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RESUMO:

Perquire-se, neste trabalho, sobre a relevancia do reconhecimento do direito a boa
administracdo para a hermenéutica constitucional. Procura-se evidenciar que o direito a boa
administracdo se coloca como instrumental juridico que se coaduna com 0S anseios
democraticos e com a ideia de governancga, exigindo da Administracdo Publica e dos gestores
publicos vinculagdo aos mandamentos constitucionais. O artigo estd organizado em dois
eixos, onde se busca, primeiramente, discutir a aproximacdo entre hermenéutica
constitucional e democracia; num segundo momento, apontar a interligacdo entre o direito a
boa administracdo e governanca, no ambiente de um Estado republicano, como vetores de
uma hermenéutica constitucional adequada a preservacdo das capacidades institucionais da
Administracdo Puablica, ainda que resguardado o espaco de atuacdo do Poder Judiciario na
sindicabilidade dos atos e omissdes legislativas e administrativas relacionados as politicas
publicas.

PALAVRAS-CHAVE.:
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RESUME:

On étude, dans ce travail, lIimportance de la reconnaissance du droit a une bonne
administration pour I'nerméneutique constitutionnelle. 1l s'agit de montrer que le droit & une
bonne administration se présente comme instrument juridique cohérent avec les aspirations
démocratiques et avec la gouvernance, a demander de I'Administration Publique et des les
gestionnaires publics respect a la Constitution. L’article est divisé en deux bras, dans le
premier, on s’efforce de discuter de rapprochement entre I'nerméneutique constitutionnelle et
la démocratie, par la suite, on cherche faire d'interconnexion entre le droit a une bonne
administration et la gouvernance, dans le milieu d'un Etat républicain, comme vecteurs d'une
herméneutique constitutionnelle adéquate a la préservation des capacités institutionnelles de
I'’Administration Publique, bien que  surveillé l'espace du pouvoir judiciaire dans
sindicabilidade des les actes et des I’omissions liées aux politiques publiques.

MOTS-CLES:
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1. INTRODUCAO

As discussdes sobre a hermenéutica no Direito se concentram, de modo geral, na
aplicacdo das normas juridicas pelo Poder Judiciario. Sucessivamente, métodos diversos
foram desenvolvidos para que 0 juiz possa fazer valer a vontade abstrata inserta na lei
(genericamente considerada), com menor ou maior vinculagdo, transitando-se desde a
tentativa de transforma-lo na “boca da lei” ¢ chegando-se a discricionariedade apregoada pelo
positivismo de Kelsen', que condenava a utilizagdo de métodos interpretativos que conduzisse
a uma Unica decisdo correta.

Com a hermenéutica constitucional, a situacdo nao se difere; sobretudo na atualidade,
guando a Constituicdo é chamada a reger inimeras facetas da vida do Estado e da sociedade e
o direito constitucional ganha espaco na conformacdo do Direito numa propor¢cdo comparavel
ao que era tradicionalmente ocupado pelo direito civil. No caso brasileiro, esse mesmo
fendmeno esta presente desde a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988
(doravante CRFB), marcadamente com a ampliacdo da jurisdicdo constitucional promovida
pelo texto constitucional. Entretanto, ha de se observar que, mesmo com a abertura do
catdlogo de legitimados para a propositura de acles diretas de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade e as possibilidades de acesso mediante o controle difuso, a discussdo
sobre a adequacéo constitucional centra-se no Estado-juiz, algumas vezes em detrimento dos
demais poderes-fungées do Estado.

Ora pautado pelo tradicional modelo de divisdo (estanque) de poderes, ora por uma
tendéncia ativista, que vem se firmando sobretudo nas decisdes em sede de controle abstrato
de constitucionalidade em casos de omissdo legislativa e administrativa, o Poder Judiciario
enfrenta dificuldades na resolucdo das tensbGes entre as estruturas de poder do Estado.
Contudo, hd de se observar que as relacdes entre Estado e cidaddos se processam
preferencialmente com o Estado-legislador e mais especificamente com o Estado-
Administragéo, sendo o Poder Judiciario marcadamente residual, no sentido de garantidor dos
direitos reconhecidos pela ordem juridica e pacificador das relagfes entre particulares, bem
como daquelas que se processam entre cidaddos e o Estado. Logo, uma hermenéutica
constitucional adequada deve levar esses fatos em consideracao.

A Constituicdo, posta no centro do ordenamento juridico, numa perspectiva de fonte e

fundamento das normas, deve ser concretizada mediante a atuacdo de todas as estruturas

! Kelsen afirma categoricamente que “a interpretacio de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma tinica
solucdo como sendo a unica correta” (2006, p. 390).



estatais. O debate hermenéutico engloba, assim, a analise sobre a atuacdo de diferentes 6rgaos
e atores institucionais aos quais foram atribuidas competéncias para a realizagdo do projeto de
Estado e de sociedade querido pelo constituinte originario e renovado/revalidado,
cotidianamente, na (re)interpretacéo e aplicacdo das normas constitucionais.

E nesse contexto que, neste trabalho, perquire-se sobre a relevancia do
reconhecimento do direito & boa administracdo para a hermenéutica constitucional. Busca-se
evidenciar que o direito a boa administracdo se coloca como instrumental juridico que se
coaduna com 0s anseios democraticos e com a ideia de governanca, a acarretar a
Administracdo Publica e aos gestores publicos vinculagdo aos ideais e mandamentos
constitucionais. Hermeneuticamente, a tese se volta a preservacdo das capacidades
institucionais, assegurada a atuacdo do Poder Judiciario, mas ressalvado o espaco confiado ao
Estado-Administracdo para a consecucao das politicas publicas.

O direito a boa administracdo vem sendo trabalhado, por alguns estudiosos nacionais,
como um direito fundamental implicito no texto da Constitui¢do, ora ligado a redefinicdo da
discricionariedade da Administracdo Publica (Freitas, 2009), ora visto como a recepcao, pela
linguagem juridica, do discurso sobre a governanca, levado a efeito pela disciplina/ciéncia da
administragdo publica (Valle, 2011). O tema € discutido, ainda, no &mbito do direito
comunitario da Unido Europeia, onde foi formalmente apontado como direito fundamental
(artigo 41, da Carta de Direitos Fundamentais). Aponta-se que o reconhecimento de um
direito (fundamental) a boa administracdo s6 pode ser bem compreendido numa perspectiva
que o interligue a ideia de republicanismo, no sentido de um bem comum a ser querido pela
sociedade e garantido pelo Estado.

O artigo estd organizado em dois eixos; busca-se, primeiramente, discutir a
aproximacdo entre hermenéutica constitucional e democracia, como elemento definidor da
fase atual do constitucionalismo, mas sem enveredar numa defesa do chamado
neoconstitucionalismo; num segundo momento, pretende-se apontar a interligagdo entre o
direito a boa administracdo, governanca e Estado republicano como vetores de uma
hermenéutica constitucional adequada a preservacdo das capacidades institucionais da
Administracdo Publica, porém, resguardado o espaco de atuacdo do Poder Judiciério na
sindicabilidade dos atos e omissdes legislativas e administrativas relacionados as politicas

publicas.

2. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA



A hermenéutica constitucional (a juridica, como um todo), na analise contemporanea,
apresenta um papel constitutivo e ndo meramente declaratério, vale dizer, a norma resulta do
esforco hermenéutico (Avila, 2005). Tanto o intérprete, com suas pré-compreensdes, quanto
as peculiaridades do caso, bem como os efeitos da decisdo devem ser considerados no
contexto interpretativo. Por outro lado, a hermenéutica constitucional ndo se esgota numa
analise estritamente vinculada as tradigdes do campo juridico, enquanto uma ideia classica de
completude do sistema, a se dar com base em recursos intrinsecos ao proprio campo. Cada
vez mais se fala e se faz necessario o dialogo com outras areas do saber — politica, economia,
psicologia, sociologia e administracédo (dentre outras); bem como se pretende seja o debate em
torno da interpretacdo das normas constitucionais pautado por uma abertura democratica no
rol dos intérpretes, abandonando-se a interpretacdo de uma “sociedade fechada”, focada nos
orgdos oficiais, intérpretes juridicos e nos procedimentos formalizados, em favor de uma
“sociedade aberta” (Héberle, 1997).

O ponto de partida € a compreensdo de que a Constituicdo €, de fato, documento
estruturante da sociedade e do Estado?, ao materializar em seu texto os anseios politico-
sociais, e mesmo valorativos, de uma dada comunidade politica. A partir dai, propdem-se que
todas as pessoas que se submetem a Constituicdo possam participar ativamente do processo
de interpretacdo, ainda que em graus diversos. Afastada a pretensdo de clareza das normas
legisladas, e caminhando-se para a compreensdo de que as normas juridicas sao, de fato, o
produto da hermenéutica, tendo como ponto de partida o enunciado normativo, a proposta
hermenéutica assenta sobre a ideia de uma sociedade aberta. Se a experiéncia juridica
tradicional se apoiou numa sociedade fechada, é hora de se adequar a realidade social
plarima; quanto mais plural for a sociedade, mais abertura deve haver nos critérios de
interpretacdo constitucional, proporcionando-se, assim, aproximacao entre as estruturas do ser
e do dever-ser.

Amparada pelo desejo de alicercar um Estado republicano, a interpretacdo deve ser
garantida pela teoria democratica. Segundo Haberle (idem), os intérpretes juridicos ndo
devem deter a exclusividade na interpretacdo constitucional, ainda que lhes caiba o poder
decisorio. Isso ndo significa um esvaziamento do poder inerente aos Orgaos jurisdicionais,

cuja atuacdo e de elevado destaque na afirmacdo de um Estado democratico e republicano.

2 “Uma Constitui¢do, que estrutura ndo apenas 0 Estado em sentido estrito, mas também a prépria esfera publica
(Offentlichkeit), dispondo sobre a organizagdo da prdpria sociedade e, diretamente, sobre setores da vida
privada, ndo pode tratar as forgcas sociais e privadas como meros objetos. Ela deve integra-las ativamente
enquanto sujeitos.” (Héberle, 1997, p. 33).



Antes disso, é a demonstracdo de que a concretizacdo da Constituicdo depende de outros
atores que ombreiam em responsabilidades com o Poder Judiciario e que sdo igualmente
vocacionados ao desenvolvimento e a implantacdo dos mandamentos constitucionais, isto &,
constitucionalmente competentes. E nesse cenario que ganha relevo a Administracdo Publica,
vista, agora, ndo mais como uma estrutura primariamente compromissada com a defesa dos
interesses do Estado e sim com a realizacdo dos direitos fundamentais dos cidadéos, enfim, o
interesse publico em seu mais correto entendimento®.

Se cabe também a Administracdo Pablica concretizar a Constitui¢do, € necessario que
a funcdo administrativa seja igualmente democratizada. No sentido que se defende neste
artigo, a legitimacdo do agir do Estado ocorrera ndo s6 mediante o processo eleitoral, que
fundamenta uma democracia formal, mas sobretudo a legitimacdo democratica da
Administracdo Publica (e do Estado como um todo) advém quando presentes instrumentos
adequados de garantia do acesso de todos as condi¢Ges necessarias a real possibilidade de
participacdo democratica.

Segundo Friedrich Miller (2000), uma democracia avangada ndo deve ser confundida
com “um mero dispositivo de técnica juridica para definir como textos de normas sdo postos
em vigor (como ‘leis s3o promulgadas’)”, mas necessariamente a compreensdao do que seja
democracia se liga ao tratamento dispensado pelo Estado ao povo: “ndo como suditos nem
como seres subumanos, mas individualmente como membros do povo soberano” (idem, p.
26). O autor desdobra didaticamente o conceito de povo em povo ativo (titulares dos direitos
eleitorais ativos e passivos), povo de atribui¢do (o conjunto dos nacionais, enquanto instancia
de referéncia dos atos estatais de modo a legitima-los formalmente) e povo-destinatario, que
compreende “toda a populagdo sem excecdo, enquanto destinataria de todas as prestacdes
econbmicas e sociais, culturais e juridicas, as quais o Estado e a sociedade constituida se
obrigaram” (idem, p. 38). Nessa proposta, somente o atendimento dos mandamentos

constitucionais em relacéo ao povo-destinatério logra legitimar a atuacdo do Estado.

® Atualmente, o entendimento sobre o conceito de interesse plblico tem sido muito debatido por autores
brasileiros. Uns afirmam seu anacronismo e o vinculam a uma tradi¢do autoritaria do direito administrativo;
afirmam ser preciso afastar a alegacdo de que o interesse publico sempre deve prevalecer em casos de conflito
com interesses particulares (veja-se, a titulo de exemplo, BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito
administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008).
Outros vao propor a ressignificacdo desse principio, distinguindo entre interesse publico priméario e secundario.
Aquele diretamente vinculado & satisfacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos e este concebidos como 0s
interesses da pessoa juridica de direito publico, que, em Gltima analise também se vinculam as finalidades do
Estado, ha de se observar. Veja-se, a respeito, BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 68 e
ss.; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial, 15% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. Mutacdes do direito publico. Rio de Janeiro: Renovar,
2006.



E nesse sentido que a exclusio social se coloca como mazela a impedir o
amadurecimento de uma democracia e a fazer com que o Estado esteja constitucionalmente
em mora com a populacdo. Ha de se observar que nao se trata de reafirmar a ilusdo de que o
formalismo juridico ira transformar a realidade social, bastando a enumeracao de principios e
direitos nos textos constitucionais para que tudo se resolva, mas reconhecer que o potencial de
regramento do Direito — dever-ser — ndo pode ser ignorado. E aqui que se interligam,
conforme a proposta deste artigo, a hermenéutica constitucional, a democracia e 0
reconhecimento do direito a boa administracao.

Essa tematica é relevante numa sociedade como a brasileira, caracterizada, ainda, por
desafios no campo social e na seara politico-institucional, pois a experiéncia democratica no
Brasil ndo possui um longo curso historico e a realidade social é marcada por indmeras
desigualdades estruturais de acesso aos bens juridicos que funcionam como capacitacao para
o envolvimento no proprio processo democratico (trabalho, salde, educacao, renda, acesso a
justica etc.).

Juridicamente, a questdo remete a discussdao em torno do controle das politicas
publicas pelo Poder Judiciario, notadamente quando se trata de direitos sociais. E preciso
destacar, no entanto, que os limites dessa ingeréncia também podem ser analisados sob o
critério de atendimento ou de perigo a democracia. Vale dizer, o controle judiciario é
antidemocratico ou, exatamente o contrario, a omissao ou insuficiéncia na atuacdo dos demais
Poderes € gue se reveste de antijuridicidade e se mostra antidemocratica?

