes do Estado, que, a pretexto de realizar o interesse publico, deturpam-no
com interesses pessoais, em inumeros atos de corrup¢do, 0S quais passaram a Ser mais
combatidos, no plano internacional e nacional.

Se ndo basta mais a alegacdo de que o interesse publico estd sempre nos atos da
Administragdo, significa dizer que ele deve ser demonstrado (ou demonstravel); desse modo,
a “crise do interesse geral se manifesta notadamente naquilo em que concerne a gestdo
publica”, que deve buscar, de forma semelhante a esfera privada, uma gestéo eficaz, o que se
materializa na “nova gestao publica”, que se pauta pela transferéncia dos métodos de gestao
privada para o ambiente publico, cujas ideias centrais sdo resumidas por Jacques Chevallier

do seguinte modo:
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reduzir o custo do funcionamento dos servi¢os administrativos; privilegiar o
“desempenho publico”, pela definigdo de indicadores de resultados e o
estabelecimento de dispositivos de avaliagdo; melhorar os servigos prestados aos
usuarios; flexibilizar as regras de gestdo da fungdo publica; praticar uma ampla
delegacdo das responsabilidades, notadamente pela transferéncia das atividades
da prestagdo. Assim o fazendo, a “nova gestdo publica” tende a importagdo para
a esfera publica dos métodos de gestdo do privado: a transformacéo do estilo de
direcdo, o esforco de responsabilizacdo dos gestores e a melhoria das relagdes
com os administrados se inspiram, a titulos diversos, em um modelo de tipo
empresarial. (CHEVALLIER, 2009, p. 96).

Tratar da nova gestdo publica é tema que ultrapassa os limites do Direito e, portanto,
ndo é abordado com exaustdo neste trabalho. No entanto, o direito administrativo absorve
dessas propostas, até em virtude da legalidade que vige nesse campo. No entanto, a mera
importagdo de conceitos de gestdo privada deve se dar com cautela, tendo em vista que as
finalidades do Estado ndo se comparam com as de uma empresa privada. Por outro lado, a
disseminacdo desses principios ndo significa sua adocdo de forma unanime entre os paises,

conforme observa Jacques Chevallier:

ndo apenas os preceitos do New Public Management foram adaptados aos
contexto nacionais, mas ainda a aplicacdo pura e simples dos métodos de gestdo
em vigor no ambito privado rapidamente se evidenciou ilusoria; ainda que o
imperativo de eficacia se imponha também ao setor publico, isso ndo significa
no entanto que as vias e 0s meios para seu alcance sejam idénticos. Todavia, a
ideia segundo a qual a distingdo publico/privado ndo impedira certos principios
comuns de boa gestdo passou a prevalecer. (CHEVALLIER, 2009, p. 87).

O que ndo significa necessariamente uma desconstrucdo do direito administrativo. O
que se defende € a necesséria redefinicdo dos préprios fundamentos de tal ramo do Direito, 0
que via de regra é chamado de constitucionalizacdo do direito administrativo. Assim,
conforme a licdo de Marcos Juruena (2005), fendmenos ligados a regulacdo ndo expressam
uma fuga rumo ao direito privado, mas o surgimento de um novo ramo no campo do direito
administrativo. De fato, defender o contrario seria negar o poder assegurado
constitucionalmente do Estado funcionar como arbitro e regulador dos desvios do mercado, e

recair num novo laissez faire inadmissivel.



4 BOA ADMINISTRACAO PUBLICA E NORMATIVIDADE

Pensar juridicamente sobre o funcionamento da administracdo publica vincula-se as
finalidades do direito constitucional e é da esséncia do direito administrativo. A Constitui¢éo
funda os poderes do Estado, fixa-lhes finalidades e estabelece um estatuto minimo de atuacéo,
além de prever regras de competéncia, enquanto o direito administrativo se lanca ao estudo
especifico dos meios de exercicio da funcdo administrativa pelos 6rgdos do Estado em
conformidade com a ordem juridica, mediante seu regramento. Portanto, refletir sobre o
imperativo de uma boa administracdo estd na raiz dos questionamentos juridicos acerca do
exercicio da atividade administrativa; o que muda sdo as formas de fundamentacdo dessa
nocao.

Segundo Marcal Justen Filho (2012, p. 67), durante muito tempo a fundamentacéo do
direito administrativo construiu-se em torno das contraposic¢Oes existentes entre 0 pensamento
de Léon Duguit e o de Maurice Hauriou; em que pese a relevancia desses pensadores, a
fundamentacdo atual careceria de novos argumentos. Duguit defendeu que o nucleo do direito
administrativo encontrava-se na noc¢do de servicos publicos, enquanto Hauriou sustentou que,
embora a relevancia dos servigos publicos, o conceito nuclear residia na nog¢do de puissance
public (poderio publico®). Afirma, ainda, que o pensamento de Hauriou ganhou mais
expressiva divulgacdo. Desse modo, institutos classicos de direito administrativo, como a
prevaléncia de um interesse publico a priori, atualmente tdo contestado, a ideia de
imperatividade, o poder de policia, dentre outros, foram desenvolvidos carregando-se mais as
tintas no poderio publico do que numa nocdo de solidariedade vinculada a prestacdo de
servigos publicos como finalidade do Estado, conforme sugerira Léon Duguit.** Esse quadro

naturalmente se refletiu na verticalidade da relacdo entre administrados e administracao.

0 Na lingua francesa, utilizam-se as expressdes pouvoir public e puissance public para expressar duas
categorias que aparecem na lingua portuguesa geralmente sob a mesma grafia de “poder publico”.
Enquanto pouvoir public denota a separacdo de poderes, puissance public expressa a ideia de poder em
uso, o poderio do Estado em atividade, que se consubstancia nas “prerrogativas” da Administragdo para a
execucdo do “interesse publico”.

> O ato administrativo, igualmente, ja ocupou a centralidade dos estudos administrativistas e, no contexto
das transformacdes, cedeu espaco para 0 estudo do processo administrativo (MEDAUAR, 2012b, p.
419). Observa a autora que 0 processo administrativo se enquadra no contexto de democracia
administrativa, com foco na melhoria das relagdes com os administrados e possibilidade da participacio
destes na tomada de decisdes. No entanto, afirma inexistir um critério Unico ou noc¢do-chave do direito
administrativo, que deve se orientar no sentido da concretizacdo dos direitos assegurados aos
administrados.



62

Como descrito nos Capitulos anteriores, os direitos fundamentais estabelecem os
padrbes atuais da relacdo cidaddo-administracdo, em substituicdo a tradicional contraposi¢cdo
entre administrado e administracdo, a expressar uma relacdo mais horizontal do que vertical, e
mesmo dialégica. Com isso, ressaltam-se 0s deveres impostos constitucionalmente a
Administracdo Pablica, e ndo suas prerrogativas.

E desse ponto de partida que se discute hodiernamente um tratamento juridico & nogéo
de boa administracdo, em busca de se definir um direito de cidadania que Ihe corresponda.
Embora as preocupaces inerentes as reflexdes a respeito do funcionamento do Estado e do
fendmeno do poder politico sejam de longuissima tradicdo, a perquiricdo em torno dessa
abordagem normativa para a nogdo de boa administracéo é recente;> prende-se sobremodo a
ascensdo do discurso dos direitos humanos e fundamentais e encontra campo de estudo no
direito comunitario europeu.

Conforme evidenciado, a questdo perpassa pelas transformac@es ja ocorridas e pelas
gue estdo em curso na natureza da relacdo entre o particular e o Estado-Administracéo,
enquanto a definicdlo de uma “cidadania administrativa” (CHEVALIER, 2009), como
decorréncia de entendimento mais amplo acerca da cidadania. S6 ha falar-se em direito a boa
administracdo caso se tenha em mente que os individuos ndo sdo mais meros administrados,
algo como objetos, sujeitos a atuagéo estatal.

Portanto, neste Capitulo, objetiva-se estudar a normatividade da nogdo de boa
administracdo puablica, a compreender sua constru¢do normativa (4.1), bem como a analise
critica quanto ao seu contetdo, com referéncias ao enguadramento doutrinario entre as

espécies normativas e sua potencialidade de revestir um comando juridico proprio (4.2).

>2 No entanto, Rhita Bousta (2010, p. 70-82) da conta de que a express&o aparece, na doutrina francesa, na
obra de Maurice Hauriou de forma pouco clara, conectada a discusséo sobre moralidade administrativa,
enquanto parte da sua teoria da instituicdo.

>3 Nesse particular, a ressalva de Marcal Justen Filho (2012, p. 74) sobre o traco tradicional dessa relacéo:
“O administrado ndo tem rosto em face do Direito Administrativo, ¢ quase uma sombra.”
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4.1 A CONSTRUGAO NORMATIVA DO DIREITO A BOA ADMINISTRAGAO

A nocdo de boa administracdo € geralmente apresentada como um meio de reagrupar
diversos principios constitucionais e administrativos de acdo e funcionamento da
administracdo publica, o que poderia esfumacar um conteudo juridico especifico (BOUSTA,
2010, p. 29), embora evidencie sua existéncia como um objeto de andlise juridica.

Boa administracdo trata-se de uma ideia que se liga ao debate econémico, politico e
social, ndo so a ideia de prestacdo de servicos publicos. Segundo a pesquisadora francesa
Rhita Bousta (2010), a boa administracdo € objeto de estudo da ciéncia da administracdo
publica, enquanto sintese das analises multidisciplinares do fenébmeno administrativo, associa-
se a deontologia, compreendida como ciéncia dos deveres profissionais, que sao por vezes
juridicamente recepcionados, inclusive tendo alguns comportamentos profissionais
sancionados; bem como a valores éticos e morais, assim como a uma ética no servico publico.
Sua relevéancia juridica reside no fato de encontrar-se no bojo da relagdo entre administracdo e
“administrados”, o que permite conduzir o tema a analise juridica.

Diante do aparente carater fluido que a expressdo comporta, resta saber,
primeiramente, se é possivel deduzir uma norma juridica que a viabilize do ponto de vista do
dever-ser; apés, qual a roupagem juridica que a boa administracdo pode assumir: principio ou
dever objetivo, para se chegar ao papel que assume no contexto do ordenamento juridico
regente do funcionamento das estruturas administrativas do Estado, visando a deducédo de um
direito subjetivo.

De qualquer forma, ndo é a pretensa fluidez do termo que impede sua apreciacao de
forma juridica. Outros conceitos normativos (boa-fé, por exemplo) apresentam igual ou maior
vaguidade, sem que com isso comprometam-se suas tradi¢cdo e aplicabilidade juridicas, ao
Ihes fixar os sentidos no campo juridico. Acrescente-se que a utilizacdo de clausulas gerais e
de conceitos juridicos indeterminados € apontada como caracteristica dos enunciados
normativos constitucionais no momento atual (BARROSO, 2009, p. 198), fendbmeno que se
replica na producéo legislativa.

Um dos percalcos para o reconhecimento juridico de uma carga normativa da nocao de
boa administracdo repousa na utilizacdo do adjetivo “bom”. A questdo reside em saber se se
trata de uma valoracdo ou o “bom” pode ser definido normativamente.

E preciso destacar, primeiramente, que tal adjetivacio ndo é nova no Direito, ndo

chegando a causar estranhamento, basta citar conceitos como a boa-fé, tdo discutida no campo
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civil e com crescente relevancia para o &mbito administrativo, ou a expressdo classica bonus
pater familias (“bom pai de familia”), atualmente em desuso, vinculada a apreciagdo de um
padrdo de comportamento adequado, em termos de andlise da culpa.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2007) sustenta que os conceitos juridicos fluidos
ndo devem ser vistos propriamente como um problema no campo da aplicagdo do Direito,
pois apesar de necessitarem de um esforgo interpretativo “ainda assim tém algum conteudo
determinavel, isto é, certa densidade minima, pois, se ndo o tivessem ndo seriam conceitos e
as vozes que os designam sequer seriam palavras.” (p. 28-29). Partindo da acepcéo corrente
na sociedade, suas interpretagdes devem valorizar a contextualidade do sistema de normas,
devendo ocorrer em concreto e ndo abstratamente.

O mesmo ocorre no caso da boa administracdo. Se o substantivo remete ao exercicio
da funcdo administrativa, o qualificativo se refere a forma e a adequacdo entre os atos e
procedimentos desenvolvidos para sua concretizagdo com as finalidades previstas
constitucionalmente ou escolhidas pelo processo democratico.

Desse modo, o adjetivo “bom” ndo deve ser compreendido sob um prisma
eminentemente valorativo, mas sim deduzido juridicamente. O qualificativo decorre do
ordenamento juridico, identificAvel mediante interpretacdo. Sua qualificacdo remete ao
problema do uso dos conceitos fluidos, abertos ou indeterminados nos textos juridicos, bem
como ao da textura aberta da linguagem no Direito.

Exatamente por isso a boa administracdo ndo deve ser lida numa visdo ontoldgica, isto
é, ndo se trata de buscar uma esséncia significante para a boa administragdo numa concepgao
de ideal platdnico. Porém, cuida-se de especificar que no campo juridico ela se traduz como
um macro-conceito que se serve dos paradigmas classicos do Direito — existéncia, validade e
eficadcia — bem como de novos paradigmas, tais como os de legitimidade, finalidade,
eficiéncia e resultados.”

O administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 19 e ss.) vai sustentar
que a insercdo de conceitos juridicos plurissignificativos ou fluidos na finalidade da norma
(atender ao interesse publico, reduzir as desigualdades sociais, promover o bem de todos etc.)

gera um ambito de discricionariedade para o administrador quando da edicdo de atos

> Diogo de Figueiredo (2008, p. 29) afirma que tais novos paradigmas, em conjunto com os paradigmas
classicos, qualificam juridicamente a acdo administrativa do Estado no quadro do Direito atual, guiado
pelos “macro-paradigmas dos direitos fundamentais e da democracia integral.”
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administrativos.> N4do obstante, a sindicabilidade de sua atuacdo persiste em sede de controle
interno ou externo, prendendo-se muito mais a ldgica da legitimidade do que a da discusséo
em torno do mérito administrativo.

O problema da ambiguidade da linguagem no Direito ja foi amplamente discutido, sob
a analise da textura aberta da linguagem.* Ainda que se almejassem normas precisas, a ponto
de os aplicadores assumirem a fun¢do de boca da lei, “Um sistema juridico livre de vaguidade
¢ impossivel” (STRUCHINER, 2005: p. 114), um nivel de imprecisdo ¢ inerente a propria
linguagem e o Direito tem de lidar com isso (HART, 2012).

Buscando determinar o sentido juridico para o qualificativo “bom”, pode-se dizer que
a prova de bondade da administracdo publica sera expressa por “sua propria esséncia’, no
sentido de servir, administrar, ressaltando-se, desse modo, seu aspecto relacional interno e
externo (SOUVIRON MORENILLA, 2011, p. 230-232). Ao mesmo tempo em que se vincula
a lei (em sentido material), como executora de sua vontade, a Administracdo se lanca em
contato com os administrados (cidaddos e pessoas juridicas, bom frisar). O pensamento do
autor se centra, desse modo, na insuficiéncia do principio da legalidade como clausula de
protecdo dos direitos fundamentais frente a atividade administrativa, no que vai ao encontro
de diversos autores no Brasil (MOREIRA NETO, BINENBOJM; MEDAUAR, JUSTEN
FILHO, dentre outros).

Resulta dizer que s6 a legalidade formal ndo preenche o &mbito de protecdo dos bens
confiados ao exercicio da atividade administrativa, 0 que se coaduna com as criticas ao
modelo burocréatico, como visto. Ocasido, portanto, em que a boa administracdo integra essa
proposta de corregdo, a considerar-se a atividade administrativa sob o ponto de vista dos
destinatarios. Nesse ponto, a bondade administrativa traduz-se como “una ‘bondad’
referenciada en todo caso respecto de los intereses y la posicion concreta de los ciudadanos
interesados (y no de la propia Administracion)” (SOUVIRON MORENILLA, 2011, p. 236).

> De forma contraria, Roberto Barroso (2009) afirma que o poder de valoracdo concreta dos conceitos
juridicos indeterminados ndo deve ser confundido com poder discricionario. A atribuicdo de sentido se
daria por meios técnicos, baseada em regras de experiéncia e em precedentes, bem como em elementos
externos ao Direito. Ja a discricionariedade, enquanto possibilidade de escolha feita pelo aplicador, com
base num juizo de oportunidade e conveniéncia, mas nos limites tracados pela norma juridica. O autor
observa, ainda, que tais conceitos indeterminados sdo passiveis de controle jurisdicional; ou seja, ambos
admitem o controle, embora divirjam quanto ao carater discricionario na interpretacdo desses conceitos.

