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RESUMO

O presente artigo objetiva, sob o lume tedrico pds-positivista, revisitar a tradicional abordagem
doutrinaria acerca da estruturacdo da Administracdo Publica brasileira, explicitando-se suas
inconsisténcias e propondo-se um modelo de organizacdo fundado no Principio Federativo,
contemplado pela Constituicdo vigente (BRASIL, 1988). Desta maneira, pretende-se oferecer
eficiente contributo a sociedade no sentido de obstaculizar a implantacdo de elementos
organizacionais descompassados com as realidades fatica e juridica nacionais, afastando-se,
destarte, os aspectos impositivos e autoritarios que tradicionalmente impregnavam a presente
temética, havendo sua substituicdo por perspectivas racionais, éticas e justas, conforme
basilares pressupostos tedricos da concepcdo jusfilosofica sustentaculo da investigacdo que se
empreende.

PALAVRAS-CHAVE: Organizacdo administrativa.  Federalismo.  PGs-positivismo.
Neoliberalismo.

ABSTRACT

This article aims, under the Post-positivist theoretical conception, to revisit the classical
doctrine on the Brazilian Public Administration organization approach, highlighting its
inconsistencies and proposing a theoretical reconstruction based on the Federative Principle,
contemplated by the present Constitution (BRAZIL, 1988). Therefore, it is intended to provide
effective contribution to the society by obstructing the implementation of inappropriate
organizational elements in the national legal and factual realities. Moving away the
authoritarian aspects which traditionally pervaded the present thematic, being replaced by
rational, ethical and fair prospects as the basic theoretical principles of the jusphilosophical
approach, supporter of the research that is being engaged.
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1 INTRODUCAO

A organizacdo estrutural da Administracdo Pablica brasileira, apesar de tematica
tradicionalmente contemplada pelas construcbes doutrinarias e jurisprudenciais patrias,
encontra inadequado tratamento no ambito do Direito Administrativo, tendo em vista a sua
fundamentacdo em concepcdes tedricas superadas ou mesmo a inexisténcia de embasamento
tedrico.

A partir deste contexto, tais modelos estruturais reproduzem-se indistintamente por
meio das obras de inimeros administrativistas, contribuindo para que os operadores do Direito
perpetuem, em suas atividades, um paradigma organizatorio imposto e nao efetivamente
racionalizado.

Determinam-se, neste diapasdo, desdobramentos praticos ndo negligenciaveis.
Ausente o fundamento de adocéo de tal padrdo de organizacdo, ndo se permite averiguar, por
exemplo, a viabilidade, adequacdo e eficiéncia da incorporacdo de novos elementos a tal
modelo, a exemplo das agéncias reguladoras e das entidades que integram o terceiro setor.

Neste cenério, o presente artigo pretende efetuar, sob o lume constitucional, uma
releitura da tematica concernente a estruturacdo da Administracdo Publica — expressao tomada
em seu sentido amplo, englobando os 6rgdos de governo, com sua fungéo politica, bem como
0s 0Orgdos e pessoas juridicas que desempenham funcdo meramente administrativa
(ALEXRANDRINO, 2013) — apresentando, como fundamento de tal organizac&o, o Principio
Federativo, instituido pela Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) por meio de seus artigos
1° e 18, como pedra angular da estruturacdo da Administracdo Publica brasileira.

Através da analise das implicacdes, em tal arquétipo, geradas pela adocdo do
Federalismo na Constituicdo (BRASIL, 1988), objetiva-se oferecer, a sociedade, eficiente
contributo para a otimizacao da atuagdo administrativa, possibilitando o eficaz atingimento de
seus fins e inviabilizando, destarte, utilizacGes indevidas da estrutura administrativa por parte
de gestores, governantes e administradores.

Sob a metodologia preponderantemente dedutiva que norteou a pesquisa qualitativa e
bibliografica, com a utilizacdo precipua de fontes indiretas, efetuou-se ampla revisdo de
bibliografia, que sera apresentada ao leitor de maneira reflexiva.

Explicite-se, por fim, que a abordagem indicada realizar-se-a sob a égide do arcabouco
tedrico pds-positivista, fundamentalmente pela Teoria da Argumentacao Juridica e Teoria dos
Direitos Fundamentais de Alexy (2005), pela Teoria da Normatividade Constitucional de Hesse

(1991) e da proposta hermenéutica Direito como Integridade, de Dworkin (2002), tendo em



vista a natureza normativa conferida aos principios juridicos a partir desta concepc¢do
jusfilosofica, bem como as suas exigéncias de racionalidade, refutagdo ao subjetivismo na

aplicacdo do Direito e atribuicdo de normatividade aos preceitos constitucionais.

2 FEDERALISMO: ASPECTOS ESSENCIAIS

2.1 Formas de Estado: contraposicéo fundamental

Impende-se destacar, previamente a anélise das especificidades da forma de Estado
Federalista, as consideracfes doutrinarias relativas as possibilidades de organizacéo estatal.

Veja-se, inicialmente, que, conforme Fernandes (2012), deve-se compreender “forma
de Estado” como a distribuicao do poder politico em fungdo de um territdrio.

Neste contexto, tornou-se cléassica, no Direito Constitucional brasileiro, a classificacdo
das formas de Estado orientada por Silva (2007), segundo a qual poder-se-ia estabelecer uma
contraposicdo basica: Estados simples — a exemplo do Estado Unitario — e Estados compostos,
sendo a Confederacdo e a Federacao seus precipuos representantes.

Aponta a tradicional doutrina, em relacdo ao Estado Unitério, a presenca de um polo
central distribuidor e emanador de normas, inexistindo efetiva subdivisdo do Poder, que ird
apresentar-se estruturalmente enraizado em torno de tal elemento central (FERNANDES,
2012).

No tocante aos estados compostos, as elaboraces tedricas fazem-se em sentido
diverso. Em relacdo a Confederacgdo, por exemplo, observa-se uma juncdo de Estados em que
héa distribuicdo geografica do Poder Politico, sendo todos os membros dotados de soberania.

A Federacdo, por sua vez, caracteriza-se como a mais intensa associacdo de Estados
que se conhece. Por meio da unido de elementos estatais anteriormente independentes, cria-se

um novo Estado, sendo autbnomos seus componentes, conforme passa-se a investigar.

2.2 Evolucéo historica do Federalismo

O Sistema Federalista possui suas origens ligadas ao desenvolvimento historico dos
Estados Unidos da América. Neste sentido, Gonet Branco (2012) orienta que seu surgimento
fora uma resposta a necessidade de um governo eficiente em um vasto territorio, havendo,
outrossim, a urgéncia em assegurar os ideais republicanos que prosperaram com a Revolucao

de 1776. Desta maneira, para garantir a independéncia entdo conquistada, as antigas col6nias



briténicas celebraram um tratado de Direito Internacional, criando-se uma Confederagéo.
Posteriormente, os seus membros deixaram de ser soberanos — mantendo, no entanto, sua
autonomia -, entregando a um novo ente — Unido - poderes suficientes para que exercesse as
tarefas necessarias ao bem comum de todos os Estados reunidos. Configurava-se, assim, o
Estado Federal.

ApoGs a experiéncia norte-americana, outros Estados assumiram a forma federativa,
adaptando-a as suas peculiaridades, havendo, entdo, modelos diversos de Federalismo, que

compartilham, entretanto, determinadas caracteristicas fundamentais.

2.3 Caracteristicas essenciais

Conforme aduzido por Horta (1999), pode-se definir um conjunto bésico de
caracteristicas que permitem a identificagdo de um Estado Federal, apesar da existéncia das

referidas especificidades inerentes as realidades de cada nacao.

2.3.1 Pluralidade de entes constitutivos

Em um Estado Federal, reinem-se diversos entes, unidos pelo pacto federativo,
existindo um ente central, tradicionalmente denominado de Unido, e os demais entes,
intitulados Estados-membros. Alude-se comumente a este modelo como “federalismo de dois
niveis”.

Na experiéncia brasileira, a Constituicdo (BRASIL, 1988) consagrou o Municipio
igualmente como entidade federativa, conforme artigo 18, integrando-0 na organizacao
politico-administrativa juntamente com a Unido, Estados-membros e Distrito Federal.

Neste sentido, tem-se 0s apontamentos de Bonavides (1996):

N&o conhecemos uma Unica forma de Unido Federativa contemporanea onde o
principio da autonomia municipal tenha alcancado grau de caracterizacéo
politica e juridica tdo alto e expressivo quanto aquele que consta da definicao
constitucional do novo modelo implantado no Pais com a Carta de 1988.

N&o se olvide a constitucionalidade deste pioneirismo brasileiro em relagdo a
qualificagdo do Municipio como entidade federativa, uma vez que o Constituinte Originario, de
fato, ndo experimenta limitagfes a sua capacidade inovadora na organizagdo do Estado a ser

constituido.



