

  

    

      [image: Manual do direito administrativo - fundamentos, fontes, princípios, organização e agentes – VOLUME 1  . Editora Foco.]

    


  




  Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP) de acordo com ISBD




  

    M358m Marrara, Thiago




    Manual do direito administrativo [recurso eletrônico] : fundamentos, fontes, princípios, organização e agentes – VOLUME 1 / Thiago Marrara. - 3. ed. - Indaiatuba, SP : Editora Foco, 2022
288 p. : ePUB. - (v.1)




    Inclui bibliografia e índice.




    ISBN: 978-65-5515-576-1 (Ebook)




    1. Direito. 2. Direito administrativo. I. Título. II. Série.




    2022-1982




    CDD 341.3




    CDU 342.9


  




  Elaborado por Vagner Rodolfo da Silva - CRB-8/9410




  Índices para Catálogo Sistemático:




  1. Direito privado 341.3 
2. Direito privado 342.9




  

    

      [image: Manual do direito administrativo - fundamentos, fontes, princípios, organização e agentes – VOLUME 1  . Editora Foco.]

    


  




  

    2022 © Editora Foco




    Autor: Thiago Marrara




    Diretor Acadêmico: Leonardo Pereira




    Editor: Roberta Densa




    Assistente Editorial: Paula Morishita




    Revisora Sênior: Georgia Renata Dias




    Revisora: Simone Dias




    Capa Criação: Leonardo Hermano




    Diagramação: Ladislau Lima e Aparecida Lima




    Produção ePub: Booknando


  




  

    DIREITOS AUTORAIS: É proibida a reprodução parcial ou total desta publicação, por qualquer forma ou meio, sem a prévia autorização da Editora FOCO, com exceção do teor das questões de concursos públicos que, por serem atos oficiais, não são protegidas como Direitos Autorais, na forma do Artigo 8º, IV, da Lei 9.610/1998. Referida vedação se estende às características gráficas da obra e sua editoração. A punição para a violação dos Direitos Autorais é crime previsto no Artigo 184 do Código Penal e as sanções civis às violações dos Direitos Autorais estão previstas nos Artigos 101 a 110 da Lei 9.610/1998. Os comentários das questões são de responsabilidade dos autores.




    NOTAS DA EDITORA:




    Atualizações e erratas: A presente obra é vendida como está, atualizada até a data do seu fechamento, informação que consta na página II do livro. Havendo a publicação de legislação de suma relevância, a editora, de forma discricionária, se empenhará em disponibilizar atualização futura.




    Erratas: A Editora se compromete a disponibilizar no site www.editorafoco.com.br, na seção Atualizações, eventuais erratas por razões de erros técnicos ou de conteúdo. Solicitamos, outrossim, que o leitor faça a gentileza de colaborar com a perfeição da obra, comunicando eventual erro encontrado por meio de mensagem para contato@editorafoco.com.br. O acesso será disponibilizado durante a vigência da edição da obra.




    Data de Fechamento (07.2022)




    2022




    Todos os direitos reservados à 
Editora Foco Jurídico Ltda.




    Avenida Itororó, 348 – Sala 05 – Cidade Nova 
CEP 13334-050 – Indaiatuba – SP




    E-mail: contato@editorafoco.com.br
www.editorafoco.com.br


  




  SOBRE O AUTOR




  Professor associado (nível 3) de direito administrativo e urbanístico da USP na Faculdade de Direito de Ribeirão Preto (FDRP). Livre-docente pela USP (FD). Doutor pela Universidade de Munique (LMU). Advogado, consultor e parecerista nas áreas de direito administrativo, regulatório e de infraestruturas. Editor da Revista Digital de Direito Administrativo. Entre outras obras, publicou: “Licitações e contratos administrativos”; “tratado de direito administrativo, v. 3: direito administrativo dos bens e restrições estatais à propriedade” (em coautoria com Luciano Ferraz, pela Revista dos Tribunais); “Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência”, “Planungsrechtliche Konflikte in Bundesstaaten” (Dr. Kovac, Hamburgo); “Processo Administrativo: Lei n. 9.784/1999 comentada” (em coautoria com Irene Nohara); “Bens públicos, domínio urbano, infraestruturas”; “Direito Administrativo: transformações e tendências”; “Controles da Administração e judicialização de políticas públicas” e “Lei Anticorrupção comentada” (organizada em conjunto com Maria Sylvia Zanella Di Pietro). Encontre mais sobre o autor no LinkedIn, no Instagram e no youtube. Artigos e outras obras disponíveis em https://usp-br.academia.edu/ThiagoMarraradeMatos. Contato: marrara@usp.br




  

    [image: ]

  




  https://www.youtube.com/channel/UClBRr7PF8ISJbu3yp8ylhoA




  Esse livro é dedicado a todos os meus alunos e alunas, com os quais diariamente sou levado a repensar o direito administrativo brasileiro. Dedico, com igual alegria, aos meus professores de direito administrativo, com especial carinho à Maria Sylvia Zanella Di Pietro, pelo estímulo e pelos ensinamentos de sempre.




  Meus agradecimentos a Carolina Barbosa Rios, Paulo Victor Barbosa Recchia, Isabella Karollina Rossito e André Luis Gomes Antonietto pela leitura 
e pelas sugestões para o aperfeiçoamento deste manual. 
Meus agradecimentos, ainda, a Gabriela Saiki, que colaborou intensamente com a revisão para a nova edição.




