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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICAE
REGULACAO

Apresentacdo

No dia 7 de julho de 2016, por ocasido do XXV Encontro Nacional do CONPEDI, na
Universidade de Brasilia= UnB, estiveram reunidos os participantes do Grupo de Trabalho
“Transformacdes na Ordem Social e Econbémica e Regulacdo”, sob a coordenacdo dos
Professores Dr. Anténio de Moura Borges (UnB) e Dr. Fabricio Bertini Pasquot Polido. Em
momento extremamente oportuno para um repensar critico das questfes interdisciplinares de
pesquisa envolvendo direito econdmico, direito financeiro, direito constitucional e teoria da
regulacdo, os trabalhos foram conduzidos de modo a oferecer a todos perspectiva sistematica
sobre 0s seguintes eixos principais:

i) macroestrutura da regulacdo normativa envolvendo as ordens econémica e social, com
interfaces constitucionais e globais,

ii) regulacdo da atividade econémica e setores de infraestrutura e servicos;
iii) ordem tributéria, financeira e politicafiscal; e
iv) ordem social, educacdo, ciéncia e tecnologia.

Os artigos submetidos, desse modo, representaram a possibilidade de discussdo mais
aprofundada sobre temas nestes eixos principais, que ora sao introduzidos aos leitores. No
primeiro bloco, o artigo “A RECONFIGURACAO DO PODER NA SOCIEDADE
GLOBALIZADA: O PAPEL DOS ATORES ESTATAIS E NAO ESTATAIS’, de Giovanni
Olsson e Eduardo Baldissera Carvalho Salles, analisa 0 exercicio do poder pelos atores
estatais e ndo estatais na sociedade globalizada, tendo como referencial a emergéncia do
projeto filosoéfico da modernidade e suas premissas tedricas, passando pela globalizacdo
como fendmeno histérico e suas principais caracteristicas e a centralidade do Estado e
concorréncia de atores ndo-estatais no quadro das “governancas sem governo’, que
estruturam, segundo os autores, uma forma de “novo medievalismo” global. No artigo “LEX
MERCATORIA: PODER CONFLITUAL OU PODER CONSENSUAL COM A ORDEM
JURIDICA ESTATAL?’, Fabiano Derussi discorre sobre os problemas conceituais da Lex
Mercatdria como espécie de pluralismo juridico e de expressdo do poder, vislumbrando ali
uma vertente de poder conflitual e consensual ante a ordem juridica estatal. Na sequéncia,



Taisa Regina Rodrigues e Higor da Silva Biana, em “A REGULACAO DO MERCADO A
LUZ DE UMA TEORIA DA JUSTICA”, oferecem uma reflex8o sobre os conceitos da
Teoria de Justica de John Rawls e expdem a concepcdo do mercado como um “fendémeno
poliédrico”, determinante para a compreensao de como a regulacdo do mercado constitui um
(ou 0) dos principais instrumentos de atuacdo do Estado na concretizagdo dos objetivos de
um projeto de sociedade capitalista. No artigo “A LIBERDADE ECONOMICA E AS
EXTERNALIDADES DA INDUSTRIA FARMACEUTICA: O TEUTO, OS
STAKEHOLDERS, A DIGNIDADE HUMANA E AS POLITICAS PUBLICAS’, Edison
Miguel Rodrigues examina o contexto do negocio de alienacdo do Laboratdrio Teuto para a
Pfizer e o artificialismo resultante dos nimeros de Ebtida sobre o aumento da producéo e
conseguente reducdo da qualidade dos medicamento. Nesse sentido, 0 autor sustenta de que
forma a liberdade econémica pode ser colidente com com preocupacfes de protecdo da
dignidade humana e do interesse da coletividade (stakeholders) para viabilizar investimentos
nas areas de Pesquisa, Desenvolvimento e Inovacao, por meio de politicas publicas. Giovani
Clark e Maria Jocelia Nogueira Lima apresentam importante estudo critico intitulado “PBH
ATIVOS SA.: UMA INSTITUICAO FINANCEIRA AS AVESSAS?’, refletindo os
excessos e inconsisténcias da constituicdo de empresas controladas pela Administracéo
Publica direta, sob a forma de sociedade anénima, em vérios entes federados (S&o Paulo,
Minas Gerais, Municipio de Belo Horizonte), com o objetivo de realizacéo de operacdes de
cessdo de direitos creditorios de natureza tributaria ou ndo tributéria, tendo como referencial
0 caso da “PBH Ativos S.A.” em Belo Horizonte, Minas Gerais. No trabalho
“CORRUPCAO POLITICA E CRIMES ECONOMICOS E A CONSEQUENTE
INEFICIENCIA ESTATAL NA CONCRETIZAGAO DE POLITICAS PUBLICAS’,
Abimael Ortiz Barros e Fernando Gustavo Knoerr abrem espaco para a discussao sobre a
criminalidade econdmica, especificamente sobre os efeitos dos crimes econémicos e da
corrupcdo na sociedade e Estado Democrético de Direito, buscando analisar se politicas
estatais tém capturado a realidade examinada. Em instigante estudo de Marlene Kempfer e
Philippe Anténio Azedo Monteiro, intitulado “A REGULACAO ECONOMICA E O
DIREITO DE PROPRIEDADE: NORMAS PROMOCIONAIS DE ACESSO E
PERMANENCIA DAS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS NO MERCADQ”, sio
oferecidos aportes tedricos a sustentar os mecanismos de intervencdo do Estado na atividade
econdmica sob fundamentos e politicas promocionais, capazes de induzir ambientes de
estimulo a micro e pequenos empresarios, em suas iniciativas de ingresso e manutencdo nos
mercados. Entre os argumentos, encontram-se o0 de regularizac8o dos ativos e reducdo da
informalidade, a proposito de medidas adotadas pela Lei Complementar 123/2006, gque
originou um sistema federativo para incluséo e fomento de micro e pequenos
empreendimentos.



No segundo eixo tematico dedicado a questdes sobre regulacdo da atividade econdmica e
setores de infraestrutura e servicos, Gabriel Fliege de Lucena Stuckert, em seu artigo “A
REGULACAO A LUZ DO STF”, examina, a partir de pesquisa jurisprudencial associada as
orientacdes do Supremo Tribunal Federal, as possiveis varidveis de andlise do tema da
regulacdo segundo a perspectiva dos tribunais brasileiros. O autor concentra sua andlise m
marcos conceituais sobre a teoria da regulacéo, os contextos de destaque do tema no Brasil,
particularmente durante o processo de privatizacéo e de criacdo de agéncias reguladoras no
final da década de 1990 e anos 2000. No trabalho “ASPECTOS REGULATORIOS DO
SETOR ELETRICO E OS IMPACTOS DECORRENTES DA IMPLANTACAO DE
LINHAS DE TRANSMISSAQ", Daniel Monteiro sustenta a necessidade de andlise dos
aspectos regulatérios e dos impactos resultantes da implantacéo de sistemas de transmissao
de energia €elétrica, passando pelas estruturas e equipamentos destinados a prestacéo do
servico publico de transmissdo e distribuicdo de energia elétrica, além de constrigcdes
publicas relacionadas, como limitacdes no uso das propriedades e incidéncia de normas
ambientais. Na sequéncia, no artigo “A COMPETENCIA REGULAMENTAR DA ANEEL:
LIMITES DE ATUACAO SOB A OTICA DO CASO DA RESOLUCAO 500/2012",
Larissa Urruth Pereira e Luciana Oliveira de Campos discutem os desdobramentos da
Reforma do Estado, na década de 1990, quanto a ado¢édo do modelo regulatério resultante
para a gestao e normalizacdo do setor elétrico brasileiro, estruturado, fundamental mente, sob
autarquias em regime especial, com competéncias normativas e técnicas sobre mercados
‘desestatizados’. Como proposta de estudo, as autoras voltam-se para a Resolucdo n. 500
/2012 da ANEEL, que estabel ece os procedimentos para reembol so do custo de combustiveis
de empreendimento que utilize carvdo mineral nacional. No trabalho “A FISCALIZACAO
DAS ATIVIDADES DA ANATEL PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO”,
Gustavo Brasil Roméo e Silva sustenta a demanda de maior atuacéo de érgdos publicos na
tarefa de assegurar melhor prestacdo dos servicos de telecomunicagdes no Brasil, e que seria
de competéncia da ANATEL néo apenas o poder de policia e fiscalizacdo das empresas
concessiondrias de servigco publico de telecomunicacdes, mas também o poder regulatério
estrito, com o que tanto praticas regulares quanto distorcidas deveriam estar sob o controle
externo da agéncia pelo Tribunal de Contas da Uni&o. Rayana Pereira Sotéo Arraes e Felipe
Costa Camaréo, no trabalho “PARA QUEM O MERCADO DEVE FUNCIONAR? UMA
ANALISE DO CASO UBER NO BRASIL A LUZ DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS’, debatem a polémica quanto a necessidade de regulamentacéo da
atividade de transporte individual de passageiros nos servicos oferecidos mundialmente pelo
aplicativo Uber, refletindo sobre questdes relativas a natureza do servico, como objetivos de
protecdo dos consumidores. As autoras posicionam o leitor sobre a perspectiva de (i)
legitimidade do cerceamento da liberdade de iniciativa da empresa, em defesa do servico néo
regulado. Sobre esse mesmo tema, no artigo “O IMPACTO DA INOVACAO