2.3.2 Indissolubilidade do Pacto Federativo

Nos sistemas federalistas, € vedada aos entes que os compdem a possibilidade de
secessdo, isto é, reputam-se impedidos de se desligar do ente central. Desta maneira, nota-se
frequente, nos textos constitucionais, a assertiva de ser indissoltvel o lago federativo que une
0s seus membros, a exemplo da Constituigdo (BRASIL, 1988), como se observa em seu artigo
1°,

Nesta seara, destaca-se ainda da Constituicdo (BRASIL, 1988) que a mera tentativa de
secessdo de algum dos Estados-membros permitird a decretacdo da intervencao federal, como
se extrai de seu artigo 34.

Destaca Moraes (2003), neste cendrio, que a interpretacdo de tal diploma normativo
deve ser efetuada, pelos juristas, de maneira a ndo ameacar a organizacao federal instituida, ndo
colocando em risco a coexisténcia harmoniosa e solidaria da Unido, Estados, Municipios e

Distrito Federal.

2.3.3 Autonomia dos entes e soberania do Estado Federal

2.3.3.1 Autonomia

Caracteristica intrinseca ao Federalismo é a atribuicdo de autonomia - capacidade de
autodeterminacdo dentro do circulo de competéncias tracado pelo poder soberano (GONET
BRANCO, 2012) - aos seus entes constitutivos, a exemplo do artigo 18 da Constituicdo
(BRASIL, 1988).

Doutrinariamente, destaca-se que a autonomia indicada constitui-se a partir de trés
elementos, a saber: capacidade de auto-organizacdo e auto legislacdo; capacidade de auto
governo e capacidade de auto-administracao.

Por meio da capacidade de auto-organizacdo, os entes federativos criam as suas
proprias Constitui¢Bes, tendo em vista o Poder Constituinte Decorrente. A capacidade de auto
legislagdo, por sua vez, possibilita a producéo de suas préprias normas, que devem guardar
compatibilidade, ressalte-se, com os contornos existentes no ordenamento juridico patrio, como
determina o artigo 25, caput, da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Através do auto governo, aos componentes do sistema federativo € possibilitada a

tomada de decisBes que Ihe sejam relevantes, em estrutura governamental prépria. Destaque-



se, entdo, a possibilidade de escolha, pelas populacgdes, dos seus representantes nos Poderes
Legislativo e Executivo (MORAES, 2003). Note-se, entretanto, que tais governos devem
respeitar 0s esquemas genéricos estabelecidos constitucionalmente, havendo, ademais,
espelhamento da estrutura governamental federal no ambito estadual. Veja-se, a titulo de
exemplo, a necessidade de manutencdo da forma republicana, do sistema representativo e do
regime democratico.

Por fim, a capacidade de auto-administracdo permite o exercicio, pelas entidades
federativas, das competéncias administrativas, legislativas e tributarias definidas
constitucionalmente.

Registre-se, por precipuo, que a atribui¢do de autonomia indistintamente a todas as
entidades federativas, associada a existéncia de competéncias proprias, como ver-se-a4 em breve,
implica a igualdade politica entre elas. Com efeito, todas atuam paralelamente, num regime de
cooperacdo, inexistindo, a principio, subordinacdo entre elas. A igualdade entre as entidades
federadas consiste, pois, em um corolério do principio federativo.

2.3.3.2 Soberania

Dispondo os membros da Federacdo da autonomia referida algures, faz-se mister
abordar, neste contexto, a tematica da soberania.

A partir dos ensinamentos de Gonet Branco (2012), observe-se que a soberania,
capacidade de autodeterminacdo plena, ndo condicionada a nenhum outro poder, externo ou
interno, é atributo do Estado Federal como um todo e ndo a somente de alguma entidade
federativa especifica.

As considerac6es de Justen Filho (2005) fazem-se nesta perspectiva:

Numa Federacdo, cada Orbita politica configura-se como auténoma em relagao
as demais, ainda que ndo soberana. A soberania — entendida como poder
incondicionado de identificar os préprios interesses e de submeter outros entes
a sua realizacdo — € reconhecida ao Estado (entendido como o conjunto dos
entes federados).

A soberania consiste, pois, na capacidade atribuida ao Estado Federal de responder,

interna e externamente, pelos interesses inerentes a nacao.

2.3.4 Existéncia de uma Constituicéo Federal



A Constituicdo Federal atua como fundamento de validade das ordens juridicas
parciais e central, conferindo unidade ao ordenamento juridico do Estado Federativo. Visando
estabelecer compromisso entre as aspiraces de cada regido e os interesses comuns as esferas
locais em conjunto, a Federagédo gira em torno de seu documento constitucional, sendo-lhe um
instrumento regulador (GONET BRANCO, 2012).

Para determinados constitucionalistas, o Principio Federativo deve consistir, inclusive,
em clausula pétrea de tais diplomas normativos, prevenindo que a Federacdo acabe por
transformar-se em um Estado unitario. Tal diligéncia consta do inciso | do 84° do artigo 60 da
Constituicdo (BRASIL, 1988).

Em tal documento, explicita-se, ademais, a reparticdo de competéncias entre os entes

administrativos, conforme averiguado a seguir.

2.3.5 Reparticdo de competéncias entre os entes federativos

Tratada, em ambito doutrinario, como o cerne do Estado Federativo, a reparticdo de

competéncias entre os entes que o compdem exige aprofundada anélise.

2.3.5.1 Competéncia: conceito e perspectivas

Aludindo-se a “competéncia”, pretende-se designar faculdades juridicamente
atribuidas a uma entidade, 6rgdo ou agente do Poder Publico para a tomada de decisbes e
desempenho de determinadas atividades (SILVA, 2007).

Pode-se compreender, desta maneira, a distribuicdo de competéncias, no ambito do
Federalismo, como um instrumento em prol da eficacia da atividade estatal, uma vez que existe,
no Estado Federal, mais de uma ordem juridica incidente sobre um mesmo territdrio e sobre as
mesmas pessoas. Evitam-se, destarte, numerosos conflitos e o desperdicio de esforcos e
recursos através da distribuicdo, pelo documento constitucional, de tais faculdades (GONET
BRANCO, 2012).

2.3.5.2 Espécies de competéncia

Observam-se, no hodierno Direito Constitucional, distintos métodos de classificacdo

das competéncias. Quanto & origem, ressaltem-se as “originarias”, quando atribuidas



diretamente pela Constitui¢do Federal, e as “delegadas”, quando atribuidas por determinado
ente federativo.

No tocante a forma, dividem-se em “enumeradas”, quando a Constituigdo
expressamente as atribui; “remanescentes”, quando nao imputadas pelo Constituinte a nenhum
dos entes e “residuais”, tipicamente presentes no ambito tributario.

No que concerneaa sua natureza, as competéncias apresentam-se como “materiais”,
referindo-se a atos administrativos e de gestao, ¢ “legislativas”, referindo-se a atos normativos.

Considere-se, ainda, a indicacdo segundo extensdao das faculdades imputadas.
Dividem-se, por consequéncia, em “exclusivas”, quando indelegaveis; “privativas”, quando
comportam delegagdo; “comuns”, nos casos em que todos os entes podem atuar paralelamente
no contexto em voga; “concorrentes”, havendo primazia da Unido na fixagcdo das normas gerais,
mas havendo possibilidade das entidades disporem normativamente sobre determinado tema e
“suplementares”, quando se concede o poder de formular normas que desdobrem o contetido
de outras normas ou principios gerais, ou, ademais, que supram a auséncia de omissao de tais
normas gerais.

Classificam-se, finalmente, em relacdo ao contetdo, em competéncias econdmicas,

financeiras, tributarias e politico-administrativas.

2.3.5.3 Técnicas de reparticéo

Utiliza-se, no ordenamento juridico brasileiro, como elemento basilar para a orientacdo
da reparticdo das competéncias, o principio da predominancia do interesse. Através deste,
imputam-se, a determinado ente federativo, as competéncias cujo interesse lhe seja
preponderante. Neste sentido, serdo de competéncia da Unido as matérias cujo interesse se faca
geral. Ao contrario, quando tematicas de interesse regional, a atribuicdo se faz aos Estados.
Nesta toada, as matérias de interesse preponderantemente local indicardo a competéncia dos
Municipios. Ressalte-se, por fim, que, nas faculdades repartidas ao Distrito Federal, mesclam-
se interesses regionais e locais.

Nesta senda, a titulo de exemplificagdo, explicitem-se as matérias relativas ao
transporte coletivo municipal, a coleta de lixo, ordenagdo do solo urbano e fiscalizacdo das
condicBes de higiene de bares e restaurantes (FERNANDES, 2012) que sdo de competéncia
dos Municipios, tendo em vista a relevancia preponderante de suas implicacdes a tal ente

federativo em relacdo aos demais.