Essa indagacdo comporta respostas que vao desde a defesa de uma postura ativista, no
sentido de que ao Poder Judiciario é licito e desejavel uma postura pro-ativa na concretizacao
dos direitos fundamentais, a teses que advogam a autocontencdo dos julgadores, seja pelo
argumento de que as normas constitucionais que tratam de politicas publicas e dos direitos
sociais sdo de contetdo programatico, seja por deferéncia as demais estruturas de poder do
Estado, que gozariam de maior reconhecimento democrético.

A problematica ganhou destaque no constitucionalismo brasileiro pds 1988, marcado
pela amplitude da jurisdi¢do constitucional, que se d& pelo sistema difuso e concentrado, por
novos direitos e novas agles e ampliacdo das hipdteses de acesso a Corte Constitucional,
acarretando uma ascenséo institucional do Poder Judiciario. Sobre o papel do Judiciario no
contexto atual, é interessante ressaltar a diferenciacdo que pode ser estabelecida entre
judicializa¢éo, enquanto uma “circunstancia do desenho institucional brasileiro”, do ativismo
judicial, que consiste em “uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de

interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido ¢ alcance” (Barroso, 2010b). A estrutura



montada pela CRFB naturalmente fez com que o Poder Judiciario viesse a decidir questdes
ligadas ao extenso rol de direitos sociais, por exemplo.

O Poder Judiciario é um poder politico e, no contexto de um Estado democratico de
direito, é também representativo, no sentido de ser exercido em nome do povo. Mesmo assim,
a questdo da legitimidade democrética do Judiciario e seu possivel carater contramajoritario
ddao margem a discussdes sobre suas possibilidades e limites, na medida em que questoes
sociais e politicas sdo decididas pela jurisdicdo constitucional, em aparente detrimento dos
Poderes Legislativo e Executivo, cujos representantes sdo escolhidos pela vontade popular.

Duas grandes linhas de justificacdo se colocam: a) mais tradicional, a primeira afirma
que a Constituicdo deve prevalecer por ser resultante da vontade maior do povo, devendo
predominar sobre as manifestacdes das maiorias parlamentares; b) a segunda sustenta que o
controle de constitucionalidade deve prevalecer pela necessidade de “preservagdo das
condi¢des essenciais de funcionamento do Estado democratico” (Barroso, 2010a, p. 386). O
Judiciario deve assegurar valores substantivos e os procedimentos adequados de participacdo
e deliberacao.

O controle judicial das politicas publicas é colocado como o ponto critico desse
debate, pois, se de um lado, a Constituicdo protege direitos fundamentais e determina a
adoc¢do de politicas publicas, por outro, confere ao Executivo e ao Legislativo o papel de
implementadores. Visando garantir a supremacia da Constituicdo, a doutrina busca
estabelecer pardmetros objetivos para o controle das politicas publicas. Assim, enquanto
algumas teorias prop6em maior ambito de atuacdo do Judiciario, outras se inclinam a
contencdo judicial, em respeito a separacdo dos poderes e do cardter de maior
representatividade®.

Pode-se argumentar que a democracia ndo se expressa somente através do principio
majoritario, mas abarca a protecdo dos direitos das minorias e outros principios que merecem
acolhimento, fixando o possivel ambito de atuacdo da jurisdicdo constitucional. Nesse
sentido, Barroso (2010a) sustenta:

O déficit democratico do Judiciario, decorrente da dificuldade contramajoritaria, ndo €
necessariamente maior que o do Legislativo, cuja composi¢cdo pode estar afetada por
disfuncGes diversas, dentre as quais 0 uso da maquina administrativa nas campanhas,
0 abuso do poder econémico, a manipula¢do dos meios de comunicag&o.

* Sarmento (2009) agrupa as teorias a respeito, ainda que guardem suas proprias variantes, em
procedimentalismo e substancialismo. O primeiro grupo, a sustentar que a jurisdi¢do constitucional deve se ater a
protecdo dos pressupostos necessarios ao bom funcionamento da democracia; enquanto o substancialismo
propde que a jurisdi¢do constitucional deve abarcar os valores substantivos presentes na Constituicéo.




O papel do Judiciario, e, especialmente, das cortes constitucionais e supremos
tribunais deve ser resguardar o processo democratico e promover o0s valores
constitucionais, superando o déficit de legitimidade dos demais Poderes, quando seja o
caso; sem, contudo, desqualificar sua prépria atuacdo, exercendo preferéncias politicas
de modo voluntarista em lugar de realizar os principios constitucionais. Além disso,
em paises de tradicdo democratica menos enraizada, cabe ao tribunal constitucional
funcionar como garantidor da estabilidade institucional, arbitrando conflitos entre
Poderes ou entre estes e a sociedade civil. Estes os seus grandes papéis: resguardar os
valores fundamentais e os procedimentos democraticos, assim como assegurar a
estabilidade institucional. (idem, p. 390/391).

Diante de um quadro institucional como o promovido pela CRFB, que fomentou maior
judicializacdo, as discussdes devem se centrar em torno dos limites e/ou parametros de
atuacdo do Judiciario; perquirindo-se quanto aos riscos diante de um quadro de
constitucionalizacdo excessiva. Barroso (2010b) defende que a constitucionalizacdo do
Direito € um fendbmeno positivo, que se coaduna com a democracia e com a realizacdo dos
direitos fundamentais. Contudo, sustenta a existéncia de pontos negativos de natureza politica
e metodologica: “o esvaziamento do poder das maiorias, pelo engessamento da legislagcdo
ordinaria” e “o decisionismo judicial, potencializado pela textura aberta e vaga das normas
constitucionais.” (2010a, p. 391). Para coibir tais problemas, prop6e dois parametros
preferenciais a serem seguidos pelos intérpretes, que demonstra a deferéncia para com os
poderes representativos: preferéncia pela lei e preferéncia pela regra.

Ora, aqui se vé que as ferramentas desenvolvidas pela autodenominada ‘“nova
interpretagdo constitucional” — a) atribuir sentido a conceitos juridicos indeterminados
(clausulas gerais); b) normatividade dos principios; c) colisdes de normas constitucionais
(principios e direitos fundamentais); d) ponderacdo; e€) argumentacdo (Barroso, 2010a) — ndo
logram dar um grau satisfatorio de certeza quanto ao produto da tarefa hermenéutica. Isso
demonstra que os elementos dessa propalada “nova interpretagdo constitucional” ndo sdo
suficientes para dar conta dos desafios contemporaneos no campo da hermenéutica e da
aplicacdo da Constituicdo. Sobretudo por depositar confianca exacerbada no equilibrio do
intérprete da Constituicdo, que, nesse contexto, ha de estar bem intencionado e totalmente
consciente no seu papel de co-criador da norma juridica (constitucional).

Igualmente, Sarmento (2009) aponta trés criticas que sdo comumente enderecadas ao
neoconstitucionalismo e sua vertente hermenéutica: i) o ja comentado carater antidemocratico
do Judiciério; ii) o risco na preferéncia por principios e ponderacdo em detrimento de regras e
subsungdo, considerando-se a peculiaridade da cultura brasileira; iii) e uma
constitucionalizacdo excessiva do Direito (panconstitucionalizacdo). Quanto & primeira, ele

afirma que o Judiciario deve se conter em casos para 0s quais institucionalmente ele ndo tem



expertise, mas apoia seu ativismo em mateéria de direitos fundamentais e funcionamento da
democracia. Em relacdo as regras e a subsuncéo, ele reconhece seu potencial de segurancga
juridica conferido ao sistema; nos casos em que a decisdo se paute por principios, maior o
onus argumentativo, de modo a afastar qualquer voluntarismo disfarcado de concretizacdo da
Constituicdo. Endossa essa opinido com elementos sociologicos (ou seriam antropol6gicos?)
das tendéncias patrimonialistas no Brasil. Por fim, afirma que a excessiva
constitucionalizacdo do Direito pode resultar num processo paternalista antiliberal, podando o
legislador de um grau de liberdade que deve permanecer num sistema democratico.