TECNOLOGICA NO MERCADO REGULADO DE TRANSPORTE INDIVIDUAL”,
Marcelo Simbes dos Reis analisa 0 contexto de entrada de diversos aplicativos de
smartphone que conectam motoristas e usuarios no mercado de transporte individual,
observando a reducdo dos custos de transacdo no setor. Chama a atencéo para o fato de que a
popularizacdo do Uber tem demonstrado como a tecnologia mével veio desafiando e
ameacando o modelo tradicional. Em “UMA PROPOSTA DE REGULACAO PARA AS
INCORPORAGCOES IMOBILIARIAS’, Bruno Henrique Taveira examina o surgimento e
normas relativas as incorporagdes imobiliarias, concentrando-se na origem do instituto, na
andlise de sua disciplina legislativa no Brasil, com propostas de criacdo de uma autarquia ou
agénciareguladora federal parafiscalizar asincorporacfesimobiliarias no Brasil.

No terceiro eixo temético “ordem tributaria, financeira e politica fiscal”, Fernanda Adams e
Rafael Lima Torres oferecem seu artigo “A ANALISE DA POLITICA FISCAL
BRASILEIRA SOB A PERSPECTIVA DAS SOLUCOES KEYNESIANAS PARA
SUPERACAO DA CRISE ECONOMICA CAPITALISTA”. O trabalho busca demonstrar de
gue forma o pensamento keynesiano sobre politicas fiscais e suas solucdes, no campo fiscal,
s80 base para repensar o reequilibrio econémico e diminuicdo dos efeitos da recessdo, tendo
em mente a proposta de andlise sobre a realidade brasileira e os gjustes fiscais propostos pelo
governo, para ao final concluirmos se as medidas propostas convergem com as solucbes
apresentadas por Keynes e se poderdo atuar como anticiclicas, reequilibrando o sistema
econdmico. Em seguida, em “TRIBUTACAO EXTRAFISCAL E INCLUSAO SOCIAL
PELA EDUCACAO: A SUBVENCAO EDUCACIONAL PREFERENCIAL DO CHILE”,
André Murilo Parente Nogueira e Manuella de Oliveira Soares observam a necessidade de
uma tributacdo que atenda as necessidades do Estado Democrético de Direito, um Estado
Extrafiscal, concebido sob uma perspectiva ndo puramente arrecadatoria, mas que destine
tributos como meio para consecucdo da justica fiscal e distributivaa Em “O
RECONHECIMENTO DO REGIME DE COMPETENCIA DO CREDITO TRIBUTARIO
DE ACORDO COM AS NORMAS BRASILEIRAS DE CONTABILIDADE”, Jeanne
Marguerite Molina Moreira e Allyne Marie Molina Moreira debates os rumos da disciplina
da Contabilidade Publica e das Normas Brasileiras de Contabilidade Aplicadas ao Setor
Pablico, transformadas segundo internacionais. O estudo objetivou analisar a relevancia da
adocdo do regime de competéncia para o reconhecimento dos créditos tributérios na
PrefeituraMunicipal de Fortaleza.

Por fim, os trabalhos conduziram ao Ultimo eixo "ordem social, educagdo, ciéncia e
tecnologia’, com importantes aportes dos participantes do GT. Em seu artigo “A AGENDA
DO MARCO REGULATORIO DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL: UMA
ANALISE DA LEI N°. 13.019/2014”, Verissimo Nascimento Ramos Dos Santos buscou



demonstrar as principais mudancas introduzidas pelaLel n°. 13.019/2014 e pelaLei n. 13.204
/2015, que instituiram o marco regulatério das organizacdes da sociedade civil. Segundo o
autor, o processo de regulacdo que vinha historicamente esgquecido, toma novos rumos a
partir da edicdo da nova lei, com novos instrumentos juridicos voltados para a
contratualizacdo com o Estado, em homenagem a seguranca juridicaa Em “A
“INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO” E SEUS LIMITES NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEISNO JULGAMENTO DA ADI N°
1.923/DF”, Alessandra Matos de Araujo sustenta o objetivo de garantia da supremacia da
Congtituicdo pelo controle de constitucionalidade das leis, examinando o caso da ADI n.
1.923/DF no exame da Lei n° 9.637, de 15 de maio de 1998, no dominio das Organizacdes
Sociais e prestacdo de determinados servicos publicos. Barbara Dias Cabral oferece o artigo
intitulado “O EXERCICIO DO DIREITO SOCIAL A ALIMENTACAO ESCOLAR NO
MUNICIPIO DE MANAUS’, de modo a explorar alegislacio e programas governamentais
vigentes referentes a alimentacdo escolar no municipio de Manaus e empreender uma
resposta ao guestionamento sobre os instrumentos de observancia e respeito ao direito socia
a alimentacdo escolar no municipio de Manaus. Em “TRANSFORMACOES NA ORDEM
SOCIAL PARA PROTECAO DO DIREITO A SAUDE NA PERSPECTIVA DO ESTADO
GERENCIAL E DAS TEORIAS DO NOVO CENTRO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO”, Gustavo Matos de Figueiroa Fernandes e Danubia Patricia De Paiva
discutem a necessidade de transformacéo da ordem social para adequacéo da administracéo
publica aos par@metros do Estado Gerencial com fundamento nas teorias sobre o0 "novo"
Centro do Direito Administrativo, e a consecucdo da eficiéncia na prestacdo positiva do
direito a salde.

Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasguot Polido (UFMG)

Prof. Dr. Anténio de Moura Borges (UCB)



TRANSFORMACOESNA ORDEM SOCIAL PARA PROTECAO DO DIREITO A
SAUDE NA PERSPECTIVA DO ESTADO GERENCIAL E DASTEORIASDO
NOVO CENTRO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

CHANGESIN SOCIAL ORDER TO PROTECT THE RIGHT TOHEALTH IN
STATE PERSPECTIVE MANAGEMENT AND THEORIES NEW
ADMINISTRATIVE LAW CENTER

Gustavo Matos de Figueiroa Fer nandes
Danubia Patricia De Paiva

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo discutir a necessidade de transformagdo da ordem
socia para adequagdo da administracdo publica aos paréametros do Estado Gerencial com
fundamento nas teorias sobre o "novo" Centro do Direito Administrativo, como principal
objetivo de buscar a eficiéncia na prestacdo do direito a salde. O uso das novas teorias do
Direito Administrativo faz-se de suma importancia para implementar o Estado Gerencial na
Administracdo Publica Brasileira buscando uma maior adequacé@o aos parametros do Estado
Democratico de Direito e consegquente efetividade a protegdo do direito a salide.

