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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade verificar a extensdo democratica do Direito de
Reclamacdo do Usuario de Servico Publico no atual modelo gerencial da
Administracdo Publica brasileira, analisando em especial a esséncia desse
instrumento sob dois vieses basicos: o do controle social e o da participacdo popular
na Administracdo Publica. Para tanto, a fim de compreender seu estagio atual no
ordenamento juridico brasileiro, enquanto instrumento de uma Administracdo Publica
Gerencial, fundamental o estudo das formas anteriores de Administracdo -
Patrimonial e Burocratica. Em um segundo momento, trata-se de analisar o impacto
dessa Reforma no direito brasileiro, tanto das alteraces da Emenda Constitucional
n. 19/98, quanto através das mudancas semanticas de outros institutos juridicos. Na
segunda parte do trabalho o estudo dirige-se especialmente para a abordagem do
Direito de Reclamacao do Usuario de Servi¢o Publico, analisando sua norma original
e sua posterior alteracdo, bem como o regime juridico que atualmente se encontra
(direito positivo e competéncia para legislar sobre a matéria). Por fim, examina-se a
compatibilidade de tal instrumento sob trés conceitos chaves para uma
Administracdo Publica democratica: processo administrativo, controle social e
participacdo popular na Administragdo Publica. O método de abordagem utilizado é
o hipotético-dedutivo, a partir do procedimento monografico auxiliado pelo histérico;
guanto a técnica de pesquisa, esta € apoiada na pesquisa documental em fontes

primarias e na pesquisa bibliografica em fontes secundarias.

Palavras-chave: Direito de Reclamagdo do Usuéario de Servigo Publico.
Administracdo Publica. Administracdo Gerencial. Emenda Constitucional n. 19/98.
Processo Administrativo. Controle Social da Administracdo Publica. Participacao

Popular na Administragéo Publica.



ABSTRACT

This paper aims to verify the democratic extension of the Public Service User's Right
of Complaint in the current Brazilian Public Administration management model,
analyzing in particular the essence of this instrument under two basic biases: social
control and popular participation in Public Administration. Therefore, in order to
understand its current status in the Brazilian legal system, as an instrument of a
Public Management, it is fundamental to study the previous forms of Administration -
Patrimonial and Bureaucratic. In a second moment, it is a question of analyzing the
impact of this Reformation in the Brazilian law, as much of the alterations of the
Constitutional Amendment n. 19/98, as well as through the semantic changes of
other legal institutes. In the second part of the study, the study focuses on the Public
Service User's Right of Complaint approach, analyzing its original standard and its
subsequent amendment, as well as the legal regime currently in place (positive law
and competence to legislate on school subjects). Finally, the compatibility of this
instrument is examined under three key concepts for a democratic Public
Administration: administrative process, social control and popular participation in
Public Administration. The method of approach used is the hypothetical-deductive,
based on the monographic procedure aided by history; as for the research technique,
it is supported by documentary research in primary sources and bibliographical

research in secondary sources.

Keywords: Right of Complaint of the Public Service User. Public Administration.
Management. Constitutional Amendment n. 19/98. Administrative Process. Social

Control of Public Administration. Popular Participation in Public Administration.
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INTRODUCAO

A relacdo entre Estado e individuo representa um dos principais campos de
estudo ao longo da histéria, tendo sido abordada sob diversos angulos e sob
distintas areas do conhecimento. IniUmeras teorias foram — e continuam sendo —
formuladas causando tensdo nessa relagédo ao dar prevaléncia a um dos polos da
dialética.

Nesse inicio de Século XXI, o modelo democratico liberal — mesmo diante de
suas imperfeicdes — revela-se aparentemente como uma forma harmoénica e plural
de debate e convivéncia dessas teorias divergentes especialmente no contexto da
realidade mundial ocidental. De forma retdrica, constroi-se constantemente um
discurso de defesa desse tipo de democracia especialmente no que toca as
possibilidades de concretizagdo dos Direitos do Homem, muito embora na pratica as
atitudes tomadas por diversos governantes indiquem outra diregao.

No Brasil, haja vista os fatos politicos recentes, o cenario ndo € diferente. A
aparente “estabilidade” da democracia brasileira contrasta-se com a dura realidade
social experimentada pela maioria dos brasileiros, os quais dependem — e muito —
da atuacao positiva do Estado, seja na formulacdo e implementacdo de Politicas
Publicas, seja na prestacdo de Servigos Publicos.

Os Movimentos Sociais experimentados pelo pais no més de junho de 2013
em diversas cidades brasileiras (intitulados de “Jornadas de Junho”), embora ndo
tendo alcancado um resultado efetivo, foram significativos para demonstrar uma
insatisfacdo geral da populacdo com a atuacdo Governamental (de todos niveis
federativos), explicitando os diversos setores que, segundo os manifestantes,
necessitariam de mudancas urgentes. Nao por acaso, grande parte das
reivindicac6es foram dirigidas a ma qualidade dos servigos publicos, seja educacdo,
saude, transporte (este a mola propulsora que desencadeou as mobilizacdes), etc.

Dessa forma, verifica-se fundamental a analise do ordenamento juridico-
constitucional vigente, a fim de identificar quais instrumentos legais gozam o0s
cidaddos que os possibilitem externar sua insatisfacdo com a prestacdo desses
Servigos Publicos de forma direta com a Administragéo Publica.

Destaca-se, nesse viés, o Direito de Reclamacdo do Usuario de Servico
Publico previsto no art. 37, 83°, I, da Constituicdo Federal, instrumento especifico

para esse tipo de postulagdo em ambito administrativo. Todavia, por tal direito
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reclamar regulamentacgéo infraconstitucional, sdo poucos os entes federados no pais
que exerceram essa competéncia regulamentar, prejudicando seu exercicio pratico.

Embora o Direito de Reclamacdo estivesse previsto no texto constitucional
original, sofreu modificacdo pela Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de
1998 — a chamada Reforma Administrativa. Em virtude do proprio nome conferido a
Emenda Constitucional n. 19/98 — “Reforma Administrativa” — denota-se a
importancia do seu estudo de modo a analisar as mudancas trazidas pelo
constituinte derivado para a Administracdo Publica, com destaque para o Principio
da Eficiéncia, acrescentado ao caput do art. 37, da Constituicdo Federal, como mais
um dos principios norteadores da atividade administrativa.

A Reforma Administrativa e o Principio da Eficiéncia apresentaram-se no
contexto da época como 0s expoentes capazes de exercer uma ruptura
paradigmética no modo de estruturagdo do Setor Publico: trouxe-se a ideia de uma
Administracdo Publica Gerencial em oposicdo ao chamado modelo de Administracdo
Plblica Burocrética, até entdo vigente. Essa alteracdo na estrutura administrativa
objetivava, além das inovacdes trazidas ao texto constitucional (como, por exemplo,
o proprio Principio da Eficiéncia e a Avalicdo de Desempenho do Servidor Publico),
reformular alguns conceitos do Direito Administrativo (tais como Servicos Publicos,
Usuéario de Servicos Publicos, Estabilidade do Servidor Publico, Participacdo e
Controle Social na Administracdo Publica, etc.) sob uma nova perspectiva mais
adequada a nova realidade da maquina publica.

Com isso, 0 presente estudo busca interpretar o Direito de Reclamacao do
Usuério de Servico Publico sob a luz desse modelo Gerencial de Administracéo
Pudblica instituido pela Reforma Administrativa e dessas suas novas concepcdes dos
institutos do Direito Administrativo. A pesquisa, portanto, parte da seguinte
problematica: a partir da Emenda Constitucional n. 19 de 1998, e da mudanca
paradigmatica do modelo de Administracdo Publica, de que forma o Direito de
Reclamacdo do Usuéario de Servico Publico pode auxiliar na construcdo de uma
Administracdo Publica democratica? Qual sua relagdo com os conceitos de Controle
Social e de Participacdo Popular na Administracao Publica?