Ja em outro trabalho, 0 mesmo autor lista trés argumentos para afastar o propalado
carater antidemocratico da sindicabilidade do Judiciario, aqui condensados: i) o déficit
democratico das proprias instancias representativas; ii) a compreensdo de que democracia é
conceito para além da representatividade e alternancia no poder, devendo incorporar direitos
ndo s6 de liberdade, mas também as condic¢Bes basicas de vida (digna, acrescente-se) e de
possibilidade de efetiva participacdo; iii) reconhecimento da natureza normativa da
Constituicdo a embasar a atuacdo do Judiciario (Sarmento, 2010).

O problema central estd em que, mesmo sob tais argumentos, o Judicidrio nao
apresenta uma condicao satisfatoria de accountability perante o povo. Desnecessario dizer que
a virtude repousa no meio termo, mas a dificuldade reside especificamente em localizar um
ponto de equilibrio. Esse embate se acentua no contexto de uma Constituicdo abrangente
como o é a CRFB, de contetdo dirigente, a potencializar a judicializacdo em torno de
praticamente todos os temas de regulacdo da sociedade, além de trazer um expresso catalogo
(ndo exaustivo) de direitos fundamentais, sociais inclusive.

Em decisdo recente® do Ministro Celso de Mello, estdo presentes um mix dos

argumentos acima apontados:

A educacéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo
se expOe, em seu processo de concretizacdo, a avaliagdes meramente discricionarias
da Administracdo Pulblica nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental. - Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacéo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que Ihes foi outorgado pelo art.
208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacao da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opcdes,
tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem ser
exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou
de mera oportunidade, a eficicia desse direito basico de indole social. - Embora

® Que, na verdade, reproduz posicionamento firmado ja em 2005, em voto do préprio Min. Celso de Mello
(Recurso Extraordinario n.° 410.715, julgado em, 22/11/2005). Optou-se por essa citagdo pelo fato de a redacao
se adequar melhor ao que se pretende salientar no teor do posicionamento jurisprudencial.
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inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto,
ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas
hip6teses de politicas publicas definidas pela prdpria Constituicdo, sejam estas
implementadas, sempre que os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem 0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a
comprometer, com a sua omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional. (ARE n.° 639.337/SP, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 23-8-2011, Segunda Turma, DJE de 15-9-
2011).

V/é-se, assim, que 0s questionamentos em torno da aproximacdo entre hermenéutica
constitucional e democracia ndo se esgotam na analise dos legitimados a participacdo no
processo interpretativo da Constituicdo, mas se lancam para os produtos dessa hermenéutica,
que se almeja, seja facilitadora da concretizacdo dos mandamentos constitucionais na
realidade social, mas sem cair numa peculiar prevaléncia do Poder Judiciario sobre os demais

poderes®. O que se propde nos proximos itens é exatamente uma ideia a esse respeito.

3. DEFINICAO DE DIREITO A BOA ADMINISTRACAO

O reconhecimento de um direito subjetivo a boa administracdo encontra desafios. Um
deles reside na dificuldade de Ihe definir com precisdo o seu objeto ou nucleo essencial.
Mesmo assim, no ambito do direito comunitario europeu, a boa administragdo encontrou

acolhida expressa no artigo 41 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia’. Antes

® Daniel Sarmento (2010) colaciona como exemplos de decisdes judiciais equivocadas, por desconsiderar
aspectos inerentes aos 6rgdos competentes da Administracdo, bem como critérios de universalidade,
determinagdes da Justica Federal para internacdo no INCA, sem considerarem-se os critérios da instituicdo e a
existéncia de uma ordem para os atendimentos (a titulo de exemplo, Agravo de Instrumento n.°
2006.02.01.005318-7, 7% Turma do TRF da 22 Regido, Relator Desembargador Federal Sergio Schwaitzer,
julgado em 27 de setembro de 2006) e decisdo judicial que determinou o fornecimento de medicamento
importado que fora contra-avaliado pela ANVISA (Decisdo na Suspensdo de Seguranca n.° 1.408/SP, Ministro
Edson Vidigal, prolatada em 08/09/2004). Contudo, acertadamente, o autor observa que tais exemplos ndo
devem ser utilizados como argumento para a rejeicdo da protecdo judicial dos direitos sociais, sob pena de
retrocesso no direito constitucional brasileiro. E preciso observar, além disso, que as criticas a tais decisoes
devem repousar mais na discussdo sobre a capacidade institucional do que nos préprios argumentos de decidir,
pois, em tais casos, 0 que se almeja é a legitima protecdo a vida daqueles que acessam o Judiciario; a questao
repousa no fato de que o Judiciario ndo tem acesso integral aos desdobramentos de sua decisdo, isto é, a questao
é (seria) mais bem trabalhada com o fortalecimento das politicas publicas adequadas, levadas a efeito pelos
6rgaos competentes (expertise), afastando-se, ainda que judicialmente, a possivel inércia.

" Artigo 41° - Direito a uma boa administragéo:

1. Todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam tratados pelas instituicGes e 6rgaos da Unido de
forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

— o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a
afecte desfavoravelmente,
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disso, contudo, j& era compreendida como um principio geral do direito pelas jurisdi¢des do
direito comunitario europeu (MENDES, 2009). Buscando explicitar o significado de tal
direito fundamental, foi aprovado em setembro de 2001, o Codigo Europeu de Boa Conduta
Administrativa®, que traz, sob a bandeira da boa administracdo, inimeros principios e regras
de conceituacdo autdonoma (como proporcionalidade, ndo-discriminagdo e o que pode ser
compreendido como confianca legitima), o que termina por Ihe emprestar a caracteristica de
um droit-chapeau — direito-chapéu (idem).

Em que pese essa pluralidade semantica, Joana Mendes (2009, passim) aponta que a
boa administragdo comporta varios niveis interconectados: dois de natureza juridica, a abarcar
as garantias processuais, com fins de protecdo dos direitos substanciais das pessoas em
relacdo com a administracdo (europeia), e as regras juridicas estruturantes da funcéo
administrativa, voltadas a persecucdo do interesse publico; outro de natureza extrajuridica, a
se expressar por standards de comportamento para a prestagdo dos servi¢os administrativos
fornecidos ao publico, tais como cordialidade e resposta em tempo &gil. De fato, a proposta de
apresentacdo do contetdo da boa administracdo em trés niveis facilita a analise metodoldgica
de seu conteudo, sobretudo com a consideracdo de um nivel extrajuridico, o que permite abrir
o sistema do Direito a outras areas do saber, notadamente a Economia, a Administracdo, bem
como a Etica. Se, por um lado, isso se traduz em novos desafios para os aplicadores do
Direito e para os agentes da Administracdo Publica, permite o desenvolvimento de uma
analise multidisciplinar que certamente se traduz por uma hermenéutica conciliatoria.