*® Noel Struchiner (2005) afirma que a contribuicdo positivista de Hart est4 em trazer para sua proposta
positivista o problema discutido na filosofia sobre a linguagem. Assim, o positivismo de Hart, embora
desassocie direito e moral, ndo pretende uma completude do sistema juridico.
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Frente a esse quadro, a ancoragem na teoria dos direitos fundamentais funcionaliza
aquele conceito, dando-lhe um viés determinante, que, se concretizado, terminard por
fomentar a protecdo devida aos mesmos direitos fundamentais, num movimento de
retroalimentacdo. Do mesmo modo, a interligacdo aos principios republicanos permite
significar o adjetivo, afastando-o de concepgdes ontoldgicas — bom em esséncia — para se
dirigir a uma atuacao que se legitima pelo exercicio ético do poder, orientado a consecucao de
resultados em termos de direitos fundamentais (RODRIGUEZ-ARANA, 2008). E por essa
forma de atuacdo que a Administracdo pode ser qualificada como boa.

O tema aparece de forma expressa no direito comunitario da Unido Europeia, razdo
pela qual se faz imprescindivel analisar essa inclusdo (item 4.1.1), a observar, contudo, que
ndo se trata de estudo comparado, tendo em vista sua peculiaridade de ordem juridica
supraestatal; posteriormente, analisa-se o enquadramento da temaética da boa administracdo no

ordenamento juridico brasileiro (item 4.1.2).

4.1.1 O direito a boa administracéo no direito comunitario europeu

O direito comunitario europeu vem sendo a sede dos mais amplos debates sobre a
juridicidade da boa administracdo, ndo obstante o tema encontre referéncias nos paises
europeus.”” Primeiramente elaborado como um principio geral do Direito pelas jurisdi¢des do
direito comunitéario europeu (MENDES, 2009, p. 558; BOUSTA, 2010, p. 83), sofreu o
influxo da atuacdo do Provedor de Justica e do Parlamento Europeu, até que o tema teve
reconhecimento formal na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (artigo 41), em

2000, sem que, com isso, cessasse sua elaboracdo doutrindria. A partir desse ponto,

*’ Ritha Bousta (2011, p. 48) afirma que as primeiras referéncias a boa administracdo na Europa se deram
no ambito dos paises, como na jurisprudéncia grega, onde se aproxima da ideia de boa-fé. Ressalta que
na Holanda o principio de boa administracdo encontra referéncias em lei de 1954, sobre processo
administrativo, bem como em leis de 1992 e 1994, que se referem a uma série de principios e regras que
incidem sobre a administracdo, tais como seguran¢a legitima, motivacdo dos atos administrativos,
legalidade, igualdade e proporcionalidade, dentre outros, de modo que a “boa administracdo” aparece
como o enquadramento da Administracdo a esse conjunto de principios. Ainda segundo ela, na Espanha,
a lei de jurisdicdo administrativa de 1956 fala em boa e justa administracdo. Além desses paises, a
administracdo puablica é constitucionalmente emoldurada na Italia, na Espanha e em Portugal. O
fendmeno se adéqua ao movimento de influéncia dos direitos nacionais na construcdo do direito
comunitario, que “devolve” novas influéncias nos ordenamentos nacionais (MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, 2011).
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aprofundaram-se os estudos sobre o alcance e conteudo da boa administracdo enquanto
norma, no ambito dos Estados nacionais, integrantes ou ndo da Unido Europeia.

O desenvolvimento do conceito de boa administracdo contou com a participacédo ativa
do Provedor de Justica Europeu,®® tendo em vista que suas atribuicdes sdo definidas para
apuracdo de casos de ma administracdo, conforme o artigo n. 228, n. 1, do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia® (antigo artigo 195 do TCE), que, no entanto, néo
estabelece critérios para identificacdo de tais casos. Por meio dos relatérios do Provedor,®
foram sendo firmados os parametros da nogdo de ma administragdo, que, alias, serviriam para
fixar suas proprias atribuicdes.

No relatorio de 1995, o Provedor Jacob Sdderman afirmou que a ma administracao,
em “lista ndo exaustiva”, incluiria casos de desrespeito aos direitos fundamentais, omissoes,
abuso do poder, negligéncia, procedimentos ilegais, deslealdade, disfun¢do ou incompeténcia,
discriminacdo, atraso evitavel, falta ou recusa de informacéo; sendo que a definicdo proposta
foi nos seguintes termos, com a observacdo de que se dirigia a casos de natureza

administrativa e ndo politica ou jurisdicional:

%8 Em inglés, European Ombudsman; em francés, Médiateur Européen; em espanhol, Defensor del Pueblo.
Trata-se de instituicdo que busca aproximar as instituicdes comunitarias dos cidaddos, numa logica de
reconhecimento da cidadania europeia. Encontra paralelo a 6rgaos de mesmo teor no ambito de diversos
paises europeus. Para maiores detalhes, consultem-se os relatdrios mencionados. De certa forma, pode-se
dizer que guarda proximidade com o Ministério Publico, conforme as atribuicdes que a Constituicdo
brasileira (artigo 127) lhe reserva, no sentido de atuar em defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

¥ «Artigo 228, 1. O Provedor de Justica Europeu, que ¢ eleito pelo Parlamento Europeu, é competente para
receber queixas apresentadas por qualquer cidaddo da Unido ou qualquer pessoa singular ou colectiva
com residéncia ou sede estatutaria num Estado-Membro e respeitantes a casos de ma administracdo na
actuacdo das instituicdes, 6rgaos ou organismos da Unido, com excepcéo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia no exercicio das suas fun¢des jurisdicionais. O Provedor de Justica instrui essas queixas e
apresenta relatorio sobre as mesmas.
De acordo com a sua missdo, o Provedor de Justica procedera aos inquéritos que considere justificados,
guer por sua propria iniciativa quer com base nas queixas que lhe tenham sido apresentadas,
directamente ou por intermédio de um membro do Parlamento Europeu, salvo se os factos invocados
forem ou tiverem sido objecto de processo jurisdicional. Sempre que o Provedor de Justica constate uma
situacdo de ma administracdo, apresentard o assunto a instituicdo, 6rgdo ou organismo em causa, que
dispGe de um prazo de trés meses para lhe apresentar a sua posi¢cdo. O Provedor de Justica enviard
seguidamente um relatério ao Parlamento Europeu e aquela instituicdo, 6rgdo ou organismo. A pessoa
que apresentou a queixa seré informada do resultado dos inquéritos.

O Provedor de Justica apresentard anualmente ao Parlamento um relatorio sobre os resultados dos

inquéritos que tenha efectuado.” Disponivel em: < http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?

uri=0J:C:2010:083:0047:0200:PT:PDF>. Acesso em 04/02/2013. Ressalta-se que se respeitou a grafia
em portugués europeu dos documentos retirados dos sitios da Unido Europeia na Internet. Acesso em

04/02/2013.

Disponiveis em <http://www.ombudsman.europa.eu/activities/annualreports.faces>. Acesso em

04/02/2013.
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Naturalmente dar-se-a um caso de ma administragdo sempre que uma instituicao
ou organismo da Comunidade deixar de agir em consonancia com os tratados e
com 0s actos comunitarios de caracter vinculativo, ou ainda no caso de ndo
observar as regras e os principios de direito estabelecidos pelo Tribunal de
Justica e pelo Tribunal de Primeira Instdncia. (PROVEDOR EUROPEU, 1995,

p. 9).

Em 1997, buscando refinar o conceito de m& administracdo, a partir da analise das
indmeras significacbes no ambito dos Estados nacionais, o relatério anual sintetizou o
conceito nos seguintes termos: “A ma administragdo ocorre quando um organismo publico
ndo actua em conformidade com uma regra ou principio a que esta vinculado” (PROVEDOR
EUROPEU, 1997, p. 25). Séo ressaltados, igualmente, os limites provenientes do uso
adequado do poder discricionario, que nao perfaz casos de ma administracdo, bem como o
entendimento de que, de modo geral, “o que representa na pratica boa ou mé administragdo ¢
determinado caso a caso” (idem, p. 27).

Dificil distinguir a ma administracdo da simples ilegalidade, em face desta proposicéo,
que pouco ou nada inova em relagéo ao tradicional conceito de legalidade.

De qualquer forma, a contrario sensu o conceito de boa administracdo ia sendo
construido. Observa Vanice Regina Lirio do Valle (2011, p. 65) que as apreciacfes dos
relatérios anuais pelo Parlamento Europeu contribuiram para a vinculacdo da boa
administragdo ao reconhecimento de direitos dos cidaddos. Assim, a Resolugdo do
Parlamento, de 10 de junho de 1997, que apreciou o relatério do Provedor, utilizou
expressamente a boa administracdo como um direito pela primeira vez.

Do mesmo modo, o Cddigo Europeu de Boa Conduta Administrativa nasce da
proposta do Provedor de Justica.®* Aprovado em setembro de 2001, seu texto busca explicitar
o significado da boa administracdo, com referéncia a inimeros principios e regras de
conceituagdo autbnoma, tais como proporcionalidade, ndo-discriminacdo, legalidade, vedagéo

de abuso do poder e transparéncia.

%! Versdo em portugués disponivel em <http:/Awww.ombudsman.europa.eu/pt/resources/code.faces#hl9>
Ultimo acesso em 05/02/2013. Lé-se na introducio do Cédigo de Boa Conduta Administrativa: “A ideia
de um Codigo foi inicialmente proposta pelo Deputado Roy PERRY em 1998. O Provedor de Justica
Europeu elaborou o texto na sequéncia de um inquérito de iniciativa prdpria e apresentou-o ao
Parlamento Europeu sob a forma de relatdrio especial. A resolucdo do Parlamento relativa ao Cédigo
baseia-se na proposta do Provedor de Justica, com algumas modifica¢des introduzidas por Roy PERRY
na qualidade de relator da Comissdo de Petigdes do Parlamento Europeu.”
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Assim, por exemplo, sua natureza guarda relacdo com a proposta do soft law (droit
souple, derecho suave, “direito ductil”),*” a medida que seu reconhecimento como regra
juridica no sentido classico ndo foi reconhecida, extensiva a todos 0s 6rgdos comunitarios,
mas funciona como standard de boa administragcdo, bem como, ainda que insuficiente para
precisar o conteudo do direito subjetivo a boa administracdo (MENDES, 2009, p. 556), o
Codigo é util para clarificar o conteddo extrajuridico da boa administracdo no direito
comunitario. Ao tratar de principios juridicos e “regras de comportamento ético e de bom
servigo administrativo” (MENDES, 2009, p. 566), numa dimensdo extrajuridica, dirige-se,
muitas vezes, aos funcionarios das institui¢des, em linguagem vinculante, de modo a legitimar
sua invocacdo por particulares na prestacdo de servigos publicos.

Esses documentos sdo relevantes a medida que moldaram o sentido de boa
administracdo e, embora ndo apresentem carater normativo cléssico, foram construidos com
base num processo argumentativo inter-institucional, ligam-se ao soft law, funcionando como
vetores de interpretacdo do direito posto e terminando por gerar algumas garantias para 0s
cidad&os.

O processo de reconhecimento do direito & boa administracdo tem grande avanco com
a aprovacdo da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Carta de Nice), que
inscreve o “direito fundamental a boa administra¢do” no Titulo V, vinculando-o aos direitos

de cidadania, ainda que marcado por uma redacdo fluida e pluralista:

Artigo 41.° — Direito a uma boa administrag&o:

1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas
instituicdes, 6rgdos e organismos da Unido de forma imparcial, equitativa e num
prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

a) O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada
gualquer medida individual que a afecte desfavoravelmente;

b) O direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no
respeito pelos legitimos interesses da confidencialidade e do segredo
profissional e comercial,

c) A obrigacdo, por parte da administracdo, de fundamentar as suas decisdes.

3. Todas as pessoas tém direito a reparacdo, por parte da Unido, dos danos
causados pelas suas instituicbes ou pelos seus agentes no exercicio das
respectivas funcdes, de acordo com os principios gerais comuns as legislaces
dos Estados-Membros.

%2 Observa Daniel Sarmiento: “Bajo el término soft law se engloban los actos o instrumentos juridicos sin
caracter obligatorio, pero incardinados, de una forma u otra, en el sistema de fuentes. ElI Derecho
publico ha sido testigo en los Ultimos afios de una afluencia muy notable de soft law, con unos efectos
juridicos que no resultan del todo claros. Instrucciones, Planes, Circulares, Normas Técnicas, Cartas de
Servicios, Cadigos de Buen Gobierno, Acuerdos, Convenios, y un largo etcétera de instrumentos sin
regulacion propia que causan importantes dificultades al intérprete del Derecho.”
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4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicdes da Unido
numa das linguas dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua.
(UNIAO EUROPEIA, 2010).

Os artigos 42, 43 e 44 da referida Carta completam esse quadro, ao preverem 0S
direitos de acesso a documentos, de peticdo, e de acesso ao Provedor de Justica Europeu, em
casos de ma-administracdo na atuacdo dos 6rgdos e instituicbes da Unido Europeia, exceto o
Tribunal de Justica em suas funcdes jurisdicionais. O artigo 41 acolhe sobre o manto do
chamado direito a boa administracdo uma série de principios e comandos desenvolvidos
doutrinaria e jurisprudencialmente.

Embora aprovada em 7 de dezembro de 2000, a Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia teve impulso decisivo somente com o Tratado de Lishoa (artigo 6.°, n. 1),%
que Ihe conferiu natureza juridica idéntica a dos tratados da Unido Europeia, tendo em vista
que a proposta inicial era de que ela fizesse parte da Constituicdo Europeia, projeto abortado
pela discordancia de alguns paises (Franca e Holanda) em plebiscito.

Porém, o artigo 41 da Carta de Nice é alvo de profundas criticas. Sua capacidade de
abrigar um auténtico direito subjetivo é posta em ddvida, em face do carater agregador que o
texto comporta. Joana Mendes (2009) observa que o recurso de enumeracdo de principios
juridicos autdbnomos da ao direito a boa administracdo a qualidade de um droit-chapeau
(“direito-chapéu”, numa traducdo literal), ao buscar abarcar em seu bojo inimeros outros
institutos juridicos. Rhita Bousta (2010) critica a plurissignificacdo do principio de boa
administracdo no direito comunitario, salientando que a heterogeneidade dos principios e
direitos que lhe sdo associados dificulta seu entendimento como um conceito autdbnomo:
direitos de defesa, de transparéncia, de ser atendido, contraditério etc. As criticas serdo
abordadas no item 4.2.

Em sintese, o tratamento dado pelo direito comunitario europeu ao tema da boa
administracdo guarda relevancia com a tarefa de conformacédo do funcionamento dos proprios
6rgdos administrativos comunitarios. Mais recentemente, busca-se também a conformacéo do
exercicio das atividades administrativas nos diferentes Estados-membros quando se trata de

aplicacdo do direito comunitario pelos Estados (artigo 51, da Carta). Porém, termina por

% O Tratado de Lisboa foi assinado em 13/12/2007 e entrou em vigor em 01/12/2009. No seu artigo 6., n.
1, é reconhecida a natureza de tratado a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia: “A Unido
reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, de 7 de Dezembro de 2000, com as adaptagdes que Ihe foram introduzidas em 12 de
Dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os Tratados.”
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produzir influéncias sobre os direitos internos de modo mais amplo (MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, 2011).

Com a Recomendacdo CM/Rec(2007)7, o movimento de reconhecimento juridico é
reforcado, tendo em vista que € direcionada aos Estados-membros pelo Comité de Ministros
dos Estados Membros (estrutura do Conselho Europeu), a proposta de um cddigo modelo
unico, obrigatorio, bem como a definicdo de um “direito individual fundamental a boa
administragdo”. A relevancia do aspecto juridico é destacada no ultimo “considerando” da
Recomendacdo, a afirmar que as exigéncias de um direito fundamental a boa administracao
podem ser reforcadas por um instrumento juridico de carater geral; que estas exigéncias
emanam dos principios fundamentais do Estado de direito, tais como os principios da
legalidade, da igualdade, da imparcialidade, da proporcionalidade, da seguranca juridica, da
atuacdo em tempo razoavel, da participacdo, do respeito a vida privada e da transparéncia; de
modo que os direitos e interesses das pessoas privadas sejam respeitados pelos atos
administrativos.*

Recomenda-se, assim, aos Estados-membros a promocdo da boa administracdo no
quadro de principios do Estado de Direito e da democracia, mediante o funcionamento de
administracdes publicas assecuratorias da eficacia, eficiéncia e economia (efficacité, efficience
et économie), bem como a promocao do direito a boa administracdo no interesse de todos,
com adocdo de normas especificas.

Prende-se a temética, assim, ao desenvolvimento de uma cidadania europeia, ou seja, é
reconhecido que o acesso do cidaddo a funcdo administrativa comunitaria e nacional é
relevante para o desenvolvimento da cidadania. De toda forma, o esforco pela caracterizacéo
de um direito subjetivo, dotado de fundamentalidade, demonstra a relevancia do cidadao
frente ao aparato burocratico do poder organizado, seja em nivel nacional seja em nivel
comunitario.

Quando o tema é trazido para o ambiente do ordenamento juridico nacional, ganha
relevo a analise do projeto politico presente no texto constitucional. E a partir desse ambiente

normativo — a Constituicao brasileira — que o tema passa a ser conduzido.