Noutro giro, conforme lembra Fernandes (2012), deve-se destacar que, afora o
principio da predominancia do interesse, o Federalismo brasileiro adota um sistema complexo
de reparticdo de competéncias, trabalhando com a reparticdo horizontal - competéncias
enumeradas, a exemplo das imputadas a Unido no artigo 21 e aos Municipios no artigo 30 da
Constituicdo (BRASIL, 1988) - e com a reparticdo vertical - competéncias concorrentes e
comuns, a exemplo do artigo 23 da Constituicdo brasileira (BRASIL, 1988) -, tendo, afinal, o
objetivo de desenvolver um Federalismo de equilibrio, no qual permeiam competéncias
privativas, remanescentes — como as competéncias atribuidas aos Estados-membros pelo §1°
do artigo 25 da Constituicdo (BRASIL, 1988), comuns e concorrentes entre 0s entes que
compdem a Federagéo.

Em relacéo as competéncias tributarias, o constituinte brasileiro utilizou-se da técnica
de enumeracdo exaustiva de competéncias para as entidades federadas, discriminando 0s
tributos que cada ente pode instituir no exercicio de suas atribui¢@es, conforme a Constituicdo
(BRASIL, 1988), atraves do artigo 145 (FERNANDES, 2012).

A partir desta minuciosa distribuicdo de competéncias, pretende-se, como explicitado
alhures, a determinacdo de um Federalismo ndo somente de equilibrio, mas igualmente de
cooperacgéo. Justen Filho (2012) disserta a respeito:

Nenhum dos entes integrantes de uma Federacdo € autorizado a identificar ou
promover interesses préprios sem tomar em vista os interesses dos demais,
sendo a cada um interditado estabelecer primazia em prol de si mesmo. Talvez
0 aspecto primordial seja o reconhecimento de que todos os entes integrantes da
federagdo sdo co-titulares de interesses comuns, cuja promocao se desenvolve
por meio da atuacdo conjunta e indissocidvel, assegurando-se a todos eles
respeito reciproco. Os entes federativos sdo parcelas de um todo e o conjunto
desses entes federativos ndo é uma simples soma de partes. O todo (a federacao)
é mais do que a mera soma das partes (entes federados).

Ainda outros elementos destacam-se no texto constitucional de forma a indicar as
contribuicdes a este equilibrio, a exemplo da participacdo dos Municipios no produto da
arrecadacao de impostos da Unido e dos Estados, segundo o artigo 158 e §3° do artigo 159 da
Constituicdo (BRASIL, 1988).

Analisados os pressupostos do Federalismo, atentando-se as peculiaridades existentes
no &mbito patrio, parte-se, entdo, a investigacdo das implicagcdes da adocdo desta forma de

Estado pela Constituicdo (BRASIL, 1988) na estruturagdo da Administragdo Publica brasileira.

3 POS-POSITIVISMO E ORGANIZAGCAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA



Pretendendo-se efetuar adequada investigagédo das implicacdes da adocdo do sistema
federalista pela Constituicdo da Republica a estruturagdo da Administragdo Publica brasileira,
deve-se compreender a influéncia exercida pelo referencial tedrico pds-positivista sobre tal

objeto averiguado.

3.1 Desenvolvimento historico da concepgéo jusfilosofica pds-positivista

Costuma-se comparar a historia Filosofia do Direito a um movimento pendular,
marcado por uma profunda dicotomia entre jusnaturalismo - pressupondo um Direito
proveniente do estado de natureza e detentor de principios morais e de justica universalmente
validos - e juspositivismo - equiparando o Direito a lei e afastando-o das discussdes éticas
(BARROSO, 2005).

Considerando-se, neste sentido, 0s elementos sociais, politicos e econdmicos que
preponderaram em cada momento historico da civilizagdo humana, orientam-se o0s juristas a
defesa das contraditdrias concepgdes.

Nesta seara, note-se, durante a primeira metade do século XX, a prevaléncia imputada
as construgdes tedricas do Positivismo sobre as jusnaturais, representando, inclusive, o
sustentaculo dos regimes nazi-fascistas entdo vigentes. Baseadas em um estrito respeito a ordem
juridica em vigor, as atrocidades cometidas por tais sistemas encontravam, assim, sua
legitimacéo, prosperando amplamente nas discussdes juridicas deste contexto.

Através da derrocada politica e ideoldgica de tais governos, aos quais passou a
emblematicamente ser associado, 0 juspositivismo encontrou renovados e Vvigorosos
questionamentos, assistindo a intensos abalos em sua proeminéncia nos ambitos politico e
juridico nacionais.

Constatou-se, neste diapasdo, a necessidade de uma construcao jusfiloséfica capaz de
que reunir os adequados elementos de ambos os idedrios, resultando-se, a partir da segunda
metade do século XX, na génese das elaboracdes tedricas pds-positivistas. Os apontamentos de
Barroso (2005) sobre o Pos-positivismo fazem-se nesta direcdo:

Em certo sentido, apresenta-se ele como uma terceira via entre as concepcdes positivista
e jusnaturalista: ndo trata com desimportancia as demandas do Direito por clareza,
certeza e objetividade, mas ndo o concebe desconectado de uma filosofia moral e de
uma filosofia politica.

A partir do marco temporal indicado, as alegacdes pos-positivistas sdo transladadas ao

cenario juridico mundial, obtendo determinante aceitacdo nas construcdes legislativas,



doutrinérias e jurisprudenciais de inimeras nagdes, influenciando releituras de tradicionais
institutos e tematicas do Direito, conforme o objetivo da presente analise.

3.2 Fundamentos teéricos

Em licdo que se tornou paradigmatica no cendario nacional, ensina Barroso (2005):

O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. A interpretacéo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas
por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos,
sobretudo os judiciais.

Nesta senda, pressupostos diversos das elaboracdes teoricas poOs-positivistas,
incidentes sobre a presente investigacdo, podem ser aduzidos.

Ressalte-se, inicialmente, conforme Hesse (1991), a normatividade atribuida aos
preceitos constitucionais, anteriormente interpretados como mero simbolismo ou sugestéo para

a atuacdo dos agentes publicos. Prossegue Barroso (2005):

Superou-se, assim, 0 modelo que vigorou na Europa até meados do século passado, no
qual a Constituicdo era vista como um documento essencialmente politico, um convite
a atuacdo dos Poderes Publicos. A concretizagdo de suas propostas ficava
invariavelmente condicionada a liberdade de conformacdo do legislador ou a
discricionariedade do administrador (...).Atualmente, passou a ser premissa do estudo
da Constituicdo o reconhecimento de sua forga normativa, do carater vinculativo e
obrigatdrio de suas disposi¢Bes. Vale dizer: as normas constitucionais sdo dotadas de
imperatividade, que é atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de
deflagrar os mecanismos préprios de coacdo, de cumprimento forcado.

Desta maneira, considerando-se os elementos da Constituicdo efetivamente como
normas juridicas, passa-se a vincular todos os cidaddos de um Estado aos seus comandos,
devendo-lhes observancia e respeito. Veja-se que o presente topico assume essencial relevancia
aaveriguacdo em curso, uma vez que o elemento basilar da releitura que se efetua — Federalismo
— encontra-se contemplado no documento constitucional brasileiro, bem como as precipuas
caracteristicas pertinentes ao sistema adotado.

Noutro giro, a partir da Teoria dos Principios (ALEXY, 2002), ressalta-se outro
componente igualmente fundamental do pensamento pds-positivista, consistente na biparticdo
das normas juridicas em regras e principios. Segundo as licdes do doutrinador aleméo, estes
corresponderiam a mandamentos de otimizacdo, sendo, entdo, normas concretizaveis em
diferentes niveis, tendo em vista as possibilidades faticas e juridicas do caso concreto,

possuindo, ademais, a dimensao de “peso” ou “importancia”. Admite-Se, outrossim, por meio



dos principios, a veiculacéo de valores no bojo do ordenamento juridico. As regras, por sua vez,
equivaleriam a postulados definitivos que, caso validos, deveriam ser cumpridos & maneira do
“tudo-ou-nada” (DWORKIN, 2002).

Relevante desdobramento da classificacdo referida pertine aos conflitos - em sentido
estrito - entre tais tipos de normas juridicas, devendo-se assinalar diferentes possibilidades de
colisBes, segundo doutrina de Bustamante (2010).