  ABREVIATURAS E SIGLAS




  ACP – Ação Civil Pública




  ADC – Ação Declaratória de Constitucionalidade




  ADI – Ação Direta de Inconstitucionalidade




  ADO – Ação de Inconstitucionalidade por Omissão




  ADPF – Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental




  AgRg – Agravo Regimental




  ANA – Agência Nacional de Águas




  ANAC – Agência Nacional de Aviação Civil




  ANATEL – Agência Nacional de Telecomunicações




  ANCINE – Agência Nacional do Cinema




  ANEEL – Agência Nacional de Energia Elétrica




  ANP – Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis




  ANPD – Autoridade Nacional de Proteção de Dados




  ANS – Agência Nacional de Saúde Suplementar




  ANTAQ – Agência Nacional de Transportes Aquaviários




  ANVISA – Agência Nacional de Vigilância Sanitária




  ANM – Agência Nacional de Mineração




  AP – Ação Popular




  BACEN – Banco Central




  CADE – Conselho Administrativo de Defesa Econômica




  CC – Código Civil




  CCE – Cargos Comissionados Executivos




  CDC – Código de Defesa do Consumidor – Lei n. 8.078/1990




  CDUSP – Código de Defesa do Usuário de Serviços Públicos – Lei n. 13.460/2017




  CE – Constituição Estadual




  CF – Constituição Federal




  CLT – Consolidação das Leis do Trabalho




  CP – Código Penal




  CPC – Código de Processo Civil




  CPP – Código de Processo Penal




  CR – Constituição da República




  CVM – Comissão de Valores Mobiliários




  DNIT – Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes




  EC – Emenda Constitucional




  ECid – Estatuto da Cidade – Lei n. 10.257/2001




  EEE – Estatuto das Empresas Estatais – Lei n.13.303/2016




  EP – Empresa pública




  FCE – Funções Comissionadas Executivas




  FNDE – Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação




  FUNAI – Fundação Nacional do Índio




  IBGE – Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística




  INMETRO – Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia




  IPEA – Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada




  IPHAN – Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional




  LACP – Lei da Ação Civil Pública – Lei n. 7.347/1985




  LAI – Lei de Acesso à Informação – Lei n. 12.527/2011




  LGPD – Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais – Lei n. 13.709/2018.




  LLic – Lei de Licitações – Lei n. 14.133 /2021




  LMS – Lei do Mandado de Segurança – Lei n. 12.016/2009




  LOM – Lei Orgânica Municipal




  LPA – Lei de Processo Administrativo Federal – Lei n. 9.784/1999




  MC – Medida cautelar




  MI – Mandado de Injunção




  MP – Medida Provisória




  MPE – Ministério Público estadual




  MPF – Ministério Público federal




  MS – Mandado de Segurança




  OS – Organização Social




  OSC – Organização da Sociedade Civil




  OSCIP – Organização da Sociedade Civil de Interesse Público




  PL – Projeto de Lei




  PNCP – Portal Nacional de Contratações Públicas




  RAP – Revista de Administração Pública




  RBDP – Revista Brasileira de Direito Público




  RDA – Revista de Direito Administrativo (FGV)




  RDDA – Revista Digital de Direito Administrativo (USP/FDRP)




  RDPE – Revista de Direito Público da Economia




  RE – Recurso extraordinário




  RESP – Recurso especial




  RFDUSP – Revista da Faculdade de Direito da USP




  RGPS – Regime Geral da Previdência Social




  RIL – Revista de Informação Legislativa do Senado




  RPPS – Regime Próprio da Previdência Social




  s.p. – sem número de página




  SEBRAE – Serviço de Apoio às Micro e Pequenas Empresas




  SEM – Sociedade de economia mista




  SENAC – Serviço Social de Aprendizagem Comercial




  SENACON – Secretaria Nacional do Consumidor




  SENAI – Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial




  SENAR – Serviço Nacional de Aprendizagem Rural




  SENAT – Serviço Nacional de Aprendizagem do Transporte




  SESC – Serviço Social do Comércio




  SESI – Serviço Social da Indústria




  SEST – Serviço Social de Transporte




  ss – seguintes




  STF – Supremo Tribunal Federal




  STJ – Superior Tribunal de Justiça




  TCE – Tribunal de Contas do Estado




  TCM – Tribunal de Contas do Município




  TCU – Tribunal de Contas da União




  TDA – Títulos da dívida agrária




  TJ – Tribunal de Justiça




  UFBA – Universidade Federal da Bahia




  UFRJ – Universidade Federal do Rio de Janeiro




  UFSC – Universidade Federal de Santa Catarina




  USP – Universidade de São Paulo




  Apresentação 
e instruções de estudo




  A função precípua de um manual consiste em oferecer aos leitores, de modo rápido, direito e claro, os fundamentos, os conceitos e um panorama da legislação e da jurisprudência de certa disciplina científica. Não é outra a finalidade desta obra, que apresenta o conteúdo essencial acerca dos tópicos nucleares do direito administrativo brasileiro contemporâneo. Como manual, não é seu foco aprofundar excessivamente os temas, esgotar todas as discussões, nem valorizar análises históricas ou de comparação do direito pátrio com o direito estrangeiro. Por sua função, objetiva principalmente traçar as estruturas do direito administrativo brasileiro contemporâneo. Isso abarca: seus conceitos fundamentais; suas fontes, princípios e a teoria da discricionariedade; a organização da Administração Pública e dos entes de colaboração; os agentes públicos; as funções administrativas (serviço público, intervenção econômica, regulação, polícia etc.); os atos, contratos e processos administrativos, inclusive as licitações; os bens estatais públicos e privados; o controle da Administração e a responsabilidade dos entes estatais, seus agentes e terceiros que com eles se relacionem.