Palavras-chave: Direito a salde, Estado gerencial, Transformagdo da ordem social, Atuagéo
estatal

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to discuss the need for transformation of the social order to adjust public
administration to managerial state parameters on the basis of the theories about the "new"
Administrative Law Center, the main objective of seeking efficiency in the provision of the
right to Cheers. The use of new theories of administrative law makes it extremely important
to implement the State Management in the Brazilian Public Administration seeking greater
adaptation to the Democratic State parameters of law and consequent effective protection of
the right to health.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, Manageria state, Transformation of
the socia order, State action
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1- INTRODUCAO

Atualmente, a administracdo do Estado Brasileiro vem enfrentando severas criticas a
sua estrutura burocratica e patrimonialista de administrar o Estado, em setores como pessoal,
contratacdes publicas de infraestrutura, instrumentos de gestdo de atos administrativos,
politicas publicas,e principalmente na transformacao da ordem social.

Diante de tal situacdo, realizou-se o presente trabalho, apontando-se como problema
a ser discutido: seria possivel utilizar os parametros do Estado Gerencial implementado desde
a emenda 19 da Constituicdo da Republica - CR/88 juntamente com o novo Centro do Direito
Administrativo na busca de efetividade de politicas publicas, em especial a protecdo ao
Direito a Saude?

Em verdade, o que se verifica ¢ a necessidade do Poder Publico, administragdo direta
e indireta, viabilizar por meio dos fundamentos do novo Centro do Direito Administrativo,
qual seja, o Procedimento e a Relacdo Juridica, desenvolvidas pelas escolas juridicas Italiana
e Alema, respectivamente, a funcdo administrativa sob a 6tica do Estado Democratico de
Direito.

Ambas as teorias apresentam uma nova perspectiva diversa do Ato administrativo
que melhor se adéqua as realidades propostas pelo Estado Gerencial como forma de buscar,
através do resultado proposto pela pesquisa, a identificacdo de instrumentos capazes de
efetivar direitos fundamentais inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Assim, o tema foi investigado inicialmente por uma andlise da evolugdo dos
paradigmas da administracdo publica brasileira, patrimonialista, burocratico e gerencial até a
ultima reforma do aparelho estatal que foi consolidada pela emenda 19 da CR/8S.

Nesse sentido a pesquisa apresentou a necessidade de mudanca da atuagdo estatal em
relagdo as politicas publicas para a protegdo ao direito de saide no ordenamento juridico
brasileiro.

Por essas razdes, se propde uma analise para verificar a necessidade de adequacao do
Estado Gerencial as perspectivas apresentadas pelas teorias sobre o novo centro do Direito
Administrativo, em especial no que se refere a politica publica de saude e sua consequente

transformac¢do na ordem social do Estado Democratico Brasileiro.

2 - PARADIGMAS DA ADMINISTRACAO PUBLICA- EVOLUCAO

O Direito Administrativo e o Direito Constitucional possuem origens e finalidades

comuns tendo em vista o surgimento do liberalismo e a necessidade de limitagdo do poder do
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Estado. No entanto, seguiram caminhos distintos, por conta da influéncia do Ordenamento
Juridico Francés. Durante o século XIX e inicio do século XX, o Direito Constitucional foi
associado a politica, sem forca normativa que resultasse na aplicagdo imediata e direta das leis
constitucionais (BARROSO, 2008).

J4 o Direito Administrativo evoluiu como ramo juridico autonomo, arrebatando a
disciplina da Administracdo Publica. No entanto, com o término da Segunda Grande Guerra
Mundial, verificou-se a necessidade de constitucionalizagdo do Direito Administrativo e,
consequentemente, uma regulamentagdo constitucional da Administracio Publica
(BARROSO, 2008).

Dentro deste enfoque, a administracdo publica brasileira desenvolveu novos
paradigmas para acompanhar a evolucdo do Estado de Direito. No inicio do século XX o
Estado Brasileiro vivenciou um poder oligarquico controlado pelos grandes "senhores de
terras" (PEREIRA, 2006).

Diante do mencionado problema em que o particular se apropriava do Poder do
Estado em decorréncia do patrimonio que possuia, ocorreu uma grande mudanga em meados
dos anos de 1936. Constatou-se que neste periodo o Estado Brasileiro ja caminhava no
sentido de implementagdo do Estado Social de Direito.

Diante desta necessidade de ampliagdo da atuacdo estatal, a Administracdo Publica
verificou nova alternativa ao modelo patrimonialista adotado. Assim, durante o referido
periodo, o Estado Brasileiro implementou a Administragdo Publica burocratica moderna, a
qual visava a separagdo clara entre o publico e o privado, e também entre o politico e o
administrador publico. Esse Estado possuia a sociologia de Weber como fundamento de
legitimidade para a administragdo publica burocrata (PEREIRA, 2006).

Como forma de exemplificar a diferenca existente entre a administragdo

patrimonialista e a burocrata, apresentam-se os ensinamentos de Luiz Carlos Bresser Pereira:

Se, no século XIX, a administragdo publica do estado liberal era um instrumento
para garantir os direitos de propriedade - assegurando a apropriagdo dos excedentes
da economia pela classe capitalista emergente -, no Estado desenvolvimentista, a
administracdo burocratica era uma modalidade de apropria¢do dos excedentes por
uma nova classe média de burocratas e tecnoburocratas. No Estado liberal, o prego
da iniciativa empreendedora foi a concentracdo de renda nas maos da burguesia,
mediante mecanismos de mercado; no Estado desenvolvimentista, o excedente da
economia foi dividido entre os capitalistas e os burocratas, que além dos
mecanismos de mercado, usaram o controle politico do Estado para enriquecimento
proprio. Se, nos paises desenvolvidos, a res publica ndo foi bem protegida pela
administracdo burocratica dada sua ineficiéncia em administrar o Estado do Bem-
Estar, nos paises em desenvolvimento, a res publica foi ainda menos protegida,
porque, nesses paises, os burocratas ndo se dedicaram apenas a constru¢do do
Estado, mas também a substituir parcialmente a burguesia no processo de
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acumulacdo de capital e na apropriagdo do excedente econdémico. (PERREIRA,
2006, 28 p.)

Diante da necessidade de desenvolver um novo paradigma para Administragdo
Publica, o Estado Brasileiro iniciou o processo de implementacdo dos principios basicos da
burocracia cléssica racional-legal durante o governo de transi¢do de Getulio Vargas, nos anos
da década de 1930 (DIAS, 2003).

Quanto a esse ponto, importante destacar que a reforma administrativa de Vargas
possuiu direta relagdo com a implementa¢do do Estado Social de Direito, pois se inseriu na
conjuntura de consolidag@o, no Brasil, dos principios basilares do Estado de Bem-estar social.
Destaca-se, entretanto, que a reformulacdo administrativa de Vargas foi impositiva e
autoritaria, tento em vista o regime politico existente durante a sua criagdo (DIAS,2003).

A criacdo do Departamento Administrativo de Servigo Publico (DASP), simbolizou a
implementagdo dos principios da administragcdo publica burocratica e consequentemente o
marco da primeira reforma administrativa brasileira.(PEREIRA, 2006). O referido 6rgao
possuia diversas competéncias atribuidas pelo Decreto-lei n.579/38, no entanto, aos poucos,
deixou de ser um Departamento de apoio para desenvolver a fungdo legislativa de carater
geral. Assim, a professora Maria Tereza Fonseca Dias apresenta algumas atribui¢des do

DASP:

Entre outras atribui¢des, 0 DASP era encarregado de coordenar, orientar e fiscalizar
a aplicagdo de toda a legislagdo de pessoal, propondo as revisdes que lhe fossem
cabiveis; rever projetos de obras destinadas ao servigo publico civil; promover
cursos de administragdo e de extensdo; coordenar a carreira de técnico de
administracdo. propor a formagdo de carreiras; prestar servicos de publicidade e
coordenar a elaboragdo de Revista do Servigo Publico - que foi o principal veiculo
de divulgagdo das ideias propugnadas pela Reforma Administrativa da época.
(DIAS, 2003, 177p.)