Parte-se da hipotese de que tal instrumento seja capaz de promover uma
aproximacéao entre usuario e Administragéo Publica a partir de um sistema dialogico
proporcionado pelo processo administrativo. Esse dialogo permitiria que fossem

analisadas questdes pertinentes a prestacdo dos servicos publicos, tanto em um
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sentido de controle social da prestacdo das atividades publico-administrativas,
quanto em um sentido de participacao popular na Administracdo Publica através da
provocacao da instancia administrativa (instauracdo de um processo administrativo)
visando a sanar supostas irregularidades. A participacdo popular, portanto, estaria
ligada a possibilidade de atuacdo dos cidaddos por canais institucionalizados do
Estado.

A escolha dessa problematica de pesquisa tem como plano de fundo a
qualidade dos servicos publicos prestados pelo Poder Publico, seja de forma direta
ou indireta, e o papel dos usuérios frente a tais situacoes.

Nesse sentido, considerando-se o novo modelo de Administracdo Publica
proposto pela Emenda Constitucional n. 19 — modelo denominado Gerencial -,
busca-se compreender, do ponto de vista dos usuarios de servicos publicos, a
efetividade do comando constitucional inserido no inciso |, do paragrafo terceiro do
art. 37, que permite a Reclamacao do Usuario de Servico Publico; vale dizer, se este
dispositivo € um meio efetivo de comunicacéo entre individuo e Estado, a fim de que
este possa qualificar a prestacéo de servi¢cos perante a sociedade.

Como consequéncia logica, propde-se neste trabalho verificar a
compatibilidade de tal instrumento com o Estado de Direito Democratico, em
especial com as nogdes de controle social e participacdo dos cidadaos na esfera da
Administracdo Publica. Isto €, se h& possibilidade de estabelecer uma correlacéo
l6gica entre o Direito de Reclamacédo e o dever do Poder Publico de assegurar
formas de controle e de participacdo dos cidaddos no ambito da Administracéo,
viabilizando um poder transparente e democratico (participativo).

De uma perspectiva mais geral objetiva-se averiguar de que forma o Direito
de Reclamacédo do Usuério de Servico Publico pode se configurar como ferramenta
capaz de viabilizar o controle e a participagédo dos cidaddos no modelo Gerencial de
Administracdo Publica Brasileira. Especificamente, intenta-se: compreender, através
de uma breve analise histérica, as principais mudancas provocadas pela Emenda
Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998 na forma de estruturagdo da
Administracdo Publica Brasileira; verificar o papel do Direito de Reclamacédo como
instrumento democratico (participativo); se nao estiver regulamentado, verificar quais
outros instrumentos do ordenamento juridico vigente podem supri-lo na defesa dos
usuarios em face da prestacdo de servicos publicos insatisfatérios; verificar a

legitimidade para interposi¢cédo de tal instrumento; vale dizer, se extensivel apenas
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aos usudrios efetivos, ou a qualquer usuario (efetivo ou potencial); analisar a relagédo
entre o exercicio do Direito de Reclamacgéo e o Processo Administrativo, o Controle
Social e a Participacao Popular no atual modelo de Administracédo Publica.

O método de abordagem que sera utilizado na execucdo da pesquisa é o
método hipotético-dedutivo, em que se parte de uma hipbtese pré-determinada
buscando falsea-la para se chegar as conclusbes da pesquisa, refutando ou
confirmando a hipétese anteriormente constituida. O método de procedimento que
fomentara a pesquisa € o monografico, que tem como objetivo analisar um tema em
todas as suas particularidades, de forma aprofundada e sob diversas perspectivas.
J& a técnica de pesquisa a ser utilizada no decorrer da investigacéo cientifica sera a
documentacéo indireta, com a pesquisa documental em fontes primarias, como as
leis, e principalmente com a pesquisa bibliografica em fontes secundarias, como
livros, artigos e monografias.

Ainda sobre o método, importante referir a importancia para o presente
trabalho do auxilio — especialmente no primeiro capitulo — de uma abordagem
historico-sociologica da Administracdo Publica. Tal recurso intenta identificar o viés
da Reforma Administrativa de 1998 e seus reais objetivos. A andlise histérica
denota-se fundamental na compreensdo dos fenbmenos atuais e, por iSso, sua
relevancia neste trabalho. Ja nos demais capitulos, o0 método segue uma forma
analitico-descritiva do instrumento ora tratado, o Direito de Reclamacéo do Usuario
de Servico Publico, visando a compreendé-lo sob a perspectiva juridica.

Para tanto, o presente trabalho estrutura-se de modo a, na Primeira Parte,
contrastar os diferentes modelos referidos de Administragdo — Patrimonialista,
Burocratico e Gerencial -, verificando as principais modificacdes trazidas pela
Emenda Constitucional 19/98 ao ordenamento juridico brasileiro. Ja na segunda
parte, analisar-se-4 mais detidamente o Direito de Reclamacdo do Usuario de
Servico Publico e sua relacdo com o Estado de Direito Democratico (mais
especificamente com as nocfes de controle social e de participacdo popular no
Poder Publico), a fim de verificar de que forma esse instrumento permite a atuagéo
dos cidadaos no ambito da Administracao Publica.

No primeiro capitulo, portanto, pretende-se, a partir de uma breve analise
histérica, entender qual o contexto administrativo em que se insere o Direito de

Reclamacao na atualidade. Isso significa situa-lo sob a égide do modelo Gerencial.
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Assim, a fim de melhor compreendé-lo, intentar-se-a percorrer um breve
estudo histérico da Administracdo Publica brasileira e de seus modelos
administrativos predecessores de modo a identificar os motivos que deram origem
as propostas Gerencialistas no cenario nacional. Dessa forma, os chamados
modelos Patrimonialista e Burocrético (conceitos baseados na sociologia de Max
Weber) serdo abordados especificamente, analisando-se tanto seus aspectos
caracterizadores como também a forma assumida pelo direito administrativo de cada
modelo. Objetiva-se, assim, entender o contexto politico, econémico, social e
administrativo em que se assentou a Administracdo Publica até a Reforma
Constitucional de 1998, com o fito de melhor captar o objetivo que se propds o
constituinte derivado com a implementacdo da chamada Reforma Administrativa.

Destaca-se, também, que em ambas abordagens — Administracao Patrimonial
e Administracdo Burocratica — serdo dedicados um tépico sobre a compreensao de
Max Weber sobre os conceitos de patrimonialismo e burocracia e um topico
referente ao direito administrativo de cada periodo. Com o primeiro busca-se a
definicdo dos conceitos sob a perspectiva weberiana, haja vista tratarem-se de
categorias de analise do socidlogo alemao. J& com o segundo objetiva-se tracar um
paralelo entre as definicbes tedricas trazidas de cada periodo com a realidade legal
existente. Refere-se, todavia, que essas abordagens serdo sucintas ja que tais
estudos, por si s6, mereceriam uma apreciacao prépria e de maior félego, o que foge
aos objetivos da presente dissertacao.

Ja no segundo capitulo, o estudo volta-se para a Emenda Constitucional n.
19/98 e suas implicacdes no ordenamento juridico brasileiro. Neste ponto, a
abordagem concentra-se na caracterizacao das propostas Gerencialistas no campo
da Administracdo Publica, tanto a partir da andlise de sua aplicacdo em outros
paises, como mais especificamente no contexto brasileiro. Apontar-se-&o, aqui, as
principais reformulacbes no ordenamento juridico patrio decorrentes dessa nova
forma de estruturacdo administrativa e seus reflexos na prestacdo dos Servicos
Publicos, com destaque para as privatizacdes, concessdes a iniciativa privada,
modelo de Estado Regulador e Agéncias Reguladoras. Assinala-se, também, a
alteracdo do paragrafo terceiro, do artigo 37, da Constituicdo Federal, que modificou
a norma do Direito de Reclamacédo do Usuario de Servico Publico, acrescentando,
ainda, dois novos incisos, visando a “participacdo” dos usuéarios na Administracao

Publica.
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Seguindo a mesma estrutura, a Segunda Parte do trabalho também se
subdivide em dois capitulos. O objetivo desta secao €, primeiro, minuciar o Direito de
Reclamacao e suas nuances; e, segundo, tentar compatibiliza-lo com trés conceitos
fundamentais para uma Administracdo Publica democratica - processo
administrativo, controle social e participagdo popular na Administracdo Publica -, a
fim de examinar o real alcance democrético desse instrumento.