  Ao longo da exposição, apontam-se os aspectos primordiais das temáticas mencionadas e que conformam uma matéria jurídica bastante complexa. Nessa análise, levam-se em conta “leis nacionais” (válidas para todos os três entes políticos da Federação) e “leis federais” (relativas à Administração Pública da União). É verdade que também há direito administrativo próprio no âmbito de cada Estado e Município, mas não é possível nem oportuno sistematizá-lo em obra geral e introdutória, daí porque o direito administrativo brasileiro é geralmente exposto pela doutrina aos iniciantes com base na legislação editada pelo Congresso Nacional e na realidade da União. Ao leitor que se debruçar sobre casos estaduais e municipais, recomenda-se sempre o cuidado de observar a legislação própria, sobretudo por sua possibilidade de divergir do quanto estabelecido no direito federal ou nacional em alguns assuntos.




  Ao expor os principais capítulos da matéria, seus conceitos fulcrais e leis de referência, este manual aponta questões polêmicas de cada tema acompanhadas de posicionamentos doutrinários e jurisprudenciais, quando cabíveis. Para permitir o aprofundamento da matéria e de seus problemas mais complexos, em especial para fins de pesquisa científica, pareceu-me relevante indicar ao final de cada capítulo uma lista de obras doutrinárias nacionais sobre os temas nele tratados.




  Diversos julgados e súmulas também constam diretamente do texto. Aos interessados em examinar com mais detalhes a jurisprudência sugiro a consulta às páginas eletrônicas do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça, dos Tribunais de Justiça dos Estados e dos Tribunais Regionais Federais. Para obter informações atualizadas sobre a jurisprudência mais significante, recomendo ainda a leitura dos informativos publicados por vários tribunais, principalmente os do STF e do STJ. A consideração dos informativos é essencial tanto para fins de preparação a concursos públicos, quanto para o acompanhamento das principais tendências de interpretação do direito positivo.




  Igualmente imprescindível para o estudo do direito administrativo se mostra a jurisprudência construída por entidades e órgãos públicos diversos (não judiciários), cuja quantidade impede a enumeração exaustiva. No estudo da jurisprudência administrativa, convém consultar as páginas eletrônicas do governo. Dentre elas, merece destaque a da Rede de Informações Legislativa e Jurídica (www.lexml.gov.br). Outra fonte relevante de decisões para inúmeros temas da disciplina são os Tribunais de Contas, principalmente o da União, e as agências reguladoras.




  Para imprimir mais eficiência e segurança aos estudos do direito administrativo apresentado neste manual, sugiro que os leitores se dediquem simultaneamente ao exame da legislação. No entanto, inexiste código geral de direito administrativo, como no direito civil, penal, processual civil etc., embora a disciplina conte com códigos setoriais (sobre mineração, águas, florestas etc.). Diante da legislação vastíssima e fragmentada, o manuseio de coletâneas de legislação organizadas revela-se bastante útil. Porém, como as leis são muitas e sofrem constantes alterações, o uso das coletâneas deve ser combinado com a consulta frequente às bases de dados oficiais de legislação, sobretudo às páginas eletrônicas do Senado e da Presidência da República.
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  CONCEITOS FUNDAMENTAIS




  1.1 Introdução




  Ramo jurídico relativamente recente, em seus aproximadamente dois séculos de história, o direito administrativo desenvolveu princípios, institutos e uma terminologia bastante próprios. Ao longo desse breve período, sua autonomia científica e suas peculiaridades se intensificaram em virtude de desdobramentos legislativos, da evolução doutrinária e da contribuição jurisprudencial. Qual é, porém, a essência do direito administrativo? Como esse ramo é influenciado por modelos de administração pública? Com quais relações jurídicas essa disciplina se ocupa? Oferecer respostas a essas questões introdutórias é fundamental para se compreender os limites da disciplina e, por conseguinte, de seus institutos e normas. Esse capítulo é dedicado a construí-las, bem como a propor uma classificação do direito administrativo pelo seu conteúdo.




  1.2 Administração pública em sentido objetivo e subjetivo




  Sob concepção racional e democrática, o Estado, como ficção jurídica, somente se justifica quando se presta a desempenhar tarefas que os seres humanos, solitariamente, não são capazes de executar em razão de limitações materiais ou financeiras ou não as podem realizar de maneira satisfatória ou impessoal. Daí já se percebe que o Estado tem uma função imanente de administração da vida coletiva, de modo que o direito administrativo, como disciplina jurídica da administração pública, torna-se parte natural das comunidades políticas organizadas. Entender o direito administrativo pressupõe conhecer o significado de administração pública na época e no lugar de cada comunidade política, bem como diferenciá-la do conceito maior de Estado.