No entanto, a Reforma Administrativa de Vargas se enfraqueceu por diversos fatores.
Durante esse periodo o Estado se preocupava mais em controlar a Administragdo Publica do
que com a prestacdo do servico publico, resultando na concentragdo do poder e sua
centralizacdo da atuacdo estatal em um unico 6rgdo, o DASP, bem como outros aspectos.
(DIAS, 2003)

Nao obstante, em 1967, o Estado Brasileiro iniciou sua segunda reforma
administrativa no mesmo ano em que ocorreu a mudanga da ordem constitucional anterior, a
Constituicao de 1946. Para Bresser Pereira, a reforma ocorrida durante a ditadura militar pode
ser denominada de Desenvolvimentista, pois visava a distin¢ao clara da administragdo direta e
indireta, e assegurava as autarquias, fundagdes e empresas estatais uma maior autonomia de

gestdao (PEREIRA, 2006).
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A referida reforma estabelecida pelo Decreto-lei 200/67, possuia trés
pilhares(pilares) basicos de implementacao, (i) organizagdo administrativa, (ii) coordenacao e
controle, (iii) planejamento e fiscalizac¢ao financeira e orcamentaria (DIAS, 2003).

Quanto ao primeiro ponto, o decreto reformador apresentou uma harmonizagdo
através da doutrina e do direito positivo, com as ideias de Administracdo direta e indireta,
conceituando de maneira técnica a descentralizagdo e a desconcentragdo administrativa. Ja o
segundo ponto, relativo a coordenagdo e controle, destinou-se a instituicdo de controles pela
Administragdo Publica como forma de fiscalizar a descentralizagdo administrativa e as
outorgas de competéncias (DIAS, 2003).

E o ultimo e terceiro ponto acima mencionado (planejamento e fiscalizagdo
financeira e or¢amentaria), refere-se a instituicao de um sistema de planejamento de resultado
por meio de uma conjuntura de atividades programaticas do ambito da maquina publica, tendo
em vista os diversos planos economicos elaborados no periodo de criagdo do decreto 200/67
(DIAS, 2003).

Para Bresser Pereira a reforma administrativa de 1967 pode ser considerada como o

primeiro momento da administragdo gerencial no Brasil, pois foi uma tentativa de superar a

rigidez burocratica do Estado, bem como a implementacdo dos trés pilares acima
demonstrados (PEREIRA, 2006).

No entanto, assim apresenta o referido autor as duas consequéncias indesejaveis e

inesperadas ocorridas com o Decreto-lei 200/67:

"De um lado, por permitir a contratagdo de empregados sem concurso publico,
facilitou a sobrevivéncia de praticas patrimonialistas e fisiologicas. De outro, por
ndo se preocupar com mudangas no ambito da administragdo direta ou central, que
era vista pejorativamente como "burocratica" ou rigida, deixou de realizar concursos
e de desenvolver carreiras de altos administradores. O nucleo estratégico do Estado,
foi, na verdade, enfraquecido indevidamente através da estratégica oportunista do
regime militar, que, ao invés de se preocupar com a formagdo de administradores
publicos de alto nivel selecionados através de concursos publicos, preferiu contratar
os escaldes superiores da administracdo através das empresas estatais". (PEREIRA,
2006, 244p.)
E por fim conclui,

"Desta maneira, a reforma administrativa embutida no Decreto-lei n° 200/67, ficou
pela metade e fracassou. A crise politica do regime militar, que se iniciou ja em
meados dos anos 70, agravou ainda mais a situagdo da administragdo publica, na
medida em que a burocracia estatal foi identificada com o sistema autoritario em
pleno processo de degeneragdo." (PEREIRA, 2006, 245p.)

Com o fim do regime militar, passando pelo periodo de transi¢do democratica até o
primeiro mandato do Presidente Fernando Henrique Cardoso, ocorreram diversos momentos
antecessores a reforma gerencial de 1998. No entanto, o principal movimento ocorrido neste

periodo foi o Programa Nacional de Desburocratizagdo, idealizado em 1979 por Hélio
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Beltrao. O referido programa possuia a finalidade de reduzir a interferéncia do Estado nas
relacdes dos cidadaos e dos empresarios (DIAS, 2003).

Porém, Bresser Pereira afirma que o periodo de transi¢do do governo Sarney, a
Promulgagdo da Carta da Republica de 1988, e os governos de Collor e Itamar, foram um
retrocesso relativamente a estruturagdo administrativa do Estado brasileiro, pois ressuscitaram
os ideais burocraticos dos anos de 1930, com a influéncia politica do populismo que marcou
os anos 1950. O mencionado autor argumenta que os partidos de transi¢do eram democraticos,
mas populistas. Além disso, o autor afirma que a Constitui¢do da Republica de 1988 ignorou
as novas orientacdes da administracdo publica moderna, ao consagrar principios
administrativos arcaicos e burocraticos ao extremo (PEREIRA, 2006).

Todavia, a partir do primeiro mandato do Presidente Fernando Henrique Cardoso,
criou-se o Programa de Reforma do Estado com o objetivo de implementar e discutir a teoria
gerencial da Administragdo Publica, direcionada para o controle de resultados, eficiéncia,
descentralizacdo, produtividade e qualidade do servigo publico e o papel do servidor (DIAS,
2003).

Assim, durante o mencionado periodo, iniciou-se um processo intenso de reforma
administrativa com o objetivo de romper com ideais burocraticos do Estado Social weberiano.
Para realizar a reforma gerencial, a Administracdo Publica brasileira sofreu influéncias dos
regimes ingleses e norte-americanos, 0s quais possuiam como fundamento o conceito de
Governo Empreendedor, como forma de implementar novos recursos que visam a maximizar
a produtividade e a eficiéncia (PEREIRA, 2006).

Com o advento da Emenda Constitucional numero 19/98, consagrou-se a
implementagdo no Estado Brasileiro da Administracdo Publica Gerencial, que assim melhor

se apresenta nas palavras de Luiz Carlos Bresser Pereira:

"Novos paradigmas gerenciais: a ruptura com estruturas centralizadas, hierarquicas,
formalizadas e piramidais e sistemas de controle 'tayloristas' sdo elementos de uma
verdadeira revolugdo gerencial em curso, que impde a incorpora¢do de novos
referenciais para as politicas relacionadas com a administrag@o publica, virtualmente
enterrando as burocracias..." (PEREIRA, 2006, 252p.)

Diante desse novo contexto gerencial da Administragdo Publica Brasileira, o Estado
buscou instrumentos do direito privado para aprimoramento do desempenho estatal, de forma
a introduzir no Direito Administrativo uma renovada ligagdo com o direito privado. O
conceito classico de contrato administrativo evoluiu, assim, para novas "ferramentas" de

parceria e colaboragio entre o publico e o privado (GUIMARAES, 2012).
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Contudo, diante da atual realidade da Administracdo Publica Brasileira, constatou-se
que o Estado Gerencial ndo foi devidamente implementado, pois instrumentos juridicos que
movimenta a maquina publica, como o ato administrativo, continuam sendo utilizados com
base na doutrina classica do Direito Administrativo. Assim, pretende-se demonstrar, no
proximo item, a evolucdo do ato administrativo e as teorias que propde uma nova leitura para

0 Centro do Direito Administrativo.

3 ATO ADMINISTRATIVO E O CONTEXTO DO ESTADO DE DIREITO

A teoria do Ato surgiu juntamente com o Direito Administrativo em razdo dos
mesmos motivos ja apresentados acima, tendo em vista as influéncias tedricas de formagao do
Estado de Direito. O pensamento cientifico inicial de compreensdo do Ato administrativo
possui o reducionismo e a fragmentacdo como bases indutivas de uma concepg¢ao estatica do
ato, separada do processo, da atividade, do contexto politico e das demais ciéncias.
(MOREIRA, 2010)

Essa fragmentagdo e reducionismo (especialidades do modelo racionalista) ndo ¢
algo peculiar do Direito Administrativo, mas sim uma corrente que influenciou outros ramos
do Direito como o Direito Penal na divisdo analitica da teoria do crime e o Direito Tributério
na teoria do fato gerador. (MOREIRA, 2010)

O conceito do Ato administrativo foi uma cria¢do finalistica da ciéncia juridica
administrativista tendo como seu objetivo inicial a garantia de uma protegao legal eficaz para
o cidadao contra os atos soberanos do Poder Publico. (SILVA, 2003)