Mas hé de se ressaltar que a analise juridica ndo abandonara o seu codigo préprio,
como transparece da definicdo de ma administracdo dada pelo Provedor de Justica no seu
relatério anual de 1997, e que foi aprovada pelo Parlamento Europeu: “a ma administracédo
ocorre quando um organismo publico ndo actua em conformidade com uma regra ou
principio a que esta vinculado” °. Mas como distinguir a ma administracdo da simples

(i)legalidade? E preciso, antes de tudo, distinguir o ambito de aplicacdo do direito a boa

— o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se Ihe refiram, no respeito dos legitimos interesses
da confidencialidade e do segredo profissional e comercial,

— a obrigacdo, por parte da administracdo, de fundamentar as suas decisdes.

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

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicdes da Unido numa das linguas oficiais dos
Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua.

Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text pt.pdf> Acesso em 27 de janeiro de 2011.

8 Versao em portugués disponivel em <http://www.ombudsman.europa.eu/pt/resources/code.faces#hl9> Ultimo
acesso em 02/03/2012.

% Idem & nota anterior.
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administragdo no contexto do direito comunitério, onde se busca homogeneizar as diferentes
administragdes publicas dos Estados-membros aquele vetor comum, do ambiente politico-
institucional brasileiro, em que, embora ndo expresso textualmente, o direito a boa
administracdo decorre da propria formatacdo republicana do Estado e da disciplina
constitucional dada & Administracdo Publica.

No ordenamento juridico patrio, em decorréncia da forte matriz constitucional de
normas aplicaveis a Administracdo Publica, pode-se dizer, como salienta Ingo Wolfgang

Sarlet, que a CRFB também prevé um direito fundamental & boa administracao:

Diria que a Constituicdo de 1988, muito antes da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Européia, consagrou um direito fundamental a boa administracdo. Todos
n6s sabemos onde esse direito esta, principalmente (ndo exclusivamente), ancorado:
no artigo 1°, I1l, que consagra a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica e no artigo 37, onde estdo elencados os principios diretivos da
administracdo publica. Com efeito, uma boa administragdo s6 pode ser uma
administracdo que promova a dignidade da pessoa e dos direitos fundamentais que
Ihe sdo inerentes, devendo, para tanto, ser uma administracdo pautada pela
probidade e moralidade, impessoalidade, eficiéncia e proporcionalidade. A nossa
Constituicdo, como se percebe, foi mais adiante. Além de implicitamente consagrar
o direito fundamental & boa administracéo, ela ja previu expressamente os critérios,
diretrizes, principios que norteiam e permitem a concretizacdo dessa idéia de boa
administracdo. Entdo, diria que a nossa Constituicdo, na verdade, ja antes da Carta
da Uni&o Européia, pelo menos no ambito formal, talvez tenha ido até mesmo além
da prépria Unido Européia. (sem data. Grifou-se).

Ora, esse detalhamento principiolégico e por meio de regras que a CRFB realiza torna
possivel identificar a existéncia de um direito a boa administracdo previsto
constitucionalmente, embora, por outro lado, dificulte a identificacdo de um contedo
autbnomo, ressaltando o aspecto de droit-chapeau. H& de se lembrar que a norma ndo se
confunde com o enunciado normativo, podendo se identificar uma norma juridica pela
interpretacdo de um ou mais dispositivos (Avila, 2005).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao passo que insere entre 0s principios gerais do
direito administrativo o principio da boa administracédo, observa que ele se traduz num direito

de cidadania:

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

administracdo publica, relacionando o que entende ser seu contetdo normativo:

Trata-se do direito fundamental a administracdo puUblica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagéo,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito
corresponde o dever de a administracdo publica observar, nas relagGes
administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a regem.
(FREITAS, 2009, p. 22)

E preciso ressaltar que o Direito ndo deve ter a pretensdo de definir sozinho o que seja
boa administracdo, jA que este € um ponto que também é pensado por outras areas do
conhecimento. Vanice Regina Lirio do Valle (2011) conjuga a andlise juridica com o debate
travado no ambito da administracdo publica enquanto disciplina autbnoma, e afirma que boa
administracdo guarda identidade com a governanca, sendo as mesmas ideias expressas por
distintos cddigos de fala.

A elaboracdo do conceito de governanca deveu-se, sobremodo, a atuacdo do Banco
Mundial®®. Em 1992, governanca foi definida como “a maneira pela qual o poder é exercido
na administracdo dos recursos sociais e econbémicos de um pais, visando ao
desenvolvimento.” (Banco Mundial, 1992, apud Valle, 2011, p. 40). Em 2007, o conceito foi
reformulado, com foco na legitimidade e na prestacdo de servigos essenciais, assim,
governanga expressa a ‘“maneira através da qual os agentes e institui¢des publicas adquirem e
exercem sua autoridade para o provimento de bens e servicos publicos, incluindo a oferta de
servigos essenciais, infraestrutura”; bem como o conceito engloba a preocupa¢do com um
ambiente de transparéncia: ‘“um ambiente favoravel ao investimento — corrup¢do é um
produto de uma governanga fragil” (Banco Mundial, 2007, apud Valle, 2011, p. 40).

Outro aspecto que ressalta da governanca diz respeito a tomada de decisdo, que deve
ocorrer num ambiente propicio a participacdo democratica, a responsabilidade dos gestores
publicos e a eficiéncia. Todo esse quadro aponta para a governanga COMO Processo
democratico (Valle, 2011, p. 42 e 54/55), com enfoque na Administracdo Publica.

Mas o que significa esse enfoque? Significa dizer que o reconhecimento do direito
fundamental & boa administracdo nada mais € do que o contraponto da constatacdo da
relevancia da funcdo administrativa na concretizacdo dos direitos fundamentais. Esse quadro

lanca vista ao permanente aperfeicoamento das politicas publicas e da prépria Administragdo

1 A autora trabalha com os seguintes documentos do Banco Mundial: Governance: the World’s Bank
Experience (Development in Pratice), 1992; Strengthening World Bank Group Engagement on Governance and
Anticorruptio, 2007.
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para a consecucdo de suas finalidades constitucionalmente previstas. A jusfundamentalidade
do direito a boa administracéo ndo se refere a um novo direito, mas ao aspecto procedimental

para a realizacéo dos direitos fundamentais. Nesse sentido:

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

Portanto, do ponto de vista da analise hermenéutica, o direito a boa administracéo
repercute na atuacdo do Poder Judiciario de duas maneiras: a) num sentido pro-ativo, impor a
Administracdo Publica a deflagracdo das politicas publicas necessarias a concretizacdo dos
direitos fundamentais, inclusive caminhando-se para a responsabilizacdo dos agentes
publicos, quando do descumprimento; b) num sentido de autocontencéo, ndo deve o Judiciario
se arvorar em administrador, pois as decisdes devem ser tomadas no sentido da governanca,
isto é, num processo democratico. Ressalte-se que a conjugacdo de ambas as propostas ndo se
identifica a postura da separacdo radical dos poderes, mas sim de uma esfera de
reconhecimento das capacidades institucionais, que devem dialogar.

Por fim, embora tenha ares de novidade, compreende-se que o direito a boa
administracdo ndao é uma construcdo necessariamente de vanguarda, ao contrério, essa
tematica pode e deve ser remetida a discussdo em torno do principio republicano e sua

proposta de institucionalizacdo da igualdade e de um bem comum.

4. ESTADO REPUBLICANO, DIREITO A BOA ADMINISTRACAO E
GOVERNANCA

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

do Estado, de molde a resguardar as liberdades e interesses privados do individuo. Um dos
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maiores representantes dessa época, que guarda ligacdo com o objeto aqui analisado é
Rousseau, que ao inverter a logica da soberania presente no antigo regime, deslocando-a do
principe para o povo, funda seu conceito de republica como a forma de Estado em que todos —
sobretudo o governo — agem em acordo com as leis promulgadas pela vontade geral.