  Enquanto o Estado é sujeito na ordem internacional, ente soberano a exercer seu poder sobre um povo localizado em território delimitado, no plano interno, ele está longe de formar um bloco monolítico. Em termos orgânicos ou institucionais, subdivide-se em níveis federativos (União, Estados e Muni­cípios no caso brasileiro), em Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciário), em entidades (ou seja, pessoas jurídicas de direito público ou privado) e órgãos públicos (subdivisões sem personalidade jurídica das entidades).




  Mediante esse aparato organizacional com­plexo, o Estado desenvolve as incontáveis funções que o povo lhe atribui por meio de mandamentos normativos contidos no texto constitucional (funções legislativas, judiciais, de governo e de administração) e desdobrados em incontáveis fontes infraconstitucionais. Em que consistem essas funções de administração pública?




  No sentido objetivo ou material, a “administração pública” (com iniciais minúsculas) indica um conjunto de atividades de caráter prestativo ou restritivo voltadas a dois propósitos maiores: i) o atendimento das necessidades concretas da sociedade governada conforme políticas públicas legitimadas democraticamente e ii) o geren­ciamento adequado das entidades, órgãos, pessoas e bens que estruturam o Estado. A administração pública como função nada mais é que a gama de tarefas de gerenciamento de políticas públicas e do aparelho estatal.




  Para atender as necessidades concretas da coletividade e concretizar direitos fundamentais, a administração se desdobra (i) na estruturação e execução de atividades articuladas sob políticas públicas e consistentes na oferta de comodidades direta ou indiretamente fruíveis pelos cidadãos (como serviços de energia, saneamento, saúde, educação ou o fomento a certos setores culturais ou econômicos) e (ii) na restrição de comportamentos de pessoas físicas ou jurídicas com o objetivo de assegurar ou gerar mediatamente um benefício geral – o que se faz, por exemplo, pela regulação da emissão de poluentes, do tráfego de veículos automotores, das edificações urbanas, da comercialização de medicamentos e alimentos, do exercício das profissões e assim por diante.




  O desenvolvimento e a execução das políticas públicas, sob os mandamentos constitucionais, pressupõe uma “máquina administrativa” em bom funcionamento. Para cumprir suas funções constitucionais e legais em qualquer dos três Poderes, o Estado depende dessa “máquina”, ou melhor, de um conjunto de entidades, órgãos e agentes, além de infraestruturas, equipamentos, material, conhecimentos e recursos financeiros.




  Pela imprescindibilidade dessa máquina, a administração pública no sentido material ou funcional também engloba, de modo inevitável, as tarefas quotidianas de gestão operacional necessárias à manutenção e ao funcionamento da estrutura do Estado. A seleção e gestão de recursos humanos (servidores estatutários, empregados e temporários), a aquisição, a manutenção e a alienação de recursos materiais (mediante contratação de bens, serviços e obras, alienação ou outorga de uso de objetos patrimoniais) e o desenvolvimento de relações entre entidades e órgãos públicos (por meio de celebração de convênios, ações de cooperação ou coordenação) exemplificam essa função. Por força dos valores democráticos e republicanos que marcam o Estado de Direito brasileiro, o gerenciamento da máquina envolve adicionalmente a elaboração e a utilização de mecanismos de controle daqueles que executam as funções do Estado ou dela se beneficiam de alguma maneira.




  O objetivo primário (atendimento a necessidades individuais, coletivas ou difusas) e o objetivo secundário (gerenciamento da máquina pública) traduzem, portanto, a administração pública em sentido material ou objetivo, isto é, a administração como sinônimo de função administrativa. A partir disso torna-se fácil compreender como ela se espalha pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário.




  Embora a execução de políticas públicas se concentre no Executivo, as atividades de gestão do aparelho estatal ocorrem nos três Poderes. Ademais, é possível que as funções administrativas sejam executadas fora do próprio Estado. Cidadãos e entidades não estatais muitas vezes contribuem com o exercício dessas funções administrativas, atuando como delegatários por formas voluntárias ou não voluntárias, como os concessionários de rodovias e de transporte coletivo urbano, os pilotos de aeronaves e as Organizações da Sociedade Civil.




  É preciso ter em mente que o sentido material ou funcional não é o único que se dá à expressão administração pública. Há um sentido orgânico ou subjetivo que se confere à mesmíssima expressão. “Administração Pública” (com iniciais maiúsculas) é expressão usada para designar as pessoas competentes pela função administrativa. Ela equivale ao Poder Público, ao Estado no exercício de tarefas administrativas. Serve para designar sujeitos personalizados e despersonalizados que executam políticas públicas ou gerem a máquina estatal. Como o Poder Executivo muitas vezes assume o papel central no desenvolvimento das funções administrativas, é comum que a expressão se refira com frequência a ele. No entanto, o Legislativo e o Judiciário também agirão como Administração Pública quando se dedicarem às tarefas administrativas mencionadas e, ao fazê-lo, estarão sujeitos ao direito administrativo.




  Resumindo: em sentido objetivo ou material, administração pública (em minúsculas) representa um conjunto de funções administrativas voltadas ao atendimento de necessidades concretas da sociedade mediante ações restritivas ou prestativas articuladas em políticas públicas e direcionadas ao gerenciamento operacional e controle da máquina administrativa. Em sentido subjetivo ou pessoal, a Administração Pública é expressão que convencionalmente designa o ente estatal responsável pela função administrativa em determinado cenário.




