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    APRESENTAÇÃO




    Esta obra é fruto de pelo menos dez anos de experiência jurídica voltada à atuação em questões públicas junto à Justiça do Trabalho. Nos diversos casos em que pude atuar, enquanto analista judiciário do Tribunal Superior do Trabalho e, depois, como Procurador do Distrito Federal, pude perceber a falta de estudo especializado para tratar dos casos em que a presença de entes públicos trazia singularidades à aplicação do Direito e Processo do Trabalho.




    A presente obra, voltada ao público acadêmico, ao estudante e ao profissional do Direito, busca, assim, estabelecer doutrina própria do Direito do Trabalho aplicado às questões públicas. Por isso, o nome que recebe: Direito Administrativo do Trabalho.




    Não há, contudo, a tentativa de esgotamento do tema, e sim de trazer luz a diversas questões especiais e firmar premissas teóricas vindas do estudo da intersecção entre o Direito Administrativo e Direito do Trabalho. Com a obra, espero, assim, contribuir com os debates e aprofundamento da matéria, como contributo ao surgimento de mais dúvidas importantíssimas nesse sistema tão caro à sociedade brasileira: o Direito do Trabalho.




    Adquirir o livro é uma forma de incentivar o autor e a produção acadêmica. Para sugestões e contribuições, não deixem de escrever-me. Será um prazer ler o que tem a dizer: hugofidelis22@gmail.com. Obrigado, desde já.




    Boa leitura.




    O autor.
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CAPÍTULO 1 ENTENDENDO AS BASES DO DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTRUINDO O DIREITO ADMINISTRATIVO DO TRABALHO




    Diuturnamente, o aplicador do Direito do Trabalho depara-se com controvérsias que, por envolverem entes públicos, fogem à normalidade da simples aplicação ou incidência desse ramo especializado.




    O campo público é permeado naturalmente por contratos de trabalho, diretos ou indiretos, bem como por contratos administrativos, terceirizados ou não, a reclamarem teorização própria da incidência do ramo trabalhista. Isso porque, ao tempo em que o Direito do Trabalho, por excelência, traz a incidência de um direito privado protetivo e, por isso, com normatividade densa, há, de outro lado, também, o Direito administrativo, naturalmente permeado por normas de ordem pública, de normatividade e incidência obrigatórias, como regra.




    Nesse cenário, decidiu-se, sem a intenção de esgotar o tema, consolidar-se teoria geral mínima do Direito Administrativo interconecta com as linhas do Direito do Trabalho, a possibilitar ao jurista trabalhista maior fluidez e segurança jurídica, quando diante desta interconexão própria desses ramos: Direito do Trabalho e Direito Administrativo, o que nominamos, doravante, de Direito Administrativo do Trabalho.




    Em síntese, nessa parte inicial, buscar-se-á entender os principais institutos do Direito Administrativo, sua evolução e bases, a preparar o leitor para a parte seguinte do livro, em que se discutirá questões próprias da incidência do Direito do Trabalho no campo público, o Direito Administrativo do Trabalho, que, espera-se, tome formato acadêmico próprio e independente, de modo a evitar-se que questões público-trabalhistas continuem desconhecidas ou aplicadas sem o adequado cuidado técnico-científico.




    1.1. SURGIMENTO DO DIREITO ADMINISTRATIVO MODERNO




    Durante o feudalismo, século V a XV, ocorrida durante a Idade Média, havia forte descentralização do poder político. Em razão disso, o conceito daquilo que poderia ser nominado de “interesse geral” da população1, o atual interesse público, era altamente comprometido.




    Não se conseguia estabelecer, com efetividade e generalidade, as finalidades a serem atingidas enquanto sociedade, pela própria inexistência efetiva de uma ordem jurídica central, uma vez que esfacelada em razão da fragmentação do poder do monarca, altamente figurativo no período em que a propriedade da terra e a religião católica eram os grandes símbolos de poder.




    Nesse período, segundo ensina Isa António, a Igreja tinha papel central e a organização social era “baseada nos laços de subordinação pessoal”2, e não nos laços jurídicos. Assim, havia verdadeira fragmentação do poder do Rei, que dividia esse poder com diversos “sub-reinos”, como os feudos do clero e da nobreza. A subdivisão de poderes acabava por impedir, diante da colisão de interesses, a construção de uma Administração Pública central e, por decorrência, de um Direito Administrativo organizado3.




    O Direito que então se conhecia e se fazia valer em “tribunais” era apenas o Direito entre pessoas privadas, o Direito Privado, não se podendo falar, nesse momento, na efetiva existência do Direito Público, seja pela grande descentralização de fato do poder, seja em razão de a vinculação divino-religiosa do poder não permitir a responsabilização da figura do monarca em caso de cometimento de erros na gestão da coisa pública: the king can’t do no wrong4.




    Com o crescimento populacional e o consequente aparecimento das cidades; com o renascimento comercial e o surgimento dos burgueses, bem como com a reforma protestante, houve certo rompimento, lento e gradual, entre as figuras do Imperador e da Igreja. Isso trouxe maior autonomia ao poder político e fez crescer a ideia de soberania (Jean Bodin)5, a tornar possível o surgimento dos Estados-nações6, com caracteres similares aos conhecidos na atualidade.




    Diogo Freitas do Amaral sintetiza que, para melhor compreensão das fases evolutivas do Estado moderno surgido após o período feudal, deve-se dividi-lo em três subtipos, a saber: a) o Estado Corporativo, séculos XV ao XVII; b) o Estado absolutista, séculos XVII ao XVIII; e c) o Estado de Direito, a partir do século XVIII.




    O Estado corporativo, séculos XV ao XVII, se apresentou como Estado em formatação inicial, uma vez que se iniciava a centralização do poder na monarquia, que ainda tinha seu poder limitado pelas ordens ou estamentos reforçadores de uma hierarquia social, especialmente pelo clero e nobreza7.




    O Estado absolutista, séculos XVII ao XVIII, por sua vez, se caracterizou pelo poder ilimitado do Rei, decorrente da desvinculação crescente dos poderes da igreja Católica, sendo um modelo intermediário8. Foi nesse momento que se viu certo crescimento da Administração Pública estadual e de seu corpo de funcionários, com construção “de universidades, academias, templos”9, mas foi também nesse momento que houve nítido recuo das garantias dos indivíduos frente ao Estado10. O administrado, subserviente, continuou na mera condição de súdito de uma monarquia cuja legitimação ainda se encontrava no divino, e não no Direito11.




    Num movimento claramente crescente do culto à razão, vindo a partir do Iluminismo (século XVII), somado ao crescente enfraquecimento da nobreza e ascensão da burguesia12, houve gradual deterioração da vinculação do poder ao divino13. Esse movimento racionalista abriu caminho para a fase que viria a seguir, a partir da Revolução Francesa. Segundo anota José Afonso da Silva, foi a partir desse momento que se possibilitou a transformação do administrado de súdito para cidadão livre14.




    Leandro Zannoni explica que se apresentam como ápice da concepção iluminista de soberania popular as Revoluções Americana de 1776 e Francesa de 178915. Há, então, a conformação de três elementos essenciais à caracterização deste modelo Estatal liberal, a saber: a) a separação entre as esferas pública e privada; b) divisão entre poder político e econômico e c) afastamento entre as funções administrativa e política16.




    Com o Estado de Direito, houve sedimentação da razão como base do poder para garantia de direitos individuais, com destaque para liberdade individual17, a conformar o que conhecemos como Estado de Direito em seu viés liberal.




    O Estado moderno, assim, paradigma do Direito administrativo, é o modelo característico da Idade Moderna e da Idade Contemporânea (séculos XVI a século XX), tendo como características: centralização do poder político; território definido; soberania, isto é, um poder supremo na ordem interna; crescente secularização do Estado, com consequente conformação de finalidades ligadas à razão e aos fins próprios do Estado18.




    O Direito Administrativo, que se estuda enquanto ciência, tem seu nascimento e evolução exatamente vinculados a este paradigma central, o Estado de Direito, isto é, a uma ordem jurídica geral19, que apenas se firma com a centralização política, a limitação de poderes das monarquias, a divisão de poderes, a observância do princípio da legalidade e, especialmente, com a possibilidade de controle judicial dos atos públicos.




    É o que pontua Colaço Antunes, ao afirmar que o “direito administrativo surge, precisamente, quando o Estado assume a forma histórica de ordenamento jurídico geral. Nem antes, nem depois”20. Isso acontece, “primeiro na Inglaterra e nos Estados Unidos e, depois, na Europa da Revolução Francesa”21, ensina.




    Por fim, importante o seguinte esclarecimento: não se quer dizer que, antes do Estado Moderno, com destaque para o Estado de Direito, não houve Administração Pública e Estado, mas sim que esses paradigmas são utilizados como referências modernas e atuais da compreensão e estabelecimento das premissas didáticas ora estudadas.