Em um primeiro momento, a ideia de Ato administrativo ¢ utilizada para delimitar a
atuagdo da Administragdo Publica. Contudo, por ter origem no principio da separacao dos
poderes, possui estrita ligacdo ao contencioso administrativo, ao ponto de gozar de isengdo de
controle jurisdicional. Neste momento, a unica fiscalizagdo que o ato administrativo possuia
era interna, realizada pela propria administragao. (SILVA, 2003)

Assim, o conceito de ato administrativo passa a ser primeiramente considerado como
uma garantia da Administragdo, para posteriormente servir como garantia dos particulares
contra atos autoritarios do Poder Publico. Dentro do Estado de Direito Liberal, o Ato
administrativo possui uma fun¢do dupla, pois, por um lado ¢ compreendido como um
beneficio da Administragdo (manifestagdo do poder publico no caso concreto) sendo um ato

unilateral com efeitos coercitivos aos particulares. Por outro lado representa uma garantia dos
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privados ao permitir uma defesa contra ag¢des administrativas lesivas de seus direitos.
(SILVA, 2003)

Portanto, destaca-se que inicialmente, dentro do contexto de Estado de Direito
Liberal, o conceito classico do ato administrativo se encontra mais bem demonstrado nas
teorias do jurista alemdo Otto Mayer e no Francés Maurice Hauriou. O primeiro afirma que o
ato administrativo ¢ uma manifestacdo de vontade autoritiria da Administragdo Publica
aplicavel aos "suditos" no caso concreto, se aproximando com a sentenga judicial. J& para o
segundo, o poder que resulta do ato ¢ uma realidade que se soma a uma conduta de vontade.
(SILVA, 2003)

Contudo, necessaria se faz a citagdo literal do professor Vasco Manoel Pascoal Dias
Pereira da Silva sobre o seu conceito final do Ato administrativo. Assim, apresenta o referido

autor:

Em conclusdo pode-se dizer que o conceito de acto administrativo ¢ uma espécie de
flor de estufa da dogmatica administrativa classica. Enquanto o conceito central de
um sistema dogmatico que representava a cristalizagdo juridica dos pressupostos
ideologicos do Estado liberal, ele adequava-se na perfeicdo as circunstancias
historico-politicas do ambiente em que fora criado e teorizado. Ele era o fulcro de
um sistema juridico coerente e adequado as realidades da sua época. (SILVA: 2003,
70p.)

Desta forma o ato administrativo ¢ contextualizado dentro do Estado de Direito
Liberal, sendo um produto formado pelo Direito Administrativo em razdo das circunstancias
historicas e politicas vividas neste periodo. (SILVA, 2003)

Porém a mudanga do Estado Liberal' para o Social de Direito, tendo como
consequéncia a transformacao juridico-politica da organizagdo do Estado, resultou também na
alteracdo dos paradigmas do Direito Administrativo. Contudo, o conceito autoritario do ato
administrativo continuara existindo e sendo aplicado dentro de um contexto totalmente
diferente. (SILVA, 2003)

A teoria de implementagdo do liberalismo que originou a organizagdo do Estado,
passa a ser revista por um "novo contrato social" que a sociedade propde na busca de
atuagdes administrativas no campo social e econdmico, com objetivo de garantir um bem
estar aos cidaddos. O mencionado professor portugués, citando o jurista francés Pierre
Rosanvallon utiliza a seguinte metafora para melhor exemplificar o referido momento do

Estado:

' Quanto ao Estado de Direito Liberal, importante apresentar a doutrina comparada do jurista Italiano Giorgio
Bongiovanni o qual descreve com detalhes do periodo contratualista de Direitos com instrumentos de
reivindicacdo de liberdade. " i diritti come pretesa di liberta." (BONGIOVANNI, 2011)
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Conforme escreve ROSANVALLON, este Estado-Providencia exprime a ideia de
substituir a incerteza da providencia religiosa pela certeza da providencia estatal,
procurando ajudar a resolver os problemas da integracdo dos individuos.
(SILVA:2003, 74p.)

E esse novo paradigma que busca redefinir novas ideias ao modelo liberal para
implementagdo de direitos que resolvam os problemas sociais dos cidaddos e que
apresentavam a época uma necessidade de garantir ao ser humano, no plano econdémico,
social e cultural, uma forma de alcangar um fundamento existencial humanamente digno.
(CANOTILHO, 2003)

Alguns regimes Constitucionais ocidentais procuraram realizar o chamado Estado
Social de forma explicita acrescentando capitulos especificos sobre direitos econdmicos e
sociais em suas respectivas constitui¢des. (SILVA, 2005)

Assim, com essa nova concepcao de atuagdo do Estado, a Administragdo Publica
perde um pouco sua caracteristica agressiva quanto aos direitos com os particulares e passa a
ser também compreendida como um mecanismo de realizagdo de necessidades da sociedade.
O resultado desta mudanca foi o aumento da dependéncia do individuo pelo Estado.
(SILVA,2003)

Importante descrever os ensinamentos da professora Maria Tereza Fonseca Dias
quanto as mudangas ocorridas no Direito Administrativo em razdo da implementagdo do

Estado Social:

No ambito do Direito Administrativo, o paradigma do Direito materializado do
Estado social representa uma reagdo ao paradigma do direito formal burgués
consolidado na modernidade e as fortes influéncias do Direito Civil na formagdo do
Direito Administrativo.(DIAS:2003, 147p.)

Dentro deste raciocinio podemos apresentar que o Ato administrativo também
caminhou para ndo ser somente um instrumento autoritdrio de determinacdo do direito
aplicavel aos particulares, como também de garantia dos direitos fundamentais a sociedade. O
ato administrativo deixa der ser compreendido como somente uma imposi¢do do poder
publico, mas também um mecanismo de satisfagao dos interesses privados. (SILVA, 2003)

A passagem do Estado Liberal para o Social mudou a forma de concepcdo da
Administragdo Publica que deixou de ter uma atuacdo meramente executiva para se tornar a
cada dia, mais prestadora de direitos fundamentais aos cidadaos. (SILVA, 2003)

Contudo, o Estado Social ndo consegue implementar suas ideias e acaba por se
esgotar, sendo incapaz de continuar dando uma resposta satisfatoria aos novos problemas

apresentados pela sociedade. Existiram diversos motivos que resultaram na decadéncia do

431



Estado Social no ponto de vista do Direito Administrativo. A professora Maria Tereza

Fonseca Dias ressalta os seguintes pontos:

Do ponto de vista da Administragdo Publica, a crise do paradigma do Direito
materializado do Estado Social ¢ atribuida a uma conjungdo de causas, tais como a
concentragdo do espago publico no Estado, o crescimento desmesurado da
administracdo publica, a sua ineficiéncia, o aumento da burocracia e o agravamento
das contribui¢des exigidas dos cidaddos para suportar as despesas crescentes da
maquina estatal, bem como o aumento da corrup¢do - que se tornou um fato
corriqueiro das Administragdes Publicas em todas as partes do mundo. (DIAS: 2003,
151p.)