% Segue o dispositivo na integra : “Considérant que les exigences d'un droit a une bonne administration
peuvent étre renforcées par un instrument juridique de portée générale ; que ces exigences émanent de
principes fondamentaux de I’Etat de droit, tels que les principes de légalité, d’égalité, d’impartialite, de
proportionnalité, de sécurité juridique, de délais raisonnables pour agir, de participation, de respect de
la vie privée et de transparence ; et qu’elles commandent ['aménagement de procédures destinées a
protéger les droits et intéréts des personnes privées, a les informer, a les faire participer a 1’adoption
d’actes administratifs.”
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4.1.2 Reconhecimento do direito & boa administracdo na CRFB

Sustentar a exigéncia da boa administracdo como norma juridica no ordenamento
brasileiro ndo € mera importacéo de conceito desenvolvido alhures, nem exercicio de retorica.
Cuida-se de verificar sua adequagdo com os fundamentos do Estado brasileiro, conforme
estruturado pela Constituicdo. Se o direito @ boa administracdo na ordem europeia sofre
criticas ainda que se encontre formalmente previsto numa Carta de direitos fundamentais,
agora reconhecida como auténtica norma juridica pelo Tratado de Lisboa, no campo do
Direito brasileiro, onde inexiste previsao expressa, seu reconhecimento se torna dependente
da construcdo interpretativa que se faga em torno dos fundamentos do Estado brasileiro e da
centralidade dos direitos fundamentais na ordem constitucional.

Sustenta-se, neste trabalho, que a qualificacdo do exercicio da administracdo publica
se prende ao respeito aos objetivos fixados pela Constituicdo. Isso permite, a partir da l6gica
do proprio ordenamento normativo, explicitar o contetdo da boa atuacdo no que tange ao
ordenamento juridico brasileiro.

E de se observar, primeiramente, que a auséncia de positivacdo expressa do termo n3o
significa a sua inexisténcia no plano normativo. Isso porque as normas juridicas subsistem
mesmo sem correspondéncia expressa a um dispositivo especifico (AVILA, 2005a, p. 22 e
ss.), podendo ser deduzidas a partir do ordenamento juridico, num processo hermenéutico nao
voluntarista, isto €, pautado por critérios estabelecidos pelo proprio sistema, tais como 0s
significados minimos dos dispositivos, que ndo podem ser afastados pelo intérprete/aplicador,
os fins estabelecidos pelo ordenamento juridico, os valores que fundamentam esse
ordenamento e os bens juridicos voltados a implementa-los.®

Conforme se observa na doutrina espanhola, “La ausencia de una mencion expresa a
la buena administraciébn no impide su reconocimiento como parte del contenido
interpretativo de otra serie de principios constitucionales” (RUIZ-RICO RUIZ, 2011, p. 55).

Um outro argumento prende-se ao fato da Constituicdo brasileira possuir um inegavel
traco “dirigente”. Tal posicionamento ndo € isento de criticas, ¢ verdade, mas salta do texto

constitucional o carater programatico, por exemplo, ao apontar os objetivos republicanos a

6 “Exatamente por isso a atividade de interpretagdo traduz melhor uma atividade de reconstrugdo: o
intérprete deve interpretar os dispositivos constitucionais de modo a explicitar suas versdes de
significado de acordo com os fins e os valores entremostrados na linguagem constitucional.” (AVILA,
200543, p. 26).
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serem perseguidos pelo Estado (artigo 3°). Ainda que caracterizados como normas abertas
(MENDES; BRANCO, 2011, p. 81), tais objetivos direcionam a atuagdo legislativa e também
administrativa para a consecucao de seus mandamentos, além disso, promovem a integracdo
do sistema no sentido interpretativo. E de se observar que o carater programatico nio significa

auséncia de normatividade (CANOTILHO, p. 184), tese presente na jurisprudéncia do STF:

O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da salde da populacédo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omiss&o, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA
NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O caréter
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compfem, no plano institucional, a
organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergadvel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado. (RE 271286 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/09/2000, DJ 24-11-2000 PP-00101
EMENT VOL-02013-07 PP-01409).

Claudio Pereira de Souza Neto (2011b) propde a classificacdo de trés tipos de
constitucionalismo no contexto atual, de acordo com a abrangéncia e a neutralidade politica
que sustentem: o social-dirigente e o econdmico-liberal, ambos abrangentes em termos
politicos, vinculados aos seus respectivos projetos social e econdmico confiado ao Estado;
assim como o constitucionalismo democratico, que nao propde um modelo econémico-social
abrangente, mas busca garantir as condi¢des necessarias ao contexto democratico, o que inclui
a protecdo dos direitos fundamentais, neles compreendidos os direitos sociais. O autor
observa que na realidade, o mais comum é um misto destes modelos (carater hibrido,
“terceira-via”). No caso da Constituicdo brasileira, sustenta que em sua origem, prendia-se ao
constitucionalismo social-dirigente; com as sucessivas reformas, sobretudo ao longo da
década de 1990 — o que coincide com as reformas administrativas — tendeu a um modelo
marcadamente neoliberal, ainda que a combinar a ndo-intervencdo do Estado na economia
com a prote¢do dos direitos sociais vinculados ao minimo existencial e algumas politicas de
reconhecimento. Afirma, ainda, que o embate atual diz respeito mais a defesa da proposta
democratica do que a restauragdo de uma proposta socialmente dirigente. Segundo ele, “¢

tempo de ‘menos abrangéncia constitucional’ e de mais ‘democracia’.” (p. 41).
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Em termos de direitos e objetivos fundamentais, cré-se que o carater programatico® da
Constituicdo persiste, a0 menos enquanto durarem as desigualdades que moveram o
constituinte a fixa-los no texto constitucional. Mas isso ndo significa discordancia com a tese
do autor apresentado. Pois a eliminacdo de tais desigualdades, ou ao menos o
comprometimento efetivo para com as medidas necessarias tendentes a elimina-las se coaduna
com a propria ideia de democracia,®” quando compreendida em seu duplo aspecto, formal e
material (MULLER, 2000; 2006). Portanto, num ambiente politico em que a sociedade queira
instituir um Estado Democréatico de Direito, cabera a Constituicdo estabelecer juridicamente
os direitos fundamentais, enquanto esfera de possibilidade de concretizagéo do eixo central de
finalidades e de justificativa da existéncia de tal Estado, bem como de exercicio da propria
democracia.

E nesse contexto de implementacéo e fomento dos direitos fundamentais que a atuac&o
da Administracdo Publica deve ser analisada. Vigora, no momento atual, o ideal de uma
administracdo publica pautada pela necessidade de resultados para além da mera legalidade,
enquanto adequacdo formal da conduta ou ato aos requisitos tracados em leis, e que se
conformem com a juridicidade, vale dizer, o sistema normativo como um todo, tendo ao
centro a Constituicdo, de modo a abranger a legitimidade.

Portanto, respeitado o espaco de elaboracdo de propostas politicas pelo caminho
democrético das eleicOes, a atuacdo da Administracdo Publica ndo decorrera exclusivamente
da vontade discricionaria ou autoritaria de um governante ou de um grupo de ocasido, nem

mesmo exclusivamente de um aparato técnico, mas sim da Constituic&o.®®

% Indagado sobre a “Constitui¢do dirigente” e se sua existéncia seria benéfica para paises como o Brasil, 0
professor alemdo Friedrich Miller respondeu que seria supérfluo falar-se em dirigismo constitucional
guando se tem a proposta de um Estado democratico de Direito, ja que isto significa a centralidade da
Constituigdo do ponto de vista normativo e 0 enquadramento dos poderes constituidos ao Direito, mas
acrescenta que o tema ¢ relevante para a realidade nacional, em face das “tendéncias de
desconstitucionalizagdo e de desregulagio neoliberal”. (MULLER, 2005).

%" Eduardo Garcia de Enterria (1997, p. 80-81) observa com propriedade: “Suele ser comun reducir la idea
democratica a un sistema de eleccion periédica de 16s gobernantes. Pero a nosotros, como iuspublicistas,
nos interesa perseguir la idea misma democratica en las propias estructuras juridicas y, mas aun, analizar
éstas en sus relaciones, que son sustanciales, con ese aspecto mas visible de la democracia que es la
construccion de un poder representativo del pueblo.”

% Alexandre Santos Aragdo (2006) observa, com precisdo lapidar, que: “O Direito Publico do Estado
Contemporaneo visa satisfazer determinadas necessidades sociais, sendo vinculado ao atendimento
eficiente dos fins sociais e faticos aos quais se destina.”
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4.2 O CONTEUDO NORMATIVO DO DIREITO A BOA ADMINISTRAGAO: ANALISE CRITICA

Definidos os contextos de desenvolvimento do direito a boa administracdo e fixada a
pertinéncia com a Constituicdo nacional, resta agora analisar mais detidamente neste item a
roupagem juridica que recobre a nogdo normativa da boa administracéo, se de fato trata-se de
um direito pessoal e qual sua abrangéncia. Neste topico, examinam-se as criticas e propostas
sobre o direito a boa administracdo, inclusive de alguns autores europeus, e averigua-se a
pertinéncia de tais propostas para o direito brasileiro.

Embora o reconhecimento na Carta de Nice afirme sua natureza de direito subjetivo,
tal escolha é criticada por muitos autores, tendo em vista a dificuldade de encaixar sua
estrutura pldrima no conceito tradicional de direito subjetivo. Desenvolve-se este item com
base na andlise doutrinaria tecida no plano do direito comunitario europeu e também naquela
que vem se firmando no contexto nacional.

Os pesquisadores do tema, embora partam de caminhos distintos, sdo unanimes em
destacar a relevancia do quadro normativo da boa administracdo para o direito publico atual,
conquanto divirjam em relacdo a sua natureza juridica. Assim, a boa administracdo vem sendo
compreendida ora como principio, ora como dever objetivo, ora com a roupagem de direito
subjetivo (fundamental). O seu enquadramento normativo é relevante porque trard
consequéncias préaticas, sobretudo em sede de controle e modo de realizacdo. A depender da
conexdo que se estabeleca com aspectos extrajuridicos, seu tratamento também pode ser
afetado no plano do controle.

Na expressdo do artigo 41 da Carta Europeia agrupa-se uma quantidade expressiva de
principios e regras sob o manto do direito a boa administracdo: imparcialidade, tratamento
equitativo, duracdo razoavel do processo administrativo, direito ao contraditorio, 0 acesso a
documentos, o dever do poder publico em fundamentar as decisbes, a indenizabilidade dos
danos decorrentes de atos da Administracdo, e um direito de aspecto multicultural, de dirigir-
se aos Orgdos comunitarios e de obter deles resposta no idioma péatrio do administrado. Dessa
multiplicidade de desdobramentos da boa administragdo, somente este ultimo aspecto nédo
consta da CRFB. Os demais, como se explicitara melhor, estdo presentes no sistema juridico
brasileiro.

A considerar essa pluralidade semantica, a pesquisadora Joana Mendes (2009) traz um
posicionamento que, antes de questionar a pluralidade de significados da boa administracéo

para o Direito, dialoga com ela e aponta que a boa administracdo comporta Vvarios niveis
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interconectados:*® 1) dois de natureza juridica, a abarcar: a) as garantias processuais, com fins
de protecdo dos direitos substanciais das pessoas em relacdo com a administracao; b) as regras
juridicas estruturantes da funcéo administrativa, voltadas a persecucdo do interesse publico; 2)
outro de natureza extrajuridica, a se expressar por standards de comportamento para a
prestacdo dos servicos administrativos fornecidos ao publico, tais como cordialidade e
resposta em tempo agil, instrumentalizadas em codigos de boa conduta ou de ética, mas que
mesmo assim terminam por apresentar influéncia no campo juridico, conforme a proposta do
soft law ja mencionada.

A proposta metodoldgica de apresentacdo do conteddo da boa administragdo em trés
niveis facilita a analise de seu conteudo, sobretudo ao integrar o juridico e o extrajuridico, o
que permite abrir o sistema do Direito a outras areas do saber, notadamente a economia, a
administracdo e a ética. Se, por um lado, isso se traduz em novos desafios para os aplicadores
do Direito e para os agentes da Administracdo Publica, permite o desenvolvimento de uma
analise multidisciplinar que certamente se expressa pela tendéncia de uma interpretacdo
conciliatoria ou a0 menos ndo desconectada dessa realidade.

Segundo Joana Mendes, essa pluralidade da a boa administracao a caracteristica de um
droit-chapeau,” a abrigar em seu campo de significancia principios de funcionamento da
Administracdo Publica, direitos especificos dos administrados e caracteristicas de

funcionamento da gestdo, num sentido extrajuridico.

4.2.1 Entre principio e dever objetivo

Outros enquadramentos doutrinarios vao destacar o carater principiolégico da boa

administracao.

% A autora observa que, no ambiente europeu, o contetido do direito & boa administracdo abarca 0s campos
de atuacdo do Mediador (Ombudsman), ao misturar conceitos juridicos de legalidade e aspectos
extrajuridicos da acéo administrativa (p. 560).

" A autora conduz seu estudo em torno do Cédigo de Boa Conduta Europeu, ressaltando que os aspectos
procedimentais nele presentes séo relevantes do ponto de vista do funcionamento da boa administracéo.
O Cddigo consiste em documento ndo juridico, embora trate de explicitar comportamentos que influem
na realizacdo de direitos como o bom atendimento, a duracdo razoavel dos processos, dentre outros.
Tudo isso conduz a observacdo de que, no plano nacional, a propria Administracdo necessita se vincular
com a realizacdo de boas préaticas de gestdo, o que transborda do campo meramente juridico para
alcancar outras areas do conhecimento. Num campo teérico, contudo, o dever de estruturacdo pode ser
mencionado como integrante do dever juridico de dar atendimento a boa administracdo, quando
considerada como um principio geral ou como um dever objetivo.
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Lucio Pegoraro (2011, p. 40), catedratico de direito comparado na Universidade de
Bolonha, observa que “Una buena administracion, en una vision tedrica, no es un derecho, es
el objetivo mismo del Estado (cuyos fines son exactamente: defensa externa y administracion
interna de una comunidad), cualquiera que sea su forma prescindiendo del orden que se dé.”
Apds pontuar que o uso indiscriminado do termo “direito” deve ser evitado,” o autor afirma
que “o direito a boa administracdo” (para ele, entre aspas) aparece como “uUna categoria
intermedia entre los principios generales y los (verdaderos) derechos”, a resultar do
adensamento doutrinario e jurisprudencial feito a partir das formas genéricas dos principios da
legalidade, rule of law, dentre outros que informam os Estados liberal-democratico,
constitucional, ou social de Direito. Ressalta, assim, que o enquadramento de situacdes de
vantagem para as pessoas sob a forma juridica de “direito a boa administracdo” nao ¢
censuravel, pois aponta para a expansdo da protecdo do cidaddo, mediante a tutela juridica de
novos aspectos que decorrerdo dos estudos a seu respeito. Torna-se relevante esse carater de
adensamento que o autor utiliza, pois na medida em que o discurso em torno da boa
administracdo seja fomentado, novos mecanismos de protecdo das pessoas podem ser
desenvolvidos.

A boa administracdo ¢ também vista como “limite material genérico a interven¢do da
Administracdo sobre os particulares” (SOUVIRON MORENILLA, 2011, p. 235). Para o
autor, a boa administracdo se configura num principio geral de direito vinculante para a
Administracdo, a realizar uma fungéo integradora e inovadora do ordenamento, bem como
uma funcdo normativa. Apesar de destacar a existéncia de ampla margem de abstragédo e
indeterminacdo, pontua que, ainda assim, ela tem a funcéo de ser, ao lado da legalidade, um
principio estruturante do ambito externo do campo relacional da administracdo publica com
os cidad&os.

Esse aspecto relacional decorre da natureza instrumental da administracdo publica, que
se estabelece em duas perspectivas: a) huma perspectiva interna, ela deve se traduzir em
eficaz e leal cumprimento do principio da legalidade, trata-se de servir ao soberano, isto é, a
Lei;”* a relacdo nesse caso permanece no ambito estrutural da divisdo de poderes, que requer

méaxima racionalidade organizativa e funcional para ser atendida; b) numa perspectiva

1O que remete ao aspecto da hipermodernidade no Direito, destacada por Jacques Chevallier e abordada
na pagina 33 deste trabalho.

"2 Evidente que n&o denota das palavras do autor, catedrético de direito administrativo na Universidade de
Malaga, na Espanha, o sentido de culto a lei, mas sim o de submissdo a legalidade em sentido amplo, a
normatividade ou juridicidade enquanto submissdo ao Direito.
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externa, ou ambito relacional externo, a administracdo vincula-se aos cidadaos, enquanto os
verdadeiros soberanos num Estado democrético. Se a relacdo interna é abarcada pela nogéo de
legalidade, ¢ na segunda que a “boa administragdo” enquanto norma juridica evidencia seu
aspecto mais relevante.” O autor conclui que tal principio pode funcionar como o orientador
desse campo relacional com os administrados.