Portanto, no terceiro capitulo, detalhar-se-a o Direito de Reclamacéo, desde a
norma original estatuida pelo constituinte de 1988, até a sua reforma com a Emenda
Constitucional n. 19. Além disso, por se tratar de norma de eficacia limitada —
dependente de lei regulamentadora -, procurar-se-a elencar alternativas previstas no
atual ordenamento que permitam o exercicio da reclamacéo dos usuarios onde a lei
de regulamentacdo desse direito ainda ndo houver sido editada (como, por exemplo,
as Leis de Processo Administrativo).

Aborda-se, ainda, o questionamento a respeito da terminologia utilizada pelo
paragrafo 3°, do art. 37, CF, o qual traz a expressao “usuarios”. Indaga-se, entédo, a
melhor forma de compreender esse conceito, utilizando-se de diferentes formas de
interpretaces sobre ele. Conclui-se o capitulo com uma analise sobre a existéncia
de legislagéo vigente sobre o Direito de Reclamag&o (em ambito nacional e dos
Estados) e com um estudo sobre a competéncia para tratar dessa matéria.

No ultimo capitulo o estudo procura relacionar o Direito de Reclamacao, o
Estado de Direito Democratico e a Administracao Publica atual. Para tanto, analisar-
se-a o Direito de Reclamacdo em sua faceta mais caracteristica, qual seja, a do
processo administrativo, bem como examinar seu alcance democrético a partir de
dois outros conceitos: de controle social e de participacdo popular na Administracao
Pulblica. A pesquisa, portanto, fundamenta-se na perspectiva analitica do Direito de
Reclamacdo do Usuario de Servico Publico em face de sua ma prestacdo pelo
Estado, configurando-o como instrumento capaz de estabelecer um didlogo maior
entre individuos e a Administracdo Publica na busca para uma melhor qualificacédo
na prestacao dos servigos.

Por fim, duas observagdes sédo importantes para melhor delimitacdo do tema:
sobre a nocao de servico publico a ser utilizado neste trabalho e sobre o instituto da
chamada Reclamag&o Administrativa (Decreto federal n. 20.910/32).

Indubitdvel que a tarefa de definir um conceito de servico publico seja

extremamente ardua, o que sugere inclusive um estudo proprio e profundo sobre o
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tema. Nesse sentido, ciente das interminaveis discussfes sobre o alcance da
expressdo, partir-se-4 neste trabalho da premissa de que o0s servicos publicos
compdem a nocgao de “atividade econbmica em sentido amplo”, conforme observa
Eros Grau (2006). Em segundo lugar, diante das insuficiéncias dos critérios de
definicdo (subjetivo, material e formal), entende-se que devam ser conjugados a fim
de uma melhor definicAo do conceito. Assim, utilizar-se-a o conceito trazido por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que parte de um conceito restrito, considerando
apenas as atividades exercidas pela Administracdo Publica, com exclusdo das

funcdes legislativa e jurisdicional:

Dai nossa defini¢cdo de servigo publico como toda atividade material que a
lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de
seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente
publico. (DI PIETRO, 2013, p. 106) (grifo da autora).!

Esse conceito, conforme a prépria autora explica, acaba por distinguir
também o0s servicos publicos propriamente ditos das demais atividades
administrativas de natureza publica, como policia, fomento e intervencédo. (DI
PIETRO, 2013).2

Essencial, ainda, a compreensdo de que cabe ao Estado por meio da lei a
escolha de quais atividades sejam, em determinado momento, consideradas como
servicos publicos. No direito brasileiro, fundamental nesse sentido € o papel da
Constituicdo, seja na selecdo de quais serdo 0S servicos que assumirdo essa
qualidade, seja na reparticdo das competéncias desses servigcos entre 0s entes
federados.?

Por fim, fundamental estabelecer uma premissa distintiva em relacdo a outro

instrumento do Direito Administrativo brasileiro. Nao se deve confundir o Direito de

1 Embora a autora utilize a expressdo “necessidades coletivas” em seu conceito, importante as licbes
de Eros Grau (2006) a respeito da diferenca que o autor traz entre as no¢fes de “interesses sociais”,
que caracterizariam o servi¢o publico, e de “interesses coletivos”, que estariam afeitos as atividades
econdmicas em sentido estrito.

2 Da mesma forma, a concepcado aqui estabelecida de servico publico ndo esta pautada na separagéo
entre servigos “uti singuli” e “uti universi” utilizada por Cesar A. Guimardes Pereira (2006) como
critério fundamental de seu conceito.

3 Sobre esse ponto especifico, Eros Grau (2006) ressalva que, embora a Constituicdo encerre todos
os elementos e critérios que permitam a identificagdo de quais atividades empreendidas pelo Estado
consubstanciem-se em servigcos publicos, isso ndo significa que todas as atividades atribuidas a
prestacao estatal previstas no texto constitucional sejam servicos publicos. Como exemplo o autor
traz o caso do artigo 21, inciso XXIIl, que seria, na verdade, exemplo de atividade econ6mica em
sentido estrito, e ndo de servigco publico.
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Reclamacdo do Usuério de Servico Publico — objeto deste trabalho — com a
chamada Reclamacgdo Administrativa, a qual esta disciplinada no Decreto federal n.
20.910, de 06 de janeiro de 1932. Essa tem por finalidade a cobranca de divida
passiva da Fazenda Publica. Embora esse instrumento também seja citado como
competente para defesa de todo e qualquer direito contra a Administracdo Publica,
entende-se que apos o advento da Lei n. 9.784, em tais casos deva-se utilizar o
procedimento da lei geral, restando assegurada - por propria determinacéo da Lei de
Processo Administrativo, art. 69 - a Reclamacdo Administrativa no caso especifico
acima citado. Nesse sentido, ndo convém confundi-la com o Direito de Reclamacao
do Usuario de Servico Publico, haja vista que esse também é um procedimento

especifico e, portanto, deve ser regido por lei propria.
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PARTE I: A ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA E A PARADIGMATICA
REFORMA ADMINISTRATIVA DE 1998

1 BREVE PANORAMA HISTORICO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
BRASILEIRA ANTES DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 19/1998

A Reforma Administrativa de 1998, concretizada pela Emenda Constitucional
n. 19, intentou corrigir os problemas identificados na Administracédo Publica brasileira
ao longo de sua histéria. Segundo o préprio Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado (1995), o momento exigia a reconstrucdo da Administracdo Publica em
bases modernas e racionais, em contraponto ao modelo burocratico até entédo
vigente, o qual se limitava a padrdes hierarquicos rigidos e ao controle dos
processos — e nao de resultados -, revelando-se lento e ineficiente para a magnitude
e complexidade dos novos desafios que o Estado brasileiro passara a suportar a
partir da globalizacdo econémica. O Plano Diretor revelava, ainda, que esse modelo
burocratico ndo teria obtido éxito em conseguir extirpar da administracdo os vicios
inerentes ao modelo Patrimonial — mais antigo -, tais como patrimonialismo,
nepotismo, clientelismo, os quais teriam permanecido até aquele momento no
cotidiano da administragéo publica brasileira.

Denota-se, com isso, que a referida Reforma ndo estava apenas preocupada
com o futuro da Administracdo Publica, mas também objetivava a superacdo de
vicios que, na sua visdo, tinham uma origem mais remota, associadas em geral ao
modelo Patrimonial de administragao.

Nesse sentido, para o presente trabalho, de modo a compreender a dimensao
das alteracGes veiculadas pela Emenda Constitucional n. 19/98, verifica-se
fundamental a necessidade desse breve estudo histérico sobre as duas primeiras
formas de administragcdo comumente sinalizadas pela doutrina: modelos patrimonial
e burocratico. Obijetiva-se, dessa forma, demonstrar - com o auxilio das obras
citadas - que os problemas atuais da administracdo publica permeiam a trajetoria do
Estado brasileiro, desde sua formacdo enquanto colbnia, passando pela formacéo
de Estado Independente, até os dias de hoje. Nao se quer dizer - talvez como
propdem alguns desses autores - que iSso esteja na raiz do “povo brasileiro” em um
sentido antropolégico, ou até instituido como uma pratica social em um sentido

sociologico, mas apenas ressaltar que tais autores ja perceberam em outras €pocas
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0S Mesmos Vicios que vivenciamos na atualidade, tais como corrupgéo, nepotismo,
patrimonialismo, etc.