Diante das exposi¢des acima apresentadas averigua-se que, nem o Estado Liberal de
Direito, nem o Estado Social de Direito, possuiam como objetivo a concep¢do de um Estado
Democratico. Isso se deve ao fato de que esse se baseia nos principios da soberania popular, o
qual determina a participagdo efetiva do povo na vida publica, na realizagdo do principio
democratico como instrumento de assegurar os direitos fundamentais de todos os homens.
(SILVA, 2005)

Assim, se emerge no Estado Democratico de Direito, a necessidade de aplicagdao do
principio da soberania popular que determina a participagdo efetiva e operante dos cidadaos
na coisa publica, participa¢do que ndo se esgota na formagao das institui¢des representativas.
Portanto, deve-se existir a participacdo do elemento popular na constitui¢ao do interesse do
Estado e da Administragcdo Publica. (DIAS, 2003)

J& o Ato administrativo ganha nova dimensdo dentro deste contexto do Estado
Democratico de Direito, pois pretende dar eficicia as relagdes com terceiros, sendo uma
administracdo publica prospectiva, diferentemente do Estado Liberal e Social que nos quais a
Administrag@o era agressiva e prestadora, respectivamente. (SILVA, 2003)

Contudo, apds essas evolucdes do Estado e da Administragdo Publica acima
apresentadas, o Ato administrativo ndo conseguiu "esvaziar" de forma igual, toda a
universalidade existente nas relagdes da Administragdo com os particulares, tendo em vista as
diversas relagdes juridicas que se fundamentam, alteram ou finalizam de uma maneira
totalmente diversa do proprio ato administrativo, deixando portanto de ser um mecanismo
adequado para compor a realidade central da doutrina do Direito Administrativo. (SILVA,
2003)

Assim, diante da complexidade do Direito Administrativo contemporaneo ¢ aceitavel
determinar um nucleo central? Se essa situacdo fosse possivel, que terminologia deveria
compor a base do Direito Administrativo? Deste modo, com intuito de buscar um novo
centro, encontra-se duas correntes doutrindrias que apresentaram solu¢des como forma de

atender as "demandas" que o ato administrativo ja ndo mais conseguia resolver.
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Neste contexto, apresenta-se a corrente da Relacdo Juridica, desenvolvida pela
doutrina alema em que o Direito Administrativo precisa de um novo "niicleo" que possa fazer
a liga¢do entre as concepgdes cldssicas e as novas realidades Juridica-administrativa como
forma de compreender e agrupar toda a atuagdo da Administragao Publica. (SILVA, 2003)

J4 a segunda proposta, elaborada pela doutrina italiana, afirma ser o procedimento
administrativo o novo centro para o Direito Administrativo, pois este regula tanto as decisdes
autoritarias e unilaterais como também determina comportamentos administrativos que

antecipam a celebragdo dos contratos. (SILVA, 2003)

4 A RELACAO JURIDICA COMO NOVO CENTRO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Para a dogmatica de matriz alema, a "relagdo juridico administrativa" deveria ser o
novo eixo gravitacional do Direito Administrativo da atualidade. A referida doutrina, possui a
ideia de ato administrativo como simplesmente um "momento", "um fato", da complexa
relacdo existente entre a Administragao Publica e o privado, relacionamento este que nao se
resume em atuacao Unica, imperiosa e unilateral. (SILVA, 2003)

Para o Jurista Alemao Bachof, o ato administrativo ¢ simplesmente uma "fotografia
instantdnea" que demonstra relagdes em movimento, pois ele (ato administrativo) baseia,
inventa, ou coloca fim a uma relagdo juridica, e esta ¢ muito mais significante do que o ato
finalistico para uma compreensdo juridica. Deste modo, a denominagdo de relagdo juridica
seria o conceito dogmatico mais apropriado para o ajuste da atual situagdo existente entre a
Administragdo Publica e os particulares. (SILVA, 2003)

O ponto principal desta doutrina ¢ considerar a existéncia de relagdes juridicas
validas entre a Administragdo Publica e os privados, e ndo simplesmente relagdes de poder,
como pretendia a dogmatica cléssica liberal. Nessas relagdes juridicas, Administragdo Publica
e particulares agem como sujeitos de direito, sendo ambos titulares de direitos e obrigacdes
mutuas. A teoria da relacdo juridica busca, portanto, ultrapassar os obstaculos da dogmatica
classica do ato administrativo, posto que a referida corrente doutrindria demonstra uma
"magnitude" bem superior que a ideia de ato, unificando todas as formas e instrumentos de
acdo do Estado com a sociedade. (SILVA,2003)

Para a teoria alemd, o conceito de relagdo juridica (administragdo e cidadaos)

consente em elucidar os varios vinculos juridicos que existem entre a Administragao Publica e
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os privados, antes e apds a pratica dos atos administrativos, estando umbilicalmente
compativel com o Estado Democratico de Direito. (SILVA, 2003)

Esta teoria, contextualiza a Administragdo Publica como o Estado Democratico de
Direito, pois encontra na Constituicdo seus alicerces de legitimacdo dogmatica. Dentro do
espago juridico do Estado de Direito, a relagdo existente entre o Estado-Administracdo e os
demais sujeitos de direito (sociedade, entidades sociais, iniciativa privada - empresa) ¢
considerada atualmente muito mais uma "relagdo juridica" de direitos e obrigacdes do que
uma simples relacao de "poder". (SILVA, 2003)

Em sintonia com esta ideia, o professor Vasco Manoel Pascoal Pereira da Silva

apresenta os ensinamentos do jurista alemdo HENKE:

A relagdo juridica geral entre o cidaddo e o Estado constituiria, portanto, uma
espécie de relagdo quadro ou relagdo pressuposto, da qual decorrem posteriormente
relagdes particularizadas, mas que néo deve ser confundida com a classica relagéo de
poder. conforme escreve Henke, no Estado de Direito ndo ha(hd) lugar para relagdes
de poder, pelo contrario(contrario), todas as relagdes entre o Estado e o cidaddo sdo
relagdes juridicas. (SILVA:2003, 164p.)

O privado localiza-se diante da Administracdo Publica, ndo como um simples
elemento do poder administrativo, um mero ‘administrado’, mas como um sujeito juridico
independente, que se encontra no contexto do direito em posicdo de igualdade com a
Administragdo-Estado. Percebe-se que no contexto da teoria do direito a ideia de relagdo
juridica encontra-se diretamente ligada com a nocao de direito subjetivo. (SILVA,2003)

Assim, dentro deste contexto, ndo prevalece o argumento da teoria classica de que a
posicdo da Administragdo Publica ¢ diferente da posi¢do do particular tendo em vista ser
"poder publico", encarregado de prevalecer o "interesse publico".

Destarte, duas ideias importantes devem ser pontuadas para essa teoria. A primeira
¢(RETIRAR) refere-se que(RETIRAR) a execu¢do dos interesses publicos por parte da
Administragdo  Publica nem sempre resulta(resultando) no uso de agdes
autoritarios(autoritarias), os denominados "poderes administrativos", principalmente quando
se trata da proliferacdo de instrumentos de atuagdo ndo "imperiais". (SILVA, 2003)

A segunda compreende-se que mesmo quando a Administragdo-Estado tem de
abandonar os "poderes de autoridade", principalmente quando se busca determinar agdes de
maneira unilateral, pratica sempre um "poder juridico", sendo este ligado sempre na
conjuntura de uma relacdo juridica administrativa mais abrangente e diversificada. Assim,
perante estes "poderes", o privado ¢ sempre possuidor de direitos subjetivos, determinados

pelo ordenamento juridico vigente.
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Odete Medauar utiliza a terminologia de contrato administrativo para identificar a
corrente alema da relagdo juridica e também segue o mesmo entendimento de protagonismo

da referida teoria:

Por sua vez, o contrato administrativo, nas modalidades classicas e nas multiplas e
diversificadas fei¢des novas, que vem adquirindo recentemente, conquistou grande
relevancia na atuagdo administrativa, sobretudo ante o emprenho(empenho) de
buscar acordo, consenso, negocia¢do com particulares (e outras institui¢des publicas,
a exemplo do ministério publico), nos quadros da chamada administragdo
consensual; neste modelagem, em sintese, em vez do uso da imposi¢do unilateral, se
busca obter prévia anuéncia dos particulares envolvidos na questao"(MEDAUAR;
SCHIRATO: 2011, 34p.)

Assim, pode-se compreender que a relagdo juridica existente entre a Administragdo
Publica e os cidaddos ndo ¢ mais vista como poder de império ao impor determinados direitos,
mas sim bilateral onde ambos possuem direitos e obrigacdes, restando somente determinadas
situagdes que o Estado necessita intervir através do poder de policia(policia) para manter a
ordem e a seguranga institucional do Estado.

Ap0s analisada a teoria alema da relacdo juridica, busca em seguida apresentar a
dogmatica italiana a qual determina o procedimento administrativo como o novo centro do

Direito Administrativo.