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

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

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

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

Bresser-Pereira (2004) apresenta uma definicdo interessante do que sejam os ideais de

um Estado republicano, para o qual, segundo ele, tenderiam os Estados democraticos:

O Estado republicano é um Estado suficientemente forte para se proteger da captura
privada, defendendo o patrimdnio publico contra a busca de rendas (rent-seeking); é
um Estado participativo, onde o0s cidaddos, organizados em sociedade civil,
participam da definicdo de novas politicas e instituicdes e do exercicio da
responsabilidade social; € um Estado que depende de funcionarios governamentais
que, embora motivados por interesse proprio, estdo também comprometidos com o
interesse publico; é um Estado com uma capacidade efetiva de reformar instituicées
e fazer cumprir a lei; € um Estado dotado da legitimidade necessaria para taxar os
cidadaos a fim de financiar acdes coletivas decididas democraticamente; € um
Estado que é eficaz e eficiente no desempenho dos papéis dele exigidos. Resumindo,
o Estado republicano é um sistema de governo que conta com cidaddos engajados,
participando do governo juntamente com os politicos e os servidores publicos.
(Bresser-Pereira, 2004).

Para este autor, ndo ha contradicdo entre os ideais republicanos e o que defende o
liberalismo politico. A contradigdo aparece, contudo, quando contrapostos aos interesses do
liberalismo econémico, pois enquanto este busca a implementacdo de um Estado minimo, o
republicanismo carece de um Estado forte, no sentido de uma estrutura politico-administrativa
voltada & consecucdo do interesse plblico (idem). A liberdade negativa se soma a liberdade
positiva, no sentido de participagio dos cidad&os, de modo a legitimar o proprio Estado. E

nesse sentido que ganha corpo a ideia de governanca e de eficiéncia no contexto da
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Administracdo Publica. Falar em um Executivo forte ndo remete a propostas de totalitarismo,
mas compreende a capacidade de execugdo do bem comum elegido democraticamente.
Constituir uma boa administracdo é dever imposto pela relacéo estabelecida entre cidadaos e o
Estado, relacdo marcada, por agora, pela centralidade da pessoa humana e pela busca de sua
dignidade. E assim que a boa administracio deve ser enquadrada.

Para Bresser-Pereira (idem), o Estado que advém das transformacbes econémicas e
politicas atuais € marcadamente republicano, devendo ser legitimado democraticamente, e
forte, no sentido fiscal, administrativo e participativo®*. E preciso ressaltar, entretanto, que o
autor escreve numa perspectiva normativa, que ndo necessariamente se coaduna com as
préticas institucionais em curso no Brasil. No entanto, isso ndo soa como demérito, mas como
incentivo a consecucdo de um quadro politico-institucional em que tais qualificadores estejam
presentes. Talvez o foco excessivo numa democracia participativa enfraqueca a viabilidade do
ideal apontado neste trecho, tendo em vista que as experiéncias de participacdo direta se
mostram ainda rudimentares e, a0 mesmo tempo, ha um estado de constante desconfianca da
populacdo para com seus administradores e legisladores, ainda que contraditoriamente sejam
escolhidos por essa mesma populacéo.

Em O Federalista hd mencdo a boa administragdo como requisito qualificador de um
bom governo (paper n.° 68), assim como também a necessidade de um Poder Executivo forte,
no sentido de independéncia em relacdo aos demais poderes. Um Executivo fraco é
identificado a no¢do de um mau governo. Para ser enérgico, 0 governo precisa de um
Executivo que detenha unidade, um mandato duradouro, recursos e poderes compativeis com
sua missdo. Paralelamente, precisa se mostrar vinculado aos interesses e anseios do povo: “Os
ingredientes que compdem a seguranca séo, no sentido republicano, uma devida dependéncia
do povo e uma exata nogdo de responsabilidade.” (paper n. 70, p. 436). E certo que na
proposta de reparticdo do poder politico levada a efeito em O Federalista, os autores se
mostram favordveis a uma destacada prevaléncia na atuacdo do Poder Executivo, forte,
atuante, mas responsivo a lei e ao povo. Esse quadro, pensado para 0 momento historico de
aprovacdo da Constituicdo estadunidense, pde em destaque a funcdo administrativa na

implementacdo dos interesses do povo.

1 0 Estado republicano que est4 emergindo é um Estado politicamente forte porque seus dirigentes derivam sua
legitimidade das instituices democraticas; € um Estado fiscalmente forte, porque ndo se deixa endividar
irresponsavelmente; € um Estado administrativamente forte, porque depois de haver passado pela reforma
burocratica, passa atualmente pela reforma da gestdo publica. Mas € principalmente um Estado republicano
porque conta com cidadédos, com politicos, e com servidores publicos que ndo olham apenas para seus interesses
particulares. Eles olham também para o interesse publico. (Bresser, idem).
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Atualmente, a férmula ndo estd de todo esvaziada. Embora, ao contrario da
centralizacdo proposta, a descentralizacdo administrativa tenha se mostrado necessaria, é
preciso destacar que, enquanto as discussdes no ambito juridico tendem a se concentrar em
saber em que medida pode o Judiciario intervir legitimamente na seara que, a principio, foi
vocacionada constitucionalmente ao Poder Executivo, a busca pela concretizagao do ideal de
um bom governo levou a efeito inimeras tentativas de adequac@es da funcdo administrativa,
promovidas pela (ciéncia) da administracdo publica e da teoria politica, tendo o direito
legislado como instrumento normativo para adequacédo da ordem proposta.

Segundo Peters e Pierre (2010), as mudancas principais implementadas na gestéo
publica nas ultimas décadas, no bojo do movimento genericamente identificado como reforma
da administracdo publica, também referenciada como Nova Gestdo Publica, sdo “a énfase
crescente no papel do gestor publico como gerente, e a necessidade de aplicar ferramentas
gerenciais familiares ao setor privado”, bem como o “estreitamento da relagao entre Estado e
sociedade na entrega de servigos publicos” (idem, p. 21). Ambas as caracteristicas estdo
presentes no ordenamento juridico brasileiro, ressaltados pela EC n.° 19/1998, pelas
privatizacGes de empresas publicas, pelas Leis n.° 11.079/2004, sobre as parcerias publico-
privadas, e n.° 11.107/2004, sobre os consorcios publicos, integragdo com o terceiro setor,
conselhos administrativos com a presenca de representantes da sociedade civil, dentre outros
instrumentos. No entanto, tais institutos juridicos encontram, no cotidiano, dificuldades em
sua implementacdo, seja porque foram importados de outras realidades culturais e juridicas,
representando, assim, enxertos no ordenamento juridico patrio de institutos pensados para
outras sensibilidades juridicas'?, seja pelo ineditismo das propostas para o ambiente
brasileiro, seja pela releitura realizada pelos tribunais®®, ou pela dificuldade em se estabelecer
critérios de aferi¢do do resultado.

E preciso destacar que a reforma da administracio publica ndo necessariamente

conduz a ideia de uma Administracdo minima, embora seja esse o0 projeto das reformas

12 Segundo os estudos antropoldgicos de Geertz, o Direito é um saber local, isto é, desenvolve-se de acordo com
dado ambiente cultural, com o fim de normar a sociedade, mas também recebe influxos dessa mesma sociedade.
E ao conjunto de crencas, simbolos e cultura que informa o Direito de dada comunidade, que ele chama de
sensibilidade juridica. (GEERTZ, Clifford. O saber local: fatos e leis em uma perspectiva comparada. In:
. O Saber Local. Petrdpolis: Vozes, 2002. p. 249-356. Cap. 8).