Dai a importancia do estudo historico para buscar as origens de tais
peculiaridades e verificar os efeitos por elas provocados no curso da historia de
determinada sociedade.*

Para tanto, o primeiro capitulo partird da andlise historica das raizes da
administracdo brasileira. Sera dividido, entdo, em duas abordagens principais: uma
para o modelo mais antigo, o patrimonial, e outra para o0 modelo burocratico, mais
recente. Cada abordagem, entretanto, sera analisada sob uma mesma estrutura
metodologica: primeiro, destacar-se-840 0s elementos caracterizadores de cada
modelo — a fim de que se compreenda quais eram suas caracteristicas peculiares e
por que sdo assim denominados -; em um segundo momento, por tratarem-se de
categorias de andlise sistematizadas pelo socidlogo Max Weber, buscar-se-a
identifica-las sob o prisma dos tipos ideais criados pelo autor — verificando se h&
relacdo entre essa teoria e 0 seu uso no contexto brasileiro; e, por fim, tratar-se-a
brevemente de observar, na legislacdo propria de cada periodo, elementos que

possam corroborar essas categorizacoes.

1.1 MODELO PATRIMONIAL DE ADMINISTRACAO

O modelo patrimonial de administracdo € tratado, comumente, como uma
forma de administracdo anterior ao modelo burocratico. Em linhas gerais, a marca
principal desse modelo € a confusdo entre as esferas do publico e do privado,

havendo uma excessiva interferéncia de relacdes pessoais na gestédo do Estado:

No patrimonialismo, o aparelho do Estado funciona como uma extensédo do
poder do soberano, e os seus auxiliares, servidores, possuem status de
nobreza real. Os cargos sdo considerados prebendas. A res publica ndo é
diferenciada das res principis. Em conseqiiéncia, a corrup¢éo e o nepotismo

4 “Todo povo tem na sua evolugdo, vista a distancia, um certo ‘sentido’. Este se percebe ndo nos
pormenores de sua histéria, mas no conjunto dos fatos e acontecimentos essenciais que a constituem
num largo periodo de tempo. Quem observa aquele conjunto, desbastando-o do cipoal de incidentes
secundarios que o acompanham sempre e o fazem muitas vezes confuso e incompreensivel, ndo
deixara de perceber que ele se forma de uma linha mestra e ininterrupta de acontecimentos que se
sucedem em ordem religiosa, e dirigida sempre numa determinada orientacdo. E isso que se deve,
antes de mais nada, procurar quando se aborda a andlise de um povo, seja alias qual for o momento
ou o aspecto dela que interessa, porgue todos 0s momentos e aspectos ndo sdo sendo partes, por Si
s6 incompletas de um todo que deve ser sempre o objetivo Ultimo do historiador, por mais
particularista que seja” (PRADO JUNIOR, 2000, p. 7).
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sdo inerentes a esse tipo de administracdo. (BRASIL. Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p. 15) (italico do original).

Tais nomenclaturas — patrimonialismo e burocracia - estdo ligadas
estreitamente com as proposicbes de Max Weber sobre os tipos ideais de
dominacdo. Na literatura nacional, Raymundo Faoro — seguindo a sociologia
weberiana — utiliza-se desses conceitos de forma singular, principalmente no que
toca a nogcdo de “patrimonialismo” e de sua influéncia no contexto brasileiro. Para
ele, essa forma de administracdo € a responsavel pela manutencdo e perpetuagcéo
até a década de 1950 (quando publicada a obra) de um patronato politico nas
esferas de poder do pais. Importante a ser destacado na obra do autor, todavia, sdo
os elementos que ele aponta para formag¢do do modelo patrimonial na administracéo
brasileira.

Raymundo Faoro (2001) destaca a grande influéncia da historia portuguesa
sobre a formacdo do Estado Brasileiro, em especial na forma do Estado Patrimonial
e do estamento burocrético aqui desenvolvidos. Tais elementos, para o autor,
decorrem do fato de que, ao contrario dos demais paises europeus, Portugal ap6s
sua Guerra de Reconquista configurou-se sob um sistema Patrimonial, e né&o

Feudal:

Na monarquia patrimonial, o rei se eleva sobre todos os suditos, senhor da
riqueza territorial, dono do comércio — o reino tem um dominus, um titular da
rigueza eminente e perpétua, capaz de gerir as maiores propriedades do
pais, dirigir o comércio, conduzir a economia como se fosse empresa sua. O
sistema patrimonial, ao contrario dos direitos, privilégios e obrigacGes
fixamente determinados do feudalismo, prende os servidores numa rede
patriarcal, na qual eles representam a extensdo da casa do soberano
(FAORO, 2001, p. 38) (italico do autor).

Relata o autor que nesse sistema o Estado torna-se uma empresa do principe
— um “empresario audacioso” -, intervindo excessivamente e exposto aos riscos por
amor a rigueza e a gléria (FAORO, 2001). Argumenta que estas sdo as bases do
que chama de “capitalismo de Estado”: “politicamente condicionado, que florescia
ideologicamente no mercantilismo, doutrina, em Portugal, s6 reconhecida por
empréstimo, sufocada a burguesia, na sua armadura mental, pela supremacia da
Coroa” (FAORO, 2001, p. 40).

Esse sistema fara do Estado uma imensa empresa de tréafico, favorecendo o

capitalismo comercial, mas impedindo o capitalismo industrial. Alias, essa é marca
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fundamental da tese de Raymundo Faoro (2001): ao passo que nos paises em que
funcionava o feudalismo haverd as condicbes para o desenvolvimento do
capitalismo industrial, nos outros, onde reinava o patrimonialismo — como Portugal —
somente o capitalismo comercial (“capitalismo de Estado”) podera se desenvolver,
gerando os efeitos nas relacdes sociais dai resultantes até os dias atuais.®

Como decorréncia desse poder estatal sobre a economia, o Estado passa a
ser a “empresa’” em que todos querem se associar, formando uma classe de
pessoas que dele querem se apropriar a fim de extrair os beneficios dele
resultantes; forma-se, entdo, o chamado Estamento®: “Os estamentos florescem, de
modo natural, nas sociedades em que o mercado ndo domina toda a economia, a
sociedade feudal ou patrimonial” (FAORO, 2001, p. 62).

Esse estamento assumird carater burocratico’ pois a forma de participagdo

dessas pessoas sera através dos cargos publicos®:

[...] a monarquia portuguesa - precursora do capitalismo de Estado -
constituia um regime patrimonial assentado sobre um estamento politico
poderoso. O mundo politco dominava a vida econbmica. Os
descobrimentos e a colonizacdo eram empresas da Coroa, de resto a maior
empreendedora do pais. O Estado, portanto, se antecipava a qualquer
desenvolvimento na colbnia, a fim de moldar-lhe a feicdo a aprumar-lhe o
rumo. Com a emergéncia do fendbmeno, o estamento se burocratiza, mas
mantém o cardater aristocratico, com uma ética e um estilo particularizados.
Esse tipo de burocracia patrimonial, que dominava a coldnia, constitui a
base do Estado brasileiro (BARBOSA, COSTA e VIEIRA, 1982, p. 8) (italico
dos autores).

Por sua vez, o Rei valer-se-a4 desses cargos como moeda de troca para

estabilizar os conflitos sociais e manter o poder centralizado nas suas méaos, com a

5 “Dai se geram consequéncias econémicas e efeitos politicos, que se prolongam no século XX, nos
nossos dias. Os paises revolvidos pelo feudalismo, s6 eles, na Europa e na Asia, expandiram uma
economia capitalista, de molde industrial. [...] A Peninsula Ibérica, com suas flora¢ges coloniais, 0s
demais paises desprovidos de raizes feudais, inclusive os do mundo antigo, ndo conheceram as
relacdes capitalistas, na sua expressao industrial, integra” (FAORO, 2001, p. 40-41).

6 “O estamento politico [...] constitui sempre uma comunidade, embora amorfa: os seus membros
pensam e agem conscientes de pertencer a um mesmo grupo, a um circulo elevado, qualificado para
o exercicio do poder”. (FAORO, 2001, p. 61).