    Note-se que, em verdade, há precedentes históricos antes mesmo da Idade Média que apontam para a existência de cenários de Administração pública. Diogo Freitas do Amaral mesmo explica que, durante a antiguidade clássica, a primeira referência à Administração Pública ocorreu no Estado oriental, entre o terceiro e o primeiro milênio antes de Cristo. Segundo o autor, foi no Egito e na Mesopotâmia, aos arredores dos rios e da tentativa de aproveitamento das águas pelas populações, que nasceram as primeiras organizações que podem ser nominadas de Administração Pública, ainda que incipientes22.




    Todavia, o Direito Administrativo, enquanto direito regulamentador central, decorre do amadurecimento da ideia de que a base e a forma de exercício do poder público não deveria ser o divino, e sim baseado na razão, conformada pelo princípio da legalidade e sindicável judicialmente, o que apenas se efetiva a partir do Estado Moderno, em sua feição de Estado de Direito sob o viés Liberal, adiante estudado23.
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    1.2. ESTADO DE DIREITO SOB O VIÉS LIBERAL: O ABSENTEÍSMO ESTATAL DO SÉCULO XVIII AO SÉCULO XX E O DIREITO ADMINISTRATIVO MODERNO




    No paradigma europeu, com a Revolução Francesa24, consolidaram-se princípios como o da isonomia, da legalidade e da separação de poderes, o que amparou o surgimento efetivo do Direito Administrativo moderno25, enquanto ciência26.




    Nesse período, que vai do século XVIII ao século XX, o modelo de Estado de Direito em sua forma liberal, o Estado de Direito Liberal, teve a marcante característica abstencionista, uma vez que, com a ideia de um Estado mínimo, se buscou a maximização do valor liberdade, em atendimento aos reclamos da então classe revolucionária, a burguesia27.




    Foi a partir desse período que se consolidou o Estado de Direito, assim entendido como uma ordem jurídica que vincula a ação do Estado, de seus governantes e do povo ao Direito, decaindo-se a vinculação do poder a figuras abstratas e não racionais, como o divino28. Com isso, as Constituições gradualmente passaram a representar o ápice do ordenamento jurídico interno dos Estados soberanos, de modo a sustentar as garantias e direitos fundamentais, bem como a servir de contenção a abusos dos agentes do Estado.




    O Estado de Direito em seu viés liberal teve como base a observância da lei, trazendo, assim, a noção de que a lei deve ser aplicada igualmente a todos, o que deveria garantir a liberdade e igualdade formal aos administrados frente ao Estado. Em outros termos, por meio do princípio da legalidade, impôs-se limites à atuação do Estado, que passou a agir nos termos do que prescrito em lei29, subordinado à lei30, o que ensejou maior respeito às liberdades individuais, garantindo-se a igualdade formal entre os administrados31.




    O fundamento desse Estado de Direito de viés liberal, segundo ensina José Afonso da Silva, foi puramente formal e abstrato, baseado na generalidade das leis, o que acabou por impedir que a igualdade fosse materializada, concretizada e efetivada de fato, por não ser uma preocupação de então32, uma vez que, nesse momento, o abstencionismo estatal em relação à atividade econômica e social foi a grande marca do Estado33.




    Juliana Ferraz Coutinho ensina que no período liberal houve uma Administração Pública claramente hierarquizada baseada em separações e binômios, como a divisão entre Estado e sociedade, entre Estado e economia, tudo garantido por uma Constituição neutra que privilegiava a liberdade econômica e deixava a “mão invisível” da economia, como aludido por Adam Smith, orientar os interesses do mercado34. Consolidou-se, então, uma estrutura estatal mais organizada e cada vez mais burocratizada, com o fim de proteger a propriedade e dar maior segurança jurídica àqueles que negociassem ou requeressem algo do Estado35.




    Diogo Freitas do Amaral, por sua vez, aduz que os cidadãos passaram a ser sujeitos de direito, titulares de direitos subjetivos que poderiam ser reivindicados frente ao Estado. Separaram-se os poderes, perdendo a Coroa o poder legislativo, que passou a ser exercido pelo parlamento, e o poder judicial, destinado aos Tribunais, restando apenas o poder executivo àquela36, poder executivo esse que passou a ser sindicável, em seus atos, pelo poder judicial.




    Com a legalidade, o Estado foi contido em seus movimentos, não podendo invadir a esfera do privado ou prejudicar os direitos destes sem prévia lei aprovada pelo Poder Legislativo. Ensina o autor que administrar tornou-se executar o que previsto nas leis. Desse modo, se violadas estas, haveria violação à esfera de direitos subjetivos dos cidadãos, de modo que estes poderiam se socorrer dos tribunais para garantia de seus direitos frente ao poder público. Por isso, nasceu “a preocupação de conferir aos particulares um conjunto de garantias jurídicas, capazes de os proteger contra o arbítrio administrativo cometido sob a forma de ilegalidade”37, quando surge, como destaque desse conjunto de regras especiais, o Direito Administrativo moderno.




    Ocorre que boa parte da sociedade não privilegiada pela propriedade dos meios de produção, apesar de resguardados em sua liberdade38 e, formalmente, em sua igualdade39, viu a desigualdade crescer em seu sentido material, o que ensejou movimentos de questionamento, especialmente em meio à classe trabalhadora, que crescia exponencialmente desde a Revolução Industrial do século XVIII. A somar a isso, as crises decorrentes das grandes Guerras Mundiais foram enormes impulsos às mudanças na forma de se ver o papel do Estado de Direito então liberal frente ao administrado, frente ao seu cidadão e ao povo em geral.




    Nesse contexto, surgiu o novo modelo de Estado nominado de Estado de Direito Social ou Estado Social de Providência40, em que se acentuou o caráter interventivo do Estado na atividade econômica e a preocupação de se conter a crescente desigualdade social, que representava perigo ao regime capitalista vigente, uma vez que fortemente questionado pelos movimentos comunistas de então.




    1.3. ESTADO DE DIREITO SOCIAL (SÉCULO XX)




    No século XX, a sociedade sofreu períodos de grandes crises, como a primeira guerra mundial, a grande depressão econômica de 1929 e a segunda guerra mundial. Outrossim, em razão do modo de produção industrial então vigente, a classe trabalhadora era altamente explorada, o que contribuiu para o aumento da desigualdade social, a generalizar a insatisfação e, por consequência, as reivindicações por um Estado mais presente.




    O viés liberal de Estado de Direito vai, então, à falência41; o capitalismo tem sua posição posta em xeque e há mudança no que se entende ser o papel do Estado. Este sai, gradualmente, de seu modelo absenteísta e vai para um modelo intervencionista42, o qual passa a ser cunhado como Estado de Direito Social43.




    Como marcos desse movimento as Constituições são definitivamente estabelecidas como ponto central dos Estados, com destaque para as Constituições do México de 1917 e a da Alemanha, de 191944.




    No Estado Social, ao contrário do seu predecessor Estado Liberal, há uma Administração Pública prestadora, que toma para si as múltiplas tarefas sociais, econômicas culturais e ambientais, ampliando-se a noção de interesse público45.




    Juliana Ferraz Coutinho aduz que, enquanto no Estado Liberal falava-se em Estado legislativo, no Estado Social, há um Estado Administrativo, que, por longo período, torna-se “avesso a qualquer ideia de subsidiariedade da atuação pública”46.




    Diogo Freitas do Amaral, por sua vez, explica que, nesse período, o “Estado fiscaliza e controla cada vez mais, e assume ele próprio em maior escala, a produção de bens económicos e a prestação de serviços públicos de caráter cultural e social”47.




    Isa António ensina que se trata de momento marcado por maior solidariedade social, uma preocupação do Estado48, sendo nessa fase que, por meio da prestação de serviços públicos e do apoio aos necessitados, há uma “recíproca interpenetração do Estado e da sociedade”49. Segundo as palavras da própria autora, há uma “invasão do Estado pela sociedade, com a criação dos modernos partidos políticos, sufrágio universal, sindicatos e de lobbies”50. Há maior conscientização e o princípio da legalidade administrativa amplia seus limites, ao deixar de ser mera blindagem à invasão de liberdades particulares para impor deveres públicos de ação em favor do cidadão, caracterizando e determinando a concretização do interesse público51. O administrado não privilegiado por uma posição de classe ganha, então, relevo frente ao Estado.




    A mudança do Estado Liberal para o Estado Social ocorreu em razão das crises, mas, também, com o claro enfoque de tentar “salvar” o capitalismo vigente, combatendo-se a ideologia comunista crescente. José Afonso da Silva esclarece que a tentativa foi a de conciliar dois simbólicos elementos: o capitalismo, enquanto modo de produção vigente, e o atendimento do bem-estar social-geral, com o fim de servir de base ao novo modelo nominado de neocapitalismo característico do Welfare State52.