  Advirta-se que as pessoas físicas e as pessoas jurídicas não estatais que desempenham função administrativa na qualidade de delegatárias do Estado não se inserem em geral no conceito de Administração Pública como Poder Público, sobretudo quando se examinam as normas constitucionais sobre o tema. Ainda assim, na qualidade de executores de atribuições típicas do Estado (como delegatários ou colaboradores), esses particulares sujeitar-se-ão a grande número de normas de direito administrativo, tal como se verificará no estudo das concessões de obras e serviços públicos e das parcerias com o terceiro setor.




  Quadro: significados de “administração pública”




  

    

      



      



      

    



    

      

        	

          Administração pública


        



        	

          1) Sentido material ou funcional (grafia em minúsculas)


        



        	

          1.1. Tarefas de atendimento de necessidades concretas da sociedade de modo direto ou indireto


        

      




      

        	

          1.2. Tarefas de gerenciamento da máquina estatal em todos os Poderes


        

      




      

        	

          2) Sentido subjetivo ou orgânico (com iniciais maiúsculas)


        



        	

          Entes e órgãos estatais que executam funções administrativas. Pode incluir os três poderes, mas não abrange entes não estatais, mesmo que colaborem com a Administração.


        

      


    

  




  Fonte: elaboração própria




  1.3 Patrimonialismo, burocracia e gerencialismo




  Seria ingenuidade crer que direito é puro, imune a influências e motivações políticas, econômicas, culturais, egoísticas e até religiosas em alguns casos. Como produto social e cultural, o ordenamento jurídico nasce de jogos de poderes, de disputas de interesses e de concepções que se tornam predominantes em determinados momentos históricos. Não é à toa que, quando tomado como conjunto positivado de normas jurídicas (direito positivo), ele se revela prenhe de imperfeições, incoerências e lacunas a justificar as operações de interpretação e integração pelos juristas.




  Não poderia ser diferente com o direito administrativo como um grande e complexo bloco positivado de normas. Conquanto, num mundo ideal, ele devesse refletir meramente os valores constitucionais que dirigem o Estado e seus braços de ação, na prática, o direito administrativo se constrói e se desenvolve sob impulso de concepções políticas e de outras ordens de forças que orientam a administração em certos governos. Ele deriva ainda de visões e interesses (altruístas ou nem tanto) que imperam dentro de cada entidade estatal. Afinal, o direito administrativo não se estrutura somente a partir da lei em sentido formal, mas também de atos, acordos e planos expedidos por entes estatais e que, no campo do “dever ser”, nem sempre se guiam com exclusividade pelos valores constitucionais.




  Em outras palavras, como o direito administrativo resulta de forças e de fontes múltiplas, é natural que uma riquíssima gama de valores, interesses e concepções influencie tanto sua interpretação e execução, quanto principalmente sua edificação como bloco normativo. Se esses influxos são ou não compatíveis com a ordem constitucional e com a concepção de Estado e de Administração que o povo escolheu é algo que os órgãos de controle detêm a incumbência de verificar.




  A teoria jurídica do controle e seus institutos serão apresentados em outro momento. As considerações aqui tecidas servem apenas para sustentar a imprescindibilidade do cotejo de elementos extrajurídicos na compreensão do direito administrativo. Por mais que sejam ignoradas com frequência pelos juristas, a ciência da administração, as concepções sobre a gestão pública e a cultura dos governantes influenciam tanto o processo, legislativo ou executivo, de elaboração de normas e institutos que formam o direito administrativo, quanto o uso que se faz deles na prática diária.




  Assim como não se deve ignorar o papel das ciências da saúde no direito sanitário, a lógica contábil no direito financeiro, a influência dos interesses de grandes grupos econômicos e do Fisco no direito tributário, bem como das leis básicas de mercado e teorias da psicologia no direito econômico, o papel e a influência das concepções políticas, dos paradigmas e dos modelos administrativos jamais poderão ser ignorados no exame do direito administrativo, de sua história e transformações.




  Juridicamente estruturadas para possibilitar o atendimento das necessidades concretas da sociedade e para viabilizar o gerenciamento da máquina estatal, incluindo seu controle, as funções administrativas variam de acordo com as concepções políticas, as teorias e as culturas de gestão reinantes em cada momento histórico. É por isso que a compreensão evolutiva e sistemática do direito administrativo pressupõe o conhecimento de características básicas dos chamados modelos de administração pública, a saber: o patrimonialismo, a burocracia e o gerencialismo. No atual estágio do direito brasileiro, convivem leis, regras, valores, lógicas e práticas quotidianas que encontram raízes, explicação ou inspiração nesses três modelos, ainda que cada um deles tenha tido seu ápice em momentos históricos distintos.




  No modelo patrimonialista, em boa parte superado na teoria e na legislação, mas ainda vivo no cotidiano de certas entidades e no comportamento de algumas autoridades, a Administração é vista como braço do governante, uma extensão do poder e do patrimônio do soberano. As funções e as instituições administrativas operam conforme seus desejos, objetivos e interesses pessoais. A coisa pública não difere de sua vida e de seu patrimônio. Tudo é tratado da mesma forma. A Administração pública tende a se confundir com a vida particular do governante. E não interessa se o regime é liberal ou social, ditatorial ou democrático, laico ou religioso. O patrimonialismo encontra forças nos mais diferentes tipos de Estado, sobretudo quando ainda não impera uma cultura de respeito ao princípio republicano, nem uma diferença clara entre o espaço público e o privado.