Lorenzo Martin-Retortillo Baquer (2011), catedratico de direito administrativo na
Universidade Complutense de Madrid, vincula o tema ao Estado social, com suas prestacoes e
compromissos ativos (p. 44) e afirma que o direito & boa administracdo trata-se da positivacdo
de aspectos firmados em jurisprudéncia dos tribunais e demonstra o adensamento de normas
de matriz constitucional como um novo direito fundamental,” paulatinamente.

De forma contraria, Pierre Delvolvé (2008) observa que o “direito a boa
administracdo” no contexto europeu ndo se traduz tecnicamente como um direito subjetivo,
tendo em vista que ndo lhe seria reconhecida a possibilidade de contestagdo propriamente
juridica a falta de dispositivo préprio a cada tipo de objeto que a nogéo engloba.

Cumpre agora verificar o aspecto de dever objetivo. Sob esse aspecto, examina-se 0
pensamento da pesquisadora francesa Rhita Bousta (2010), que foge da tendéncia de embutir
na boa administracdo uma série de principios de conteldo autbnomo e a apresenta sob um
aspecto instrumental. Em sua obra, Essais sur la notion de bonne administration en droit
public, ela procura isolar um conceito proprio da nocdo de boa administracdo, rechacando sua
aproximacdo com principios juridicos e com aspectos extrajuridicos, tais como a confianca

legitima, governanca e bom governo. Rhita Bousta critica a plurissignificacdo atribuida a

3 Observa o autor: “la posicion relacional de la Administracion publica en el 4mbito interno de la division
de poderes esta rotundamente tecnificada con el principio de legalidad y su concrecién en el mecanismo
de la atribucion legal de potestades. Sin embargo, no sucede lo mismo en el plano externo de sus
relaciones con los ciudadanos, donde, ain consagrados en él derechos publico-subjetivos generales y
concreciones especificas de la posicién de los administrados ante la Administracion, falta, no obstante,
un gran principio que integre y presida una posicién general garantizada de los ciudadanos ante la
Administracion y que complemente — desde la estricta y real situacion de aquellos — la garantia abstracta
y en exceso presunta que para ellos supone en mismo principio de legalidad administrativa. Pues bien,
ese gran principio bien podria ser el de ‘buena administraciéon’.” (SOUVIRON MORENILLA, 2011, p.
233).

™ O autor observa que desde a segunda metade do século XX o0s textos constitucionais se referem a
principios regentes da Administracdo Publica, referindo-se a Constituicdo da Italia, ja em 1947, que
menciona o “bom andamento” e imparcialidade da Administrac¢ao (artigo 97), a Constituicdo da Espanha,
de 1978, que menciona os principios de eficacia, coordenacdo e imparcialidade na atuacdo administrativa
(artigo 103). Menc0es as quais se acrescenta o artigo 266 da Constituicdo portuguesa, que se refere aos
principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé (artigo 266). Tais
Constitui¢des influenciaram o texto adotado pela Constitui¢ao brasileira. Afirma o autor: “Creo que la
evolucién ha sido bien interesante. Desde ese primer mandato constitucional en 1947 del “buon
andamento” de la Administracion, en el ejemplo italiano, se ha llegado a incluir el derecho a una buena
administracion como un derecho fundamental.” (MARTIN-RETORTILLO BAQUER, 2011, p. 51).
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nogdo de boa administracdo, salientando que a heterogeneidade dos principios e direitos
associados dificultam o seu entendimento autonomo.

Segundo a autora, as tentativas de defini¢des da boa administracdo sdo questionaveis
por recairem ainda numa pluralidade de elementos intrinsecos ao “nucleo duro” da boa
administracdo. Em seu entendimento, a unidade conceitual da boa administragdo prende-se
aos meios e ndo ao objetivo da administracdo, ainda que ndo sejam inteiramente descartados
do raciocinio, tampouco se iguala a eficacia, enquanto alcance do resultado esperado. Seu
pensamento € construido com base na conexao entre a no¢do de boa administracao e 0os meios,
isolando-os dos objetivos da Administracdo e de seus motivos, sendo que, para ela, 0s
motivos revelam a qualificacdo dos atos exteriores, enquanto o objetivo € subsequente a este.
A nocdo de boa administracdo se prende, em esséncia, aos meios e ndao ao fim da
administracao.

Quando ela a define como “I’adaptation équilibrée des moyens de [’administration
publique” (em traducdo livre: “adaptacdo equilibrada dos meios da administracdo publica”),
abre um campo de argumentacdo centrado na atuacdo da Administracdo Publica, mas sem
qualifica-la a partir de elementos normativos outros. Na sequéncia a autora explicita que
“adaptacdo” reenvia a ideia de acdo positiva, 0 que é mais apropriado do que falar-se em
adequacdo, pois adequacdo remete a ideia de conveniéncia perfeita, equivaléncia. Um meio
adequado dé& conta de seu objeto de maneira exaustiva, enquanto adaptacdo traz uma carga de
acdo, um fazer estatal em direcdo aos meios adequados.” Do mesmo modo, se distingue da
eficacia, enquanto alcance do resultado esperado. O “equilibrio” remete a atuagdo ponderada
e razoavel.

Os “meios” compreendem as agdes materiais e processuais da Administragdo a abarcar
0s meios financeiros, 0s meios humanos e 0s meios materiais (equipamentos, etc.). A autora
interliga aos meios financeiros a ideia de eficiéncia, enquanto aplicacdo da boa administracéo,
em vias de uma boa gestdo financeira. Os meios humanos se referem a conducdo adequada
dos recursos humanos.

No Brasil, pode-se citar o concurso publico, como mecanismo de selecdo dos melhores
profissionais, em tese, como mecanismo de atendimento a esse aspecto de boa administracéo
defendido pela autora francesa. No que tange aos aspectos financeiros e orgamentarios,

inegavelmente necessarios e centrais para a atuagdo administrativa, poupa-se de maiores

" 1 ’adaptation exprime davantage, 4 notre sens, I’action d’adapter des moyens, ou encore de tendre vers
des moyens adéquats, c’est-a-dire parfaitement appropriés. (p. 139).
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comentarios, tendo em vista que se compreende que, a entrar em tal relevante seara, deixa-se
de atender aos objetivos especificos deste estudo. De qualquer forma, € bom lembrar que os
aspectos fiscais sdo essenciais para uma administracdo desenvolver meios aptos e adaptados
aos seus objetivos, tanto que, no Brasil, a reforma administrativa terminou sendo posta em
segundo plano em favor do controle dos aspectos fiscais, como ja ressaltado.

Portanto, ndo sobra espago no pensamento da autora para 0 aspecto subjetivo da boa
administracdo. Ela sustenta que a nogéo se reveste da forma juridica de dever, tendo em vista
que se prende a situacao juridica objetiva. “La notion de bonne administration correspond
don au ‘devoir’ ou encore au ‘futur de comportement’. Or, cette optique objective semble
laisser peu de place a un ‘droit’ a une bonne administration.” (BOUSTA, 2010, p. 268. Grifo
original).”

Resulta desse enquadramento como dever, segundo o entendimento da autora, o fato
de que as disposicbes imperativas ndo sdo estabelecidas com vistas a satisfacdo dos
particulares, mas “com vistas a garantir certas exigéncias de ordem publica, compreendida no
sentido mais amplo do termo”.”” Desse modo, a Administracéo é obrigada a comportamentos
de boa administracdo pelos deveres de moralidade interna e ndo pelos direitos dos
administrados.

A consequéncia pratica desse enquadramento € a possibilidade de se extrair um
standard de comportamento da Administracdo a se expressar como o funcionamento normal
do servico, isto €, da atuacdo administrativa. A partir dessa construcdo, a obra em comento
analisa os reflexos desse dever objetivo na apreciacdo de casos de responsabilizacdo da
Administracdo por faute du service, bem como na apreciacdo do principio da legalidade, que
se expande para abarcar essa nogao oferecida de funcionamento normal.

Embora o pensamento da autora seja conduzido em sua obra com extrema técnica na
exposicao das ideias, entende-se que a no¢do por ela apresentada, se tem o mérito de isolar
um conteudo da boa administracéo, essencialmente neutro e instrumental, afasta-a de qualquer
vinculagdo com as finalidades da Administracdo Publica a tal ponto que ela s6 pode ter
aplicabilidade juridica quando referida aos aspectos procedimentais interna corporis da

Administracg&o.

° Tradugdo livre: “A nog¢do de boa administracdo corresponde ao dever ou, ainda, ao ‘comportamento
futuro’. Ora, sob este ponto de vista objetivo, deixa-se pouco espago para um ‘direito’ a boa
administragdo.”

" No original : “en vue de garantir certaines exigences de I’ordre public, entendu au sens le plus large du
terme” (BOUSTA, 2010, p. 267).
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Tal construcdo ndo parece se adequar plenamente a realidade brasileira, a considerar
0s seguintes argumentos: a CRFB é marcadamente dirigente no que tange ao papel
institucional dos 6rgaos administrativos, ainda que se critique doutrinariamente essa questéo,
¢ um dado da realidade do qual o aplicador dificilmente podera escapar. Os fins do Estado,
definidos constitucionalmente, impregnam todos os atos da Administracdo Publica e, como
defendido neste trabalho, a adjetivacdo bom/boa deve ser lida no contexto de concrecdo da
vontade constitucional, sua interligacdo com aspectos finalisticos parece inafastavel, ao
menos No que toca ao caso brasileiro.

E preciso fixar que mais relevante do que isolar um contetido univoco e especifico de
boa administracdo, é perceber que se trata de uma categoria que pode agregar peso as normas

da Constituicdo no que tange aos direitos fundamentais e a qualidade nos servigos publicos.

4.2.2 O reconhecimento como direito subjetivo e sua nota de fundamentalidade

Riccardo Guastini (2001, p. 215) observa que os direitos subjetivos sdo expressos
como pretensdes justificadas por uma norma ou um sistema normativo. Seu contetdo é a
possibilidade do titular exigir um comportamento em face de outro sujeito. A vertente
positivista que extrema Direito e moral exige que esse sistema seja juridico, enquanto os ndo
positivistas (e, inclusive, alguns positivistas) aceitam a justificacdo moral. Observa que o
reconhecimento de um direito subjetivo na concepcdo positivista pressupde que uma
pretensdo para se constituir em auténtico direito necessitara: 1) ser justificada; 2) estar
fundada num ordenamento juridico positivo; 3) ser justiciavel. O conjunto dessas
caracteristicas € de relevancia extrema, porque interferem, a titulo de exemplo, na efetividade
dos direitos fundamentais sociais, sobremodo a Gltima.

A questdo que se impBe é saber se o direito a boa administracdo se encaixa nessa
triade. Quanto a justificacdo, inexiste a necessidade de se buscar argumentos fora do
ordenamento (embora argumentos éticos imponham deveres éticos aos agentes do Estado). A
justificacdo decorre, como apontado, das préprias finalidades do constitucionalismo
democratico e social, dos principios republicanos que apontam para 0 bem comum como
tarefa e finalidade dos Orgdos constituidos; ao somar com as normatizacfes explicitas do
artigo 37 da CRFB, por exemplo, tem-se robusta justificacdo. Portanto, a referéncia a um

ordenamento positivo também se faz presente, embora no caso nacional inexista um texto
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expresso no sentido de que “é assegurado aos cidaddos (ou administrados, ou particulares,
para se incluirem as pessoas juridicas) o direito a boa administragao”.

O critério da justiciabilidade,”® segundo Riccardo Guastini (p. 220/221), pressupde
que: o direito em questdo tenha um conteddo preciso; que possa ser exercitado ou
reivindicado frente a um sujeito determinado. Aqui reside o aspecto mais controverso em
relacdo a boa administracao.

Pierre Delvolveé (2008, p. 11), demonstra a inquietacdo com a forma sob a qual se daré
a aplicabilidade do direito & boa administracdo. Ele observa que ao ser recomendado aos
Estados-membros da Unido Europeia “a promogao do direito a boa administra¢do no interesse
de todos”, evita-se reconhecer um direito individual, destacando-se o aspecto coletivo de tal
direito e completa: “On voit mal comment un administré pourrait invoquer un droit personnel
a une bonne administration pour contester une mesure, revendiquer une prestation ou exiger
une action” (“Néo se sabe como um administrado poderia invocar um direito pessoal a boa
administracdo para contestar uma medida, reivindicar uma presta¢cdo ou exigir uma acao”, em
traducdo livre). Para ser operacionalizado, ele necessita da adocdo de medidas que o
implemente de forma precisa. Tais medidas se ddo através de normas que adensem o principio
de boa administracdo. Ou seja, o direito a boa administragdo pressupde “o direito da boa
administracao”, isto €, o seu regramento.

Néo se faz, aqui, uma apologia apaixonada ao reconhecimento do direito proposto,
reconhecendo-se dificuldades operacionais em torno de sua aplicabilidade, no entanto, cré-se
néo seja motivo impeditivo para o reconhecimento de sua existéncia.

Observa Jaime Rodriguez-Arana (2011b, p. 90) que a ideia de direito a boa
administracdo se constrdi a partir da no¢do de direito administrativo constitucional, como
consequéncia da projecao do Estado social e democratico de Direito nas relacbes de poder. O
desempenho da atividade administrativa a se desenvolver em tal ambiente liga-se de forma
inarredavel a instrumentalizacdo do bem-comum. O autor sustenta sua argumentacdo, para o
caso da Espanha, na vinculacdo da Administracdo ao “interese general”, promovida pelo

artigo 103.1, da Constituicdo espanhola.” Esse mesmo quadro de sujeicdo da Administracéo

"8 Segundo a presenca da justiciabilidade, os direitos poderiam, diz ele, serem classificados em direitos
“verdadeiros” ou em direitos “sobre o papel” (GUASTINI, 2001, p. 221).

" Artigo 103,1 “La Administracién Pulblica sirve con objetividad los intereses generales y acttia de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho.” O uso do verbo “servir” é apontado como o
reconhecimento constitucional do caréter instrumental da Administragao.
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aos ditames constitucionais existe no Brasil, portanto, ndo se cré seja exagerado 0 seu
reconhecimento.

O ponto central do seu discurso de reconhecimento do carater subjetivo da boa
administracdo esta na centralidade do cidaddo e no dever imposto a Administracdo para que
assuma “su papel de organizacion al servicio y disposicion de la ciudadania” (RODRIGUEZ-
ARANA, 2011b, p. 86), para fazer cumprir os ideias democraticos e sociais
constitucionalmente previstos.

Ponto que também merece analise diz respeito a jusfundamentalidade do direito a boa
administracdo. Para isso, é preciso responder a questdo do que consiste a nota de
fundamentalidade. Riccardo Guastini registra que a fundamentalidade pode decorrer de sua
justificacdo em normas materialmente constitucionais. Nesse sentido, sdo materialmente
constitucionais as normas que “disciplinan las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, y
de otro, por ello mismo, versan sobre la organizacion de los poderes publicos.” (GUASTINI,
2001, p. 222). Por conseguinte, os direitos deduziveis destas normas sdo fundamentais.
Somam-se a esses direitos positivados, aqueles que gozam de jusfundamentalidade numa
norma moral. “Son materialmente constitucionales aquellos derechos que no han sido
establecidos en un documento constitucional, pero que se refieren a las relaciones entre el
Estado y los ciudadanos y que, por ese mismo motivo, inciden sobre la organizacion de los
poderes publicos.” (GUASTINI, 2001, 222).

Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 74 e ss.) se refere a apresentacdo da fundamentalidade
em formal e material. Enquanto a primeira prende-se ao reconhecimento positivo pelo texto
constitucional, gozando de centralidade no ordenamento e pondo-se a salvo de modificagdes
no texto (clausulas pétreas), a segunda se refere a natureza de tais direitos, que se vinculam a
materialidade da Constitui¢do, por significarem decisGes fundamentais sobre a estrutura do
Estado e da sociedade. Nesse passo, 0 sistema de direitos fundamentais reconhecido pela
CRFB permite essa integracdo entre direitos formais e materiais com a abertura do catalogo
promovida pelo artigo 5° pardgrafo 2°, que reforca o sistema com a possibilidade de
reconhecimento de outros direitos fundamentais decorrentes do ordenamento juridico e da
interagdo com a ordem internacional.

As criticas ao alargamento dos direitos fundamentais mesclam-se com conceitos
aprioristicos e ideoldgicos (CANOTILHO, 2005). “A ordem constitucional dos direitos & uma
ordem aberta e, por isso, o dever de estar aberto ao tempo, leva-a a incluir os ‘direitos
historicamente necessarios’ no catdlogo da fundamentalidade” (CANOTILHO, 2005).
Exemplifica o constitucionalista portugués com os direitos a identidade genética, a protecéo
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perante a informatica, enquanto consumidor, ao ambiente. Pode-se, portanto, acrescentar com
uma margem de tranquilidade a esses novos direitos o direito a boa administrag&o.