    Foi no pós-segunda guerra mundial que se deu ênfase “às políticas de redistribuição e de gestão discricionária da demanda agregada”53, o que desencadeou o agigantamento do Estado, a grande atuação direta por meio de empresas estatais e o firmamento de terminologias como “Estado do bem-estar social”54.




    Com o passar do tempo, o Estado Social, todavia, tornou-se sobrecarregado com suas múltiplas tarefas e, com isso, ineficiente e insuficiente ao desiderato de promoção social55. Isso transformou o inicial sistema rígido e baseado em normativas prévias, característico da tentativa de se empreender maior segurança jurídica e maior transparência (administração pública burocrática), em sistema com a pecha de ineficiente, exatamente por excessivamente burocrático.




    Em busca de maior eficiência na gestão pública, a figura das estatais foi um dos exemplos do início do processo que, em seguida, restou nominado de Direito administrativo privado56, ante a interpenetração de aspectos públicos e privados do Direito.




    O Estado Social de Direito foi, assim, essa tentativa de correção do fluxo liberal gerador de demasiadas desigualdades. Apresentou-se, também, como decorrência da mudança de ideologia necessária ao período de crises e decorrência da tentativa de combate ao crescimento do movimento comunista, que colocava em xeque as premissas capitalistas. Apesar disso, esse modelo, também, não foi capaz de proporcionar verdadeira justiça social ou mesmo “autêntica participação democrática do povo no processo político”57. Foi o que se viu acontecer em movimentos totalitários, como o comunista58 e o fascista59.




    É claro que o Estado Liberal não passou ao Estado Social e, desse, ao Estado Democrático diretamente e sem recortes. Embora isso tenha ocorrido em países como Estados Unidos, Inglaterra e outros60, a verdade é que “entre as democracias pluralistas, as ditaduras fascistas, os socialismos autoritários do Terceiro Mundo e o totalitarismo nazi ou comunista, nada ou quase nada há em comum, de um ponto de vista jurídico-constitucional”61.




    Na linha dessa nota distintiva trazida por Diogo Freitas do Amaral, José Afonso da Silva destaca que o Estado Social de Direito não se apresentou como Estado Democrático de Direito, enquanto forma consolidada dos Estados-nações, pois, notoriamente, além das dúvidas da finalidade por detrás da instalação dos Estados Sociais, houve Estados sociais marcadamente autoritários, como exemplificado acima62. Por essas razões, importante dividir-se o Estado Constitucional característico do século XX em um recorte didático de três outros, a saber: a) o Estado comunista, b) o Estado fascista e c) o Estado democrático63.




    Por fim, ressalte-se que o Estado Liberal, sucessor do Estado absolutista64, e o Estado Social, sucessor do Estado Liberal, apresentaram-se como Estados de Direito65, isto é, como Estados com vinculação a determinada ordem jurídica posta. Isso, contudo, não os tornou Estados Democráticos de Direito66, conotação jurídica surgida somente após, como adiante estuado.




    1.4. ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




    Com o fim de corrigir desvios, muitos advindos de Estados autoritários que se firmaram alegadamente sob o manto do próprio Direito e das Constituições, como no Estado fascista, por exemplo, firmou-se a concepção do Estado Democrático de Direito, que não se confunde com os anteriores Estados Liberal e Social, segundo explica José Afonso da Silva67.




    Pelo adjetivo democrático acrescido ao Estado de Direito buscou-se destacar que a soberania popular, enquanto instrumento de participação ativa do povo na conformação democrática da vontade política, econômica, social e cultural, deve ser direcionada para atingimento do bem comum daquela sociedade, com respeito à dignidade da pessoa humana e aos direitos humanos. Tem, assim, como caractere jurídico central as Constituições, que buscam a observância desses direitos humanos, a eliminação discriminações e redução de desigualdades sociais, caracterizando-se como desviantes desse sistema aqueles que, mesmo sob o epíteto de constitucionais, tentam atingir os direitos centrais do ser humano.




    Diferentemente do que aconteceu em desvios autoritários do anterior formato social de Estado de Direito, as Constituições e a ordem jurídica posta não podem servir como véu a políticas desconformes ao desiderato coletivo da nação juridicamente organizada, finalidades essas que só se legitimam em um mundo globalizado e interconectado a partir do respeito aos direitos humanos, em que a dignidade da pessoa humana é o ponto central do qual parte e para onde vai todo o sistema, refratando sua cláusula protetiva a todas as interpretações e formulações jurídicas. Em outras palavras, a vontade da maioria apenas é democrática se for, também, legítima, o que só acontece quando os direitos das minorias e o valor intrínseco da dignidade humana é observado.




    Tem, portanto, como características fundantes eleições livres e periódicas, divisão de poderes, que devem se apresentar harmônicos e independentes, maior transparência nos atos públicos, melhores instrumentos de participação direta e indireta do povo na vida política, resguardo das minorias no cenário jurídico e a dignidade da pessoa humana como valor central.




    Repise-se que, segundo ensina José Afonso da Silva, esse modelo vigorou “sem intervalos autoritários ou totalitários, na Inglaterra, EUA e outros países (anglo-saxónicos, nórdicos, etc.), onde a transição do Estado liberal oitocentista para o Estado social do século XX se fez sem rupturas”68.




    De outro lado, na “Europa continental, foi o modelo que se implantou a seguir à queda dos regimes fascistas - França, Alemanha, Itália, Áustria e outros, logo a seguir ao fim da 2º Guerra Mundial; e, em Portugal, Espanha e Grécia, só na década de 70 do século XX”69.




    No Brasil, vimos o regime democrático se estabelecer com a Constituição Federal de 1988, instrumento que formalizou a ruptura com regime militar ditatorial que vigorou por décadas no cenário brasileiro, desde o golpe de 1964.




    1.4.1. As mudanças na economia e o modelo de gestão pública new public management





    Sob o ponto de vista econômico, também se altera o paradigma diante das novas concepções liberais, agora denominadas de neoliberais, as quais passam a defender a redução da intervenção do Estado e, com isso, as privatizações de empresas estatais e das atividades materiais da Administração Pública70. Nesse contexto, é que surge o Estado nominado de regulador, a formatar um Estado mais dirigente e menos interventivo na economia.




    Há, então, certa “combinação de desregulação e nova regulação”71 de atividades econômicas e serviços públicos72, muitos deles entregues à exploração da iniciativa privada, que passou a ser exigida ou controlada por entidades públicas reguladoras (agências reguladoras).




    Nesse momento, diante do agigantamento da “privatização do direito público”, houve rápida “atribuição de tarefas públicas a privados através de concessão ou de delegação de funções públicas em entidades particulares”73. Explica Juliana Ferraz Coutinho que, no exemplo europeu, em alguns casos, ocorreu a “privatização material de alguns serviços públicos, como eletricidade, as telecomunicações e transportes”74.




    As empresas estatais que restaram após esses processos de privatização deram contornos à “tentativa de o Estado se dotar de instrumentos mais ágeis de ação, partindo-se do pressuposto de que as pessoas jurídicas de direito público possuíam amarras e controles que impediam uma atuação eficiente”, segundo ensina Aragão75.




    Foi nesse cenário, também, que o modelo de gestão nominado de New Public Management76, baseado no modelo anglo-saxão77, consolidou-se, já no final dos anos 7078. Esse veio com a promessa de ofertar melhora no exercício das funções públicas, a partir do modo eficiente de atuar e do foco no controle de resultados79. Com o modo gerencial, a fuga do direito administrativo para o direito privado iniciada no Estado Social concretizou-se com a busca de eficiência e resultados80 na seara administrativa,




    Nessa fase, objetivos, metas, concorrência e resultados com eficiência tornaram-se palavras-chave. A legalidade administrativa, apesar de não esquecida, tornou-se mais abrangente, com o caractere de juridicidade e interpretações finalísticas da norma voltadas ao nominado interesse público, que passou a ser extraído de uma visão mais constitucionalizada, mais principiológica e aberta.




    1.5. NOVO DIREITO ADMINISTRATIVO E O NEW PUBLIC GOVERNANCE





    Com a sedimentação do papel do Estado Democrático de Direito, o Estado passa a não se abster completamente da sua atuação na economia e, ao mesmo tempo, a não intervir tão diretamente na economia como fez na experiência do Estado Social. Com isso, o Estado assume o papel de gestor, de gerente, de regulador do que acontece na sociedade, a fim de corrigir desigualdades e, apenas excepcional e subsidiariamente81, consideradas necessidade coletivas, intervir diretamente na atividade econômica82, com a finalidade de garantir o bem coletivo, no esteio da solidariedade social.