  Na medida em que a Administração patrimonialista é conduzida de acordo com vontades próprias e geralmente ilimitadas do governante, a corrupção e o nepotismo tendem a florescer. Os mecanismos de seleção impessoal de agentes públicos ou mesmo de fornecedores do Estado inexistem ou nada significam. Não interessam concursos, licitações ou mecanismos de controle. Tampouco fazem sentido institutos como o impedimento ou a suspeição (para se garantir a impessoalidade na condução de processos), a motivação de atos administrativos e a participação popular nos procedimentos decisórios para se promover a legitimação e a legalidade na ação estatal. Em síntese, a grande maioria dos institutos contemporâneos de direito administrativo inexistiria caso o modelo de gestão patrimonialista predominasse juridicamente.




  Com a emergência do Estado de Direito, da democracia e do republicanismo, felizmente o modelo patrimonialista começou a ruir. Esse movimento ganhou força nos Estados ocidentais, sobretudo europeus, após o século XIX. Todavia, em muitos países, ainda está em curso. Na medida em que o mercado e a sociedade civil passam a se distinguir do Estado, crescem as pressões para que o governante atue sob o mando da lei elaborada pelos representantes do povo e sempre em direção aos anseios dos governados (ideal democrático). Fortalece-se igualmente a separação entre a vida doméstica do indivíduo que exerce o poder, de um lado, e a vida e o patrimônio do Estado, de outro (republicanismo). A administração patrimonialista torna-se gradualmente inaceitável. O direito a rechaça, ainda que suas manifestações não desapareçam por completo da realidade pela ação de indivíduos que insistem em se valer da máquina estatal apenas para extrair vantagens pessoais.




  Para fazer valer o ideal do Estado Democrático de Direito, o modelo de administração pública burocrática passa a ganhar força a partir da metade do século XIX, época que coincide com o da consagração do liberalismo nos Estados ocidentais. Com a burocracia, tipo ideal de dominação racional, objetiva-se combater os desmandos dos governantes, a corrupção, o nepotismo, o abuso da máquina estatal e muitas outras práticas típicas da cultura patrimonialista. O ideal burocrático desponta pautado pelos vetores da racionalização, da procedimentalização, da profissionalização, da meritocracia, da organização das carreiras dos agentes públicos, da hierarquização funcional, da legalização do poder, da impessoalidade e do formalismo. Com ele, os mecanismos de controle prévio de condutas se multiplicam para evitar que o governante e as autoridades em geral se valham indevidamente da coisa pública. Incrementam-se e instituem-se igualmente processos mais rígidos, por exemplo, no âmbito da contratação de bens e serviços pelo Estado (licitações) e da seleção de agentes públicos (concursos).




  Importantes características do modelo burocrático se vislumbram no campo do funcionalismo público. A esse respeito, explica Max Weber,1 que os agentes da Administração burocrática devem ser livres em relação aos governantes, submetendo-se somente aos deveres de seus cargos; na instituição em que trabalham, distribuir-se-ão de acordo com uma rigorosa hierarquia e sob rígida repartição de competências; sua seleção se fará por critérios de qualificação técnica e a remuneração se dará em dinheiro mediante critérios fixos, não mediante troca de favores, oferta de títulos de nobreza ou outras formas de contraprestação; o cargo público será geralmente exercido como função principal ou única e se inserirá em carreiras, nas quais se conferirão promoções por critérios de antiguidade e de merecimento; as funções administrativas se separarão de modo claro de interesses pessoais e, para controlar o bom funcionamento da Administração, intensa disciplina e vigilância se empregarão.




  Como demonstram as regras ideais apontadas, o modelo burocrático assenta-se em uma premissa de desconfiança em relação ao indivíduo que assume o posto de agente público. E isso se torna facilmente compreensível quando se recorda que o modelo surge como contraponto ao patrimonialismo e seus efeitos nocivos. A burocracia se assenta na premissa de que os indivíduos, ao exercerem poderes estatais, tendem a direcioná-los em benefício de si próprios. Está aí a razão pela qual o direito administrativo de matriz burocrática compreende um conjunto enorme de meios de controle em matéria de gestão do patrimônio, de bens, de pessoas e de atos e contratos administrativos.




  Evidencia-se, assim, que o modelo burocrático surge e se consolida como resposta radical à administração patrimonialista e como instrumento de concretização do Estado de Direito, da democracia e do republicanismo (no sentido de impessoalidade no trato da coisa pública). Sua justificativa é racional e harmônica aos valores constitucionais vigentes nos Estados ocidentais.




  Apesar disso tudo, ao longo das décadas, a expansão das tarefas atribuídas ao Estado e o agigantamento da máquina administrativa tornaram a burocracia disfuncional, revelaram uma série de defeitos a ponto de reduzi-la à “burrocracia” ou ao “burocratismo”. Resultantes em grande parte daquilo que seriam armas antipatrimonialistas e técnicas favoráveis à eficiência, essas insuficiências resumem-se basicamente a:








   	 “Excessiva rigidez administrativa”, ou seja, perda da flexibilidade necessária para que a gestão pública alcance suas finalidades e execute suas tarefas, uma vez que o direito administrativo burocrático cria amarras significativas e poderosas que tornam a máquina estatal muito lenta e custosa e, em certos casos, inviabilizam a consecução adequada das finalidades públicas;