7 Faoro ressalva, contudo, que essa feicdo burocratica ndo é no sentido weberiano moderno — de
aparelhamento racional —, mas no sentido de “apropriagdo do cargo”, de pertencimento ao quadro
administrativo do Estado (2001, p. 203).

8 “O cargo publico, em sentido amplo, a comissdo do rei, transforma o titular em portador de
autoridade. Confere-lhne a marca de nobreza, por um fendbmeno de interpenetracdo inversa de
valores. Como o emprego publico era, ainda no século XVI, atributo do nobre de sangue ou do
cortesdo criado nas dobras do manto real, o exercicio do cargo infunde o acatamento aristocratico
aos suditos. Para a investidura em muitas fung8es publicas era condi¢do essencial que o candidato
fosse ‘homem fidalgo, de limpo sangue’ (Ordenagdes Filipinas, L. |, tit. I) ou de ‘boa linhagem’ (idem,
tit. 11)” (FAORO, 2001, p. 202).



22

desvantagem de permitir uma maior ingeréncia desse grupo sobre a economia do
Estado:

O conglomerado de direitos e privilégios, enquistados no estamento, obriga
o rei, depois de suscita-lo e de nele se amparar, a lhe sofrer o influxo: a
acéo real se fara por meio de pactos, acordos, negociacées (FAORO, 2001,
p. 66).

Essa, portanto, sera para Faoro a estrutura estatal e social que servira de
base para o governo das colbnias portuguesas, dentre elas o Brasil.

No caso dessas colonias — em especial do Brasil —, Raymundo Faoro observa

7

que o fenbmeno dos cargos publicos € mais decisivo, haja vista a necessidade
dessa “longa manus” dos funcionarios para exercerem o governo nesses locais, em

razdo da grande distancia para a Metropole:

O senhor de tudo, das atribuicbes e das incumbéncias, € o rei — o
funcionério sera apenas a sombra real. Mas a sombra, se o sol esté longe,
excede a figura. [...] O funcionario € a sombra do rei, e o rei tudo pode: o
Estado pré-liberal ndo admite a fortaleza dos direitos individuais, armados
contra o despotismo e o arbitrio (FAORO, 2001, p. 198).

No Brasil, um grande exemplo desse sistema - como sera visto ainda neste
capitulo - sdo as capitanias hereditarias. Instituidas desde o inicio da colonizagcéo
portuguesa, eram independentes entre si e gozavam de certa autonomia, mas
submetiam-se ao poder central representado pelo monarca (DI PIETRO, 2002).

No exercicio de tais cargos publicos a corrupcéo ja era pratica comum nesse

momento, como observa Caio Prado Junior:

Os mais honestos e delegados da administragdo régia séo aqueles que ndo
embolsam sumariamente os bens publicos, ou ndo usam dos cargos para
especulacdes privadas; porque de diligéncia e bom cumprimento dos
deveres, nem se pode cogitar. Alidas o proprio sistema vigente de negociar
0s cargos publicos abria naturalmente portas largas a corrupgédo. Eles eram
obtidos e vendidos como a mais vulgar mercadoria. Mas isto ainda é o de
menos, porque estava nos métodos aceitos e reconhecidos. O que fazia
Vieira, ja século e meio antes, conjugar no Brasil o verbo “rapio” [...] em
todos 0os modos, tempos e pessoas, era esta geral e universal pratica que ja
passara para a esséncia da administracao colonial, do peculato, do suborno
e de todas as demais formas de corrup¢do administrativa (2000, p. 341-
342).

Nesse mesmo periodo surgiram o0s engenhos, moldados pelo modelo

escravocrata de trabalho e pela relacdo entre duas classes antagonicas: senhores
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de engenho, de um lado, e escravos e semilivres, de outro. Tal configuracdo tera
impacto, segundo Caio Prado Junior, no campo do desenvolvimento de outras
profissdes. Conforme o autor, nessa época poucas profissbes eram vistas como
“dignas” de “homens livres”, haja vista que praticamente todo trabalho era feito por
escravos, destacando-se apenas as “fungdes publicas” e os profissionais liberais
(como advogados, cirurgides, etc.).®

Outro autor que se utiliza dessa mesma raiz historica ibérica para construcao
de sua tese sobre a formacgéao social do Brasil € Sérgio Buarque de Holanda (2013).
O autor extrai a configuracdo das relacdes sociais no pais a partir da nocao de
“‘iberismo”: um forte predominio do mundo agrério que teria condicionado a natureza
das relacdes ali criadas (economia latifundiaria, monocultora e exportadora;
ruralismo; patriarcalismo; escravagismo; patrimonialismo; etc.).

Uma das caracteristicas mais marcantes dessa matriz cultural para Holanda

seria a repulsa as “modalidades de racionalizagdo” dos portugueses:

Sucede que justamente a repulsa firme a todas as modalidades de
racionalizacédo e, por conseguinte, de despersonalizacdo tem sido, até aos
nossos dias, um dos tragos mais constantes dos povos de estirpe ibérica.
(HOLANDA, 2013, p. 133).

Desse paradigma o autor constréi sua teoria do “Homem Cordial” como
sintese do individuo brasileiro: aquele que € incapaz de estabelecer relacdes
impessoais, avesso a formalidades (HOLANDA, 2013).1° Essa forma de
relacionamento se estenderia a esfera publica, onde em vez de predominar o “puro
burocrata” — que ocupa um cargo por competéncia propria - encontrar-se-ia 0
“funcionario patrimonial”’, contratado em razdo da confianca pessoal (HOLANDA,
2013, p. 146).

No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcionalmente tivemos um sistema
administrativo e um corpo de funcionarios puramente dedicados a
interesses objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrario, é possivel
acompanhar, ao longo de nossa histéria, o predominio constante das

9 “Sobram ainda, para os individuos livres da colbnia, as profissdes liberais - advogados, cirurgides,
etc. S&o naturalmente ocupagdes por natureza de acesso restrito. Exigem aptiddo especial, preparos
e estudos que néo se podem fazer na colbnia, e portanto recursos de certa monta. S&o por isso muito
poucos os profissionais: em 1792 ndo havia no Rio de Janeiro sendo 32 advogados e 24
solicitadores. Os médicos ent&o eram excegéo” (PRADO JUNIOR, 2000, p. 287-288).

10 “A [haneza no trato, a hospitalidade, a generosidade [...] representam um trago definido do carater
brasileiro, na medida, ao menos, em que permanece ativa e fecunda a influéncia ancestral dos
padrdes de convivio humano, informados no meio rural e patriarcal” (HOLANDA, 2013, p. 146).
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vontades particulares que encontram seu ambiente proprio em circulos
fechados e pouco acessiveis a uma ordenagdo impessoal. Dentre esses
circulos, foi sem davida o da familia aquele que se exprimiu com mais forca
a desenvoltura em nossa sociedade. E um dos efeitos decisivos da
supremacia incontestavel, absorvente, do nicleo familiar — a esfera, por
exceléncia dos chamados “contatos primarios”, dos lagos de sangue e de
coracao — estd em que as relacdes que se criam na vida doméstica sempre
fornecem o modelo obrigatério de qualquer composicdo social entre nés.
(HOLANDA, 2013, p. 146).

Importa notar que, dessas raizes ibéricas, tanto Raymundo Faoro!! quanto
Sérgio Buarque de Holanda'? conferem carater de heranca de certas atitudes que se
perpetuariam até a atualidade no comportamento do “brasileiro”® e,
consequentemente, nas formas de suas estruturas e instituicbes sociais (como o
Estado).*

Dentre outras perspectivas sobre o periodo patrimonial de administracao
ressalta-se o estudo realizado pelos autores Fernando Abrucio, Paula Pedroti e
Marcos Vinicius P6 (2010). De carater menos antropoldgico/sociolégico - como
Faoro e Holanda — e mais politico, os autores chamam a atencdo para a
coexisténcia no periodo colonial de dois modelos de administracdo: um centralizador
e outro descentralizador. O primeiro — centralizado — baseava-se no controle mais

estrito da Metropole sobre as atividades administrativas realizadas na Colbnia

11 “O problema nao seria pertinente a este ensaio se o feudalismo ndo houvesse deixado, no seu
cotejo funerario, vivo e persistente legado, capaz de prefixar os rumos do Estado moderno.
Patrimonial e n&o feudal o mundo portugués, cujos ecos soam no mundo brasileiro atual, as relagbes
entre o homem e o poder sdo de outra feicdo, bem como de outra indole a natureza da ordem
econbmica, ainda hoje persistente, obstinadamente persistente. [...] Dominante o patrimonialismo,
uma ordem burocratica, com o0 soberano sobreposto ao cidaddo, na qualidade de chefe para
funcionario, tomara relevo a expressao” (FAORO, 2001, p. 35-36).