5 O PROCEDIMENTO COMO NOVO CENTRO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A outra teoria, de origem italiana, a qual possui como seus doutrinadores Nigro,
Cassese, Pastori, Pericu, Pugliese, Cardi, enxerga no procedimento administrativo o(a)
terminologia nuclear do Direito Administrativo Moderno. Mario Nigro afirma a necessidade
de absor¢do do ato administrativo dentro do contexto diverso das atividades mais dificeis e
moduladas na relacdo entre a Administragdo e os particulares. Para o referido jurista a
principal dificuldade do Direito Administrativo ¢ problema do procedimento. (SILVA, 2003)

Realmente, a Administracio Publica da atualidade, em suas questdes com os
privados, pode agir de duas simples maneiras. Uma, de forma imperiosa e unilateral, onde
atua de forma tradicional como a(a) época classica do liberalismo, a outra de maneira
consensual ou bilateral, utilizando(utilizando-se) de técnicas contratuais do Direito Privado.
Nas duas referidas situagdes de atuag@o o procedimento administrativo ¢ utilizado,pois regula
ambas(ambos) os casos de atuagdo administrativa, antecedendo a formagao final do ato
administrativo. (SILVA, 2003)

Desta forma, segundo o ja mencionado professor portugués Vasco;
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Na verdade, o procedimento administrativo regula a tomada de decisdes autoritarias
e unilaterais, mas também estabelece os comportamentos administrativos que
antecedem a celebragdo de contratos, assim como determina as formalidades ou
precaugdes a seguir em atuagdes administrativas de carater técnico. o(O)
relacionamento entre a Administragdo e o particular desenrola-se, assim, no quadro
de um procedimento administrativo, que estabelece regras, mais ou menos
detalhadas, acerca da posi¢do e dos comportamentos a adotar pelos sujeitos
intervenientes. Desta forma, sendo esta perspectiva, o procedimento surgiria numa
posi¢do privilegiada para ocupar o lugar central da dogmatica juridico-
administrativa, permitindo a compreensdo de todos os fendomenos administrativos,
que de tipo tradicional que correspondentes as novas modalidades de atuagdo da
Administragdo(SEM SENTIDO VERIFICAR). (SILVA: 2003, 154p.)

Tradicionalmente, o procedimento era examinado em razdo do ato finalistico, que
resultava em uma determinada decisdo da Administragdo Publica. O procedimento
administrativo era compreendido como um simples aparelho de trabalho do ato
administrativo, € ndo como um instrumento juridico autdbnomo, regulador da atuagdo
administrativa. (SILVA, 2003)

No contexto atual do Direito Administrativo, a terminologia de procedimento
procura a(RETIRAR) alterar o(INCLUIR) conceito de ato administrativo como ponto nuclear
deste ramo do direito publico. O enfoco(enfoque) assim se altera, sai o ato e entra o
procedimento.

Para esta dogmatica italiana, que a cada dia ocupa mais espacgo na doutrina brasileira,
a ideia de procedimento administrativo proporciona importantes vantagens sobre o conceito
de ato administrativo tendo em vista a dinamica do Direito Administrativo atual. (SILVA,
2003)

A referida teoria possibilita uma padronizagdo na atividade juridica da
Administragdo Publica, tendo em vista que o procedimento seria o instrumento comum a
todos os segmentos e maneiras da atuacdo do Estado. Sendo de forma unilateral e imperiosa,
ou de forma contratual e consensual, hd a clara necessidade de existir um procedimento
administrativo. Como exemplo deste movimento tem-se o aumento de normas sobre
Procedimento Administrativo em varios paises, inclusive no Brasil, como no caso da lei n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999, qual(que) regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal.

A implementagdo do procedimento administrativo autoriza a(RETIRAR) fixar em
um contexto mais amplo e complexo a integralidade da a¢do administrativa em suas variadas
maneiras, assim como na sua relacdo com os privados ao longo de toda essa interagdo, e nao
simplesmente na circunstancia(circunstancia) final da formag¢do do ato administrativo.

(SILVA, 2003)
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Odete Medauar também possui o entendimento de que o procedimento
administrativo ganhou espaco no atual contexto do Direito Administrativo. Assim apresenta a

referida professora:

Sem duvida(duvida), o procedimento administrativo, que traduz os momentos
antecedentes a formagdo de inimeros atos administrativos, com a possibilidade de
prévia atuacdo dos destinatirios diretos e indiretos dos efeitos do ato, ganhou
expressiva dimensdo doutrinaria, legislativa e jurisprudencial no ordenamento
juridico patrio e estrangeiro, sobretudo a partir da década de 90 do século XX,
brilhando no cendrio do Direito Administrativo contemporaneo. (MEDAUAR;
SCHIRATO: 2011, 33p.)

Dentro desta perspectiva juridico-politica, de base democratica, no atual contexto do
Estado Democratico de Direito, o procedimento administrativo faz uma liga¢do entre
autoridades administrativas e sujeitos particulares, autorizando a estes, em uma democracia
participativa, influenciarem nas decisdes da Administragdo Publica. (SILVA, 2003)

Destarte, identifica-se que o Centro do Direito Administrativo, fundamentado pelas
duas teorias acima apresentadas, se fundamental(fundamenta) como a necessidade de
apresentar um novo foco para o Ato administrativo, pois esse se demonstrou nao compativel
com as realidades administrativas vividas pelos Estados.

Assim, constata-se que para realizar o Direito a prote¢do a saude pela administragdo
publica ¢ necessario o Estado Brasileiro utilizar das novas teorias do Direito Administrativo
acima apresentadas para se buscar uma maior eficiéncia, no sentido de que a realizag@o desse
direito ocorrera com maior aproveitamento dos recursos publicos.

Deste modo, apresenta-se a seguir capitulo inerente ao direito a prote¢ao da saude.

6 A PROTECAO DO DIREITO A SAUDE NA PERSPECTIVA DO ESTADO
GERENCIAL E DAS TEORIAS DO “NOVO” CENTRO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

O direito de protecdo a saude foi incluido entre os direitos sociais pelo art. 6.°, no
Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) da Constituicdo da Republica.

Ganha enunciac¢do mais enfatica, contudo, no art. 196, ao preconizar-se que "a saude ¢
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais € econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acdes e servicos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperacao" (BRASIL, 1988).

A respeito do direito a satide em outros paises, informa Fébio Cesar dos Santos

Oliveira;
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“A inser¢do do direito de protecdo a satide, para além dos lindes inerentes aos
desdobramentos do direito de protegdo a vida, em documentos juridicos
internacionais, conquistou destaque na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, cujo art. XXV, em seu inciso 1, preconiza que "toda pessoa tem
direito a um padrido de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satide e bem-
estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca, em caso de desemprego, doenca,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle", e adquiriu termos amplos no art. 12, inciso 1 do
Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais (1966), aprovado
pela Assembléia-Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas, 30 qual dispde que os
Estados signatarios reconhecem o direito de "toda pessoa de desfrutar o mais
elevado nivel de saude fisica e mental". Outrossim, obteve men¢do expressa em
declaragdes regionais 4e algou o patamar de direito fundamental nos textos nacionais
da Bélgica (art. 23 da Constituigdo de 1994), Italia (art. 32 Constitui¢do de 1947),
Franca (alineas 10 e 11 do Predmbulo da Constituigdo de 1946), Espanha (arts. 43 e
50 da Constituigdo de 1978), Portugal (art. 64.° da Constituicio de 1976) e Africa do
Sul (art. 27 da Constitui¢do de 1996). Tomando-se os exemplos das Constituigdes da
Espanha e de Portugal, influéncias nitidas para o constituinte de 1988, observam-se
tragos comuns informados pelo contetido prestacional do direito de protegdo a satde,
tendo o constituinte espanhol consignado que "compete a los poderes publicos
organizar y tutelar la salud Publica a través de medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios", cabendo a lei estabelecer os direitos e deveres
que lhe estejam relacionados, bem com impde aos Poderes Publicos o fomento da
educag@o sanitaria, da educagdo fisica, do esporte e da utilizagdo adequada do 6cio
(art. 43, incisos 2 e 3). O art. 64.°, inciso 2 da Constitui¢do portuguesa de 1976,
contém especial relevo ao afirmar que tal direito é realizado " Através de um servigo
nacional de saude universal e geral e, tendo em conta as condigdes econdmicas e
sociais dos cidaddos, tendencialmente gratuito” (alinea a), ressaltando em seguida
"Pela criagdo de condigdes econdmicas, sociais, culturais e ambientais que
garantam, designadamente, a protec¢do da infancia, da juventude e da velhice, e pela
melhoria sistematica das condi¢des de vida e de trabalho, bem como pela promogdo
da cultura fisica e desportiva, escolar e popular, e ainda pelo desenvolvimento da
educacdo sanitaria do povo e de praticas de vida saudavel". A alusdo inserta no art.
64.°, inciso 2 da Constitui¢do de Portugal, a institui¢do de servigo nacional de saude,
cujo vetor de gratuidade € atrelado as condigdes econdmicas e sociais dos cidadios,
bem como a referéncia feita pelo art. XI da Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, a prestagdo de "cuidados médicos correspondentes ao nivel
permitido pelos recursos publicos e os da coletividade" constituem importantes
parametros a analise dos rumos que o desenvolvimento do direito de protegdo a
satide assumiu no Brasil e denotam a fei¢@o implicita e inarredavel de solidariedade
que informa seu exercicio. A menc¢do mais contundente do direito de protegdo a
satide (art. 196) no Titulo VIII, Capitulo II da Constitui¢do da Republica
(LGL\1988\3) de 1988, destinado a Seguridade Social ndo ¢ despida de sentido
racional, e resulta do desdobramento do principio da seguranca quer sob a otica da
intervencdo repressiva e preventiva para assegurar a integridade fisica e patrimonial
dos jurisdicionados, quer sob a necessidade de preservacdo das relagdes juridicas e
dos atos juridicos perfeitos em conformidade com o ordenamento juridico, ou ante a
urgéncia de se assegurar a vida dos individuos nas hipoteses em que infortinios
possam por em risco a possibilidade de prover a subsisténcia propria ou de sua
familia” (OLIVEIRA, 2011, p. 47).