Mencione-se, preliminarmente, que o eventual conflito entre normas hierarquicamente
distintas deve ser solucionado mediante a aplicacdo do critério da hierarquia. Em se tratando de
mesmo nivel hierdrquico, o conflito entre regras extinguir-se-4& por meio de subsuncéo e a
colisdo entre principios exigira a técnica da ponderacdo, mediante o vetor da proporcionalidade.
Através desta operacdo ponderativa, sera imputado o valor decisorio ao principio que disponha,
no caso concreto, 0 maior peso relativo, sem que isso signifique a invalidacdo do outro
compreendido como de peso menor. Tendo em vista que nenhum principio goza
antecipadamente de primazia sobre os demais (FERNANDES, 2012), o peso podera ser
redistribuido, em casos diversos, de maneira distinta. Neste diapasdo, revestindo o juizo
ponderativo de racionalidade, tem-se o principio da proporcionalidade, analisado em seus trés
subniveis: adequacdo — aquilo que € apto a alcancar o resultado pretendido; necessidade —
afericdo da inexisténcia de outro meio menos gravoso para se atingir o objetivo desejado;
proporcionalidade em sentido estrito — averiguacdo da relacdo custo-beneficio da norma
avaliada, quando o 6nus imposto deve ser menos que o beneficio gerado (BARROSO, 1996).
No que concerne aos conflitos entre normas de diferentes tipos, duas situacGes podem ser
trazidas a voga. Em se tratando de um conflito, em sentido estrito, entre uma norma e um
principio do mesmo nivel hierarquico, devera prevalecer a regra, uma vez que a pretensao de
definitividade que esta presente nas regras juridicas se manifesta em seu grau maximo, pois o
mesmo legislador que escolheu os principios juridicos vinculantes para o caso concreto
estabeleceu também uma prioridade entre esses principios no caso coberto pela regra
(BUSTAMANTE, 2010).

Aplicando tal analise pds-positivista ao estudo em curso, veja-se que, em se tratando
de um principio constitucional, o preceito que contempla o Federalismo abrange os elementos
organizatdrios do estado federal, uma vez revestido de normatividade. Observa-se, entretanto,
a presenca, na propria Constituicdo (BRASIL, 1988), de regras que acabam por excepcionar,
sob a égide do esquema apresentado alhures, o referido principio federativo, veiculando,
destarte, determinagdes que contrariam as suas exigéncias, a exemplo da possibilidade de

intervencdo da Unido Federal sobre os estados membros, ainda que em casos especificos,



restringindo a autonomia e a igualdade que lhes fora conferida pelo sistema federativo vigente.
Com efeito, a Constituicdo apenas contempla a possibilidade de intervencdo da Unido nos
Estados e nos Municipios e dos Estados nos Municipios, o que implica alguma subordinacéo
do Municipio ao Estado e a Unido e do Estado a Uniéo.

Registre-se, ainda, como importante implica¢do do referencial tedrico pos-positivista
a esta abordagem, que, como principio principio constitucional, o federalismo impede a
elaboracdo de normas infraconstitucionais que contrariem seus preceitos, posto que dotado de
normatividade.

Veja-se, por fim, os requisitos pds-positivistas de racionalidade e refutacdo ao
subjetivismo e discricionariedade na aplicagdo do Direito, segundo Alexy (2002) e Dworkin
(2002), igualmente fundamentais a presente averiguacéo, tendo em vista o presente intento de
estabelecimento de adequada fundamentacgéo para a organizacdo da Administracdo Publica.

A partir do referencial teérico exposto e da compreensao de suas relagdes com o objeto
a se pesquisar, pode-se proceder a uma fundamentada releitura da tematica atinente a
estruturacdo da Administracdo Publica, fazendo-o, destarte, sob a égide do principio federativo

e suas implicacdes.

4 IMPLICACOES DA ADOGCAO DO FEDERALISMO NA ORGANIZACAO
ESTRUTURAL DA ADMINISTRAGAO PUBLICA BRASILEIRA

4.1 Reflexos imediatos da adogdo do principio federativo

A contemplacdo do principio federativo no bojo da Constituicdo (BRASIL, 1988)
determina, como reflexo imediato, o sustentaculo da estrutura da Administracdo Publica
brasileira, isto é, a criacdo de uma pluralidade de entes federados, dotados de autonomia
organizatéria, legislativa e governamental, conforme pressuposto indicado alhures. Estes
integrantes da Federacdo brasileira, igualmente chamados entidades politicas, sdo pessoas
juridicas de direito publico interno, sendo suas competéncias atribuidas, portanto, diretamente
pelo documento constitucional, novamente seguindo os ditames da reparti¢cdo de competéncias
explicitados algures.

Tais entidades federadas, no entanto, podem consignar que determinada competéncia
que lhes fora originalmente imputada pela Constituicdo passe a ser exercida por nucleos
especializados de competéncia, visando a incrementar a eficiéncia do desempenho de tal

faculdade. Neste diapaséo, aos entes federativos é permitida a edi¢do de legislagéo, por meio



de iniciativa privativa do chefe do Poder Executivo, que determine ou autorize a criagdo de
0rgdos ou entidades que exercam tais atribuicdes que foram-lhe repassadas. Ressalte-se, ndo
obstante, que estes 6rgaos ou entidades administrativas — denominagcdo amplamente utilizada
em ambito doutrindrio — ndo possuem autonomia politica ou legislativa, sendo competentes
para atuar tdo somente nos termos e limites estabelecidos na lei que as originara. Possivel, ainda,
em algumas oportunidades, a delegacéo das competéncias administrativas a entidades privadas,
alheias a estrutura administrativa, que disponham ao exercicio de competéncias publicas
mediante diversas espécies de vinculo (contratual, colaborativo, etc.).

Registre-se, por oportuno, que este expediente, conhecido como transferéncia de
competéncias estatais para a iniciativa privada ou privatizagdo, ganhou grande espago no
cenario nacional ap6s meados da década de 1990, quando, através de diversas emendas
constitucionais, impregnou-se na Constituicdo (BRASIL, 1988), inicialmente com nitida
caracteristica social, a ideologia e os institutos neoliberais, que implicam a reducdo da atuacéao
direta do Estado, que passa a reservar-se nas competéncias de regulacéo e fiscalizagdo. Isto
implicou o surgimento, na estrutura administrativa, de entidades incumbidas especificamente
destas atribuicdes regulatorias e fiscalizadoras — as chamadas “agéncias reguladoras”, adiante
estudadas, bem como o incremento do uso, pelo Estado, de expedientes diversos de
transferéncia das suas competéncias, como a concessdo e a permissao do servico publico, a
terceirizacdo das atividades-meio, o fomento ao terceiro setor, implicando, inclusive, o advento
de normas proprias para reger tais aparatos, como as alusivas as organizacfes sociais, as
organizacges da sociedade civil, as fundacgdes de apoio, as parcerias publico-privadas, para citar
algumas.

A partir do contexto indicado, pode-se inferir que a organizacdo béasica da
Administracdo Publica brasileira é estruturada com a finalidade de desempenho das
competéncias repartidas pela Constituicdo (BRASIL, 1988), conforme esquema de imputacéo
explicitado.

Nesta seara, ressalta-se a impossibilidade de determinado ente federativo criar 6rgaos
com o objetivo de desempenhar determinada tarefa que nao Ihe fora atribuida pelo constituinte,
sob pena de rompimento do principio federativo. Mencione-se, como exemplo, a inviabilidade
da criacédo de forcas policiais pelos Municipios, tendo em vista que tal competéncia esta sob a
égide de competéncia da Unido e dos Estados-membros na atual Federa¢do. Do mesmo modo,
é obstaculizada a promocéo de educacdo em ambito superior pelos Municipios, uma vez que
ndo se trata de faculdade que lhes fora atribuida no contexto constitucional brasileiro. Desta

forma, sob a égide do Pds-Positivismo Juridico, quaisquer atuacOes das entidades



administrativas em searas alheias as suas competéncias serd inconstitucional, e, portanto,

passivel de decretacdo de nulidade e de seus consectarios.

4.2 Centralizagao e descentralizacdo administrativa

Na hipétese de os entes federados executarem diretamente, por meio de 06rgédos
publicos e agentes, as competéncias que lhes foram atribuidas pelo documento constitucional,
destaca-se a ocorréncia do fenémeno da centralizacdo administrativa.

Ao contrario, quando algumas de tais tarefas sdo desempenhadas por “pessoas
juridicas” diversas, aponta-se a descentralizacdo administrativa. Mencione-se, a titulo de
exemplificagéo, a possibilidade de sua ocorréncia por meio de outorga, quando o Estado cria
uma entidade e a ela transfere a titularidade de determinado servico publico, pressupondo-se,
por 6bvio, a edicdo de uma lei que a institua, ou, ainda, através de delegacédo, quando o Estado
transfere por contrato ou ato unilateral unicamente a execucdo do servigo publico
(ALEXANDRINO, 2013). As consideragdes de Justen Filho (2013) fazem-se igualmente neste
sentido:

(...) o direito permite que o ente politico atribua uma parcela de suas competéncias
administrativas a outros sujeitos de direito, criados diretamente por lei ou mediante
autorizacdo legal. Essas outras pessoas juridicas ndo sdo entes politicos, nem titulares
de poderes atribuidos diretamente pela Constituicao.