    Apesar desse contexto, considerada a internacionalização de atos, a ligação em rede da atual sociedade e transnacionalidade dos movimentos jurídicos vindos de disrupções tecnológicas dificilmente acompanhadas a contento pelo Direito, percebe-se que o Estado tem perdido sua centralidade, inclusive no campo da regulação, havendo, senão certa superação do modelo regulador e gerencial, ao menos certo intercâmbio decorrente do pluralismo social hoje vivido.




    Com efeito, as relações jurídicas não estão mais restritas aos territórios nacionais, dentro de seus limites fronteiriços, pois tudo acaba interligado, como as produções econômicas, exportações, informações etc. Esses fatores somados mostram-nos que se está em um novo cenário de evolução da figura do Estado e, por consequência, do Direito Administrativo e de suas relações jurídicas com o administrado, um ser, na atualidade, global, conectado e informado, que exige do Estado mais escuta, atuação, eficiência, eficácia e efetividade em seus atos.




    A noção rígida e burocrática de Administração Pública perdeu seu originário sentido de mera não interferência na liberdade ao cidadão para impor o sentido de que, para haver uma boa administração, exige-se maior transparência, integração e cooperação entre o público e o privado83, entre a administração e o administrado, com o fim de trazer maior “satisfação das necessidades básicas do indivíduo, da pessoa humana, tanto espirituais como sociais”, nas palavras de Colaço Antunes84.




    Por exemplo, não se poderia deixar de mencionar, o sistema triple hélix, que tem ganhado cada vez mais destaque na interação entre academia, iniciativa privada e governo, enquanto modelo cooperativo de pesquisa e inovação. Da mesma forma, no Brasil, o Marco Regulatório das Organizações da Sociedade Civil (Lei 13.019/2014) vem exatamente nesse esteio cooperativo e participativo entre público e o privado.




    Por isso, hoje, fala-se em uma Administração Pública concertada, flexível, consensual85, algo que, há pouco tempo, era impensável, especialmente em relação a atos administrativos, tradicionalmente imantados por unilateralidade e poderes de império. Não sem razão, portanto, essas mudanças são objeto de temores dos administrativistas, considerada a ideia de legalidade e o forte controle ainda exercido sobre seus atos86.




    Nesse influxo, é notório e necessário o crescimento e amadurecimento do fenômeno da privatização do direito administrativo87. Em um primeiro momento, entidades coletivas de direito privado passaram a ser utilizadas pelo Estado na tentativa de garantir-lhe maior flexibilidade na atuação e atingimento de interesses sociais, com menor burocracia, com destaque para as empresas estatais, com o surgimento de ideias voltadas a uma gestão competitiva e gerencial. Depois, com mudança do paradigma de intervenção direta do Estado na economia para o de ente regulador, como regra, os atores privados passaram a atuar no campo público como concessionários ou parceiros do poder público, em verdadeiro aprofundamento da metodologia gerencial, com alta competitividade e foco em redução de custos. Atualmente, inclusive o papel de regulador do Estado é colocado em xeque, diante de disrupções tecnológicas, da interligação mundial e da incapacidade do Estado de acompanhar, no mesmo passo, todas essas mudanças.




    De todo este contexto histórico-evolutivo, percebe-se que a realidade social atual exige uma Administração Pública em rede, mais conectada com a realidade que se insere e antenada às rápidas mudanças sociais decorrentes de uma sociedade altamente plural e conectada. Isso quer dizer que a Administração Pública deve, sob pena de padecer, ser colaborante com o setor privado, antenada às mudanças, mais flexível e subsidiária em relação à iniciativa da sociedade civil88, sem se olvidar daqueles que necessitam da atuação pública para garantia de condições dignas de vida e de sua natureza de Administração Pública, e não privada.




    Nesse contexto, quanto ao modo gestão pública, tem-se passado a falar em new public governance, segundo explica Pedro Costa Gonçalves, em seu artigo intitulado “Ensaio sobre a boa governação da Administração Pública a partir do mote da new public governance”89. Para o autor, não se trata de uma nova fase da Administração Pública, propriamente dita. Em verdade, trata-se de um novo modo de compreender a Administração Pública, a partir da visão de promoção de uma boa governação, centrada na ideia de afastar-se a “má administração”90.




    Diferentemente do que ocorreu na fase burocrática da administração, bem como durante o new public management, no new public governance não se está a importar um sistema de valores próprios da área privada para fins de encaixe na área pública91. Em verdade, há, nesse modelo, a utilização de modelos de governação vindos do setor privado para fins de orientação, estudo, sistematização e construção do que seja uma boa governação própria para o sistema administrativo público. Assim, apesar de feito a partir de critérios e métodos coincidentes com aqueles elaborados na área privada, não se gera o encaixe de determinado sistema privado na área pública, como antes ocorreu, mas a utilização de instrumentos para a construção do que deve ser entendido como uma boa governação própria para a Administração Pública92. Pedro Costa Gonçalves indica alguns critérios que, a partir desta nova visão, já foram constatados como uma boa governação no sistema administrativo:




    separação entre política e administração, estabilidade dos modelos de estruturação do sistema administrado; autonomia de gestão da Administração Pública; responsabilidade da Administração Pública pelos resultados produzidos; Administração Pública democrática; Administração Pública em rede, mas coordenada; Administração Pública colaborante com o setor privado; Administração Pública subsidiária em relação à iniciativa da sociedade civil93.




    O new public governance tem como centralidade, assim, a governança pública, entendida como o alinhamento entre ações públicas e as necessidades públicas, em resposta a uma sociedade mais conectada, plural, tecnológica rápida, altamente exigente da implementação de políticas públicas94.




    Com isso, o foco deixa de ser a hierarquia administrativa, como era na administração burocrática, e, também, não é mais simplesmente atender-se as necessidades públicas com olhar no alto grau de concorrência e resultados performados no cenário econômico, como na gestão gerencial. Com o novo formato de governança pública, passa-se a trabalhar com o todo em que inserida a sociedade e administração pública, não se desconsiderando seus diversos fatores sociais, políticos, econômicos e jurídicos e construindo-se uma gestão pública mais relacional e colaborativa, com abertura para estudos, adaptações e mudanças necessárias ao atingimento de seus principais objetivos: o atendimento das necessidades coletivas e sociais.




    Toda essa interação entre os sistemas públicos e privado se reflete nos ordenamentos jurídicos. Antes estanques e separados nos nominados de Direito público e privado, atualmente passam, cotidianamente, a misturarem-se e a interpenetrarem-se, deixando de ser realidades apartadas para tornarem-se figuras dinâmicas e simbióticas diante dos fatos cotidianos95, a exigir da Administração Pública posições mais consensuais, flexíveis, cooperativas96 e, especialmente, de vanguarda, formando-se o verdadeiro chamado público a inovar.
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CAPÍTULO 2 ORGANIZAÇÃO POLÍTICO-ADMINISTRATIVA DO ESTADO BRASILEIRO




    No capítulo anterior, buscou-se trazer ao leitor o panorama da construção e formação do Direito Administrativo, bem como de seu atual estágio de evolução. Para tanto, tornou-se imprescindível compreender a própria evolução da figura do Estado moderno, de modo que, doravante, tratar-se-á de temas mais dogmáticos.




    Com efeito, o Estado, enquanto ordem jurídica abstrata, necessita materializar-se para cumprir os compromissos constitucionalmente estabelecidos, o que é feito por meio da Administração Pública, criada e permeada por processos de desconcentração e descentralização administrativa imprescindíveis à materialização dos compromissos constitucionais do Estado.




    Vizeu ensina que o Estado nada mais é que a “nação juridicamente organizada em torno da Constituição e das leis”97. Esta organização, todavia, pressupõe delineamento de objetivos, meios e atribuições de funções aptas ao atingimento ordenado das finalidades estatais constitucionalmente estabelecidas98.




    O conceito acima expressa os elementos integrantes, componentes ou elementos constitutivos clássicos do Estado, a saber:




    a) o povo, que são as pessoas integrantes do Estado e que exercem o poder, diretamente ou por meio de representantes eleitos no paradigma democrático;




    b) a finalidade, que é o atingimento do bem comum expresso na ordem jurídica;




    c) território, elemento material, conformador dos limites do exercício de poder na ordem interna e internacional;




    d) a soberania, representativa do poder de expressão internacional, o qual, no caso brasileiro, é exercido pela União Federal, enquanto ente federativo representante da República Federativa do Brasil99.