13 Vanice Lirio do Valle refere-se a uma “censura judicial” aos contetidos da reforma administrativa. Exemplifica
com a discussdo em torno da flexibilizacdo do regime juridico Unico para os servidores de agéncias reguladoras,
com a possibilidade de adocdo do regime celetista. (Lei 9.986/2000). O STF, na ADIN n.° 2310 concedeu
liminar para a suspensdo das contratacbes com base na CLT, por entender que nas fungdes das agéncias
reguladoras encontrava-se o exercicio do poder de policia, atividade tipica do Estado. Com a revogacéo dos
dispositivos pela Lei 10.871/2004, acatando a tese do STF, o regime celetista para as agéncias reguladoras foi
revogado. A autora, no entanto, ndo explica a contento o porqué de o regime celetista ser, necessariamente, mais
adequado do que o regime estatutario.
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cunhadas no contexto do neoliberalismo. Ao contrério, continua-se dependente de uma
estrutura estatal — ou de uma burocracia forte, na expressao de Peters e Pierre (idem, p. 23),
sendo certo que eles utilizam o termo burocracia num sentido préximo ao conceito tradicional
de Administracdo Pablica para o direito administrativo enquanto Estado-administrador, ou
Governo, atividades administrativas do Poder Executivo (Cf. Moreira Neto, 2009, p. 125 e
ss.). “Burocracia forte”, contudo, se distancia de uma viséo patrimonialista ou da estrutura de
um Estado que tutela a si mesmo, para se identificar com aquela que consegue entregar
servigos publicos de qualidade a populacdo. Além disso, essa estrutura de gestdo publica deve
ter suas acdes referenciadas a juridicidade, aqui entendida como legalidade, legitimidade e
moralidade (Moreira Neto, 2009). “A natureza de garantidora do cumprimento da lei da
gestdo publica é a salvaguarda contra o clientelismo, a corrupgédo e o favorecimento pessoal.”
(Peters; Pierre, idem, p. 23). Nesse sentido, pode-se afirmar, sem um custo alto de
apresentacdo de provas exaustivas, que a Administragdo Publica brasileira ainda ndo se coloca
plenamente como uma estrutura forte do ponto de vista da eficiéncia-democratica, isto é, no
sentido de uma boa administracao.

Saloojee e Fraser-Moleketi** (2010, p. 494), referindo-se & reforma administrativa nos
paises em desenvolvimento, salientam que as estruturas da nova gestdo publica (NGP), com
enfoque na eficiéncia e na efetividade, ndo representam um discurso neutro, mas sim se insere
na agenda neoliberal de reestruturacdo do modelo keynesiano da década de 1980, imposta
externamente como condicao para 0s empréstimos do Banco Mundial e do FMI aos paises em
desenvolvimento®, constituindo, assim, o que identificam como a “primeira onda” de reforma
dos servicos publicos. O equivoco, segundo 0s autores se encontra na crencga de que se tratava
de um modelo universal de administracdo, sem distinguir entre as peculiaridades dos servi¢cos
publicos ofertados nos paises desenvolvidos e naqueles dito em desenvolvimento. Além disso,

0s autores apontam o carater tautologico das propostas centradas no transplante de uma 6ética

4 Ambos os autores citados sao estudiosos sul-africanos, Anver Saloojee foi conselheiro especial da Presidéncia
no governo da Africa do Sul e é professor de politica e administragdo pablica na Universidade de Ryerson, em
Toronto; Geraldine Fraser-Moleketi foi ministro do Governo, Administracdo e Servicos Publicos da Africa do
Sul e diretor do Grupo de Governanga Democratica da Agéncia para o Desenvolvimento de Politicas do
Programa nas Nag¢Ges Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).

> Segundo os autores (2010, p. 495), “Os empréstimos para ajuste estrutural (EAE) foram fornecidos com a
condicdo de que os paises implementassem as seguintes politicas: 1. abertura da economia nacional ao
investimento e a propriedade estrangeiros; 2. aboligdo de subsidios governamentais aos produtos alimenticios de
subsisténcia; 3. liberacdo comercial; 4. abolicdo de subsidios governamentais aos agricultores; 5. desvalorizagao
das moedas nacionais; 6. Instituicdo da disciplina fiscal macroecondmica (por exemplo, nenhum déficit); 7.
desregulamentagdo dos mercados domésticos; 8 privatizacdo de empresas estatais; 9. permissdo a entrada do
setor privado em areas nas quais pode fornecer bens publicos (assisténcia médica, 4gua, saneamento, educacao
etc.); 10. comprometimento com uma politica de crescimento orientada pela exportacéo; 11. desregulamentagéo
dos custos do trabalho; 12. instituicio de taxas de utilizag&o dos servicos governamentais.”
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privada para a esfera publica, por considerar como eficientes quem aderiu a tal normativa e
ineficientes os demais, a eficiéncia seria comparada somente a partir da adocdo de tais
critérios.

Uma “segunda onda” da NGP, na década de 1990, teve foco “num conjunto mais
amplo de reformas cujos objetivos eram ‘incrementar’ a avaliagdo do desempenho, o
monitoramento, a transparéncia, a comparacdo, a descentralizagdo, a regulacdo e a gestéo
financeira sélida.” (idem, p. 498), cujos resultados apontavam para um baixo ganho nos
objetivos propostos. No que identificam como a “terceira onda”, em 2002 e 2003, o Banco
Mundial™® vinculou a reforma do servico ptblico & boa governanca e & pobreza. Introduz-se a
reducdo da pobreza como um elemento teleoldgico desse movimento de reformas no plano da
gestdo administrativa. Segundo os autores, pela primeira vez o movimento de reforma
incrementado pelo Banco Mundial considerou que as especificidades locais influiam nos
resultados, o objetivo do Banco Mundial, em estudo de 2003, agora era tornar “a reforma do
setor publico um elemento-chave de sua ajuda e de seu dialogo com os paises clientes”.

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

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

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

Essas referéncias foram destacadas para evidenciar que o quadro normativo nao ousa

disciplinar, a priori, todas as questdes referentes a Administracdo Publica e que o desejo por

16 Os autores citam os seguintes estudos do Banco Mundial: Civil Service Reform, Strengthening World Bank
and IMF Collaboration. Washington: World Bank, Technical Paper n. 24494, 2002; e Poverty Reduction and
Economic Management Unit (ECSPE), Europe and Central Asia Region. Understanding Public Sector
Performance in Transition Countries - an empirical contribution. Washington: Word Bank, 2003.
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uma administragdo publica eficiente (boa) ndo deve ser pensado exclusivamente sob o prisma
juridico. Ao contrario, as normas juridicas sdo, por vezes, veiculos dessas reformas, como ja
ressaltado. No entanto, quando as estruturas de regramento social do Direito sdo utilizadas
para implementar as mudancas pretendidas na reforma administrativa, ha de se observar que
todo o potencial hermenéutico das normas juridicas devera ser utilizado. Isto quer dizer que,
por exemplo, uma vez inserida na CRFB, pela EC 19/1998, o principio da eficiéncia deve ser
lido numa perspectiva ndo meramente econémica ou de matriz neoliberal, mas em acordo
com todos 0s outros principios e mandamentos constitucionais, em especial, defende-se, com
0s que definem os fundamentos e as finalidades do Estado brasileiro (arts. 1° e 3°),
comprometido constitucionalmente com a implantagdo de um Estado republicano,
democrético e social de Direito. Se isso se traduzira numa “censura juridica” (Valle, 2011), é
questdo relativa, pois resulta da legitima intersecdo entre os campos da Politica (politica
econémica, muitas vezes) e do Direito. O que se propGe nédo se confunde com uma postura
ativista de engajamento politico-ideolégico dos julgadores, mas a vinculacdo aos
mandamentos constitucionais, na busca de uma interpretacdo sisttmica da Constituicdo, de
modo que seja ressaltado seu carater normativo e seu espirito de unidade (Hesse, 1998).