Ora, a natureza do direito a boa administracdo reside nesse campo relacional entre
Estado e cidaddos, ao mesmo tempo em que se refere a Administracdo Publica enquanto
estrutura de poder politico. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao passo que insere entre 0s
principios gerais do direito administrativo o principio da boa administragdo, observa que ele

se traduz num direito de cidadania:

A boa administracdo, portanto, ndo é uma finalidade disponivel, que possa ser
eventualmente atingida pelo Poder Publico: é um dever constitucional de quem
quer que se proponha a gerir, de livre e espontanea vontade, interesses publicos.
Por isso mesmo, em contrapartida, a boa administracdo corresponde a um
direito civico do administrado — implicito na cidadania. (Moreira Neto, 2009,
p. 119, grifos no original).

O direito a boa administracdo pode ser considerado como um direito fundamental
difuso, a exemplo dos que compdem os chamados direitos de “terceira dimensdo”. Os
principios que o informam dao a estrutura de um direito fundamental, a determinar um modo
de acdo do poder publico que ndo se confunde com as abstencdes e prestacdes referentes as
liberdades negativas e aos direitos econdmicos e sociais. Sua eficacia reside na exigéncia de
um modo de acdo particular do poder publico, a se manifestar como exigéncias de
organizacao e de acdo voltada a concretizacao dos direitos fundamentais.

A resisténcia ao reconhecimento da jusfundamentalidade da boa administracdo remete
a concepc¢do classica de que direitos fundamentais serdo sempre de natureza individual,
marcados com um grau de certeza inexoravel, o que nao corresponde a realidade, diga-se.
Basta fazer referéncia a chamada terceira geracdo ou dimensdo dos direitos fundamentais, que
traz por caracteristica a titularidade difusa ou coletiva. Nesse sentido, pode-se afirmar que o
reconhecimento do direito a boa administracdo se adéqua a estrutura dos direitos difusos,
embora nédo se lhe possa enquadré-lo totalmente nessa dimensao, como o direito fundamental
ao meio ambiente em sua interligacdo com os demais direitos, vocacionado a proporcionar
crescente vinculacdo do Estado aos objetivos constitucionalmente tragcados. Esse argumento
encontra respaldo quando se faz a comparagdo com o direito ao (meio) ambiente equilibrado.
Nesse sentido, pode-se citar a seguinte decisdo do STF:

A QUESTAO DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO - DIREITO DE TERCEIRA GERACAO - PRINCIPIO DA
SOLIDARIEDADE. - O direito & integridade do meio ambiente — tipico direito
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de terceira geracdo — constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva,
refletindo, dentro do processo de afirmacdo dos direitos humanos, a expressao
significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua
singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria
coletividade social. Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e
politicos) — que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais —
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econbmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de
terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formacdes sociais, consagram o0 principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade." (MS 22164, Relator: Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 30/10/1995, DJ 17-11-1995 PP-39206 EMENT
VOL-01809-05 PP-01155).2°

A boa administracdo pode ser lida, portanto, como um duplo comando direcionado ao
Estado: 1) necessariamente respeitar os direitos fundamentais dos cidaddos em suas relacGes
com suas estruturas administrativas, ganhando relevo os aspectos processuais, bem como a
transparéncia, a confianga legitima, a boa-fé; 2) paralelamente, o dever de prestar servicos
publicos eficazes, com a otimizacdo dos meios postos a sua disposicdo, para gque sejam
produzidos resultados de qualidade, de maneira eficaz e eficiente, na implantacdo das
politicas publicas definidas democraticamente.

A polissemia em torno da juridicidade da boa administragdo ndo deve afastar sua
utilizacdo no ambito da protecdo e do fomento dos direitos fundamentais; no plano interno,
sua nota de fundamentalidade ndo deve ser o topico essencial do debate, mas sim ressaltar sua
relevancia frente a normatividade da Constituicao.

Com base em tudo que foi exposto, pode-se concluir que o caréater juridico da boa
administracdo se expressa por diferentes formas normativas. A utilizar-se do pensamento do
professor Souvirén Morenilla (2011), para quem a boa administracdo se refere ao aspecto
relacional interno, em que o autor aproxima a nocdo de boa administracdo ao principio da

legalidade, nota-se que a normatividade da boa administracéo € mais bem compreendida sob a

8 Esse julgado é interessante também pelo aspecto da boa administracdo. Tratava-se de mandado de
seguranca impetrado por proprietario de imovel no Pantanal contra decreto presidencial que o
desapropriara para fins de reforma agraria. Embora tenha considerado a possibilidade de desapropriagdo
do imdvel, ainda que localizado em é&rea de interesse ambiental, o STF acolheu o argumento do
impetrante tendo em vista que a notificacdo prévia da vistoria do INCRA ndo ocorrera, em desacordo
com o artigo 2°, da Lei 8.629/93. A argumentacdo refere-se ao devido processo legal como requisito
necessario a relagdo entre Estado e cidaddos: “Nao se pode perder de perspectiva, por mais relevantes
gue sejam os fundamentos da acdo expropriatoria do Estado, que este ndo pode — e também ndo deve —
desrespeitar a clausula do due process of law que condiciona qualquer atividade do Estado tendente a
afear a propriedade privada.”
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natureza de principio, ou mais claramente, conjunto de principios. Nesse sentido, para ser
qualificada como boa, a administracdo deve atender a outros comandos além da legalidade
stricto sensu, tais como moralidade, proporcionalidade e eficiéncia. No aspecto relacional
externo, verifica-se que o enquadramento normativo melhor se adéqua ao reconhecimento do
direito a boa administracdo, como um locus de protecdo do cidadd@o diante das relagdes
com o Estado. A primeira colocacdo remete a realizacdo do interesse geral, mas néo
aprioristico; a segunda, a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos.

De todo modo, a possibilidade de analise enquanto conjunto de deveres impostos ao
Estado-Administracdo, objetivamente, permanece possivel. Porém, o quadro evidenciado ao
longo desta pesquisa aponta para a crescente relevancia na relagdo estabelecida entre
Administracdo e as pessoas administradas. Propor uma subjetivacdo dos deveres se mostra
possivel no contexto da cidadania administrativa. Esse enfoque had de significar que o
reconhecimento do direito fundamental a boa administracdo nada mais é do que o contraponto
da constatacdo da relevancia da funcdo administrativa na concretizacdo dos direitos
fundamentais. Esse quadro lanca vista ao permanente aperfeicoamento das politicas publicas e
da propria Administracdo para a consecucdo de suas finalidades constitucionalmente
previstas.

Juli Ponce Solé (2012) adverte que o teor normativo dependera de cada ordenamento
juridico concreto e observa essa mesma pluralidade de principio, dever juridico de assento
constitucional e direito subjetivo. Sobre o risco da inflagdo dos direitos fundamentais, observa
com acuidade Vanice Lirio do Valle que a jusfundamentalidade do direito a boa
administracdo ndo se refere a um novo direito propriamente, mas ao aspecto procedimental

para a realizacéo dos direitos fundamentais. Nesse sentido:

[O] que se tem, na afirmacdo da boa administracdo como direito fundamental, é
uma ampliacdo da esfera de protecdo desses mesmos direitos, que passa a
alcancar ndo mais s6 os resultados concretos do agir estatal — a prestagdo “x” ou
“y” deferida a um cidaddio -, mas também, preventivamente, ao
desenvolvimento da funcdo administrativa como um todo, e desde o inicio.
(Valle, 2011, p. 81).

Assim, no tocante a justiciabilidade, ha de se mencionar que o componente de dever
permite a deflagracdo de responsabilidades politicas. Pode-se afirmar que, do ponto de vista
da andlise hermenéutica, o direito & boa administragdo repercute na atuacdo do Poder
Judiciario de duas maneiras: a) num sentido pré-ativo, impor & Administragdo Publica a

deflagracdo das politicas publicas necessarias a concretizagdo dos direitos fundamentais,
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inclusive caminhando-se para a responsabilizacdo dos agentes publicos, quando do
descumprimento; b) num sentido de autocontencdo, ndo deve o Judicirio se arvorar em
administrador, pois as decisdes devem ser tomadas num processo democratico. Ressalte-se
que a conjugacdo de ambas as propostas ndo se identifica a postura da separacédo radical dos
poderes, mas sim de uma esfera de reconhecimento das capacidades institucionais, que devem
dialogar.

O que se destaca desse pensamento para o nivel nacional € que o direito a boa
administracdo pode ser utilizado como instrumento de reivindicacdo de servigos publicos de
qualidade, bem como o desenvolvimento de a¢Bes coordenadas da Administracdo Publica
para implantacéo e aperfeigoamento dos direitos fundamentais, com destaque para os direitos
sociais, tendo em vista sua maior carga programatica, no sentido ja fixado da necessidade do
agir estatal.

Ainda no tdpico da justiciabilidade, é oportuno fazer uma aproximacéo entre o direito
a boa administracdo e a acdo popular, instituto processual ja bem assentado no ordenamento
juridico brasileiro (CRFB, artigo 5°, LXXIII; Lei 4.717/65) e que se volta a protecdo de
direitos difusos da comunidade, sobretudo em face da atuacdo do Estado-Administracdo. Por
seu intermédio, o cidaddo (portador de titulo de eleitor) pode questionar em juizo ato
atentatério ao patriménio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histoérico e cultural. O direito de acesso a informagdo também se encontra conexo
ao instituto, ja que o cidaddo pode requerer a Administracdo certiddes e documentos
necessarios a propositura da acdo popular.

Sem discorrer especificamente sobre a acdo popular, destaca-se que o instituto pode
ganhar relevo num contexto de fomento a defesa do direito & boa administracdo em carater
macro, enquanto protecdo do interesse geral e responsabilizacdo dos administradores perante
a sociedade, tendo em seu favor o fato de ser instrumento processual ja incorporado a
realidade nacional. De todo modo, institui¢des essenciais a justica, como o Ministério Publico
e as Defensorias Publicas também ganham relevo nesse contexto de protecao do direito a boa
administracdo, assim como o papel fiscalizador confiado aos Tribunais de Contas, 6rgéos que
ganham cada vez mais relevancia nesse contexto de redefinicbes dos poderes, como ja
referido.

A utilizacdo da acdo popular como mecanismo de tutela autbnoma do direito a boa
administracdo tem a seu favor o aspecto democratico, com a possibilidade de acesso direto do
cidad&o ao Judiciario, adequando-se ao contexto desejavel de maior participacdo democratica

nas decisdes administrativas e em seu respectivo controle. Trata-se, portanto, de instituto que
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merece maiores atencGes da doutrina sob esse viés de interligagdo com o direito a boa
administracdo em sua perspectiva difusa.

O objetivo central deste Capitulo foi estabelecer a boa administracdo num sentido
normativo, pela linguagem prépria do Direito. O que se destaca, a guisa de fechamento, € a
compreensdo de que existe espaco para o0 reconhecimento do direito a boa administracdo no
ordenamento juridico brasileiro, bem como espa¢o para aplicagdo do discurso sobre a boa
administracdo na conformacdo do agir estatal a implantacdo dos direitos fundamentais em
niveis mais elevados de efetividade.

O tema se coloca como vetor de legitimacdo dessa atuacdo estatal e se conecta a
“reivindicagdo crescente do papel do direito na gestio publica” (PONCE SOLE, 2012)
configurando-se em norma juridica de amplo espectro de aplicacdo nas relaces cada vez mais
intensas entre Administracdo Publica e cidaddos, sem se esquecer da pluralidade das relacdes

juridicas que se estabelecem cada vez mais entre as pessoas juridicas e a Administracao.



5 A CONFIGURACAO NORMATIVA DA BOA ADMINISTRACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Encontra-se na CRFB um quadro normativo de largo espectro no que tange ao ambito
de atuagdo do Estado-Administracdo, a ensejar a constitucionalizacdo do direito
administrativo,®" fendmeno que ressignifica muitos dos seus institutos juridicos, mas que
também comporta algum nivel de critica, como visto. Um conjunto de principios expressos e
implicitos aliados a regras ddo ensejo a existéncia de um estatuto constitucional da
Administracdo Publica, a abranger todos os entes da Federacdo. O fenbmeno é remetido a
finalidade do préprio constitucionalismo de disciplinar o exercicio do poder politico® pelos
6rgdos constituidos, de modo a atender aos fins do Estado Democrético de Direito, e social,
pode-se acrescentar.

Essa “Constituicdo administrativa” encontra-se no artigo 37, da CRFB, ao submeter a
administracdo puablica, em sua totalidade, aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e, pela Emenda 19/93, da eficiéncia; bem como no artigo 70, que se
refere aos principios de legitimidade e economicidade. Ao lado desse conjunto normativo, os
principios e objetivos fundamentais da RepuUblica, artigos 1° e 3° da CRFB, integram a
Constituicdo administrativa, como vetores interpretativos. A centralidade da dignidade da
pessoa humana, a cidadania, os objetivos republicanos postos como projetos normativos da
Republica, levam a albergar no contexto da normatizagdo constitucional da administracdo
publica os direitos fundamentais, que devem ser promovidos, garantidos e protegidos;
somam-se, ainda, 0s inimeros servicos publicos previstos constitucionalmente.

Com base no que ja foi exposto nos Capitulos precedentes, em decorréncia dessa forte

matriz constitucional de normas aplicaveis a administracdo publica, pode-se afirmar que a

81 S&0 expressivas estas palavras de Jaime Rodriguez-Arana (2008, p. 245), cujos termos se aplicam
totalmente ao direito administrativo brasileiro: “En el derecho administrativo espafiol con frecuencia,
con alguna frecuencia, algunos autores hablamos del derecho administrativo constitucional porque,
efectivamente, el derecho administrativo como ordenamiento juridico que regula la mejor gestion de los
servicios publicos se mueve en el marco constitucional, en el que se encuentran los principios, los
criterios y las directrices que deben presidir la actuacion de la administracién publica.”

82 Odete Medauar (2003) observa que, superado o entendimento de que & Administracdo caberia somente a
aplicacdo da lei, reconhece-se que parcela de poder politico se coloca sob a guarda da Administragéo.
Sendo assim, ha de se observar, tal parcela de poder deve ser posta em acdo nos moldes constitucionais.
Alids, a observacdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (2007) de que funcédo se traduz como poder
condicionado ao atendimento de fins tracados pelo Direito também traz essa mesma concepgao.
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CRFB também prevé um direito fundamental & boa administracdo, como salienta Ingo

Wolfgang Sarlet:

Diria que a Constituicho de 1988, muito antes da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Européia, consagrou um direito fundamental a boa
administracdo. Todos n6s sabemos onde esse direito esta, principalmente (ndo
exclusivamente), ancorado: no artigo 1°, 111, que consagra a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica e no artigo 37, onde estdo elencados 0s
principios diretivos da administragdo publica. Com efeito, uma boa
administragdo s6 pode ser uma administracdo que promova a dignidade da
pessoa e dos direitos fundamentais que lhe sdo inerentes, devendo, para tanto,
ser uma administracdo pautada pela probidade e moralidade, impessoalidade,
eficiéncia e proporcionalidade. A nossa Constituicdo, como se percebe, foi
mais adiante. Além de implicitamente consagrar o direito fundamental a
boa administracao, ela ja previu expressamente os critérios, diretrizes,
principios que norteiam e permitem a concretizacdo dessa idéia de boa
administracdo. Entéo, diria que a nossa Constituicdo, na verdade, ja antes
da Carta da Unido Européia, pelo menos no ambito formal, talvez tenha ido
até mesmo além da prépria Unido Européia. (SARLET, sem data. Grifou-se).

Desse modo, o poder do Estado-Administracdo ndo € sé contido juridicamente, mas

compreendido como funcdo que se legitima quando todos os seus esforcos s&o

reencaminhados aos interesses da sociedade e ao sistema de tutela e promocédo dos direitos

fundamentais; razdo pela qual ndo se pode desconsiderar o vetor da finalidade na

configuracdo juridica da boa administracéo.

5.1 CONTEUDO JURIDICO DA BOA ADMINISTRACAO NA CRFB

Encontra-se em Juarez Freitas (2009; 2012), um dos autores que primeiro tratou

especificamente do tema no Brasil, a apresentacdo de um conceito descritivo do direito a boa

administracdo publica, no qual relaciona o que entende ser seu contetdo normativo:

Trata-se do direito fundamental a administracdo publica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagao,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito
corresponde o dever de a administracdo publica observar, nas relacbes
administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a
regem. (FREITAS, 2009, p. 22)
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Em trabalho mais recente (FREITAS, 2012, p. 312), o mesmo autor reafirma que o
direito a boa administracdo compreende um plexo de direitos, que, dentre outros, compreende
0S seguintes:

a) direito a administracdo publica transparente, que deve respeitar o principio da

publicidade;
b) direito a administragdo publica dialdgica, com o respeito ao devido processo legal,
contraditério e ampla defesa do administrado, por forca da Constituicdo (artigo 5°,
inciso LV);

c) direito a administracdo publica imparcial, com respeito a igualdade;

d) direito a administracdo publica proba, pelo qual seus agentes devem agir
eticamente no exercicio de suas funcdes; *

e) direito a administracdo publica eficiente e eficaz, atenta aos custos econdmicos e

sociais dos seus atos.