    Marcus Abraham esclarece: “o Estado de Direito contemporâneo é uma organização que tem por objetivo oferecer à coletividade, através do respeito à aplicação de um ordenamento jurídico, as condições necessárias à realização do bem comum, da paz e da ordem social”100. Prossegue o autor:




    Existe [O Estado de Direito], portanto para atender às necessidades públicas de uma sociedade, assim compreendidas as necessidades individuais dos seu integrantes, tais como alimentação, habitação vestuário; as necessidades coletivas, como o policiamento, o transporte coletivo, a rede de hospitais ou de escolas, o sistema judiciário; e as necessidades transindividuais, que vão desde a manutenção da ordem interna à defesa nacional, o fomento e o desenvolvimento econômico, social e regional, a tutela dos direitos fundamentais e a proteção do meio ambiente101.




    Odete Medauar, por sua vez, aduz que o Estado se apresenta como verdadeiro centralizador político de uma rede de poderes que circunda a realidade social, como acontece, por exemplo, com outros entes estatais, com os sindicatos, associações etc.102




    Desse modo, no plano econômico, o Estado dirige a sua realização, intervindo diretamente na economia apenas de modo excepcional, uma vez que vigora o princípio da livre iniciativa (art. 170 da CF) 103; já no plano social, busca reduzir e eliminar as desigualdades sociais104, com parâmetros na não discriminação e no grau de necessidade das pessoas em situação de desigualdade fática.




    Firmados esses conceitos introdutórios a respeito da caracterização jurídico-social-econômica do Estado, o objeto central do Direito Administrativo, pode-se descortiná-lo organicamente, a fim de melhor compreender como o Estado brasileiro se materializa estruturalmente por meio de seus órgãos e de suas pessoas jurídicas para atingir referidos objetivos.




    Nesse contexto, nos próximos capítulos, a organização político-administrativa do Estado brasileiro será dissecada na tentativa de se apresentarem suas divisões e subdivisões organizatórias, as quais, uma vez compreendidas, tornam o processo de aplicação do direito, inclusive o do Direito do Trabalho, mais fluído e compreensível.




    2.1. DIVISÃO ADMINISTRATIVA: CONCEITOS ELEMENTARES




    A República Federativa do Brasil105, soberana na ordem internacional106, é formada pela união indissolúvel dos Estados, Distrito Federal e Municípios, constituindo-se em Estado Democrático de Direito, na forma do art. 1º da Constituição Federal:




    Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:




    I - a soberania;




    II - a cidadania;




    III - a dignidade da pessoa humana;




    IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;




    V - o pluralismo político.




    Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição.




    A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios são nominados de entes federativos, entes federados, pessoas jurídicas de direito público interno ou pessoas políticas, os quais, uma vez unidos, conformam a República Federativa do Brasil, que, no âmbito internacional, é representada pela União Federal, na defesa dos interesses nacionais.




    Tem-se, assim, os Municípios, responsáveis pelos interesses locais; os Estados, que tratam dos interesses regionais; o Distrito Federal, que, por não ser divisível em municípios, aglutina competências locais e regionais; e a União, que representa a República Federativa do Brasil na ordem internacional e zela, internamente, pelos interesses nacionais e federais107.




    Referidos entes federativos possuem autonomia política108-109, que é representada pelas capacidades de auto-organização, autogoverno, autoadministração e autolegislação110-111 (art. 18 da Constituição).




    Gozam, entre si, de autonomia, uma marcante característica do Estado federado, em que, por meio da descentralização política, distribuem-se harmonicamente competências entre os entes federativos, mantendo-se relações coordenadas e cooperativas112, e não subordinadas.




    Por essas razões, repise-se que, no âmbito externo, a União Federal é entidade representativa da República Federativa do Brasil, tendo, nesta qualidade, soberania internacional; na ordem interna, todavia, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios e a própria União gozam de autonomia, de modo que não se fala em hierarquia entre os entes federativos, mas em repartição de competências constitucionais.




    A referida autonomia política é que diferencia os entes federativos113, enquanto pessoas jurídicas de direito público (art. 41 do Código Civil), de outras também pessoas jurídicas de direito público, como autarquias e fundações. Estas possuem apenas autonomia financeira e administrativa, tendo, assim, capacidade de autoadministração. Em outras palavras, enquanto os entes federativos possuem autonomia financeira, administrativa e política, as demais pessoas jurídicas de direito público não possuem a última114.




    A finalidade constitucional do Estado brasileiro e, portanto, de cada uma das pessoas jurídicas políticas, é a de maximização do bem-estar social, de modo a atender o interesse público, que deve ter como valor central a pessoa humana e sua intrínseca dignidade.




    Essa finalidade decorre da existência do compromisso constitucional de que o Estado brasileiro construa uma sociedade livre, justa e solidária, que garanta o desenvolvimento nacional, erradique a pobreza e a marginalização, reduza desigualdades sociais e regionais e promova o bem de todos sem quaisquer formas de discriminação, na forma do previsto no art. 3º da CF.




    Para o atingimento desses fins, a Constituição Federal estabelece competências materiais e legislativas, distribuindo-as entre os entes federativos. Por meio da distribuição de competências aos entes federativos, muitas comuns (art. 23 da CF) e concorrentemente partilhadas (art. 24, da CF), conforma-se o federalismo115 cooperativo116, também nominado de federalismo de integração117.




    Por meio do federalismo cooperativo, busca-se, com atuação conjunta e integrada dos entes federativos, a realização do plano constitucional do Estado Democrático de Direito brasileiro de “assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”118.




    Essa organização finalística é que conflui à criação da nominada Administração Pública, forma de materialização do Estado, o que imprescindível ao alcance dos compromissos constitucionais apontados119.




    2.2. ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA EM SENTIDO AMPLO, FUNÇÕES DE GOVERNO E FUNÇÕES ADMINISTRATIVAS




    As funções políticas e as funções administrativas, embora se conectem, não se confundem. As funções políticas são próprias do Governo (funções de governo), enquanto idealizador de políticas públicas relacionadas a um plano de governo próprio, direcionado diretamente pelo parâmetro constitucional; já as funções administrativas se referem à execução e materialização de atividades administrativas estabelecidas em lei, ainda que decorrentes do programa de governo estabelecido120.




    A primeira, função política, relaciona-se ao Estado, mas é direcionada pelo Governo, decorrendo o parâmetro normativo diretamente da Constituição; é mais abstrata e acaba envolta por questões políticas ligadas a critérios de conveniência e oportunidade (discricionariedade), de modo que a eleição dos caminhos, do momento e formas adequadas ao cumprimento dos compromissos constitucionais acaba ocorrendo com maior abertura e fluidez, por encontrar-se apenas indiretamente submetida à lei121.




    José Carlos Vieira de Andrade ensina que a função política se refere a atos de primeiro grau, os quais são formatados por órgãos supremos e advêm de execução diretamente vinculada à Constituição, quando estabelece competência e limites. Segundo o autor, esses atos calcados na função política são “destinados à prossecução directa de interesses fundamentais da comunidade política – por exemplo, actos auxiliares de direito constitucional, actos diplomáticos, actos de defesa nacional, actos de graça”122.




    A função administrativa, por sua vez, se relaciona à Administração Pública em seu sentido estrito, tem foco na execução de tarefas ou programas de governo, está diretamente subordinada à lei e deve, por isso, ser técnica e imparcial em sua conformação, estando mais relacionada a órgãos e pessoas jurídicas públicas estáveis. A função administrativa corresponde, assim, às ações ou omissões adotadas no exercício de prerrogativas do poder público ou reguladas por disposições e princípios de Direito Administrativo123.




    Tanto função administrativa, quanto a função política decorrem do ordenamento jurídico, devendo observância a este. Contudo, as funções políticas decorrem imediatamente da Constituição, sendo de sindicabilidade judicial mais fraca, enquanto as funções administrativas decorrem imediatamente da lei e mediatamente da Constituição, com uma sindicabilidade judicial forte.




    Conforme Carvalho Filho, o conceito de função administrativa alcança-se por exclusão. Segundo o autor, é função administrativa aquela que não é judicial ou legislativa, sendo “aquela exercida pelo Estado ou por seus delegados, subjacentemente à ordem constitucional e legal, sob regime de direito público, com vistas a alcançar os fins colimados pela ordem jurídica”124.




    Entender a existência destas funções políticas, judiciais, legislativas e administrativas, acaba por auxiliar o operador do Direito Administrativo a melhor compreender seu objeto e classificações. Note-se, por exemplo, que embora todas essas funções conformem a Administração Pública em seu sentido amplo, apenas da função administrativa é de que se trata na nominada Administração Pública em sentido estrito, sendo essa o principal objeto do Direito Administrativo.




    Não à toa, o conceito célebre de Hely Lopes Meireles, quando afirma ser Direito Administrativo brasileiro o “conjunto harmônico de princípios jurídicos que regem os órgãos, os agentes e as atividades públicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado”125.