Nota-se, portanto, tratar-se de entidades meramente administrativas, ndo possuindo

existéncia politica, visto que ndo foram criadas pela vontade da Nagéo

4.3 Concentracgao e desconcentracdo administrativa

Apesar das contradicdes existentes entre os administrativistas, deve-se destacar que o
termo “desconcentracao” indica a distribui¢do de competéncias na estrutura de uma mesma
pessoa juridica, isto €, em uma determinada entidade, objetivando-se tornar o seu exercicio mais
eficiente. Isto se da através da criacdo de orgdos, que, segundo Justen Filho (2013), “é uma
organizacao criada por lei composta por uma ou mais pessoas fisicas, investida de competéncia
para formar e exteriorizar a vontade de uma pessoa juridica de direito publico e que, embora
destituida de personalidade juridica propria, pode ser investida na titularidade de posic¢oes
juridicas subjetivas”. A desconcentragdo consiste, portanto, de mera técnica administrativa,

conforme a melhor doutrina.



Tem-se a concentragdo administrativa, ao revés, como exemplifica Alexandrino
(2013), quando a Administracdo Publica extingue 6rgdos anteriormente existentes em sua

estrutura, reunindo em um numero menor de unidades as respectivas competéncias.

4.4 Administracdo Indireta e Administracédo Direta

Restando caracterizada a ocorréncia do fendbmeno da descentralizacao, as resultantes
entidades administrativas, criadas em tal contexto, passam a constituir a classicamente
denominada Administracdo Publica Indireta. Trata-se, portanto, do conjunto de pessoas
juridicas criadas por lei ou mediante autorizacdo legal que recebem suas atribui¢cGes de modo
indireto, por uma decisdo infraconstitucional dos entes federados, ndo sendo, portanto, titulares
de competéncias atribuidas diretamente pela Constituicdo Federal.

Noutro giro, a reunido dos 6rgaos que integram os entes federados do Estado — Unido,
Estados Membros, Municipios e Distrito Federal, titulares da funcdo administrativa por deciséo

constitucional, denomina-se Administracdo Publica Direta.

4.5 Principio da especialidade e do controle

A partir dos ensinamentos de Justen Filho (2013), observa-se que as entidades
administrativas - a exemplo das autarquias, nos ditames de suas licbes — estdo sujeitas a
determinacéo da especialidade de seu objeto de atuacéo, como decorréncia da natureza derivada
das competéncias de que sdo investidas. Faz-se presente, entdo, o classicamente intitulado
principio da especialidade, segundo o qual cada entidade da administracdo indireta tem o seu
ambito de competéncia fixado na lei que a cria ou autoriza sua criagéo.

Vé-se, desta maneira, que tais entidades sdo vinculadas, sem hierarquia, ao ente
federativo instituidor, que exerce sobre elas controle administrativo denominado tutela ou
supervisao, voltando essencialmente a verificacdo do atingimento de resultados, tendo em conta
as finalidades para cuja consecucdo a entidade administrativa foi criada (ALEXANDRINO,
2013). Tem-se validas, entdo, somente as atuagdes da Administracdo Publica Indireta que ndo
extrapolem os limites e poderes estabelecidos na lei que originara tais seus componentes.

De igual sorte, 0 mesmo principio da especialidade orienta a criagdo de 6rgdos com
competéncias especificas, de maneira a favorecer a eficiéncia no seu desempenho. Estes, porém,
distintamente das entidades administrativas, situam-se no amago da entidade administrativa

criadora, seja ela da Administracdo Direta ou Indireta.



Diante do exposto, veja-se que a decisdo sobre como desempenhar a atividade
atribuida — isto é, de que maneira organizar a estrutura da Administracdo Publica — reveste-se
de carater eminentemente politico, fundando-se a escolha na extensdo do controle politico
pretendido. A atuacdo do orgdo da-se mediante a subordinacdo aos preceitos ordinatérios
emanados das autoridades superiores, de maneira que a opc¢ao pela sua criagcdo implica maiores
possibilidades de controle das atividades por ele desenvolvidas e maior ingeréncia politica sobre
elas. Ao revés, como as entidades administrativas indiretas sdo portadoras de alguma autonomia
diante da entidade criadora, sdo capazes de desempenhar suas atividades mediante menor grau
de influéncia da Chefia do Executivo, permitindo, por coroléario, maior evidéncia das razGes

técnicas em detrimento do controle politico.

4.6 Principio da Hierarquia

A adocdo do principio federativo como fundamento da organizacdo da Administracédo
Publica acarreta ainda outros desdobramentos, a exemplo das alteragdes verificadas no
principio da hierarquia. Di Pietro (2010) introduz a tematica, utilizando-se de classica metafora
em ambito doutrinario:

Sabe-se que a Administracdo Publica é organizada hierarquicamente, como se fosse
uma piramide em cujo &pice se situa o Chefe do Poder Executivo. As atribuicOes
administrativas sdo outorgadas aos varios 6rgdos que compdem a hierarquia, criando-
se uma relacdo de coordenacdo e subordinacdo entre uns e outros. Isso é feito para
descongestionar, desconcentrar, tirar do centro um volume grande de atribuicdes, para
permitir seu mais adequado e racional desempenho. A desconcentracdo liga-se a
hierarquia. A descentralizacdo sup®e a existéncia de, pelo menos, duas pessoas, entre as
guais se repartem as competéncias.

Neste diapasdo, observa-se que, por meio da coordenacdo, relacionam-se 6rgaos de
mesmo nivel hierarquico, de acordo com sua competéncia especifica. Noutra perspectiva, a
subordinacdo ocorre entre érgdos integrantes de uma mesma pessoa juridica, impondo o
controle dos 6rgaos superiores sobre os inferiores, dentro da estrutura hierarquica.

Deve-se destacar que tal concepcao hierarquica de Administracdo Publica, apregoando
a supervisdo ativa, isto é, cobranca e fiscalizacdo dos seus 6rgdos — inclusive por meio de
sangOes — fora amplamente influenciada pelo contexto ditatorial vivenciado pelo Brasil em seu
Regime Militar (1964-1985).

Apesar de igualmente determinar benéficas contribui¢fes aos sistemas democréticos,
a exemplo da maior eficiéncia e controle da atividade administrativa, o principio da hierarquia

passa a sofrer vigorosos abalos a partir da consolidagdo dos Estados Democraticos de Direito.



Nestes novos contextos, note-se que as condutas de seus cidaddos pautam-se pelo estrito
respeito ao ordenamento juridico, tendo em vista os pressupostos de legalidade e juridicidade,
havendo, entdo, necessidade mitigada da existéncia de intrincada hierarquia.

Neste sentido, diante do recrudescimento cada vez mais intenso das necessidades
hierarquicas, o modelo piramidal indicado por Di Pietro (2010) para a organizacdo da
Administracdo Publica assiste a modificacdes em sua estrutura, como o alargamento de suas
bases. Assim, conforme sintese de Modesto (2010), a hodierna Administracdo Publica
continuamente afasta-se da tradicional metafora de uma “pirdmide deciséria”, vertical e

integrada, encerrada nas tradicionais obras de Direito Administrativo.

4.7 Agéncias reguladoras

Entidades administrativas resultantes do processo de descentraliza¢do acima indicado,
criadas preferencialmente sob a estrutura de autarquias sob regime especial, as agéncias
reguladoras assumiram papel de destague no cenario politico-econdmico nacional, carecendo

de aprofundada andlise na presente revisdo da organizacao da Administracdo Publica.

4.7.1 Pressupostos tedricos

Conforme apontamentos de Binenbojm (2005), a estrutura regulatdria de tal modelo
funda-se na pretensdo de insulamento politico de administradores supostamente neutros,
dotados de elevada qualificacdo técnica, que possuiriam, no contexto constitucional neoliberal,
a funcdo de regular um setor especifico da atividade econémica ou determinado servico publico.
Baseando-se em um acentuado grau de autonomia em relacdo a chefia do Executivo, as agéncias
reguladoras, tendo em vista sua expertise, possuiriam capacidade de responder pronta e
eficientemente as demandas crescentes de uma sociedade cada vez mais complexa.

Insta destacar, ademais, que a referida autonomia materializa-se através de distintas
formas. Veja-se, por exemplo, a independéncia politica dos dirigentes, nomeados por indicagdo
do Chefe do Poder Executivo, apds aprovacdo do Poder Legislativo, exercendo mandato de
termo fixo, geralmente renovavel, descoincidente com o daquele.

Note-se, outrossim, a independéncia relativa as suas decisdes, que ndo se submetem, por
exemplo, a revisdo de Ministérios ou da Presidéncia da Republica.

Indique-se, ainda, a independéncia gerencial, devido aos seus orcamentos proprios e as

receitas que lhes s&o atribuidas por lei.



Ressalte-se, por fim, o seu amplo poder normativo, tendo em vista a disciplina das
atividades econdmicas e dos servigos publicos.