Ao se conjugar, para se manter no exemplo dado, o principio da eficiéncia com
aspectos morais legais, tem-se um resultado hermenéutico que ndo necessariamente
privilegiard aspectos econdmico-financeiros em detrimento da moralidade ou da legalidade-
legitimidade de um ato que esteja sob questionamento. Alids, essas caracteristicas sdo hoje
apontadas como integrantes de um novo estagio da proposta das reformas administrativas,
sobretudo perpassando pela incorporagdo da governanca, tendo em vista que a
desestabilizacdo do mercado financeiro, numa ameaca de crise global, fez com que se
ressaltasse o papel do Estado no resgate do setor privado (Saloojee e Fraser-Moleketi, 2010,
p. 507). Os autores citados destacam que esse quadro sinaliza para a centralidade e relevancia
do Estado desenvolvimentista, pautado numa relacdo democratica com a sociedade civil,
como a “quarta onda” das reformas. O caso brasileiro, nos ultimos anos, aponta nesta mesma
direcdo, em que a melhoria dos indicadores sociais, sobretudo em termos de distribuicdo de
renda, se deveu muito mais a programas do Governo Federal de transferéncia de renda do que
pelo incremento direto da producdo e do mercado, que, alias, vem sendo estimulados pela
intervencgéo do Estado, por exemplo, na utilizagéo do carater extrafiscal de certos tributos.

Como salientam Peters e Pierre, “Uma burocracia publica forte é também crucial para
dar suporte a valores democraticos como equidade, seguranca legal e tratamento igualitario.

Por estas razes, uma burocracia forte em um Estado fraco precisa ser um arranjo sustentavel
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a longo prazo.” (2010, p. 23). Essa preocupacdo com a continuidade das politicas é essencial
para a possivel afericdo dos resultados e mesmo para o controle e a accountability dos
administradores publicos. Tudo isso faz com que a funcdo administrativa cada vez mais seja
destacada, devendo, por isso mesmo, ser envidados esforcos para compreender juridicamente
sua atuacdo e amadurecer instrumentos de controle — sem o esmagamento de sua area de
autonomia institucional — com a responsabilizacdo de seus agentes. Esse é o contributo que o
Direito pode ofertar na orquestracdo de uma realidade republicana e democratica. A proposta
feita, entdo, por Saloojee e Fraser-Moleketi, no ambito da disciplina da administracdo publica

ndo se distancia dos mesmos comprometimentos que devem pautar as investigacdes juridicas:

Mas a prépria administracdo publica pode ser revitalizada na e por meio da crise.
Em muitas democracias emergentes, ha a necessidade de fortalecer a administragdo
publica e de torna-la baseada em valores, centrada no cidad&o e eticamente robusta.
Se isso ndo for realizado, a fusdo e a confusdo da democracia como regime politico
com a administracdo publica podem levar, em casos extremos, ao desgaste da
democracia. A quarta onda de transformacdes dos servigos publicos pretende tornar
a administracdo publica mais proativa, eficiente, responsavel e, especialmente, mais
orientada a servigos. Requer a introducdo de inovagdes no setor publico e em sua
estrutura organizacional, praticas, capacidades, inclusive no modo de mobilizacéo,
emprego e utilizagdo de recursos humanos, materiais, informacionais, tecnologicos e
financeiros para o fornecimento de servicos principalmente a populagdes distantes,

desamparadas e desafiadas. (Saloojee e Fraser-Moleketi, 2006, p. 506).

E nesse sentido que se pode concluir parcialmente que a eficiéncia, para se manter no
exemplo dado, embora tenha ingressado na Constituicdo a partir de uma vertente de
proximidade com a economia, ndo se esgota em aspectos tipicos do setor privado como custo-
beneficio, preco, mas se coloca como uma proposta de maximizacdo de acesso aos bens

juridicos, numa perspectiva de igualdade formal e material:

A despeito de toda a énfase na Nova Gestdo Publica, eficiéncia pode ser 0 menos
importante valor para o setor publico, especialmente aos olhos do publico. Para este,
importa mais a prestacdo dos servicos, e que estes sejam prestados de maneira
responsavel e humana, que o custo por unidade de servico entregue. Isso ndo
significa que o gestor publico ndo deve cuidar da eficiéncia, apenas que isso nao

necessariamente € um valor dominante. (Peters; Pierre, 2010, p. 28).
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A constru¢do do bem comum é inerente a atuacdo do Estado, que se legitima na
medida em que instrumentaliza os direitos fundamentais e fomenta o projeto de sociedade
erigido constitucionalmente. A hermenéutica constitucional deve estar atenta para essa
realidade, no sentido de interpenetracdo entre normatividade e realidade, entre Estado e
sociedade, tal qual apregoado por Konrad Hesse (1998). E nesse contexto que o direito a boa
administracdo, entendido sob o prisma republicano de bem comum, igualdade e
responsividade, aponta para a eficiéncia-democratica, na atuacdo da Administracdo Publica, e
se coloca como instrumento para uma hermenéutica comprometida com aquele projeto
constitucional, ndo por condescendéncia ou coincidéncia com a filiagdo ideologica do

julgador, mas por indicar a concretizagdo da Constituigéo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O principio republicano, o direito a boa administracdo e a governanca podem ser
vistos como elementos estruturantes de uma hermenéutica voltada para a concretizacdo da
Constituicdo. Nesse ponto, para além da resolucdo de conflitos no e pelo Poder Judiciério,
porém, uma vez identificando que muitos desses conflitos num Estado pautado por uma
Constituicdo dirigente — ainda que esse fato seja objeto de inUmeras criticas — nascem da
incapacidade da Administracdo Pablica implementar satisfatoriamente direitos e vantagens
constitucionalmente assegurados, o direito a boa administracdo, o principio republicano e a
governanca podem ser direcionados para as fases de programacdo e execucao das politicas
publicas, num controle de constitucionalidade social — e mesmo juridico, conforme o caso —
prévio.

O reconhecimento do direito a boa administracdo aponta para o aperfeicoamento
institucional da Administracdo Publica, que deve ser democratizada a medida que incorporar a
governanca e se comprometer com um projeto de nacéo.

Por fim, ressalta-se que o reconhecimento de um direito a boa administragdo néo deve
ser entendido como um mero exercicio de retdrica. Sua identificacdo, seja como mais um
principio regente da Administragdo Publica, seja como auténtico direito subjetivo de
cidadania, se adéqua ao papel que se espera do constitucionalismo contemporaneo e aos
anseios de uma sociedade cada vez mais marcada pela complexidade interna e externa, vale
dizer, nacional e supranacional, com a sua profusao de riscos. Num ambiente social e politico

de baixa cultura democratica, como o Estado brasileiro, a exigéncia cidada da boa
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administracdo publica pode influir nas questdes pertinentes as politicas publicas, em suas
mais diferentes fases, seja pelo reconhecimento de sua insuficiéncia ou da omisséo dos 6rgéos

competentes em sua elaboracéo.
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