    A atividade administrativa, objeto do Direito Administrativo, é, assim, concreta em contraposição à atuação abstrata, característica da função típica do Poder Legislativo, quando edita leis; é direta, por independer de provocação, como acontece junto às funções típicas do Poder Judiciário, quando, para conhecer de ações judiciais, precisa de um ser outro que o provoque, de modo que não atua diretamente para resolver o caso conflituoso; por fim, é imediata, por dizer respeito à atuação jurídica do Estado, decorrente imediatamente da lei, em contraposição à atuação social do Estado, que advém de sua função política, que não tem, como regra, imediatamente a lei como seu fundamento de atuação, e sim a Constituição126.




    2.3. ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA EM SENTIDO ESTRITO




    A Administração Pública em seu sentido estrito pode ser compreendida sob dois aspectos127: a) um aspecto funcional, material ou objetivo e b) outro organizacional, formal, subjetivo ou orgânico, conceitos a seguir delineados.




    2.3.1. Administração pública em sentido funcional, material ou objetivo




    A administração pública é a responsável por exercer a função administrativa, diferindo, por isso, da administração privada e, mesmo no cenário público, das funções judiciárias, legislativas e de governo.




    O aspecto funcional da administração pública diz respeito, assim, à sua atividade, isto é, diz respeito àquilo que pode ser considerado como atividade típica de administração pública, conceito que é alcançado por meio da contraposição da função administrativa com as atividades típicas do setor privado e com as atividades típicas de cada um dos poderes de Estado, como as funções de julgar, legislar e governar.




    Em síntese, quando se fala em administração pública sob o aspecto funcional, objetivo ou material, tem-se em vista a própria atividade administrativa, ou seja, o conjunto de atos, serviços e deveres do Estado.




    Administração em seu aspecto objetivo é a função administrativa manifestada materialmente, independentemente da pessoa responsável pela prática do ato. Nas palavras de Odete Medauar, administração pública em sentido funcional é o “conjunto de atividades do Estado que auxiliam as instituições políticas de cúpula no exercício de funções de governo, que organizam a realização das finalidades públicas (...) e que produzem serviços, bens e utilizadas para a população”128.




    Nesse conceito material, objetivo ou funcional de administração pública, configuram-se como próprias da administração, atividades como: serviços públicos em sentido amplo (energia, prestação jurisdicional, água, esgoto etc.); fomento de atividades de interesse público; atividades administrativas que envolvam o poder de polícia administrativa (multas, alvará de funcionamento etc.); outras atividades que decorram de poderes de império próprios da administração, a exemplo de intervenções na propriedade privada, regulação, entre outros129.




    De outro lado, não se incluem como atividades administrativas em sentido material e, portanto, no conceito de administração pública material, as atividades econômicas em sentido estrito. Em verdade, a atividade econômica em sentido estrito é atividade típica do campo privado, explorador da atividade econômica, por natureza, garantida à livre iniciativa (art. 170 da CF) e explorada apenas excepcionalmente pela Administração Pública. Por isso, as atividades econômicas, mesmo que desempenhadas por empresas estatais, não são atividades típica da administração pública, ainda que sirvam de braço de materialização de necessidades públicas (art. 173 da CF).




    Também não se incluem como atividades administrativas em sentido material aquelas que decorrem da atuação típica dos Poderes Legislativo e Judiciário, isto é, referidos órgãos não atuam em função administrativa quando criam normas legais e ou julgam lides em concreto130. Da mesma forma, as funções políticas ou de governo exercidas pelo Poder Executivo diferenciam-se das funções administrativas exercidas com notoriedade por esse mesmo Poder, como acima estudado.




    Com efeito, não se quer dizer que os Poderes Legislativo e Judiciário não exerçam funções administrativas. Tanto exercem, que, por exemplo, licitam bens e serviços, contratam servidores públicos, entre outras atividades claramente inseridas no conteúdo administrativo, considerada a incidência do Direito administrativo sobre essas e a própria posição de prerrogativas que giram em torno de tais atos. O que se quer dizer, em verdade, é que não se deve confundir as atividades típicas das funções de poder com as atividades administrativas por excelência.




    Por fim, uma última observação. Segundo refere José dos Santos Carvalho Filho, no sentido objetivo, o termo “administração pública” deve ser grafado em iniciais minúsculas, por representar a própria atividade administrativa do Estado, em sua função administrativa131.




    2.3.2. Administração Pública em sentido organizacional, formal, subjetivo ou orgânico




    Sob o aspecto organizacional, formal, subjetivo ou orgânico, encontra-se o clássico conceito de Administração Pública, enquanto figura abstrata que se materializa por seus órgãos e pessoas jurídicas, que são os responsáveis por concretizar a função administrativa, ou seja, são os responsáveis pelas atividades e serviços necessários à vida da população, conforme estabelecidos na Constituição, leis e ordenamento jurídico em geral.




    Em outros termos, se a administração pública em sentido objetivo, funcional ou material trata da função administrativa, a Administração Pública em sentido organizacional ou subjetivo trata das pessoas que materializam essas funções.




    Novamente, com as palavras de Odete Medauar, Administração Pública em sentido organizacional é “o conjunto de órgãos e entes estatais que produzem serviços, bens e utilidades para a população, coadjuvando as instituições políticas de cúpula no exercício das funções de governo”132.




    Carvalho Filho, por sua vez, explica que falar em Administração Pública em sentido subjetivo é referir-se ao “conjunto de agentes, órgãos e pessoas jurídicas que tenham a incumbência de executar as atividades administrativas”133. Por isso, segundo o autor, para se diferenciar do anterior sentido de administração pública objetiva, deve-se utilizar iniciais maiúsculas, quando em referência à Administração Pública em sentido subjetivo134.




    A partir desse conceito subjetivo extraem-se as divisões clássicas de Administração Pública adiante estudadas:




    a) Administração Pública direta, em que se encontram as pessoas jurídicas de direito público (União, Estados, Distrito Federal, Municípios, bem como os órgãos públicos); e




    b) Administração Pública indireta, em que se encontram as autarquias, fundações públicas, ambas pessoas jurídicas de direito público, e as empresas públicas e sociedades de economia mista, bem como as fundações públicas de direito privado.




    2.3.3. Órgãos públicos e a desconcentração administrativa




    Os entes federativos (União, Estados, Distrito Federal e Municípios), pessoas jurídicas de direito público interno, podem criar, para fins de especialização e materialização das competências constitucionalmente definidas, órgãos públicos que lhe sejam hierarquicamente vinculados135. Esse processo é nominado de desconcentração administrativa136.




    Há, nesses casos, a desconcentração administrativa, que nada mais é que a “distribuição interna de competências, ou seja, uma distribuição de competências dentro da mesma pessoa jurídica”137, nas palavras de Maria Sylvia Zanella de Pietro, o que materializado por meio da criação de órgãos públicos.




    Órgão público, de acordo com o art. 1º, § 2º, da Lei Federal 9.784/99, é a unidade de atuação integrante da estrutura da Administração direta e da estrutura da Administração indireta138.




    Segundo a Lei 14.133/2021, órgão público, simplesmente nominado de “órgão”, é a unidade de atuação integrante da estrutura da Administração Pública direta ou indireta, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, inclusive quando se trata das entidades com personalidade jurídica de direito privado sob controle do poder público e as fundações por ele instituídas ou mantidas (art. 6º).




    Como se nota da Lei 14.133/2021, os órgãos podem integrar a estrutura da Administração Pública direta ou indireta, mas não são uma exclusividade das pessoas jurídicas de direito público, pois podem existir, inclusive nas entidades com personalidade jurídica de direito privado que estejam sob controle do poder público e nas fundações por ele instituídas ou mantidas.




    Na doutrina, Odete Medauar conceitua órgão público ou órgão administrativo como unidade de atuação, que engloba “um conjunto de pessoas e meios materiais ordenados para realizar uma atribuição predeterminada no âmbito do Poder Público”139. Trata-se, assim, de verdadeiros centros especializados de competências não dotados de personalidade jurídica e criados para auxiliar as respectivas pessoas jurídicas no cumprimento dos deveres estabelecidos na Constituição Federal.




    São exemplos de órgãos públicos integrantes da pessoa jurídica União Federal, os Ministérios, como o da Fazenda, Educação, o dos Transportes, os próprios Tribunais Regionais do Trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho, o Supremo Tribunal Federal, entre outros140.




    Na estrutura da Administração Pública direta estadual e vinculados à pessoa jurídica Estado, são exemplos as Secretarias de Estado, como Secretaria de Planejamento, Orçamento e Gestão; unidades administrativas como Procons (Institutos de Defesa do Consumidor), as Assembleias Legislativas, os Tribunais de Justiça dos Estados, entre outros, todos órgãos públicos.




    Por fim, importante perceber que a divisão de poder entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciário não faz nascer novas pessoas jurídicas. A independência orgânica atribuída141 a esses centros especializados de funções legislativas, governamentais, administrativas e judiciais, não se traduz, portanto, na criação de novas pessoas jurídicas.