4.7.2 Contextos de surgimento

As modernas agéncias reguladoras multiplicaram-se no contexto intervencionista do
New Deal, nos Estados Unidos da América, coincidindo-se com os movimentos politicos,
econdmicos e sociais de questionamento e superacdo do arcabouco juridico-institucional do
capitalismo liberal puro (BINENBOJM, 2005). Assim, tais instrumentos regulatdrios
apresentam-se como o resultado dos anseios populares de controle do poder capitalista. Neste
sentido, destaca o jurista:

A proliferacdo das agéncias reguladoras independentes deu-se, assim, durante 0s anos
1930, ndo apenas como fruto da crenca na capacitacdo técnica e no melhor
posicionamento da Administracdo Publica para reagir de forma rapida e flexivel no
sentido de estabilizar a economia e proteger 0os menos favorecidos contra as oscilagdes
dos mercados desregulados, mas também da necessidade de driblar os entraves a
regulacdo opostos por um Judiciario predominantemente conservador.

Note-se, entdo, que as agéncias reguladoras se afirmaram em uma conjuntura de crise
do capitalismo liberal, em gque a sociedade norte-americana urgia por medidas intervencionistas
na economia e mitigadoras das garantias liberais classicas, como a propriedade privada e a
autonomia da vontade. Neste contexto de expansdo estatal, justificava-se plenamente a criacdo
das agéncias mediante outorga de maior independéncia. Com efeito, sua tarefa seria a de
controlar o desempenho de novas atividades pelo Estado, o que ndo poderia ser efetuado com
éxito caso sofressem ingeréncia da propria entidade controlada.

Inspirando-se, largamente, no modelo estadunidense, o Brasil passou, na década de
1990, a importar tal estrutura regulatdria, implantando as referidas agéncias em solo nacional.

Saliente-se, entretanto, que o contexto politico, ideoldgico e econémico patrio opunha-
se, diametralmente, ao norte-americano, tendo em vista a vigéncia do ideario neoliberal com os
governos de Collor (1990-1992) e Fernando Henrique Cardoso (1994-2002), com seus
pressupostos inexoraveis de reducdo do intervencionismo na economia e enxugamento do
aparelho estatal, com as consequentes privatizacoes e desestatizacoes.

Neste sentido, fazia-se imperioso atrair capitais estrangeiros para que tais setores
privados pudessem efetivamente investir nas atividades econémicas de interesse coletivo e nos
servigos publicos. Para o atingimento deste mister, garantir-se a estabilidade do setor

econémico era fundamental, de forma que a implantagdo de um modelo que subtraisse 0 marco



regulatério do processo politico-eleitoral se erigiu em verdadeira tour de force da reforma do
Estado (BINENBOJM, 2005).

Desta maneira, a autonomia reforcada e o mandato fixo representavam verdadeiros
instrumentos para 0 compromisso do pais de proteger o direito de propriedade dos investidores
e garantir o cumprimento fiel dos contratos celebrados.

Ante 0 cotejo exposto, observa-se que a implementacdo das agéncias reguladoras serviu
para finalidades diversas nos ambitos citados, conforme sintese de Binenbojm (2005):

De fato, enquanto nos Estados Unidos as agéncias foram concebidas para propulsionar
a mudanca, aqui elas foram criadas para garantir a preservacao do status quo; enquanto
I& buscavam elas a relativizagdo das liberdades econdmicas basicas, como o direito de
propriedade e a autonomia da vontade, aqui sua missao era a de assegura-las em sua
plenitude contra eventuais tentativas de mitigagdo por governos futuros.

Destarte, através da importacdo do instituto em contextos absolutamente distintos,
como explicitado, diversos conflitos com a realidade fatico-juridica brasileira passam a ser

determinadas.

4.7.3 Conflitos com o Estado democrético de Direito e suas solucgdes

Dissertou-se, alhures, a respeito da nomeacao dos dirigentes das agéncias reguladoras.
Pretendendo-se, hipoteticamente, privilegiar o aspecto técnico em detrimento do politico,
tornando tais institutos livres de ingeréncias indevidas, tal escolha orienta-se, portanto, aqueles
que dispem de amplo conhecimento técnico para o exercicio da funcdo. Neste contexto, note-
se que os indicados — como se espera que sejam detentores de conhecimento técnico acerca do
setor regulado - sdo comumente provenientes de empresas cujos interesses serdo atingidos
diretamente pela regulagdo, determinando o primeiro sensivel conflito com o Estado
Democrético de Direito, conforme Binenbojm (2005): a atividade das agéncias reguladoras, nos
moldes atuais, favorece os interesses do setor privado, gerando incontaveis prejuizos aos
cidaddos e ao interesse publico. Ressalte-se, no entanto, que nado se esta a defender a existéncia
do equivocado e ja superado principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, mas
apenas constatando-se que uma atividade destinada ao beneficio da coletividade - tendo em
vista que as decisdes tomadas tém implicacGes diretas sobre a economia e 0s servigos publicos
do pais - esta rompendo com suas finalidades instituidoras. Veja-se, por exemplo, a
possibilidade de exclusdo da populacdo ao acesso de determinado servico publico em

decorréncia de tarifas demasiadamente elevadas.



Ademais, pontue-se que a auséncia de comunicacao entre os agentes politicos eleitos,
a sociedade e as agéncias reguladoras conduz, ainda, a outro conflito: déficit democratico na
atuacdo destas, padecendo de inUmeras criticas a respeito da sua auséncia de legitimidade.

Por fim, considerando a ampla autonomia de que gozam as agéncias reguladoras, com
suas independéncias politica, decisional, gerencial e normativa — possuindo competéncia,
ademais, para julgar a prestagdo dos servigcos pelas empresas, como se concentrassem as trés
funcOes estatais, legislativa, executiva e jurisdicional — decorre o principal conflito com o
Estado Democratico de Direito: a dificuldade de controle de tais agéncias, contrariando o
esquema generico de freios e contrapesos classicamente concebido.

Considerando-se que urge uma revisdo da organizacdo da Administracdo Publica,
deve-se, entdo, indicar efetivas propostas para a alteracdo deste inadequado cenario.

Insta evidenciar, nesta analise, que as solucGes de controle existentes no modelo norte-
americano sdo reputadas excessivas para o0 &mbito brasileiro, uma vez que ferem o principio da
separacdo dos poderes. Veja-se, como exemplo, o Decreto n° 12291, editado pelo ent&o
Presidente Ronald Reagan, segundo o qual os regulamentos propostos pelas agéncias deveriam
ser submetidos a revisdo do Office of Management and Budget — OMB, integrante da estrutura
do Gabinete da Presidéncia da Republica. Verifica-se, neste caso, conforme indicacdes de
Binenbojm (2005), quase um retorno a era do Executivo unitario, absolutamente inconsistente
com o modelo democrético brasileiro.

Neste diapasdo, o questionamento sobre a auséncia de legitimidade na atuacdo das
agéncias encontra imediato percurso pelo qual se deve enveredar: 0 aumento da participacdo da
sociedade civil nas suas atividades reguladoras. Desta forma, as audiéncias publicas, as
consultas publicas e os conselhos consultivos propiciam que a Administracdo Publica decida
com maior probabilidade de atender aos anseios de todos os envolvidos na atividade regulatéria
(BINENBOJM, 2005).

A solucdo para os outros conflitos expostos - a dificuldade de controle das agéncias
reguladoras e o favorecimento dos setores privados - perpassa pela atividade legislativa do
Congresso Nacional. Neste sentido, propde-se, no presente estudo, a edi¢cdo de uma lei geral
para as agéncias reguladoras que discipline as controvertidas tematicas, buscando dirimi-las.

Veja-se, no contexto trabalhado, que desde o ano de 2004 tramitava na Camara dos
Deputados o projeto da Lei Geral das Agéncias Reguladoras (BRASIL, 2004), que previa
mecanismos aptos a enfrentar tais polémicas. No entanto, no ano de 2013, decidiu o governo
pela sua retirada de tramitacdo, sob o argumento de que a legislacéo atual seria suficiente para

definir as atribuicbes das agéncias, ndo havendo necessidade de uma lei geral. Reputa-se,



entretanto, tratar-se de decisdo inadequada, uma vez que os conflitos mencionados exigem uma
postura legislativa ativa para serem enfrentados, sendo absolutamente insuficientes as previsoes
normativas hodiernamente existentes.

Assim, dentre os conteldos a serem contemplados pela necessaria lei geral, faz-se
mister, por exemplo, a redu¢do do mandato dos dirigentes e métodos minimamente objetivos
para a indicagdo destes, conforme pressupostos do referencial tedrico sob o qual se pesquisa, a
exemplo da exigéncia de formacdo académica compativel com o cargo®, uma vez que a atual
legislacdo reguladora da matéria, Lei n® 9.986 (BRASIL, 2000), estabelece critérios
demasiadamente genéricos para a indicacdo, prevendo apenas que os diretores devem ser
brasileiros, de reputagdo ilibada, com formacédo universitéria e elevado conceito no campo de
especialidade dos cargos para 0s quais serdo nomeados.