12 “Essa vitoria [antitese liberalismo-caudilhismo] nunca se consumara enquanto ndo se liquidem, por
sua vez, os fundamentos personalistas e, por menos que o parecam, aristocraticos, onde ainda
assenta nossa vida social. Se o processo revolucionario a que vamos assistindo [...] tem um
significado claro, serd este o da dissolucao lenta, posto que irrevogavel, das sobrevivéncias arcaicas,
que 0 nosso estatuto de pais independente até hoje ndo conseguiu extirpar. Em palavras mais
precisas, somente através de um processo semelhante teremos finalmente revogada a velha ordem
colonial e patriarcal, com todas as consequéncias morais, sociais e politicas que ela acarretou e
continua a acarretar”. (HOLANDA, 2013, p. 180).

13 Sobre esse carater antropolégico do “brasileiro”, Roberto da Matta — um dos Gltimos ensaistas a
propor um estudo sobre este tema -, embora ndo suscite relacdo direta com o passado
portugués/ibérico, também identifica no “brasileiro” uma marca de personalismo em suas rela¢cbes
sociais. Na obra “Carnavais, Malandros e Heréis” (1997), o autor utiliza-se de diversas dialéticas —
tais como: casa e rua; pessoa e individuo; pessoalidade e impessoalidade; igualdade e hierarquia;
protestantismo e catolicismo; - para demarcar o comportamento dual do “brasileiro”, ora pendendo
para um lado, ora para outro, mas tudo em raz&do dos diferentes ambientes e relagBes sociais que
esta envolvido em cada caso.

14 A importancia do estudo desses autores para esse trabalho reside nessa constatagao do reflexo da
formagao historica brasileira sobre as instituicdes nacionais daquele momento e ndo na determinagao
antropoloégica de constituigdo de um perfil do “brasileiro”, ou na determinacdo sociolégica de
instituicdo desses comportamentos como praticas sociais enraizadas, imutaveis ao longo do tempo.
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Brasileira, principalmente através do Conselho Ultramarino e da Igreja Catdlica, os
dois principais instrumentos desse periodo para garantir uma uniformizacdo do
processo colonizador; esse modelo administrativo caracterizava-se no excesso de
procedimentos e regulamentos, em um entendimento de que o Estado viria antes da
sociedade. Ja o segundo modelo — descentralizado — resultava da estrutura local de
governanca, marcada pelo poderio patrimonialista das camaras municipais: “A
mistura de centralismo excessivamente regulamentador, e geralmente pouco efetivo,
com o patrimonialismo local resume bem o modelo de administragdo colonial”
(ABRUCIO, PEDROTI E PO, 2010, p. 29).1°

Ainda, ndo s6 os autores citados, como tantos outros, ressaltam no curso da
histéria brasileira o grande predominio e influéncia do modelo patrimonial de
administracéo.16

No campo da gestdo publica, ha certo consenso de que esse panorama
patrimonial de administragcdo superou os grandes movimentos histérico-politicos
locais do século XIX — Independéncia e Proclamacdo da Republica — permanecendo
em exercicio até o inicio do século XX, quando os movimentos sociais que dali
surgiram exigiram uma nova conformacao das estruturas de poder, em oposi¢cdo a
politica coronelista e clientelista em voga.

Gercina de Oliveira atribui grande relevancia nesse movimento de reforma a

Revolucao de 1930, a qual propiciara:

1. criagdo de condi¢des que permitiram a estruturacéo e o funcionamento
da industria como setor significativo do aparelho produtivo.

2. nova configuracdo da estratificagdo social, onde: cresce e fortalece a
classe média citadina; desponta um operariado urbano cujas relacdes de
emprégo sdo definidas, contratualmente, através de uma legislacédo
trabalhista; e, aparece a classe empresarial urbana como detentora de
grande parcela de poder politico;

3. criacdo de condi¢des para maior participacéo politica das novas classes e
das antigas, através da reformulacéo do sistema eleitoral;

4. fortalecimento do Govérno Federal, através da centralizacdo

15 Ademais, justamente sobre esse poder local — que se prolonga na histéria brasileira - importante as
licdes trazidas por Victor Nunes Leal a respeito do “coronelismo”: “Como indicagdo introdutoria,
devemos notar, desde logo, que concebemos o ‘coronelismo’ como resultado da superposi¢cdo de
formas desenvolvidas do regime representativo a uma estrutura econdmica e social inadequada. N&ao
€, pois, mera sobrevivéncia do poder privado, cuja hipertrofia constituiu fenbmeno tipico de nossa
histéria colonial. E antes uma forma peculiar de manifestacdo do poder privado, ou seja, uma
adaptacdo em virtude da qual os residuos do nosso antigo e exorbitante poder privado tém
conseguido coexistir com um regime politico de extensa base representativa”. (1978, p. 20).

16 Nesse sentido, Victor Nunes Leal (1978), Clévis Abreu Vieira, Frederico L. da Costa e Lazaro O.
Barbosa (1982); Cecilia Vescovi de Aragdo (1997); Luiz Carlos Bresser Pereira (1998); Emerson
Gabardo (2002); Adriana Schier (2002); Pedro Thomé de Arruda Neto (2010); dentre outros.
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administrativa e politica sobre véarias areas antes entregues aos Governos
Estaduais;

5. expansao e aperfeicoamento do sistema educacional; e.

6. tentativa de reorganizacdo da burocracia federal em bases racionais.
(OLIVEIRA, 1970, p. 62-63).

A Revolucdo de 1930 teve o meérito de colocar o pais na trilha da
industrializacdo e de propiciar algumas conquistas sociais e politicas importantes,
mas ainda assim encontrava resisténcia nas contradi¢cdes da estrutura a que estava
configurado o Estado brasileiro naquele momento (OLIVEIRA, 1970), p. 63).17

A fim de superar esse contexto de um Estado e de uma Administracdo de
carater Patrimonial, foi promovida em 1936 no Brasil, por Mauricio Nabuco e Luis
Simbes Lopes, sob o governo de Getllio Vargas, uma reforma administrativa

formatada no modelo Burocratico, baseada nas ideias de Max Weber:

A administracdo publica burocratica foi adotada para substituir a
administragcdo patrimonialista, que definiu as monarquias absolutas, na qual
0 patrimdénio publico e o privado eram confundidos. Nesse tipo de
administracdo o Estado era entendido como propriedade do rei. O
nepotismo e 0 empreguismo, sendo a corrupgdo, eram a norma. [...] Tornou-
se assim necessario desenvolver um tipo de administragcao que partisse nao
apenas da clara distingdo entre o publico e o privado, mas também da
separacdo entre o politico e o administrador publico. Surge assim a
administracdo burocratica moderna, racional-legal. (BRESSER PEREIRA,
1996b, p. 10).

1.1.1 O conceito de Patrimonialismo em Max Weber

Conforme visto anteriormente, a ampla doutrina que aborda o tema das
formas de estruturacdo da Administracdo ao longo do tempo costuma utilizar a
expressao “Patrimonialismo” para caracterizar uma dessas formas especificas, no
caso aquela que precede o modelo Burocratico. No Brasil, percebeu-se que tal
nomenclatura difundiu-se, principalmente, a partir das obras de Sérgio Buarque de

Holanda e Raymundo Faoro.