    	“Alto custo financeiro”, haja vista que procedimentos de gestão excessivamente formais e complexos elevam o tempo das ações, bem como os recursos, materiais e humanos necessários à sua execução, tal como se vislumbra em inúmeros processos de licitação e contratação pública (por exemplo, para construção de grandes infraestruturas); e





  	 “Autorreferenciabilidade”, defeito consistente em uma cultura predominante de referência das entidades e dos administradores públicos a si mesmos e aos seus procedimentos e problemas internos. Relega-se ao segundo plano a preocupação do Estado com os cidadãos, com a sociedade, com a consecução das finalidades públicas. Em um ambiente autorreferenciado, o agente pouco observa o cidadão, o usuário dos serviços públicos – postura que compromete o objetivo primário da função administrativa, qual seja: o de atender às necessidades concretas do povo que, vale lembrar, não apenas sustenta como também justifica a existência do Estado democrático.






  Na tentativa de solucionar essas e outras deficiências do modelo burocrático, fortaleceu-se a partir da década de 1970 um movimento internacional de “Nova Administração Pública” (“New Public Management” ou NPM). No Brasil, a influência desse pensamento se fez sentir no Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado, editado pelo governo federal em 1995, e em inúmeras medidas legislativas adotadas nos anos subsequentes pelo Congresso Nacional sob a lógica do chamado gerencialismo.




  De acordo com Bresser Pereira,2 tanto no Brasil como no exterior, o “modelo gerencial” é marcado basicamente: (i) pela descentralização política em favor de regiões e municípios; (ii) pela descentralização administrativa; (iii) pela redução dos níveis hierárquicos; (iv) pelo pressuposto da confiança limitada no agente público; (v) pelo controle posterior ou de resultados em vez do controle rígido passo a passo e (vi) pela administração voltada para o atendimento do cidadão, ou seja, por uma administração “heterorreferenciada”, preocupada com os resultados, que olha para fora, no intuito de verificar os efeitos atingidos pelo Estado na execução de suas tarefas e políticas públicas, valorizando o fim e reduzindo-se preocupações exageradas com meios e procedimentos.




  No Brasil, em virtude do fortalecimento do movimento de reforma administrativa pós-1995, capitaneado pelo então existente Ministério da Administração e Reforma do Estado (MARE), inúmeras medidas jurídicas foram tomadas no intuito de se imprimir um caráter gerencial à Administração Pública, incluindo-se nesse pacote:




  

   	• “Reformas constitucionais” no tocante às normas regentes da Administração Pública (EC 19/1998) e da Previdência Social (EC 20/1998). A primeira buscou: valorizar a eficiência mediante sua inserção como princípio geral; extinguir o regime jurídico único dos servidores (posteriormente resgatado pelo STF); viabilizar a contratação de estrangeiros; reduzir a estabilidade dos agentes públicos estatuários por meio de novas hipóteses de demissão (a saber: por mal desempenho e por excesso de quadros); limitar com mais rigor a remuneração dos agentes públicos, bem como os proventos de aposentadoria e pensões, entre outras mudanças. Por sua vez, a reforma previdenciária acabou com a aposentadoria integral e aposentadorias precoces, consagrou a regra de proventos proporcionais ao tempo de contribuição e possibilitou a aplicação do regime geral de previdência para agentes públicos.





   	  A “valorização da privatização, da agencificação e da regulação”, do que resultou a redução do número de empresas estatais e de entidades estatais prestadoras de serviços públicos e, por conseguinte, fortaleceu o princípio da subsidiariedade. Buscou-se transferir operações materiais (como atividades econômicas, serviços públicos e até a exploração de bens públicos) aos agentes privados, deslocando-se o Estado ao papel de regulador. No âmbito da União, e em alguns Estados e Municípios, intensificou-se a criação de autarquias especializadas com poderes regulatórios moldados às necessidades e às peculiaridades de setores específicos (ou seja, agências reguladoras nos setores de telecomunicações, petróleo, águas, saúde, transporte, saneamento etc.).






    	 O “revigoramento do terceiro setor”, ou seja, de entidades privadas não estatais e sem finalidade lucrativa que atuam em tarefas de interesse público, como Organizações da Sociedade Civil (OSC), Organizações Sociais (OS) e Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIP).





  	   A “flexibilização do regime de servidores públicos”, com a ampliação das hipóteses constitucionais de exoneração do servidor estável, a edição de leis sobre empregados públicos federais, a ampliação de hipóteses legais para contratação de temporários, a edição de lei sobre serviço voluntário no Estado.






    	 A “renovação da legislação de licitações e contratos”, seja por novidades legislativas direcionadas à busca de mais eficiência procedimental nas licitações tradicionais, pela criação de novos procedimentos e novos regimes jurídicos (como o pregão e o diálogo competitivo), seja pela multiplicação de figuras contratuais, inclusive em áreas extremamente delicadas, como a do exercício de funções repressivas e sancionatórias e no campo do fomento a entidades privadas sem fins lucrativos.






  Essas são apenas algumas das várias implicações da emergência do gerencialismo no Brasil a partir de meados da década de 1990. Ao longo das primeiras décadas do século 2000, esse movimento perdeu força como consequência das mudanças de direção no governo federal. A partir de 2019, parece ter sido em parte resgatado, com novas propostas de privatização, de reforma na previdência, no regime de servidores e na legislação de licitações. Isso revela que muitas das transformações iniciadas na década de 1990 permanecem até hoje no direito administrativo. Uma integral reforma gerencial, porém, jamais ocorreu, inclusive no âmbito federal, de modo que, no direito positivo contemporâneo, convivem institutos jurídicos e leis com raízes burocráticas e novas técnicas de caráter gerencial – todas elas somadas a reminiscências e costumes patrimonialistas que infelizmente perduram na Administração brasileira à margem do direito e dos valores constitucionais.