Ante o exposto, tendo em vista a essencial funcdo desempenhada pelas agéncias
reguladoras no ambito nacional, pugna-se pela retomada dos debates acerca do conteido da
referida lei, visando a sua edicdo, para que sejam harmonizadas tais instituicbes com o0s

elementos basilares do atual Estado Democratico de Direito brasileiro.

4.8 O espago publico néo estatal

Jé se asseverou que, com a assunc¢do dos preceitos neoliberais ao status constitucional,
o0 Estado incrementou a utiliza¢do dos institutos e formulas de transferéncia da execucao das
atividades publicas para a iniciativa privada. Com efeito, tais atividades que passaram a ser
delegadas ndo perderam a natureza publicistica, posto que a Constituicdo ndo desonerou o
Estado da responsabilidade por elas; trata-se, de fato, de um novo liberalismo, caracterizado
ndo mais pelo abstenseismo publico que gizou o liberalismo classico, mas pela reducéo do
aparato estatal mediante a delegacdo aos parceiros privados da execucdo material de algumas
competéncias, com a reserva ao Estado da regulacédo e da fiscalizacdo do seu desempenho.

Registre-se, por precipuo, que a transferéncia de atividades-fim do Estado para a
iniciativa privada implica o surgimento de discussdes quanto ao regime juridico que deve
orienta-la. De fato, a natureza da atividade atrai o regime juridico publicistico, a0 mesmo passo
que a natureza das entidades executoras da atividade acena para o regime juridico de Direito
Privado. Desta sorte, aufere-se a efetiva necessidade de composicdo das esferas publica e

3 Neste sentido, tramita atualmente o Projeto de Lei do Senado (PLS) 464/2007.


http://www.senado.gov.br/atividade/materia/Consulta.asp?Tipo_Cons=6&orderby=0&Flag=1&RAD_TIP=OUTROS&str_tipo=PLS&txt_num=464&txt_ano=2007

privada, numa realidade denominada por Estorninho (1990) de ‘miscelanea’ dos regimes
juridicos.
Serdo apresentadas e discutidas, pois, as inovacOes que advieram no Direito

Administrativo em virtude destas novas perspectivas.

4.8.1 Concessao, permissdo e autorizacdo de servico publico e as parcerias publico-

privadas

A Constituicdo (BRASIL, 1988) veiculou, no caput de seu artigo 175, desde sua
concepgdo originaria, a possibilidade do Estado prestar os servicos publicos que lhe foram
outorgados diretamente, através de 6rgdos ou entidades da Administracdo Indireta que viesse a
criar com este propdsito, ou através da concessao ou da permissao do servigo pablico.

Trata-se, esta Ultima opcéo, da possibilidade de contratacdo de um terceiro — pessoa
fisica, juridica ou consorciada — para a prestacao a comunidade de servigos publicos especificos,
mediante a e regulacdo e supervisdo do Poder Publico. Forma-se, na espécie, uma relacéo
triangular, em que todos os integrantes — Estado, prestador privado e cidaddo usuario — possuem
direitos e obrigagdes perante os demais. O Estado possui a responsabilidade subsidiaria pelos
danos eventualmente decorrentes da prestacdo do servico pela empresa, que assume a
responsabilidade civil objetiva diante do cidad&o. Possui, ainda, o dever de adimplir as
obrigac@es contratuais firmadas com a empresa e o direito de cobrar dela a mesma postura. Ja
o0 cidaddo possui o dever de adequar-se as condi¢fes eventualmente requeridas para a fruicdo
do servico publico e de custed-lo sempre que exigivel; detém, porém, direitos varios derivados
da natureza democréatica do Estado, como o de receber o servico de maneira universal,
isonbmica, com qualidade, eficiéncia e transparéncia e mediante tarifas modicas.

Breve nota deve ser dedicada a precariedade, aludida no artigo 40 da Lei n° 8.987
(BRASIL, 1995), do instituto da permissdo. Tradicionalmente, ela traduz a auséncia de
estabilidade, para o permissionario, em relacdo a sua duracdo, decorrente da suposta
discricionariedade do Poder Publico para revoga-la por razdes de conveniéncia e oportunidade.
Porém, sob a égide da normatividade constitucional decorrente do paradigma pos-positivista ja
aludido, bem como da concepcdo escalonada no ordenamento juridico, 0s preceitos
constitucionais vigem com precedéncia em relacdo as disposicOes legais. Entre eles situa-se o
principio da seguranca juridica, coroléario do proprio Estado de Direito, principio estruturante
da Constituicdo (BRASIL, 1988). Tal principio milita em beneficio do permissionario exigindo,

sob o espectro da racionalidade também derivada deste referencial tedrico, que as razdes



juridicas apresentadas pelo Poder Publico para justificar a revogacdo da permissdo precedam,
em relevancia, aquelas que militam em favor do permissionario como implicagdes do principio
da seguranca juridica.

Registre-se, ainda, a possibilidade de a Unido valer-se do instituto da autorizacdo para
a prestagdo dos servigos publicos elencados nos incisos XI e XII do art. 21 da Constituicéo
(BRASIL, 1988). Como norma especifica, esta prevalece sobre a norma geral alusiva a
delegacdo dos servicos publicos constante do art. 175 do texto constitucional ja trazido a lume,
com incidéncia restritiva, porém, as hipoteses taxativamente nela versadas. Como a Lei n° 8.987
(BRASIL, 1995) nédo procede a definicdo da autorizagdo de servigo publico, impde-se a sua
exegese sob o lume da doutrina administrativista, que a qualifica como ato precério, unilateral
e discricionario, que, por estas razdes, nao gerariam direito subjetivo ao autorizatario a sua
perenidade. As mesmas ressalvas efetuadas quando da apresentacdo da precariedade da
permissdo cabem em relacdo a autorizacdo, registrando-se, porém, que nas oportunidades em
que o legislador discrepar do uso doutrinario tradicional do termo, sua construcdo prevalecera
em virtude da menor cogéncia da literatura juridica diante do Direito Posto. Foi o que se
sucedeu, verbi gratia, na Lei n® 9.472 (BRASIL, 1997), quando da disciplina da autorizacao do
servico de telecomunicacBes, em que foi atribuida ao ato administrativo a natureza de
vinculante.

O artigo 6° da Lei n° 8.987 (BRASIL, 1995) dispde sobre a necessidade da qualidade
do servico prestado, veiculando, inclusive, exigéncias referentes a continuidade. Neste
momento, esclarece, em dispositivo polémico, a auséncia de caracterizacdo da descontinuidade
pelo inadimplemento do usuério. A celeuma reside no conflito de direitos que o dispositivo
pretende solucionar, a saber, o direito fundamental a propriedade do prestador do servico de
receber pelo desempenho de sua atividade e o direito igualmente fundamental, varidvel em
conformidade com a natureza do servico prestado, do usuario privado do servi¢o em virtude do
inadimplemento.

Sob o paradigma tedrico do P6s-Positivismo, de fato, a questdo demandaria uma
analise das razbes que conduziram o cidaddo ao inadimplemento, uma vez que, diante da
normatividade constitucional de ambos os direitos colidentes — direito a propriedade da empresa
e direito ao servico do usuario — impde-se 0 emprego do postulado da proporcionalidade. Com
efeito, caso se verifique a razoabilidade das razdes do usuario pela auséncia de pontualidade no
pagamento da tarifa e o direito fundamental satisfeito pelo servigo publico a ser-lhe furtado

preceder, em relevancia e peso, o direito a propriedade, seriam exigiveis, em observancia ao



segundo preceito da proporcionalidade, a necessidade ou menor gravosidade, outras medidas
menos restritivas ao seu direito que o corte do servico.

Colhe-se 0 ensejo, neste topico, para o enfrentamento do instituto das parcerias
publico-privadas disciplinado pela Lei n® 11.079 (BRASIL, 2004), que consiste em espécie de
contrato de concessdo de servico publica gizada por particularidades indicadas no artigo 2° da
lei em foco que dao génese as modalidades patrocinada ou administrativa. A primeira discrepa
da concessdao comum pela necessaria oferta de contrapartida do poder pablico concedente ao
parceiro privado adicionalmente a tarifa a ser cobrada dos usuarios, ao passo que a segunda
exige, como diferencial, a condicdo da Administragdo Publica de usuéria, direta ou indireta, do
servico prestado. Acrescente-se, como distintivo, o valor minimo do contrato de parceria
publico-privada, fixado no artigo 3° da Lei n® 11.079 (BRASIL, 2004) em R$ 20.000.000,00
(vinte milhdes de reais) bem como o prazo de duragdo minimo de 5 anos. De ver-se, pois, que
o diploma legal em comento veio, ao criar novas modalidades de concesséo do servigo publico,
alargar suas possibilidades de emprego pelo Poder Publico, demonstrando sua afinidade aos
preceitos neoliberais.