Cada um desses direitos decorrentes da boa administracdo possui desdobramentos
inimeros e analisar cada um deles demandaria um tratado. Assim, por exemplo, a publicidade
envolve o dever de divulgacdo dos atos de forma inteligivel pelos administrados, de onde se
questiona, por exemplo, se meras publicaces em diarios oficiais atendem ao principio da
publicidade de forma plena, ou se em questdes como execucdo orcamentaria, o dever de
informar deva se dar de maneira clara e posta ao alcance da populagdo em geral.

A Lei 9.784/99, sobre processo administrativo, sujeita a Administracdo publica
Federal a um conjunto de principios e regras que se encontram no ambito constitucional ou
dele decorrem. O artigo 2° refere-se aos principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica,
interesse publico e eficiéncia a incidirem quando do exercicio da funcdo administrativa,

inclusive quando no ambito do Judiciario e do Legislativo.®* A lei traz, ainda, o

% 0O tema da boa administragdo tangencia a questio da improbidade administrativa, mas é fato que
demanda estudos especificos que ndo podem ser abarcados neste trabalho. O tema da boa administracéo,
contudo, se coloca em ambiente diverso do que toca & atuagdo corrupta, improba, pois se volta a
pretensdo de corre¢ao dos atos decorrentes da atividade administrativa.

8 Mais uma vez, o movimento de regulamentacéo em nivel federal vai influenciar no tratamento dado nos
niveis estadual e municipal, com a edicdo de leis inspiradas no teor da Lei 9.784/99. Por exemplo, a Lei
Estadual do Rio de Janeiro n. 5.427/09, no artigo 2°, também traz um quadro amplo de principios que
devem guiar a Administracdo Estadual no processo administrativo: “O processo administrativo
obedecerd, dentre outros, aos principios da transparéncia, legalidade, finalidade, motivacédo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,
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reconhecimento de direitos e deveres dos administrados (artigo 3°), que se adéquam aqueles
expostos no artigo 41 da Carta de Nice, tais como: o tratamento respeitoso pelos agentes
publicos, com a facilitagdo do exercicio de seus direitos e do cumprimento de suas
obrigac@es; ciéncia dos processos em que seja interessado, com 0 acesso aos autos; bem como
ter possibilidade de influenciar na decisdo, com apresentacdo de seus argumentos e da
documentagédo correspondente.

Por essas definicdes nem um pouco modestas em seus propositos, depreende-se que 0
direito a boa administracéo é concretizado quando a administracdo publica se desenvolve sob
0 manto da juridicidade, entendida enquanto submissdo plena ao Direito. Criticas podem ser
lancadas no sentido de uma subjetivacdo ampla. Nesse ponto, como ja abordado no presente
trabalho, sustenta-se o posicionamento de que o direito a boa administracdo comporta um
carater difuso, embora sua violacdo possa fundamentar questBes individuais, sobretudo
quando referentes a questdes processuais, que, em regra, abarcam como interessados um
administrado ou um conjunto restrito de interessados. O aspecto difuso se torna mais presente
guando se refere ao desenvolvimento de politicas publicas voltadas a implantacdo de direitos
fundamentais (qualidade nos servicos de educacédo, ou de saude), situacdo em que 0 nUmero
de interessados abrange a universalidade dos cidaddos ou um conjunto de dificil delimitacéo
(por exemplo, acBes publicas em torno da profissionalizagdo de jovens, ou destinadas a
idosos).

Desse modo, ndo se trata de uma subjetivacdo infundada ou de fundamentalizacédo
excessiva, mas de compreender que os deveres impostos ao exercicio da administracdo
publica acarretam um quadro normativo de onde se deduz o direito de cidadania
correspondente. A concretizacdo desse direito requer o comprometimento da prépria
Administracdo Publica, no sentido do desempenho correto de seus atos.

O termo “direito a boa administracdo” ainda ndo aparece com frequéncia na
jurisprudéncia dos tribunais superiores, embora o reconhecimento dos seus multiplos aspectos
sejam bem conhecidos isoladamente. No entanto, no STJ se destaca o REsp. 1139486/DF, no
qual o Ministro Humberto Martins refere-se expressamente ao direito a boa administragéo.
Trata-se de caso em que cidaddo adquiriu automdvel sobre o qual ndo constava nenhum
gravame ou observacdo junto ao DETRAN do Distrito Federal. Apo6s, com a integracdo da

autarquia no Sistema Nacional de Gravame, houve a importacdo de dados relativos a

impessoalidade, eficiéncia, celeridade, oficialidade, publicidade, participacdo, protecdo da confianca
legitima e interesse pablico.”
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restricbes pretéritas do veiculo. A decisdo, pautada na confianca legitima e na violagdo da
boa-fé, vinculou a atuacdo administrativa ao desrespeito ao direito & boa administracéo, note-

se que nesse caso o aspecto individual foi acentuado:

(...) 2. A situacdo descrita no acorddo recorrido malfere o principio segundo o
qual se deve proteger terceiros de boa-fé. Abala também a confianca que deve
existir entre os administrados e o Poder Publico, em ultima anélise, viola o
direito fundamental a boa administracdo publica.

3. Ndo é concebivel que um cidaddo que adquire um automdvel e se cerca de
todas as providéncias cabiveis para conhecer da existéncia de possiveis
gravames sobre o bem, que obtém uma certiddo oficial de um érgdo publico no
qual é atestado a inexisténcia de 6nus, venha, posteriormente, a ser surpreendido
com a importacdo de restricdes pretéritas. Quando agiu desta forma, a
administracéo publica violou uma das dimensdes do principio da confianca
- quebrar as expectativas legitimas depositadas nos atos administrativos.

4. Com efeito, a anotagdo de restriches pretéritas a transferéncia, uma vez que
ndo constavam no certificado de registro do veiculo automotor quando adquirido
por terceiro de boa-fé é ato ilegal, imputavel a autoridade administrativa, que
merece ser extirpado.

Aplicacdo, no caso, da ratio essendi da Sumula 92/STJ, segundo a qual, "A
terceiro de boa-fé ndo é oponivel a alienagdo fiduciaria ndo anotada no
certificado de registro do veiculo automotor." Recurso especial provido. (REsp
1139486/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 24/11/2009, DJe 07/12/20009).

Em algumas decisdes sobre os limites de aplicacdo da perda da fungdo publica
decorrente de ato de improbidade administrativa, o termo “boa administragdo” aparece de
forma en passant, referido como principio ou dever.®® Ha, ainda, mencéo & boa administracio
carceraria,®® que ndo deixa de se enquadrar na Administracdo como um todo e se vincular a
direitos fundamentais, no caso, do preso.

No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, decisdo recente menciona na ementa o tema
como “direito da sociedade a boa administracdo”, o que faz ressaltar o aspecto difuso. Cuida-
se de acdo civil pablica proposta pelo Ministério Publico visando a condenacgdo dos réus (ex-
presidentes de Camara de Vereadores) para ressarcimento ao erario por compra de
combustivel por preco superior & média praticada no Estado e consumo excessivo, prescrita a
pretensdo de improbidade. Na sentenca, os pedidos foram julgados improcedentes sob o

argumento de que a “utiliza¢ao excessiva dos veiculos ¢ questdao de mérito administrativo que

% AgRg no REsp 949.931/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
18/12/2008, DJe 10/02/2010; REsp 892.818/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe 10/02/2010; REsp 269.683/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
Rel. p/ Acérddo Ministro PAULO MEDINA, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/08/2002, DJ
03/11/2004, p. 168.

8 REsp 962.934/MS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
13/04/2010, DJe 04/05/2011;
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devera ser auferido pela Camara Municipal, ndo cabendo ao Judiciério apreciar tal questao
sob pena de violar a autonomia dos Poderes” e pela falta de provas em relacdo aos pregos
praticados. Na apelacéo, o Tribunal do Rio de Janeiro reformou a sentenca para condenar 0s
réus ao ressarcimento: “A utilizacdo dos recursos publicos pelos agentes publicos deve
atender ao principio da moralidade estrita, sob pena de violagdo dos principios constitucionais
da Boa Administragio” (APELACAO CIVEL 0000171-77.2009.8.19.0020, Rel. Des.
ROGERIO DE OLIVEIRA SOUZA, 9% Turma, julgado em 29/01/213.

O paradigma contemporaneo do direito administrativo pugna por uma administracao
comprometida com as metas da Constitui¢do, “Metas que ndo se confundem com o simplista
e assimétrico crescimento econdémico, mas supdem politicas racionalmente propiciatorias de
bem-estar fisico e psiquico para a populagio” (FREITAS, 2010, 14). E nesse ponto que a
funcdo administrativa se conecta aos direitos fundamentais, como instrumento de
concretizacdo no plano fatico dos valores e principios acolhidos constitucionalmente. Quase
sempre, ao se falar em concretizacao, refere-se ao papel do legislador, mas ndo ha de esquecer
que o Executivo, pela estrutura da administracdo publica é essencial na operacionalizacdo dos
servigos mediante os quais € possivel o acesso da populacédo a bens da vida.

A partir desse contexto, pode-se afirmar que os resultados ganham relevo para o
atendimento ao direito difuso de cidadania a boa administragéo.

5.2 DIREITO A BOA ADMINISTRACAO PARA ALEM DA EFICIENCIA

Desse complexo quadro evidenciado conclui-se que pensar sobre a boa administracéo
publica é assunto que ndo se esgota na analise da eficiéncia administrativa, embora seja esta
um componente especial para a qualificacdo do agir administrativo como bom, adequado,
conforme ao Direito. Assim, torna-se necessario analisar mais detidamente a vertente da
eficiéncia na boa administracdo, para, na sequéncia, frisar no que ela avanga sobre a
eficiéncia.

O principio da eficiéncia, que ingressou no texto da CRB dez anos ap0s sua
promulgacdo, com a Emenda Constitucional n® 19/98, até os dias atuais se coloca como um
dos pontos em que a Administracdo Publica, para lhe dar cumprimento, deve melhorar
continuamente, tendo em vista o carater de aperfeicoamento insito na propria ideia de

eficiéncia, mesmo se considerando 0 mero campo de significado semantico da palavra.
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Os principios juridicos sao tidos atualmente por normas juridicas que trazem consigo
mandados de otimizacgdo, razdo pela qual seu cumprimento se da na medida em que o Estado
implementa em sua atuacdo os comportamentos adequados para alcangar os fins previstos em
seus contetdos normativos principiolégicos.

E de se notar que a inclusdo expressa de um principio num enunciado normativo no é
requisito essencial para sua aplica¢do, pois um principio pode decorrer implicitamente do
sistema juridico, ainda que n&o positivado no texto legal. Contudo, sobre esse ponto, Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2006b, p. 269) chama a atencdo para o fato da positivacao ter

algum desdobramento consideravel:

Distintamente dos preceitos, pouco importa se venham ou ndo, 0s principios,
expressos explicitamente na ordem juridica positiva, bastando que nela sejam
expressos implicitamente. Nao obstante a desnecessidade, em teoria, de conferir-
se positivacdo a um principio, é inegavel que o fazé-lo sempre serd benéfico e
desejavel, sobretudo por que tal pratica produz um efeito irradiante, de abertura
sistémica, com elevadissimo cunho didatico-pedagogico, ao emprestar relevo e
nitidez aos valores e aos fins que porta. (grifos originais).

Desse modo, nédo se partilha do entendimento de que a inclusdo da eficiéncia no rol do
artigo 37 ndo inovou no regramento juridico da Administracdo Publica, pois se 0
comportamento eficiente esta incorporado a propria ideia de administrar, juridicamente, a
inclusédo significa uma valoracdo do legislador constitucional no sentido de maior relevancia
com o tema, de modo que o dever de atendimento a tal desiderato se torna normativamente
mais denso. Observa Odete Medauar que 0 mandado normativo da eficiéncia se expressa
como “acdo que leve a ocorréncia de resultados de modo rapido e preciso” (MEDAUAR,
2003, p. 242). Salienta-se que é fato notorio que os servicos publicos essenciais, os direitos
sociais e a probidade administrativa ainda se encontram deficitarios no cenario brasileiro,
fazendo com que a eficiéncia seja um ideal a ser constantemente buscado por todo operador
do Direito e por todos envolvidos de alguma forma com a gestéo da coisa publica.

A eficiéncia passa a ser, ndo s6 um ideal, mas uma componente da legitimidade dos
atos da Administragdo Publica. Fabio Konder Comparato escreve: “em radical oposi¢do a essa
nomocracia estatica, a legitimidade do Estado contemporaneo passou a ser a capacidade de
realizar (...) certos objetivos predeterminados”. Mais a frente, completa: “a legitimidade do
Estado passa a fundar-se ndo na expressao legislativa da soberania popular, mas na realizacdo
de finalidades coletivas, a serem realizadas programadamente.” (COMPARATO, 1997, p.
350-351). Assim, compreende-se que a exigéncia de atendimento a eficiéncia transborda dos
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atos individualmente considerados, para alcancar toda a programacédo dos atos, sobretudo as
politicas pablicas.

No contexto da eficiéncia, portanto, legitima serd a atuacdo ndo somente amparada
pela legalidade formal, mas aquela pautada na legalidade que se abre a analise dos resultados
alcancados no plano do ser, abrindo campo para a reinterpretacdo da atuacdo da
Administracdo Publica bem como de uma nova compreensdo de legalidade, de cunho
acentuadamente finalistico e material (ARAGAO, 2009).

Para atendimento ao principio, contudo, ndo basta que certa conduta da Administracéo
Publica seja eficiente, é preciso rigor no atendimento das demais normas juridicas (regras e
principios), devendo igual obediéncia a legalidade, a impessoalidade, a moralidade e a
publicidade e ao menor impacto possivel sobre os direitos fundamentais dos administrados.
Exemplifica-se: contratar diretamente com uma dada empresa talvez seja mais eficiente do
ponto de vista econdmico, mas as regras da licitacdo devem ser respeitadas; nomear um
conjuge para cargo em comissdo em desacordo com a Sumula Vinculante n. 13, do STF,
ainda que se trate de profissional altamente capacitado para o cargo, ndo é um ato moral nem
legal.

Por outro lado, a divisdo de funcOes estabelecidas pela Constituicdo pressupde uma
margem de liberdade de escolha entre os meios a serem empregados para atingir os fins
constitucionais, sem que tal escolha tenha de se dar obrigatoriamente sempre pautada no meio
mais eficiente possivel, de um ponto de vista econémico-financeiro ou exclusivamente
técnico. Ha outros interesses — também constitucionais — que devem ser analisados, tais como
a propria ideia de separacdo de Poderes, a urgéncia, a seguranca juridica, que devem ser
considerados em caso de controle, judicial ou néo.

E nesse sentido que se pode também sustentar a exigéncia de um conteldo
democratico para o principio da eficiéncia. Eficiente serd a medida adotada pela
Administracdo Publica que acarrete um incremento na participacdo democratica, néo
exclusivamente do ponto de vista formal (melhor acesso ao exercicio do direito de voto, por
exemplo), mas sobretudo num contexto substancial, de enfrentamento e diminuicdo das
desigualdades sociais, como mecanismo de capacitacdo para a efetiva participacdo
democratica e de estimulo a cidadania. Por esse viés, sdo estimulantes as palavras de Friedrich
Mdiller (2000, p. 44):

O Estado é demandado, ndo em dltimo lugar, para uma politica educacional e
cientifica que néo se sujeite servilmente as assim chamadas coages inerentes ao
proprio objeto [Sachzwinge] “da eficiéncia” na Iuta mundial pela concorréncia.
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(...) necessitamos urgentemente de politicas publicas que sejam mais e outra
coisa do que servicais na realizacdo de interesses de capitais privados.

Eficiéncia é termo ligado as ciéncias da economia e da administracéo e se relaciona ao
uso adequado dos recursos, quase sempre escassos, numa relacdo entre produto e insumos
(produtividade). No item 3.2.1 registrou-se que a eficiéncia provém de um contexto de
modificagdes na forma de gestdo administrativa, adentrando no campo juridico pela via de
reformas comprometidas com o contexto de apologia a um Estado minimo e sob influéncia de
organismos internacionais. Na releitura promovida pelo campo juridico a eficiéncia se vincula
ao dever de protecdo do Estado em relagdo aos direitos fundamentais, encontrando campo
fértil de aplicacdo.”’

De acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2006b), juridicamente, o conceito
de eficiéncia visa a superar o de poder-dever de administrar e 0 conceito classico de eficacia,
enquanto a capacidade dos atos serem aptos aos resultados esperados pela lei, tipico da
administragdo burocratica, para se alcangar “0 melhor atendimento possivel das finalidades
previstas em lei” (Idem, p. 310, grifo original), no contexto de uma administracdo publica
gerencial. Essa abordagem de busca de resultados satisfatorios para além da adequacéo legal
conduz a necessidade do estabelecimento de parametros de eficiéncia, pela lei ou pelos
instrumentos do agir da Administracdo Publica (ato administrativo, contrato administrativo,
ato administrativo complexo), afastando-se, assim, a subjetividade do conceito de eficiéncia.
Com isso, da-se um conteldo expresso ao principio, apto a fundamentar um controle a
posteriori, inclusive juridico (MOREIRA NETO, 2006b).

Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2009, 27-28), o principio da eficiéncia se
relaciona aos servicos publicos e, sua inclusdao teve por objetivo “conferir direitos aos
usuarios dos diversos servigos prestados pela Administracdo ou por seus delegados e
estabelecer obrigacdes efetivas aos prestadores.” O nlcleo desse principio € “a procura de
produtividade e economicidade” e, nomeadamente, “a exigéncia de reduzir os desperdicios de
dinheiro publico, o que impde a execugdo dos servigos publicos com presteza, perfeicdo e

rendimento funcional”.

87 Jacqueline Sophie Perioto Guhur Frascati em artigo de 2008 vincula o principio da eficiéncia aos direitos
sociais prestacionais que contam com a concretizacdo pelo legislador, em especial os direitos de salde e
de educacdo, ocasido em que afirma a incidéncia do principio da eficiéncia na eficacia dos direitos
sociais, a desempenhar trés fungdes: “(a) impor a Administragdo um dever de adequagdo dos meios
utilizados aos fins perseguidos pela norma; ao (b) habilitar a Administragdo para um atuagdo criativa na
escolha desses meios, reafirmando a sua confianca depositada no administrador, o significado da
concessao do poder discricionario; bem como ao servir (c) de critério de controle jurisdicional da atuacédo
administrativa discricionaria.” (FRASCATTI, 2008, p. 238).
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H& de se observar somente que o principio da eficiéncia ndo deve ter seu alcance
limitado ao aspecto econdmico-financeiro; seria negar o potencial que ele apresenta como
mecanismo de controle democratico dos atos da Administracdo Pablica, permitindo-se ser
abarcado pelo conceito mais amplo de dever de boa administracdo publica.

Vistos alguns posicionamentos (que certamente podem ser alargados a0 maximo, com
a citagdo de inimeros estudiosos do direito administrativo) sobre o ndcleo do principio da
eficiéncia, cumpre apontar os deveres que surgem para a Administracdo Publica. Sob a égide
da eficiéncia e do dever de boa administracdo o agir da Administracdo deve se dar em carater
de otimizacdo, sem expressar o dever da melhor escolha, sob o risco de fazer do ideal da
eficiéncia uma clausula de bloqueio da atuacdo estatal. Humberto Avila (2005b) esclarece
essa dualidade com a concisdo necessaria e com o realce da promocao satisfatéria dos

objetivos publicos:

Mas se a administracdo ndo tem o dever de escolher o “mais intenso”, o
“melhor” e o “mais seguro” meio para atingir o fim, pergunta-se: pode a
administragdo escolher o meio “menos intenso”, “pior” e “menos seguro” para
atingir um fim? Certamente, ndo. Pois é precisamente aqui que entra em cena 0
dever de eficiéncia administrativa.

A eficiéncia, tal como se a entende neste trabalho, é implicacdo da prépria
atribuicdo de fins & administracdo publica. Com efeito, a administracdo, de
acordo com o ordenamento juridico, deve promover a realiza¢do de varios fins.
Quando a administracdo emprega um meio que, embora adequado a realizacdo
de um fim, ndo serve para atingi-lo minimamente em termos quantitativos,
qualitativos e probabilisticos, o fim ndo é promovido satisfatoriamente. A
instituicdo de fins a serem promovidos pela administragdo impede que ela
escolha meios que ndo os promova de modo satisfatorio. Essa exigéncia minima
de promogdo dos fins atribuidos & administracdo € o prdprio dever de eficiéncia
administrativa.

Eficiente é a atuacdo administrativa que promove de forma satisfatéria os fins
em termos quantitativos, qualitativos e probabilisticos. Para que a administracéo
esteja de acordo com o dever de eficiéncia, ndo basta escolher meios adequados
para promover seus fins. A eficiéncia exige mais do que mera adequacdo. Ela
exige satisfatoriedade na promocao dos fins atribuidos a administragdo. Escolher
um meio adequado para promover um fim, mas que promove o fim de modo
insignificante, com muitos efeitos negativos paralelos ou com pouca certeza, é
violar o dever de eficiéncia administrativa. O dever de eficiéncia traduz-se, pois
na exigéncia de promocdo satisfatéria dos fins atribuidos & administracdo
publica, considerando promocéo satisfatéria, para esse propdsito, a promocéo
minimamente intensa e certa do fim. (AVILA, 2005b, p. 23/24)

Ao vincular a exigéncia de meios adequados a finalidade, o autor citado promove a
integracdo entre o principio da eficiéncia com os objetivos do Estado num sentido finalistico.
E bom salientar que ha estudiosos que identificam na eficiéncia um postulado

(AVILA, 2005a e 2005b, passim) e ndo um principio. Sendo o postulado a espécie normativa
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que tem por premissa ser norma estruturante da aplicacao dos principios e regras, a eficiéncia
ndo teria um contetido proprio, consistindo num instrumental dedicado ao “modo como a
administracdo deve atingir os seus fins e qual deve ser a intensidade da relacdo entre as
medidas que ela adota e os fins que ela persegue” (2005b, p. 19). Esse entendimento auxilia a
explicitar o porqué de a nogdo juridica de boa administragdo transcender a ideia de eficiéncia.

O principio da eficiéncia acarretou a aproximagdo metodoldgica entre o Direito e 0
pensamento econémico, abrindo campo igualmente para argumentos consequencialistas, no
sentido de que “Uma interpretagdo/aplicacdo da lei que ndo esteja sendo capaz de atingir
concreta e materialmente os seus objetivos, ndo pode ser considerada como a interpretagdo
mais correta” (ARAGAO, 2009, p. 16). Sem que se recaia na pretensdo de uma Unica resposta
correta. Logo, esse modo de ver a eficiéncia subentende a inexisténcia de uma Unica
interpretacdo correta, permitindo-se ao aplicador/intérprete a decisdo mediante um 6nus
argumentativo que explicite a adequacao dos meios e promogéo dos fins.

Nessa atuagdo administrativa em busca de resultados adequados, devem ser satisfeitos
0s imperativos da proporcionalidade, enquanto adequacéo entre meios e fins, necessidade, no
sentido das medidas que menos onerem direitos fundamentais dos cidaddos e que sejam
proporcionais em sentido estrito. A qualificacdo das a¢cdes administrativas como boas depende
em muitos aspectos da proporcionalidade.

5.3 ADMINISTRACAO DE RESULTADOS, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E SERVICOS

PUBLICOS: CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme visto no item anterior, a finalidade é componente de andlise do atendimento
do agir estatal em relacdo a eficiéncia. Ao incorporar o atendimento dos fins decorrentes do
ordenamento juridico pela Administracdo, abre-se o campo de analise para o resultado das
acOes publicas, de modo que o grau de atendimento possa ser questionado no sentido de
vinculagdo ao interesse publico, ndo mais definido como o interesse do Estado, destaca-se.

8

Celso Antonio menciona, ao lado dos principios constitucionais,®® o principio da

finalidade, como sendo o “dever de alvejar sempre a finalidade normativa, adscrevendo-se a

8 Evitou-se fazer ao longo do trabalho um inventério dos in(imeros principios reconhecidos pela doutrina
no que tange ao direito administrativo e a atuacdo da Administracdo Publica. Cré-se que todos giram em
torno dos principios reconhecidos constitucionalmente, ou sdo por eles (re)orientados.
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ela” (2009, p. 106), fundado na legalidade (artigo 37 e também no artigo 5°, LXIX, quando o
mandado de seguranca é garantido em caso de “abuso de poder”, ou seja, o uso do poder além
de seus limites), a expressar a vinculagdo do administrador as finalidades insitas na lei, no seu
aspecto geral (interesse publico) e no seu aspecto especifico, sua finalidade. Observa que nao
é propriamente decorréncia da legalidade, mas algo inerente a ela.

Alexandre Santos de Aragao (2012b, p. 80-82) observa que o principio da finalidade
se traduz na atuacdo impessoal e adequada a moralidade administrativa, no sentido de que a
busca da realizacdo do interesse publico se dé de forma menos onerosa aos direitos
fundamentais individuais, coletivos e difusos, sempre de forma impessoal, isto é, sem
direcionamento do ato para este ou aquele cidaddo. “O que o principio da finalidade preceitua
é que nenhuma acdo ou omissdo da Administracdo Publica beneficie ou prejudique pessoas
sem ter como meta a realizagdo de objetivos previstos no ordenamento juridico.” (ARAGAO,
2012b, p. 81).

Ora, existe um sentido intrinseco de finalidade na nocéo de boa administracéo, que faz
com que sua decodificagdo juridica somente enquanto “meios” seja deficitaria, como
analisado. A busca pelos melhores resultados ndo pode desvincular-se, num ambiente

democratico, das escolhas insitas nas leis ou nos mandamentos constitucionais:

Le contenu matériel de la bonne administration, a savoir les objectifs a atteindre
et les meilleurs moyens pour y parvenir, n’est pas predeterminé. La bonne
administration n’est pas évaluée a ’aune d’un résultat fixé d’avance. Il s’agit
bien d’un processus qui laisse toute sa place au débat et aux choix
démocratiques. Mais la recommendation rappelle que, lorsque ces choix sont
faits, leur bonne mise en oeuvre par I’administration s’impose. (TANQUEREL,
2007A).%¥

Esse pensamento se conforma com o reconhecimento normativo, portanto. Uma vez
feitas as escolhas em termos de politicas publicas, o dever de concretiza-las nasce
inexoravelmente para a Administracdo Puablica. Essas escolhas podem ser feitas pela
Constituicdo ou pelas maiorias democraticas — cujo espaco ndo deve ser sufocado em favor de

um projeto constitucional totalmente abrangente.

% Em traducdo livre: “O conteudo material da boa administracdo, ou seja, os objetivos a alcancar e os
melhores meios para atingi-los, néo s&o predeterminados. A boa administracdo ndo é avaliada em termos
de um resultado pré-fixado. Trata-se, na verdade, de um processo que tem seu espaco no debate e nas
escolhas democraticas. Mas a recomendacdo determina que, uma vez feita tais escolhas, a boa
implementacdo pela administragao se impde”.
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Os resultados da atividade administrativa devem ser coerentes com suas finalidades.
Nesse sentido, a Administracdo se legitima mediante a consecuc¢éo de resultados adequados,
exigidos pelos comandos da boa administracéo.*® O que permite a conexdo entre resultados e
a prestacéo de servicos publicos.

Falar em administragdo de resultados implica em reconhecer o carater instrumental da
Administracio e do direito administrativo (ARAGAO, 2012b, p. 52), bem como reconhecer
que o controle da Administracdo incide, em tal contexto, sobre atos isolados, mas também
sobre atividades ou programas globalmente considerados. Neste ultimo caso, de forma mais
direta do que o controle dos atos pontuais, pois se “pode verificar se a Administracdo Publica
esta realizando os objetivos a ela impostos com os menores Onus possiveis” (idem, p. 587).
Aragdo ressalta, neste particular, o controle pelo Tribunal de Contas da eficiéncia e
economicidade das acBes administrativas.

O aspecto de boa administracdo, portanto, acresce para esse controle mais abrangente
ao indicar que a atuacdo deve se subordinar a juridicidade, legitimando-se pelos resultados
conquistados. Isto abre campo a avaliacdo das politicas publicas sob o aspecto dos resultados
efetivamente alcancados e implica na discussdo do dever de qualidade dos servigos publicos e
dos programas publicos de fomento ou mesmo de acBes afirmativas. Ao mesmo tempo em
que a cultura de responsabilizacdo pontual de agentes publicos se coloca como resultante (o
que, alias, precisa ser estimulado no Brasil, mas tendo-se a cautela de ndo desmotivar a
participacdo politica) caminha-se para o juizo de adequacdo ou inadequacdo daqueles atos
globalmente apreciados, permitindo-se o redirecionamento de referidas acdes para que se
reencontre o pleno atendimento a finalidade e & boa administracao.

O tema ndo é simples, pois se a nocao de boa administracdo assim como a eficiéncia
expressa uma relacdo entre conduta e objetivo, como ressalta Vanice Lirio do Valle (2008), a
afericdo da eficiéncia (pelo Judiciario, inclusive) pressupde o conhecimento dos objetivos e
dos mecanismos de avaliacdo que tenham sido previamente firmados na fase de elaboracédo de
determinada politica publica.*!

%0 «cp expressdo resultado, embora oriunda das ciéncias administrativas, ndo deve ser tomada como mera
transposi¢do de um conceito de sentido econdmico, mas, com muito maior amplitude, ser coerentemente
adaptada em referéncia aos imperativos de efetiva realizacdo das diretrizes constitucionais que
orientam e balizam os Poderes Publicos.” (MOREIRA NETO, 2008, p. 135).

% «O foco principal de preocupagio e debate portanto, em matéria de politicas publicas, ndo parece ser
guem possa ou deva controla-las, mas — por paradoxal que pareca — assentar que elas hdo de ser
adequadamente construidas, no desenvolvimento de uma atividade que é prépria da administracdo, para
que s6 entdo se possa debater se essa deliberacdo, havida e fundada, pode ser objeto de intervencéo
corretiva de parte de outro poder.” (VALLE, 2008, p. 105).
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Um exemplo recente e interessante do juizo de adequacdo entre uma escolha
administrativa de cunho geral e direitos fundamentais se recolhe de decisdo em sede de
liminar proferida pela Justica Federal do Para sobre a limitacdo de ingresso de crianga com
menos de seis anos de idade no sistema de educacdo. Trata-se de agdo civil pablica movida
pelo Ministério Publico Federal contra a Unido para suspender os efeitos das Resolucdes n.
01, de 14/01/2010 e n. 06, de 20/10/2010, e demais atos posteriores no mesmo sentido
editados pela Camara Basica do Conselho Nacional de Educacdo, que fixaram a idade de
ingresso na primeira série do ensino fundamental em seis anos, nas escolas publicas e
privadas. Na decisdo que concedeu o pedido liminar, o juiz ressalta a necessidade de
verificacdo casual do perfil da crianca mediante avaliagdo pedagdgica e rejeita a fixacdo do
limite pelos atos administrativos atacados, tendo em vista o dever de facilitar-se o acesso a
educacdo e conduzi-lo com respeito & individualidade do aluno.*?

Refere-se Diogo de Figueiredo Moreira Neto ao “paradigma do resultado”
(MOREIRA NETO, 2008) no Estado contemporéneo, o que conduz o debate da esfera da
responsabilizacdo politica para a responsabilizacdo juridica. O regramento constitucional dado
a Administracdo permite deduzir o arcabouco normativo para a administracdo de resultados,
onde estes também se conformam aos imperativos de legalidade e legitimidade, a
corresponder, portanto, ao imperativo de boa administracéo.

Conforme apontado ao longo desse estudo, o direito a boa administracdo pode ser
conectado a diversos aspectos da Administracdo Pablica. Caminhando para o fechamento,
pode-se estabelecer um vinculo entre os servigos publicos, os direitos fundamentais, em
especial os de carater prestacionais, e 0s servigos publicos, prestados pelo Estado diretamente
ou concedidos a particulares. Em sentido relevante para o que se afirma, Odete Medauar
observa com claridade que “o direito administrativo, além da finalidade de limite ao poder e

garantia dos direitos individuais ante o poder, deve preocupar-se em elaborar formulas para a

%2 A decisdo é fixada nos seguinte termos: Nesse contexto, entendo que a limitacdo etaria imposta pelo art.

2° da Resolucédo n° |, de 14/10/2010, do Conselho Nacional de Educacdo da Camara de Educacdo Bésica,
perpetuada na Resolugcdo CNE/CEB n° 6, de 20/10/2010, que restringe o ingresso ao ensino fundamental
a crianca que tenha completado 06 (seis) anos de idade até o dia 31 de marco do ano em que ocorrer a
matricula (autorizando aos menores apenas a matricula na pré-escola), agride os principios basilares da
educacdo acima declinados, por desconsiderar 0s aspectos subjetivos da vivéncia pessoal, contexto social
e familiar e, especialmente, capacidade intelectual e de aprendizado de cada crianca.
Em linhas mais gerais, restricGes desta natureza, notadamente quando decorrentes de normas meramente
regulamentares como as Resolu¢fes CNE/CEB n. 01/2010 e 06/2010, ofendem o principio da isonomia,
ao oferecer tratamento igual aos desiguais, tolhendo o direito assegurado constitucionalmente de uma
educacdo condizente com a evolucdo e desenvolvimento de cada individuo. (TRF, Secdo Judiciaria do
Estado do Par4, 22 VVara. Processo n.° 34041-45.2012.4.01.3900).
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efetivacdo de direitos sociais e econdmicos, de direitos coletivos e difusos, que exigem
prestacdes positivas” (MEDAUAR, 2003, p. 267).