17 Fernando Abrucio, Paula Pedroti e Marcos Vinicius P6 (2010) também conferem importancia nessa
reestruturacdo administrativa a diplomacia e as Forcas Armadas, as primeiras organizacdes
profissionais de carater burocratico formadas no pais: “A Primeira Republica foi marcada por um
paradoxo no que se refere a modernizacdo do aparato burocratico. ao mesmo tempo que ela
enfraqueceu o Estado e reforcou o modelo patrimonial, também foi nesse periodo que se formaram
as duas burocracias profissionais cujas caracteristicas mais se aproximavam do projeto de
modernizacdo administrativa preconizado pelo Estado varguista. Em particular, os diplomatas, com
seu modelo de meritocracia para o servico civil, paradigma que serviu de inspiracdo para a criacdo do
Dasp [...]. Mas ndo se pode esquecer que as Forcas Armadas tiveram um papel essencial na pressao
politica por um Estado nacional mais forte e centralizador, e foi por esse prisma que se erigiu a
administragdo publica moderna dos anos 1930” (2010, p. 34-35).
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Tratando-se de uma categoria weberiana de analise verifica-se a necessidade
de trazer, ainda que brevemente, a compreensao do socidlogo alemao sobre esse
conceito.

Ao realizar um estudo histérico sobre as diferentes formas de organizacao
social ao redor do planeta, Weber identificou que todas as &reas da agdo social sdo
profundamente influenciadas por complexos de dominacéo (1978, p. 941). Embora
nao seja exercida da mesma forma em todos os lugares, a dominacdo € um caso

especial de poder'® e pode ser definida genericamente como:

[...] “dominac&o” quer dizer uma situagao na qual a vontade manifestada
(“comando”) do “dominador” [ou “dominadores”] quer influenciar a conduta
de um ou de varios (“dominado” ou “dominados”) e de fato as influencia de
tal modo que as condutas, em um grau socialmente relevante, se realizam
como se o “‘dominado” [ou “dominados”] tivesse feito do conteudo do
comando a maxima de suas condutas para seu préprio bem. Visto de outro
lado, essa situagdo chama-se “obediéncia”’. (WEBER, 1978, p. 946)
(tradugdo nossa).1®

Sendo uma forma de exercicio do poder, Weber entéo relaciona a dominacgao
com a nogédo de “administracdo”, demonstrando a estreita ligagdo entre ambos os
conceitos. Para o autor, a dominagcdo manifesta-se e funciona como administracao,
e toda administracdo necessita de dominacédo, jA que para administrar (dirigir a
administracdo) é preciso que certos poderes de mando encontrem-se nas maos de
alguém (1978, p. 948). Esse fator é fundamental na compreensédo do porqué da
aplicac@o da légica weberiana as formas de administracdo assumidas ao longo do
tempo pelas sociedades modernas — inclusive no Brasil. Isto €, sendo a
administracdo um exercicio de dominacéao, as diferentes formas de tipos ideais de
dominagé&o geraréo — ou exigirdo - diferentes formas de administragéo.

Tratando especificamente do Patrimonialismo, e partindo da separacéo
classica do autor sobre as trés formas de dominacgéo social existentes - tradicional,

carismatica e racional-legal®® -, Weber o classifica como sendo uma forma de

18 “Poder”, em um sentido bem geral para Weber, seria a possibilidade de impor ao comportamento
de terceiros a vontade prépria (WEBER, 1978, p. 942).

19 No original: “To be more specific, domination will thus mean the situation in which the manifested
will (command) of the ruler or rulers is meant to influence the conduct of one or more others (the ruled)
and actually does influence it in such a way that their conduct to a socially relevant degree occurs as if
the ruled had made the content of the command the maxim of their conduct for its very own sake.
Looked upon from the other end, this situation will be called obedience”.

20 Importante referir que todas essas formas de dominacao representam tipos ideais. Isso significa
dizer que sdo categorias de analise feitas pelo autor e que nao necessariamente precisam guardar
estrita semelhanca com as formas encontradas na pesquisa empirica. Conforme Guerreiro Ramos,



28

Dominacéo Tradicional, isto é, como uma de suas diferentes espécies. A dominacéao
tradicional, por sua vez, caracteriza-se genericamente por ser um poder doméstico
descentralizado através da cessao de terras e eventualmente de equipamentos para
filhos ou outros dependentes da comunidade doméstica (WEBER, 1978, p. 1011)
(traducdo nossa)?l. Nesse sentido, a legitimidade e o exercicio do poder nessas
comunidades repousam ndo em regras objetivas, como, por exemplo, no modelo
burocratico, mas na tradicdo ali experimentada, a qual € vista como natural (“foi
assim desde sempre”).

O fator determinante que ira diferenciar o Patrimonialismo frente as outras
espécies da dominacao Tradicional é a existéncia de um quadro administrativo. Vale
dizer, a dominacéao tradicional pode ser exercida sem um quadro administrativo —
como era originariamente através do Patriarcalismo e da Gerontocracia — ou,
posteriormente, com um quadro administrativo, através da forma Patrimonial e do

Sultanato:

A dominacéo tradicional se fundamenta na santidade da tradicdo e na
crenca na legitimidade do soberano, assinalado pela tradicéo, para exercer
0 mandato. Aqui ndo se conhece a regra ou norma objetiva e racional, nem
pode haver uma criacdo deliberada de estatutos juridicos e administrativos.
Os dominados devem obediéncia a pessoa do soberano, do qual séo
“servidores”, o conceito de “funcionario” sendo mais préprio para 0s
profissionais da burocracia. Originariamente, a dominacédo tradicional ndo
possui quadro administrativo e o0s dominados s&o “companheiros
tradicionais” do senhor, seus “iguais” e ndo seus “suditos”. Estes tipos
originarios de dominacgdo tradicional sdo a gerontocracia (autoridade
exercida pelos maiores em anos) e o patriarcalismo. Com o aparecimento
do quadro administrativo, a dominacdo tradicional se transforma em
patrimonialismo ou no tipo marginal entre o tradicionalismo e o carismatismo
— o sultanato” (GUERREIRO RAMOS, 2006, p. 273).

Essa necessidade de criacdo de um quadro administrativo surge em razéo da
ampliacdo do raio de competéncia do exercicio do poder do Senhor. Ao passo que
na dominacao tradicional de tipo patriarcal e gerontocréatica o poder era exercido no
seio de uma comunidade doméstica, quando essa comunidade se expande e toma
forma mais ampla exige que o Senhor adote uma nova forma de administracio

dessa comunidade, que sera exercida por meio de funcionarios, dando-se origem

“Os ‘tipos ideais’ sdo conceitos puros que necessariamente representam deformagdes da realidade”
(2006, p. 269).

21 No original: “Patrimonial domination is thus a special case of patriarchal domination — domestic
authority decentralized through assignment of lad and sometimes of equipment to sons of the house
or other dependents”.
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aos cargos patrimoniais:

Nos casos mais simples, os grandes dominios do principe compreendem a
sua propria casa, juntamente com um complexo de dependéncias
senhoriais as quais as familias camponesas estdo ligadas. Essa forma
também requer uma organizada administracdo e, portanto, uma divisédo
adequada de funcdes desenvolvidas proporcionalmente de acordo com a
extensdo da propriedade; isso se torna ainda mais verdade na
administracdo politica agregada. Surgem assim, 0s cargos patrimoniais.
(WEBER, 1978, p. 1025) (traduc&o nossa).??

Nessa forma patrimonial de administracdo, tais funcionarios tém as seguintes

obrigagOes e deveres perante o senhor:

De resto, o dependente presta trabalhos e servicos compulsoérios, entrega
presentes honorificos, recolhe tributos regularmente e irregularmente
cobrados, tudo formalmente de acordo com a necessidade e juizo do
mestre [senhor] e com o0 costume arraigado. O mestre [senhor],
naturalmente, é livre para expropriar o dependente arbitrariamente, e o
costume considera originalmente certo o direito do mestre [senhor] dispor
livremente sobre as pessoas e 0s bens deixados pelo dependente deixa
apos a morte. (WEBER, 1978, p. 1011) (traducédo nossa).??

Ponto fundamental para compreensdo do exercicio do poder em qualquer
comunidade diz respeito a legitimidade do soberano (dominador) — e, por
conseguinte, a crenca (dos dominados) nela. Essa legitimidade, todavia, ndo esta
fundamentada sempre da mesma forma. Na concepcdo de Weber ela variard de
acordo com as diferentes formas de dominacao propostas pelo autor — racional-
legal, tradicional ou carismatica -, de modo que em cada uma delas o poder estara
legitimado de forma diferente. (WEBER, 1978, p. 213).