  É por conta dessa mistura de lógicas e modelos que a compreensão do direito administrativo como sistema normativo ou como teoria de gestão pública demanda tantos esforços e gera tantas dificuldades àqueles que o estudam ou examinam. Para se manusear com mínima segurança essa disciplina, há que se recordar constantemente da essência e das características dos modelos de administração que estão por trás de cada uma das leis e dos institutos que lhe dão vida. O estudo do patrimonialismo, da burocracia e do gerencialmente auxiliam o jurista, por conseguinte, em sua tarefa de dar coerência às normas que compõem o direito administrativo e de superar suas lacunas e imprecisões.




  1.4 Direito administrativo: dificuldades, utilidades e critérios de definição




  As caixas teóricas e pedagógicas construídas para explicar a realidade padecem sempre de artificialidade, parcialidade e imperfeições. Não seria diferente com o direito e suas disciplinas. Há que se afastar a pretensão de que elas não se sobreponham, não incidam por vezes sobre o mesmo objeto ou que tenham fronteiras precisas e definitivas. O mundo não se divide em disciplinas jurídicas. É o ser humano, coletiva e culturalmente, que as edifica para focalizar determinados fenômenos, explicá-los ou até modificá-los.




  Isso esclarece três ocorrências corriqueiras na ciência jurídica: a) a existência de mais de uma disciplina a cuidar do mesmo fenômeno; b) certos temas ignorados por todas as disciplinas em um determinado momento histórico e c) assuntos que, apesar de idênticos, recebem atenção de disciplinas científicas distintas quando se comparam dois ou mais sistemas jurídicos. As deficiências do direito, como sistema normativo e teórico dependente da ação criativa humana, não se esgotam aí. Ainda que se reconheça uma disciplina teórica, como o direito administrativo, em diversos países, isso não significa que reine consenso sobre seu significado e sobre a extensão de seu conteúdo.




  A pluralidade de significações daquilo que se entende por direito administrativo varia de acordo com o país e o momento histórico estudado. A variabilidade de definições resulta de uma série de fatores, dentre os quais: i) a evolução do Estado e da Administração Pública; ii) a maneira como cada legislação constrói o regime jurídico-administrativo, ora limitando-o, ora ampliando-o; iii) a visão da doutrina e da jurisprudência acerca das normas regentes da Administração Pública e de sua especialidade diante do direito privado e iv) o ganho de maturidade de certos microssistemas normativos e teóricos, em virtude da qual uns deles se transformam em disciplinas novas, destacando-se do direito administrativo.




  Apesar disso e de inexistir definição absoluta, global, atemporal e definitiva do direito administrativo, continua sendo imprescindível examinar os critérios geralmente empregados pelos teóricos na tentativa de delimitar o cerne e as fronteiras desse campo de conhecimento. A imprescindibilidade da fixação de limites à disciplina se deve a necessidades práticas dos juristas e dos aplicadores do direito em geral. É a definição do direito administrativo que permite, no caso concreto: a) identificar fontes normativas e normas aplicáveis; b) concluir se determinados direitos e garantias estarão disponíveis; c) verificar se as prerrogativas e sujeições típicas do regime jurídico-administrativo incidirão; d) estabelecer que procedimentos serão empregados; f) definir os instrumentos de controle e os regimes de responsabilidade.




  Em síntese, a definição predominante em cada ordenamento jurídico e certo momento histórico estabelecerá o campo de aplicabilidade de princípios, poderes, sujeições, direitos, garantias, mecanismos de controle e formas de responsabilidade que caracterizam e estruturam o direito administrativo. Insisto, porém, na seguinte advertência: não há uma definição verdadeira, definitiva, única, atemporal, senão uma “definição predominante”, consagrada de acordo com a valorização, pelos especialistas, de um ou outro critério teórico.




  Dos critérios frequentemente empregados pela doutrina para definir o direito administrativo como disciplina, cabe mencionar:




   	  O “critério subjetivo”, que busca identificar o direito administrativo com o corpo de normas que regem alguma entidade ou Poder. Nesse sentido, é comum reduzi-lo à disciplina jurídica do Poder Executivo. Afinal, é nele que grande parte das políticas públicas se desenvolve mediante a execução de funções ou atividades administrativas (como serviços públicos, fomento e regulação). A fragilidade dessa conclusão se explica facilmente. A função administrativa também é desempenhada pelos outros dois Poderes, o Legislativo e o Judiciário. Exemplos disso se vislumbram nas contratações públicas, nos concursos para seleção de pessoal, nos processos disciplinares contra agentes públicos, na gestão de bens estatais, no controle da atividade administrativa. Essas e outras funções administrativas estão presentes em praticamente todas as entidades que compõem o Estado, daí porque se pode afirmar que: (i) o Legislativo e o Judiciário se sujeitam em vários momentos ao direito administrativo e a seus regimes jurídicos e (ii) o direito administrativo jamais poderia ser reduzido ao direito do Poder Executivo.
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