O Estado estéa intrinsecamente ligado a nogédo de servicos publicos ainda na atualidade.
Esta é tdo relevante para o Direito Publico, e para o direito administrativo em especial, que ja
foi referenciada como o nudcleo significante da atuacdo do Estado (MEDAUAR, 1992). As
alteracbes doutrinarias nesse ponto encontram-se intrinsecamente ligadas as concepcdes do
papel confiado ao Estado. Teses de corte mais liberal tendem a limitar a concepcdo dos
servigos publicos; teses mais ligadas ao aspecto social, tendem a alarga-lo. De acordo com a
intervencdo na economia, maior a presenca do Estado através da prestacdo de servicos
publicos, diminuindo-se essa atividade, muitos servicos sdo transferidos para a sociedade,
embora se encontrem regulados pelo Estado (ARAGAO, 2012).

Pode-se afirmar que o direito a boa administracdo faz-se presente em todas as formas
de servigos publicos. Mas tendo em vista a impossibilidade de analise ampla do tema no
momento, conduz-se a analise sobre os servi¢os publicos voltados a realizacdo de direitos
fundamentais prestacionais. Observa Alexandre Santos de Aragao que embora toda atividade
estatal possa receber o selo de servigo publico, a no¢do enquadra-se melhor para as atividades
administrativas (ARAGAO, 2007, p. 13), de modo que o traco distintivo caracterizador dos
servicos publicos reside na responsabilidade do Estado sobre a prestacdo da atividade. Assim,
apresenta o seguinte conceito:

“servigos publicos sdo atividades de prestacdo de utilidades econdmicas a
individuos determinados colocadas pela Constitui¢cdo ou pela Lei a cargo do
Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por eles desempenhadas
diretamente ou por seus delegatarios, gratuita ou remuneradamente, com vistas
ao bem-estar da coletividade.” (ARAGAO, 2007, p. 24).%

Os servicos publicos gozam de certas caracteristicas que se adégquam ao conceito de
boa administracdo, ou o pressupde. Quando se refere que a prestacdo deve ser ao publico,

permite-se inferir que este publico detém ao menos a expectativa de ser bem atendido em suas

% Alexandre Santos de Aragdo (2007; 2012b) enumera algumas concepcdes de servicos publicos,
lastreadas na abrangéncia do termo: 1) Concepc¢do amplissima, com suporte em Léon Duguit, onde os
servigos publicos abarcam todas as atividades exercidas pelo Estado; ou todas as atividades sob regime
de direito publico, numa variante; 2) Concep¢do ampla, para a qual servi¢os publicos compreendem
todas as atividades prestacionais do Estado, a englobar os servi¢os publicos econémicos (remuneraveis
por taxas ou tarifas), os servicos sociais e 0s servicos inespecificos e indivisiveis (uti universi); 3)
Concepcao restrita, que compreende somente 0s servigos publicos econdmicos e sociais; 4) Concepgao
restritissima, que se prende ao critério da contraprestacdo e da exclusividade da prestacdo pelo Estado,
excluindo-se portanto os servigos sociais. A opc¢do do autor, com a qual se concorda, recai sobre a
concepgao restrita.
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necessidades; pode-se transmutar essa expectativa no direito a boa administragdo. Assim, por
exemplo, quando alguém vai a uma unidade publica de saude deseja ser bem atendido, em
tempo habil para a solu¢cdo ou minoracdo de seus males, com diagnostico correto, com a
medicacdo adequada. Essa pretensdo consiste num direito em si, para além do proprio direito
a salde, a essa pretensdo € que se reconhece o direito a boa administracdo. Se nada disso
ocorre, os danos podem ser ressarcidos mediante a responsabilizagéo civil do Estado, mas se
esse aspecto é relevantissimo do ponto de vista individual, ndo afeta a continuidade daquele
servico, que podera continuar sendo prestado de forma deficitaria.

E preciso ressaltar que o Estado deve perseguir os melhores niveis de realizagio de
suas finalidades, em se tratando de direitos fundamentais, a protecdo deve ser a mais ampla
possivel, encontrando-se vedada a protecdo insuficiente, o que remete a proporcionalidade
enquanto adequacéo,® isto é, a medida implementada pelo Poder publico precisa se
evidenciar ndo apenas conforme os fins almejados, mas, também apta a realiza-los
(FREITAS, 2006). O exemplo dos servicos de salde e de educacdo no Brasil corroboram a
afirmativa. Embora exista uma rede de unidades de salde e de instituicbes de ensino em
funcionamento, a qualidade dos servigos prestados, muitas vezes, ndo ofertam a protecdo do
bem juridico tutelado em niveis capazes de efetiva-los com qualidade.

O quadro de relacbes Estado e sociedade mostrado no primeiro Capitulo deste trabalho
permite reflexionar sobre o que sobra efetivamente do Estado diante das modificacGes pos-
modernas: “o Estado é obrigado a reconstituir um tecido social que a dindmica da evolugdo
das sociedades contemporaneas tende permanentemente a dilacerar” (CHEVALLIER, 2009,
p. 63). Tal afirmacdo s6 faz sentido num ambiente politico democréatico, pois, na auséncia
deste, o Estado termina por coagir a sociedade. Este é o enquadramento que Paulo Bonavides
realiza sobre os perigos do Estado Social, em 1958, e que ainda ronda o contexto politico

contemporaneo:

O Estado Social, por sua propria natureza, € um Estado intervencionista, que
requer sempre a presenca militante do poder politico nas esferas sociais, onde
cresceu a dependéncia do individuo, pela impossibilidade em que este se acha,
perante fatores alheios & sua vontade, de prover certas necessidades existenciais
minimas. (BONAVIDES, 2009, p. 200).

% E recorrente na doutrina 0 desdobramento da proporcionalidade em adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito. Pela adequacéo, questiona-se o liame entre 0 meio empregado e 0
fim pretendido; pela necessidade, verifica-se o carater de menor restricdo a direitos fundamentais
envolvidos; por fim, a vertente da necessidade em sentido estrito prende-se ao exame do balanceamento
entre as vantagens e desvantagens do meio escolhido para atendimento de determinado fim (AVILA,
20053, p. 112/113).
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O antidoto para essa possivel expansdo estatal sobre a sociedade encontra-se na
proposta da conciliagdo entre liberalismo e comunitarismo (SARMENTO, 2012), refletida no
constitucionalismo democratico (SOUZA NETO, 2011a), e de acordo com as escolhas
realizadas pela CRFB.

A anélise dos servicos publicos deve se dar nesse contexto de interpenetracdo entre
ambito de protecdo dos direitos fundamentais e livre iniciativa. A boa administracdo entra
como elemento integrador em tal aproximacéo, direcionando as aparentes contradi¢des

sistémicas para a qualidade dos servicos prestados:

A Administracdo tornou-se um ponto de apoio privilegiado da nova “democracia
participativa”: a outorga aos cidaddos de um poder de intervencdo no
funcionamento dos servigos € entendida como apta a preencher as lacunas da
democracia representativa fundada sobre o principio da delegaco, reatribuindo
aos interessados uma influéncia concreta sobre a coisa publica; vé-se assim
proliferar a imagem de uma “democracia do quotidiano, que passa pela
implicacdo dos administrados no funcionamento dos servicos com os quais eles
estdo em contato por ocasido do fornecimento das prestacfes. (CHEVALLIER,
2009, p. 230).

Ora, essa ideia de participacdo democratica na fiscalizacdo dos servicos publicos
encontra previsdo constitucional no artigo 37, paragrafo 3°, ao prever a necessidade de lei que
regule tal aproximacao entre cidadaos e o Estado-Administracdo. O dispositivo constitucional
é incluido pela EC 19/93, em decorréncia da reforma administrativa e se dedica ao ideal de
abertura democratica da Administracdo Publica, podendo se constituir em instrumento
relevante de concretizacéo do direito a boa administragéo. *

A vinculacdo dos servicos publicos ao direito a boa administracdo lanca luzes
importantes sobre o contexto dos direitos sociais prestacionais, relevantes para o atingimento
dos objetivos republicanos. Isto porque o processo democratico pressupde para Sseu

desenvolvimento adequado um conjunto de interesses substantivos que se traduzem em

% Artigo 37, §3°: A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administracdo publica direta e

indireta, regulando especialmente: | - as reclamacdes relativas a prestacdo dos servi¢os publicos em
geral, asseguradas a manutencdo de servigos de atendimento ao usuario e a avaliacdo peri6dica, externa e
interna, da qualidade dos servigos; Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informages
sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; Il - a disciplina da representacéo
contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica.
E interessante comparar com a redacio original: “As reclamac@es relativas a prestagio de servigos
publicos serdo disciplinadas em lei”. A mudanca de postura € latente, da mera garantia de reclamagéo,
caminha-se para a integracdo do particular — usuario — na estrutura de controle do servico publico.No
entanto, a efetivacdo dessa via de controle carece ainda de normatizacdo e implementacdo em larga
escala.
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direitos. Robert Dahl (2012) sustenta que o processo democratico ndo deve ser considerado
somente em seu aspecto processual, pois ele traz em si uma carga substantiva que se coloca
como requisito a propria condicao de participacdo naquele processo.

Defender que os direitos sociais ndo sdo dotados de jusfundamentalidade, é
posicionamento que esbarra com o entendimento jusnaturalista, vale dizer que s6 pode ser
sustentado caso se advogue que a jusfundamentalidade procede de um a priori natural
(jusnaturalismo, sob qualquer de suas fundamentacdes). O catalogo de direitos fundamentais é
uma escolha constitucional (SARLET, 2010, p. 31).

E nesse cenario que ganha relevo a Administracdo Publica, vista, agora, ndo mais
como uma estrutura primariamente compromissada com a defesa dos interesses do Estado e
sim com a realizacéo dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Se cabe também a Administracdo Publica concretizar a Constitui¢do, € necessario que
a fungédo administrativa seja igualmente democratizada, de modo que a legitimagao do agir do
Estado ocorrerd ndo sé mediante o processo eleitoral, que fundamenta uma democracia
formal, mas sobretudo a legitimacdo democratica da Administracdo Publica (e do Estado
como um todo) advém quando presentes instrumentos adequados de garantia do acesso de
todos as condi¢des necessarias a real possibilidade de participacdo democrética.

Segundo Friedrich Miller (2000), uma democracia avangada néo deve ser confundida
com “um mero dispositivo de técnica juridica para definir como textos de normas sao postos
em vigor (como ‘leis sdo promulgadas’)”, mas necessariamente a compreensdo do que seja
democracia se liga ao tratamento dispensado pelo Estado ao povo: “ndo como suditos nem
como seres subumanos, mas individualmente como membros do povo soberano” (idem, p.
26). O autor desdobra didaticamente o conceito de povo em povo ativo (titulares dos direitos
eleitorais ativos e passivos), povo de atribui¢do (o conjunto dos nacionais, enquanto instancia
de referéncia dos atos estatais de modo a legitima-los formalmente) e povo-destinatario, que
compreende “toda a populagdo sem excecdo, enquanto destinataria de todas as prestacdes
econémicas e sociais, culturais e juridicas, as quais o Estado e a sociedade constituida se
obrigaram” (idem, p. 38). Nessa proposta, somente o atendimento dos mandamentos
constitucionais em relacdo ao povo-destinatério logra legitimar a atuacdo do Estado.

Os servicos sociais em especial, tal como os de acesso a salde e a educagdo, que
podem ser compartidos com o mercado, merecem ser desenvolvidos em consonancia com a
normatividade da boa administracdo, posto que se volta preferencialmente a uma parcela da
sociedade que ndo logra realizar a fruicdo de tais bens pelas regras do mercado. A realidade

social brasileira € marcada por inumeras desigualdades estruturais de acesso aos bens
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juridicos que funcionam como capacitagdo para o envolvimento no préprio processo
democrético (trabalho, salde, educacdo, renda, acesso a justica etc.). A exclusdo social se
coloca, portanto, como mazela a impedir o amadurecimento de uma democracia e a fazer com
que o Estado esteja constitucionalmente em mora com a populagéo.

Hé& de se observar que ndo se trata de reafirmar a ilusdo de que o formalismo juridico
ird transformar a realidade social, bastando a enumeracgdo de principios e direitos nos textos
constitucionais para que tudo se resolva, mas reconhecer que o potencial de regramento do
Direito — dever-ser — ndo pode ser ignorado. E aqui que se interligam, conforme a proposta
apresentada desde o inicio deste trabalho, os direitos de cidadania, a democracia e o
reconhecimento do direito a boa administracao.



6 CONCLUSOES

Esta pesquisa orientou-se pelo objetivo de apresentar um discurso normativo sobre a
boa administracdo. Apontou-se que o contexto de redefinicdo das funcdes do Estado e do
direito administrativo, em meio a complexificagdo da sociedade contemporanea, pauta-se nos
direitos fundamentais de cidadania, que, em crescente relevancia, se colocam como diretrizes
para o estabelecimento do exercicio da funcdo administrativa em termos mais democraticos.

O direito a boa administracdo desponta como decorrente das relacdes requalificadas
entre os administrados — agora compreendidos como cidaddos e ndo beneficiarios ou suditos —
e o Estado-Administracdo. Sob a dtica dos modelos administrativos de gestao, que também se
direcionam da postura autocentrada (patrimonialista e burocratica) para uma postura mais
consentanea com os ideais democraticos, a boa administracdo também se coloca como
requisito, sendo a partir da reformulagdo dos modelos administrativos que a CRFB recebeu o
influxo do principio da eficiéncia, componente relevante para a boa administragdo. Na
apreciacdo e aplicacdo juridica do referido principio, seu conteddo econdmico de
custo/beneficio é filtrado segundo a mesma Otica de direitos de cidadania, que fixam o
atendimento a juridicidade, enquanto a submissdo ao ordenamento juridico como um todo.

Afirma-se que o direito a boa administracdo se insere no contexto de transformacdes
ocorridas nas relacbes entre o Estado-Administragao ¢ os “administrados”. O vinculo entre
ambos se restabelece com vistas aos direitos de cidadania, expressao que foi utilizada como o
conjunto dos direitos fundamentais. A boa administracdo se reveste de carga normativa,
porque deduzida do proprio ordenamento juridico. Quanto a sua natureza, verificou-se que a
nocdo de boa administracdo pode assumir a roupagem de direito subjetivo, bem como de um
principio geral da atuacdo administrativa. Optou-se por qualificd-lo como um direito
fundamental difuso, mas que pode ser utilizado, a depender do caso concreto, para embasar
responsabilizagbes do Estado e na defesa de direitos individuais. Sua interligagdo com os
direitos fundamentais, alids, sua propria fundamentalidade, decorre da vinculacdo da
Administracdo Publica aos mandamentos constitucionais.

Quanto aos problemas formulados na introducdo, conclui-se pelo reconhecimento do
direito & boa administracdo na CRFB, com amparo nos inumeros dispositivos do texto
constitucional, que, num processo interpretativo, resulta na identificacdo do referido direito
implicito. O grau de desenvolvimento normativo da Constituicdo permite falar-se em direito

implicito sem que isso cause estranheza, tendo em vista a abertura do catalogo dos direitos
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fundamentais (artigo 5°, paragrafo 2°) e pelo reconhecimento de que a norma juridica ndo se
confunde com seu enunciado textual.

Sua vinculacdo aos direitos de cidadania, e em especial aos direitos sociais
prestacionais se justifica pelo préprio mandamento constitucional insito no artigo 3° da
CRFB, que n&o deve ser tomado meramente por sentido declarativo, mas como projeto de
construcdo de uma sociedade democratica no aspecto formal e material. Para tanto, a atuacéo
do Poder Executivo, mediante a Administracdo Publica, é de vital relevancia. Assim, ela
podera ser qualificada como “boa” na medida em que produzir resultados adequados para a
sociedade. Desse modo, a hipotese levantada na introdugéo se confirma.

Os direitos sociais prendem-se, numa sociedade desigual, ao imperativo de
equalizacdo dos membros dessa mesma sociedade, de forma a capacita-los a participacdo
efetiva. O reconhecimento do direito a boa administracdo como um direito difuso vinculado a
cidadania e a dimenséo objetiva dos demais direitos, aponta para essa realizacao.

O direito a boa administracdo se coloca como instrumental plausivel no sentido de
reforcar os objetivos constitucionais na prestacdo de servigos publicos, sejam prestados
diretamente pelo Estado, sejam por particulares mediante concess@es e permissoes.

E fato que a eficiéncia na prestacio dos servigos ndo foi alcancada a toque de magica
pelo processo de privatizagdo. A solugdo para tais problemas se encontra ainda por serem
construidas; ganhando relevo a necessidade de regulamentacdo do mandamento constitucional
do artigo 37, paragrafo 3°, por exemplo. O que se da como certo é a necessidade de que 0s
cidaddos sejam ouvidos, atendidos em suas demandas e que a qualidade, como reflexo da boa
administracdo e da eficiéncia, um dos seus mais valorosos bragos, seja concretizada no

exercicio da funcdo administrativa.
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