A assuncdo do direito de protecdo a satide como direito materialmente fundamental de

dimensdo positiva encontra percalgos a sua efetiva observancia, porquanto se exige do Estado

a adog@o dos meios necessarios a preservacao da vida humana e tratamento de doengas, bem

como o compromete a tornar disponiveis recursos e servicos adequados a prote¢do ou ao

restabelecimento da satude dos cidadaos titulares desse direito (BARROSO, 2014).
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Contudo, os entes publicos que custeiam esses tratamentos ndo estdo conseguindo
cumprir a realizagdo do direito a protecdo 4 satde.

A fim de corrigir os obstaculos a realizagdo do direito de prote¢do a satde o Judiciério
¢ muitas vezes acionado. Trata-se de decisdo interferindo em politica ptblica do Executivo,
em nome da efetivagdo de direitos fundamentais.

Enfrentando apesar da postura bastante ativista do Judiciario hd questdes juridicas
negativas a serem consideradas diante da sua intervencao na matéria. Carlos Ari Sundfeld trés

a seguinte observagao:

Em alguns temas juizes tem adotado postura bastante ativista. Vale por todos o
exemplo das agdes, ajuizadas em nome do “direito a saude”, exigindo do Estado
medicamentos ndo previstos nas listas oficiais. Ha nesses casos uma questéo juridica
previa: juizes tém competéncia para ampliar a lista oficial de medicamentos? Para
discuti-la é essencial que também reflitam sobre os potenciais efeitos negativos de
sua interven¢do na matéria. Ndo sdo aceitaveis visdes romanticas sobre o valor da
atuagdo isolada dos juizes se o que estd em causa ¢ um conflito de natureza
claramente distributiva, A pergunta aos juizes é: vocés sdo capazes de proteger
também os ausentes, aqueles que, ndo estando na ac¢do, podem ter seus interesses e
direitos difusos afetados negativamente pela decisdo desta agdo? (SUNDFELD,
2012, 76 p.)

Nao se estd aqui a defender que todo e qualquer ativismo judicial seja condenavel.
Apenas se esta a observar que o ativismo judicial acentuado, em detrimento das demais

atividades estatais, pode permitir a responsabilizacao.

Neste quadro, algumas distingdes devem ser feitas. Primeiramente, nem sempre uma
decisdo judicial de carater ativista vem acompanhada da invasdo ou invalidagdo
forgada de algum ato de um poder democraticamente eleito. Portanto, apesar de
ativista, a decisdo pode ndo gerar nenhum tipo de atrito entre os poderes
constituidos. [...]

Nao obstante, diversas foram as ocasides em que houve invasdo do Judicidrio
gerando atritos com os demais poderes constituidos. Em todas as instancias
encontram-se decisdes interferindo nas politicas publicas em curso tragadas pelo
Executivo e Legislativo em nome da efetivagdo de direitos fundamentais, que vdo
desde a inclusdo de determinado tratamento no rol dos custeados pelo Estado até a
determinag@o da construcdo de creche em certa localidade. Especificadamente no
STF, chama a atengdo o uso de um instrumento criado para uniformizagdo de
jurisprudéncia, as simulas vinculantes, mas que acabaram sendo utilizadas como
veiculo para o Tribunal legislar (MEDEIROS, 2013, p. 534-535).

Uma das hipoteses seria quando o magistrado atua por vislumbrar deficitarias as leis
regentes ou por entender necessdria a criagdo de norma para conformar a realidade social com
0s principios constitucionais.

A questao da saude traz, pois, um cenario de crise de responsabilidade e legitimidade
diante da incapacidade das instituigdes publicas em realizar os direitos constitucionalmente

assegurados.
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Neste momento historico, sdo questionadas as fungdes dos oOrgdos estatais, em
especial, da Administracdo. As preocupagdes académicas, entdo, se voltam a buscar
estratégias a solucionarem a crise que a sociedade contemporanea vive, o que envolve um
exame apurado da fun¢do administrativa sob a égide do Estado Gerencial e do novo centro do
Direito Administrativo.

A fim de contribuir para a solucdo da crise, identifica-se como alternativa a aplicagdo
pela Administracdo publica os conceitos de eficiéncia, gestdo, resultado. Além disso, ¢
fundamental a utilizacdo de procedimentos a identificar as agdes essenciais € a melhor forma
de separagdo de competéncia a ser estabelecida pelo SUS (Sistema Unico de Satde).

Trata-se de uma aplicacdo gerencial das bases e fundamentos das teorias explicitadas
no capitulo anterior, a fim de permitir uma resposta razoavel a sociedade, realizando o direito

fundamental a saude de forma planejada.

7- CONCLUSAO

O presente estudo tratou de expor a necessidade da administracdo do Estado
Brasileiro em se adequar aos parametros do Estado Gerencial e a possibilidade do Poder
Publico implementar doutrinas do novo Centro do Direito Administrativo, qual seja, a do
Procedimento e da Relagdo Juridica, na busca de identificar instrumentos juridicos capazes de
efetivar direitos fundamentais proprios do Estado Democratico de Direito, em especial o
direito a saude e sua consequente transformag¢ao na ordem social vigente.

Diante da complexidade do Direito Administrativo contemporaneo busca-se um novo
centro em substituicdo ao ato administrativo que j4 ndo conseguia atender todas as
"demandas", encontrando-se em duas correntes doutrindrias: uma de origem alema que
apresenta a Relag@o Juridica como sendo o novo nucleo do Direito Administrativo fazendo a
ligacdo entre as concepgdes classicas e as novas realidades juridico-administrativas como
forma de compreender e agrupar toda a atuagdo da Administracdo Publica; a outra de origem
italiana, afirma ser o Procedimento Administrativo que regula tanto as decisdes autoritarias e
unilaterais como também determina comportamentos administrativos que antecipam a
celebracdo de contratos.

As duas teorias fundamentam a necessidade de apresentar novo foco ao Ato
administrativo a fim de se buscar compatibilidade com as realidades administrativas Estatais
no que se refere as politicas publicas, e buscar a implementacdo do Estado Gerencial na

Administragdo Publica Brasileira de modo a permitir a efetividade do direito a saude e
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consequente transformacdo da ordem social vigente na busca da manutengdo do Estado

Democratico de Direito.
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