    Trata-se, segundo leciona José Afonso da Silva, meramente de uma forma de organizar, dividir, separar funções previamente existentes, isto é, a função de legislar, a de julgar, a de administrar142 e a de governar. Quando exercidas essas funções separadamente por órgãos da estrutura constitucional, tem-se a separação de poderes; se exercidas essas funções por apenas um órgão, ter-se-á a concentração de poderes143. Percebe-se, com isso, que a divisão144 de poder entre os Poderes Legislativo, Judiciário e Executivo não os destaca da estrutura administrativa que integram145, isto é, da União, do Estado, do Distrito Federal146 ou dos Municípios147.




    É certo que as atividades administrativas estão centradas precipuamente no Poder Executivo, poder que tem a função de organizar, gerir e facilitar as formas de prover as necessidades públicas, acumulando a função de governar. Apesar disso, todos os demais poderes, para exercerem suas atividades típicas, de julgar ou legislar, necessitam de estrutura administrativa de apoio148. Por isso, contratam servidores públicos, licitam para comprar material, bens etc. No exercício destas atividades atípicas, os Poderes Legislativo e Judiciário exercem a função administrativa, de modo que são alcançados como verdadeiros órgãos públicos normalmente pelo Direito Administrativo, ramo especializado do Direito que rege a atividade administrativa estatal149.




    2.3.4. Administração Pública direta e indireta: conceitos, classificações e a descentralização administrativa




    O Decreto-lei 200/67 classifica a Administração Pública Federal em direta e indireta, a partir de clássica divisão organizatória que se espraia aos Estados, Distrito Federal e Municípios150 brasileiros (art. 4º).




    Com efeito, viu-se que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, entes federativos, pessoas jurídicas de direito público, podem executar suas funções públicas diretamente. Para tanto, utilizam-se do processo de desconcentração em órgãos públicos. Os órgãos públicos nada mais são que centros especializados de competência, despersonalizados e vinculados à respectiva pessoa jurídica política que os institui.




    Esse é o cenário caracterizante da nominada Administração Pública direta, que é a formada pelas pessoas jurídicas políticas, isto é, pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios, bem como pelos respectivos órgãos públicos, todos submetidos ao regime jurídico de Direito público.




    Ocorre que os entes federativos podem, ainda, executar suas funções de modo descentralizado. Isso acontece quando, por meio da criação de outras pessoas jurídicas especializadas151, vinculadas indiretamente à Administração Pública central ou à Administração Pública direta, passa-se a cumprir finalidades institucionais e constitucionais por meio de referidas pessoas jurídicas integrantes da Administração Pública indireta, detentoras de autonomia administrativa152.




    O desiderato do processo de descentralização, isto é, da criação de pessoas jurídicas da Administração Pública indireta, é o cumprimento de finalidades institucionais ligadas ao interesse público indisponível153, por meio de processo de especialização, com autonomia e autoadministração, a emprestar maiores chances de as necessidades públicas serem atendidas com ampliada eficiência por essas novas pessoas jurídicas públicas154.




    Todas essas pessoas jurídicas instituídas pelos entes federativos a partir do processo de descentralização155 integram o que se nomina de Administração Pública indireta156, classificação em que se encontram pessoas jurídicas dotadas de capacidade de autoadministração criadas ou com criação autorizada pelas pessoas jurídicas públicas centrais, isto é, pelos entes federativos157.




    A Administração Pública indireta é, assim, constituída pelas autarquias, fundações públicas, sociedades de economia mista e empresas públicas, nos termos do art. 4º, II, do Decreto-lei 200/67, e, a partir da Lei nº 11.107/2005, também pelos consórcios públicos (art. 6º, § 1º).




    Através de lei específica é que são criadas as autarquias e as fundações governamentais de direito público; por meio de lei específica é autorizada a instituição de empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações governamentais de direito privado (art. 37, XIX, da CF); outrossim, as pessoas jurídicas políticas podem consorciarem-se para formação de consórcio público, podendo este ter a personalidade jurídica de direito público ou privado, a depender de seus atos e formas de criação (art. 6º da Lei 11.107/2005).




    Odete Medauar ensina que a descentralização administrativa “significa a transferência de poderes de decisão em matérias específicas a entes dotados de personalidade jurídica própria”158. Portanto, os entes centrais descentralizadores não exercem controle hierárquico sobre as pessoas jurídicas criadas, mas mera tutela administrativa voltada ao controle da atuação finalística dessas novas pessoas jurídicas159.




    A pessoa jurídica que é instituída para compor a Administração Pública indireta é autônoma em relação a seu ente instituidor, isto é, em relação à União, ao Estado, ao Distrito Federal ou ao Município, conforme o caso. Em tais hipóteses, os entes federativos passam a exercer apenas o poder tutelar sobre as pessoas jurídicas integrantes da Administração Pública indireta, poder direcionado a evitar que as referidas pessoas jurídicas se desviem de sua finalidade institucional, considerado o interesse público que motivou sua criação.




    Como apontado, nesse processo de descentralização, pessoas jurídicas de direito público e de direito privado podem ser criadas ou terem sua criação autorizada por lei. No caso de pessoas jurídicas de direito privado cuja criação é autorizada por lei, tem-se o processo de descentralização que dá ensejo às empresas estatais160, gênero em que estão compreendidas as empresas públicas, sociedades de economia e suas subsidiárias161, entidades públicas dotadas de personalidade jurídica de direito privado, adiante estudadas com maior aprofundamento.




    Em resumo, assim, tem-se: a) Administração Pública direta, formada pela União, Estados, Distrito Federal, Municípios e respectivos órgãos públicos, os quais são despersonalizados; b) Administração Pública indireta, formada pelas pessoas jurídicas autônomas: b.1) de direito público: autarquias, fundações públicas de direito público (fundações autárquicas) e consórcios públicos de direito público; b.2) de direito privado: as empresas estatais, gênero em que estão incluídas, as empresas públicas; sociedades de economia mista; aquelas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder público; fundações públicas de direito privado (fundações estatais) e consórcios públicos de direito privado.




    2.4. SEPARAÇÃO DE PODERES E A METODOLOGIA FUZZY





    A importância dos referidos conceitos de Estado; funções administrativa, política, judicial e legislativa; Administração Pública em sentido amplo e em sentido estrito, administração pública em sentido funcional e Administração Pública em sentido organizacional está em se formatar bases que possibilitem a compreensão do que é atividade administrativa típica, objeto do Direito Administrativo, e as consequências disso decorrentes no cenário jurídico, inclusive no campo judicial.




    As diferenças entre funções administrativas e políticas, por exemplo, ajudam a compreender a existência de maior discricionariedade neste e de menor discricionariedade naquele, de modo que os critérios de controle judicial sobre estes acabam por variar, também, de modo inversamente proporcional. Em outros termos, a partir desses conceitos, percebe-se o motivo jurídico e teórico pelo qual o Poder Judiciário não tem competência jurisdicional para invadir o mérito administrativo e as opções políticas, embora possa controlar a legalidade dos atos públicos em geral.




    As funções administrativas, por densificadas em leis, são controláveis pelo Poder Judiciário de modo simples, a partir da análise da legalidade das medidas administrativas adotadas; de outro lado, as funções políticas, as quais são densificadas diretamente na Constituição e especialmente envoltas por fluidez própria da discricionariedade de atos de governo e de sua maior proximidade com a realidade social, têm controle judicial mais rarefeito, pois exigem análise que não atravesse a mera discricionariedade, e sim exclusivamente a constitucionalidade da medida analisada.




    No início da pandemia da Covid-19, no Brasil, diferentemente de outros países, assustou o operador jurídico deparar-se com decisões judiciais que mais pareciam atos de gestão pública e de um governante local, as quais adotavam variadas e confusas medidas, considerada a insegurança decorrente da novidade do tema, da ausência de bases legais claras e da fluidez dos conceitos jurídicos que o envolviam a circunstância.




    Nesses casos, a competência de atuação é exclusivamente do gestor público e das pessoas legitimamente eleitas para tanto, as quais devem exercê-la pautada pela observância da ordem jurídica, por óbvio. Desse modo, apenas excepcionalmente, a atuação desses gestores poderá ser controlada, sempre que se afastar da ordem jurídica posta nos valores constitucionais. Não cabe, portanto, a invasão dos critérios manifestamente políticos ou discricionários, construtores dos programas de governo determinantes de atuação política ou governamental. Não sendo clara a violação da normativa constitucional, o Poder Judiciário não deve se arvorar na função do governante ou do administrador público, sob pena de usurpação de competência e inconstitucionalidade de sua própria atuação (art. 2º da CF), considerado o simples fato de que os representantes do Poder Judiciário são nomeados para garantir a legalidade e constitucionalidade dos atos praticados no sistema democrático, mantendo vívido esse sistema, de acordo com suas funções.