Uma das principais criticas que recaem sobre o instituto das parcerias publico-privadas
consiste na outorga, disciplinada no artigo 8° da Lei n°® 11.079 (BRASIL, 2004) de garantias
pelo Poder Publico ao parceiro privado acerca do adimplemento de suas obriga¢des contratuais,
erigindo-o0 a condicdo de credor privilegiado do Estado. Apontam diversos doutrinadores a
afronta ao artigo 100 da Constituicdo (BRASIL, 1988), conduzindo a sua inconstitucionalidade.
Tais garantias foram robustecidas pela assunc¢do da novel Lei n® 12.766 (BRASIL, 2012), que
criou o Fundo Garantidor das Parcerias Publico-Privadas com o limite de R$ 6.000.000.000,00
(seis bilhdes de reais).Com efeito, a outorga de tratamento diferenciado dos agentes privados
pelo Estado apenas pode suceder-se diante da necessidade de supressao de uma desigualdade
de fato, o que ndo é o caso, na espécie, considerando, sobretudo, o grande poderio econémico
das empresas detentoras de condig¢des para a assuncdo dos compromissos de elevada monta
tipicos das parcerias publico-privadas. Estas constatacBes implicam a conclusdo de que, na
verdade, o artigo 8° em comento concede, verdadeiramente, um privilégio odioso a grandes
agentes econdmicos, contrariando frontalmente os preceitos do Estado Democratico de Direito
constituido.

Registre-se, porém, que no inciso VI do art. 10 da lei em cotejo versa a necessidade de
submissdo do edital de concorréncia que permitira a deflagracéo da parceria publico-privada a
consulta pablica, conduzindo-o a possibilidade de controle prévio pela sociedade. Lado outro,

no 8 3° do mesmo dispositivo, reside a necessidade de aprovacéo por lei especifica de eventuais



editais de parcerias publico-privadas patrocinadas em que a remuneracdo do parceiro privado
pela Administracdo Publica seja superior a 70% (setenta por cento). Estes expedientes, a
despeito de sua falibilidade, s@o capazes de permitir algum controle as concessdes por eles

abrangidas.

4.8.2 Terceirizagdo

Se, por um lado, a delegacdo de atividades publicas analisada no item anterior
caracteriza-se pela transferéncia da execucdo de atividades-fim para a iniciativa privada, o
instituto ora em apreco dela aparta-se por implicar a delegacdo, para agentes igualmente
privados, de atividades-meio, assim concebidas aquelas instrumentais a consecucdo dos
escopos ultimos do Estado.

Neste ponto, reside outra celeuma afeta a constitucionalidade do emprego do instituto
das terceirizacGes pelo Estado, a vista do inciso Il do art. 37 da Constituicdo (BRASIL, 1988),
que institui o concurso publico como a forma legitima de ingresso nos quadros de pessoal da
Administracdo Publica. Anote-se, por precipuo, que, nas hipoteses de terceirizacdo, o vinculo
do trabalhador da-se com a empresa interposta, contratada pelo Estado para o fornecimento de
mao-de-obra necessaria para o adimplemento das fungdes publicas. Desta maneira, enquanto
agente privado, a empresa terceirizada efetua suas contratagcdes no regime juridico privatistico,
a revelia, pois, das limitacGes impostas ao Poder Publico como derivacGes dos pressupostos de
igualdade do Estado Democratico de Direito.

O instituto tem se sustentado, porém, na exegese do inciso XXI do mesmo artigo 37
da Constituicdo (BRASIL, 1988), que dispde sobre a possibilidade de contratacdo pelo Estado,
mediante licitacdo, de servigos. A interpretacdo sistémica do texto constitucional permite, pois,
a conjugacao de ambos os dispositivos e a conclusdo pela possibilidade de emprego do instituto
das terceirizacGes pelo Poder Publico, desde que atendidos os preceitos publicisticos.

Celeuma outra reside na existéncia de responsabilidade subsidiaria, pelo Poder
Publico, diante de obrigacGes trabalhistas ndo adimplidas pela empresa terceirizada. O §1° do
art. 71 da Lei n° 8.666 (BRASIL, 1993) dispbe sobre a auséncia de tal responsabilidade, tendo
sido, porém, insistentemente inobservado pela Justica Trabalhista sob o escolio do inciso VI do
Enunciado n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho. N&o obstante, mediante provocacgéo pela
via da A¢édo Declaratdria de Constitucionalidade n°® 16 (BRASIL, 2007), o Supremo Tribunal
Federal, em decisdo polémica e até hoje combatida veemente pela doutrina, pautou-se pela

constitucionalidade do dispositivo legal que exonera o Poder Publico da responsabilidade



subsidiaria pelos encargos trabalhistas ndo adimplidos por empresa terceirizada. Com efeito, a
decisdo ndo subsiste perante a normatividade constitucional dos preceitos alusivos a socialidade

do Estado e o respeito ao trabalho

4.8.3 Fomento ao terceiro setor

Outra importante técnica de transferéncia das atividades publicas para o setor privado
da-se mediante o fomento ao terceiro setor, assim concebido como a sociedade civil
desempenhando atividades de interesse publico. Nesta oportunidade, diferentemente das duas
anteriores, a participacdo dos agentes privados ndo se da com o escopo lucrativo tipico do
regime juridico privatistico, mas mediante propositos altruisticos de atuacdo em beneficio de
questdes de interesse social ou difuso.

E certo que o proprio art. 116 da Lei n° 8.666 (BRASIL, 1993) ja implicara em notéavel
expansdo desta possibilidade ao permitir, ainda que sujeito a determinadas condicfes, a
celebracdo de acordos, ajustes ou convénios com organiza¢Ges publicas ou privadas que
atuarem na persecucdo de interesses comuns ao Estado, que compreendam a realizacao de obras
ou servigos de engenharia.

N&o obstante, grande incremento desta perspectiva deu-se com a edicéo da Lei n®9.637
(BRASIL, 1998) e da Lei n° 9.790 (BRASIL, 1999), que dispdem, respectivamente, sobre a
qualificacdo de entidades como organizagdes sociais e como organizacdes da sociedade civil
de interesse publico.

Desta forma, percebe-se que o fomento ao terceiro setor passou a contar com novas
estratégias de efetivacdo, de maneira a melhor instrumentalizar o Estado no alcance dos
resultados afetos a suas tarefas constitucionais a revelia, porém, do uso imediato de seu aparato,

como decorre da proposta neoliberal.

5 CONCLUSAO

Pretendeu-se, por meio da utilizagdo do ideario jusfilosofico pds-positivista, oferecer
renovado fundamento para a estruturacdo da organizagdo da Administracdo Publica brasileira,
qual seja, o Principio Federativo, possibilitando-se, destarte, serem averiguadas as
transformacdes e inadequacdes do atual modelo organizacional a luz do Estado Democratico

de Direito.



Apos a identificacdo das precipuas caracteristicas da forma federativa de Estado e do
referencial tedrico sob o qual se pesquisa, foram-nas aplicadas ao objeto estudado, constatando-
se, neste diapasdo, severos impactos nos elementos estruturais referidos. Aponte-se, a titulo de
exemplificacdo, que o principio federativo instituido constitucionalmente vige como norma,
portanto, vincula a organizagao administrativa brasileira. Ademais, como principio, cede diante
de regras do mesmo nivel hierarquico em contrério (verbi gratia: intervencdo, reparticdo de
competéncias pela Unido via fundos de participacdo). Outrossim, como principio
constitucional, impede a elaboracdo de normas infraconstitucionais que contrariem seus
preceitos, posto que dotado de normatividade.

Verificou-se, ademais, a inadequacdo do atual esquema regulatério vigente no pais,
havendo-se, neste cenario, numerosas contradicbes com as exigéncias pos-positivistas de
moralidade e racionalidade. Atraves da importacdo do paradigma de regulacdo estadunidense
em um contexto politico-ideoldgico-econdmico absolutamente distinto daquele para o qual fora
concebido, as atuais agéncias reguladoras apresentam causas de intensos conflitos com o Estado
Democratico brasileiro. Pugnou-se, entdo, por uma maior participacao popular e pela edi¢do de
uma lei geral para a disciplina da atuacdo de tais 6rgdos reguladores, solucdo reputada
compativel com 0s anseios sociais e com ordenamento juridico.

Ante 0 exposto, intencionou-se incrementar a eficiéncia da fungdo estatal
administrativa, gerando beneficios reflexos a sociedade, uma vez obstaculizadas utilizacGes

indevidas da maquina administrativa.
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