    É sobre isso que se refere o fuzzismo (ou fuzzysmo), apontado por Canotilho, quando trata dos camaleões normativos e da dificuldade de saber o melhor caminho para efetivação de direitos sociais, ante a natureza aberta das normas e ausência de conhecimento prático e teórico dos juristas a respeito dos temas. Para o autor, considerada a abertura, imprecisão e vagueza dos conceitos e normas, que envolvem os direitos sociais, culturais e econômicos, além da necessidade de outros aparatos materiais para implementação de políticas públicas, como os próprios recursos financeiros, escassos por natureza, não poucas vezes os operadores jurídicos encontram-se em dificuldades para fazer adequadas escolhas162.




    É o que acontece, nos exemplos que cita o autor, com os casos de pessoas com doenças graves que gastam todas suas economias para tratamento; com requerente de pensões e aposentadorias, quando se deve entender não apenas o direito, mas as consequências na criação e autorização de benefícios, consideradas as futuras gerações, entre outros163.




    Isso acontece muito pela abertura normativa intrínseca das normas que tratam de direitos sociais, muito mais programáticas, pouco claras, abertas e mais orientativas que definidoras. Essa abertura e indeterminação normativa, nominada de camaleões normativos, explica a diferença entre direitos claramente determinados e definidos, daqueles em que há apenas a sugestão de conteúdo, os quais passam por programas e modelações jurídicas envoltas por programas políticos que variam no tempo164.




    Não obstante o dirigismo constitucional brasileiro, claro das atuais democracias, apenas subsidiária e excepcionalmente cabe ao Poder Judiciário atuar em relação às funções políticas ou governamentais, no controle da constitucionalidade dessas, estabelecendo eventual ilicitude e devolvendo ao gestor a competência para elaborar a nova política que atenda aos ditames constitucionais. Não cabe ao Poder Judiciário, pois, substituir o gestor e declarar a atuação que esse deva ter, quando existente mais de uma opção constitucionalmente válida, uma vez que o campo de conhecimento do Poder Judiciário é em relação à constitucionalidade do ato político ou em relação à legalidade do ato elaborado no exercício da função administrativa.




    Nesse sentido, Canotilho esclarece que há certa insindicabilidade dos programas político-legislativos, isto é, esses são insuscetíveis de controle jurisdicional, a não ser em circunstâncias de clara contrariedade às normas constitucionais ou quando diante de atos não razoáveis sob esse espectro jurídico-constitucional165.




    Se nos atos praticados sob o esteio da função administrativa, conhecer da ilegalidade torna geralmente claro o que é legal, isto é, sabe-se qual o ato deveria ser praticado, e não o foi; na função política, conhecer da inconstitucionalidade do ato político reabre uma variedade de atos possíveis, não cabendo ao Poder Judiciário substituir o administrador e seu poder de escolha por outras opções constitucionalmente válidas, mas discricionárias.




    Utilizando-se do direito comparado, no âmbito normativo português, por exemplo, o Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, comina os Tribunais Administrativos a competência para conhecer de pretensões de responsabilidade civil extracontratual das pessoas coletivas de direito público, inclusive danos resultantes do exercício das funções política, legislativa e jurisdicional. Contudo, embora autorize o Poder Judiciário administrativo conhecer da responsabilidade extracontratual decorrente dos danos causados pelo exercício da função política, legislativa e jurisdicional, exclui dessa competência pretensões que busquem impugnar os próprios atos praticados no exercício da função política e legislativa (alínea a) do n.º 4 do art. 4º do ETAF). Nessas hipóteses, é competente o Tribunal Constitucional Português para conhecer de referidas questões envoltas em funções política e legislativa, exatamente pelo caractere normativo constitucional que envolve essas.




    Ainda mais claro é o art. 71 do Código português de Processo nos Tribunais Administrativos, ao estabelecer limites ao poder de pronúncia do respectivo tribunal, mesmo nos casos de atos elaborados com base em funções administrativas. Nesse sistema, as decisões declaram ilegalidades e devolvem ao Poder competente o dever da prática do ato, numa solução que, apesar de aparentemente burocrática, demonstra as diferenças e respeito de limites de atuação de cada poder instituído, in verbis:




    Artigo 71.º




    Poderes de pronúncia do tribunal




    1 - Ainda que o requerimento apresentado não tenha obtido resposta ou a sua apreciação tenha sido recusada, o tribunal não se limita a devolver a questão ao órgão administrativo competente, anulando ou declarando nulo o eventual ato de indeferimento, mas pronuncia-se sobre a pretensão material do interessado, impondo a prática do ato devido.




    2 - Quando a emissão do ato pretendido envolva a formulação de valorações próprias do exercício da função administrativa e a apreciação do caso concreto não permita identificar apenas uma solução como legalmente possível, o tribunal não pode determinar o conteúdo do ato a praticar, mas deve explicitar as vinculações a observar pela Administração na emissão do ato devido.




    3 - Quando tenha sido pedida a condenação à prática de um ato com um conteúdo determinado, mas se verifique que, embora seja devida a prática de um ato administrativo, não é possível determinar o seu conteúdo, o tribunal não absolve do pedido, mas condena a entidade demandada à emissão do ato em questão, de acordo com os parâmetros estabelecidos no número anterior. (sem grifos no original).




    Com essas referências, constata-se que, no Brasil, há muito o que se avançar no campo jurídico-administrativo, de modo a, a partir da noção conceitual que envolve cada instituto, melhor parametrizar a atuação dos agentes públicos, observada a separação de poderes, verdadeiro princípio fundamental da República Federativa do Brasil.




    2.5. UMA SÍNTESE CONCEITUAL




    A adequada organização político-administrativa do Estado e o respeito a essa organização é que conforma a Administração Pública, sob seu aspecto subjetivo ou orgânico, pois é por meio dos órgãos, agentes públicos e pessoas jurídicas públicas, muitas especializadas em sua atuação166 que se proporciona o atingimento das finalidades constitucionais, no adequado exercício da função administrativa.




    Simples notar-se, portanto, que, não fosse referida organização administrativa, operacionalizada por processos de desconcentração e descentralização administrativas, não seria possível atingirem-se os desideratos jurídico-administrativos, especialmente diante das proporções territoriais do Estado brasileiro167 e da consequente complexidade de seu funcionamento168.




    Assim, em síntese, os conceitos tratados nos tópicos anteriores podem ser resumidos nos seguintes:




    1. Administração Pública em sentido amplo, que abarca aqueles que operem funções judiciais, legislativa, administrativas e políticas (ou de governo);




    2. Administração Pública em sentido estrito, em que está em análise as funções administrativas e subdivide-se em:




    2.1. Administração Pública em sentido funcional, material ou objetivo, quando se refere ao exercício das funções administrativas, que pode ocorrer por pessoas públicas ou privadas, como as concessionárias, por exemplo169.




    2.2. Administração Pública em sentido organizacional, formal, subjetivo ou orgânico, quando se refere aos órgãos, agentes e pessoas jurídicas públicas, os quais integram a Administração Pública e, assim, exercem, como regra, funções administrativas.




    3. Administração Pública Direta, conformada pela União, Estados, Distrito Federal, Municípios e seus órgãos públicos;




    4. Administração Pública indireta de direito público, que é formada pelas autarquias, as fundações públicas de direito público e os consórcios públicos de direito público;




    5. Administração Pública indireta de direito privado, formada pelas sociedades de economia mista, empresas públicas, suas subsidiárias (ou simplesmente empresas estatais) e pelas fundações governamentais, estatais ou simplesmente fundações públicas de direito privado.
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        115 A forma federativa de estado é adotada pelo Brasil desde a Proclamação da República e formalizada desde a Constituição de 1891, conforme art. 1º desta. Nesse sentido, José Afonso da Silva explica que o “federalismo, como expressão do Direito Constitucional, nasceu com a Constituição norte-americana de 1787. Baseia-se na união de coletividades políticas autônomas. Quando se fala em federalismo, em Direito Constitucional, quer-se referir a uma forma de Estado, denominada federação ou Estado federal, caracterizada pela união de coletividades públicas dotadas de autonomia político-constitucional, autonomia federativa”. In: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 37ª Ed. São Paulo: Malheiros editores, 2014, p. 101.


      




      

        116 É diferente do federalismo dual, quando há rígida repartição de competências entre os entes federativos.


      




      

        117 Cfr. ADPF 756 TPI-oitava-Ref, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 11/10/2021, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-001, DIVULG 07-01-2022, PUBLIC 10-01-2022.


      




      

        118 O preâmbulo da Constituição Federal de 1988 prevê: “[n]ós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.
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