No caso em estudo, a dominacéo tradicional — genericamente considerada —
legitima-se na crenca na santidade de ordens e poderes senhoriais tradicionais?*, de

modo que o “senhor” € obedecido em virtude da dignidade pessoal que Ihe atribui a

22 No original: “In the simplest case the prince’s great domains comprise his own household, together
with a complex of manorial dependencies to which the households of manorial peasants are attached.
This already requires an organized administration and hence a suitable division of functions
developing in proportion to its size; the latter is even more true of the attached political administration.
In this fashion the patrimonial offices come into being”.

23 No original: “For the rest, the retainer renders compulsory labor (Fronden) and services, honorary
gifts, regularly and irregularly levied taxes, formally according to the master’'s need and discretion, in
fact according to established custom. The master remains, of course, free to expropriate him at will,
and custom too takes it originally for granted that the master can freely dispose of persons and
possessions left behind at the retainer’s death”.

24 No original: “Authority will be called traditional if legitimacy is claimed for it and believed in by virtue
of the sanctity of age-old rules and powers”.
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tradicdo (WEBER, 1978, p. 226).2°> No caso da espécie dominacédo patrimonial esse
fator da tradicdo exerce papel fundamental sobre a consensualidade em torno da

figura do senhor patrimonial e do exercicio de seu poder:

Em regra, entretanto, o dominador [senhor] politico-patrimonial esta unido
com os dominados através de uma comunidade consensual, a qual existe
também independentemente de sua forca militar autbnoma e que se baseia
na conviccdo de que o poder do dominador [senhor] é legitimo na medida
em que é tradicional. (WEBER, 1978, p. 1020) (traduc&o nossa).26

Embora Weber (1978, p. 229) destague que na dominacéo patrimonial de tipo
puro ndo haja leis escritas, competéncias rigidas, hierarquia, nomeacéo regulada por
contrato, refere que € possivel que esse modelo assuma alguns tracos do modelo
burocratico com relacdo aos funcionarios patrimoniais e suas funcdes, mas que de

modo algum isso alterara seu carater sociologico patrimonial:

O funcionalismo patrimonial pode desenvolver algumas caracteristicas
burocraticas com o aumento da divisdo funcional e da racionalizacéo,
especialmente com a expansdo das tarefas escritas e de instancias de
autoridade [hierarquias] pelos quais a atividade administrativa deve passar.
Mas o cargo genuinamente patrimonial difere sociologicamente do modelo
burocratico quanto mais puro se apresenta em cada um deles o respectivo
tipo. (WEBER, 1978, p. 1028) (tradugdo nossa).?’

Isso porgue, a grande diferenca que marcara a separacdo desses dois
modelos — patrimonial e burocratico — serd a confusdo no sistema patrimonial entre
os dominios publico e privado na administracdo dos assuntos publicos da

comunidade?®:

Ao cargo patrimonial falta, sobretudo, a separa¢do burocratica entre a
esfera “privada” e a “publica”. A administragédo politica é tratada como um
assunto puramente pessoal do senhor, e o poder politico é considerado
parte de seu patrimbnio pessoal, podendo explord-lo por meio de

25 Como sera visto em capitulo posterior, o poder na dominagéo burocratica esta legitimado de forma
diversa.

26 No original: “As a rule, however, the political patrimonial ruler is linked with the ruled through a
consensual community which also exists apart from his independent military force and which is rooted
on the belief that the ruler’s powers are legitimate insofar as they are traditional”.

27 No original: “Patrimonial officialdom may develop bureaucratic features with increasing functional
division and rationalization, especially with the expansion of clerical tasks and of authority levels
through which official business must pass. But the genuinely patrimonial office differs sociologically
from the bureaucratic one the more distinctly, the more purely each type has been articulated”.

28 Esse fator da confusdo entre dominio publico e privado sera fundamental para que se possa
compreender, posteriormente, o grande mote das reformas administrativas para o chamado modelo
burocratico, no qual se buscava uma racionalizagdo maior da gestédo publica (fundada na técnica), de
modo a ndo permitir a apropriacdo da coisa publica para fins particulares.
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contribuicbes e taxas. O exercicio de seu poder € inteiramente
discricionario, pelo menos na medida em que ndo € mais ou menos limitado
pela intervencdo ubiqua de tradicdes sagradas. (WEBER, 1978, p. 1028-
1029) (traducdo nossa).?®

Além disso, outra diferenca bastante significativa entre esses dois modelos
diz respeito a natureza da ligacdo do funcionario ao cargo que ele ocupa,; isto €, no
modelo patrimonial ndo ha obediéncia do funcionario a regras impessoais e

objetivas, mas a figura pessoal do Senhor:

Em oposicdo ao modelo burocratico, a posi¢cao do funcionario patrimonial
deriva de sua submissdo puramente pessoal com o senhor, e sua posi¢ao
diante dos suditos é meramente o lado exterior dessa relagdo. Mesmo
guando o funcionario politico ndo é pessoalmente um dependente da corte,
o senhor exige sua obediéncia ilimitada a administracdo [ao cargo]. A
lealdade do funcionario patrimonial ao cargo ndo € um CcOompromisso
impessoal do servidor perante tarefas impessoais [objetivas], cuja extensao
e contelido estao delimitados [por regras], mas sim uma fidelidade de criado
com base em uma relagéo estritamente pessoal para com o senhor e em
uma obrigacdo de fidelidade que, em principio, ndo permite qualquer
limitacao.

[...]

Faltam-lhe as normas objetivas e a objetividade do estado burocratico, o
qgual é orientado para fins impessoais. [No patrimonialismo] O cargo e o
exercicio de autoridade publica servem ao senhor e ao funcionario
agraciado com o cargo, e eles ndo servem a fins impessoais. (WEBER,
1978, p. 1030-1031) (tradugdo nossa).3°

O resultado desse tipo de organizacdo administrativa € o predominio de
relacdes pessoais por parte dos detentores do poder no exercicio das funcbes
pubicas em detrimento do tratamento e administracdo impessoais, caracteristicos do

modelo burocratico:

Em geral, a nogdo de um dever objetivamente definido é desconhecida para
0 cargo que é baseado em relagBes puramente pessoais, ja que este [0

29 No original: “The patrimonial office lacks above all the bureaucratic separation of the ‘private’ and
the ‘official’ sphere. For the political administration, too, is treated as a purely personal affair of the
ruler, and political power is considered part of his personal property, which can be exploited by means
of contributions and fees. His exercise of power is therefore entirely discretionary, at least insofar as it
is not more or less limited by the ubiquitous intervention of sacred traditions”.

30 No original: “In contrast to bureaucracy, therefore, the position of the patrimonial official derives from
his purely personal submission to the ruler, and his position vis-a-vis the subjects is merely the
external aspect of this relation. Even when the political official is not a personal household dependent,
the ruler demands unconditional administrative compliance. For the patrimonial official’s loyalty to his
office (Amtstreue) is not an impersonal commitment (Diensttreue) to impersonal tasks which define its
extent and its content, it is rather a servant’s loyalty based on a strictly personal relationship to the
ruler and on an obligation of fealty which in principle permits no limitation”. [...] “It lacks the objective
norms of the bureaucratic state and its ‘matter-of-factness’, which is oriented toward impersonal
purposes. The office and the exercise of public authority serve the ruler and the official on which the
office was bestowed, they do not serve impersonal purposes”.
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cargo] é tratado como beneficio ou propriedade. O exercicio de poder é&,
principalmente, um direito pessoal do funcionério: fora dos limites fixos da
tradicdo sagrada, ele pratica decisdes ad hoc, assim como o Senhor, de
acordo com seu arbitrio pessoal. Assim, uma caracteristica tipica do estado
patrimonial no &mbito da formacé&o do direito é a justaposicdo da prescricdo
tradicional inviolavel e completamente arbitraria da aplicacdo do direito,
servindo este Ultimo como um substituto de um regime de regras racionais.
Em vez da objetividade burocratica e do ideal — baseado na validade
abstrata de um direito objetivo para todos — de administracdo sem fins
pessoais, 0 principio oposto prevalece. Praticamente tudo se baseia em
consideragbes pessoais: isto é, na avaliagdo do solicitante concreto e de
seu pedido concreto e em relagBes, favores, promessas e privilégios
puramente pessoais. (WEBER, 1978, p. 1041) (traducdo nossa).3!

De acordo com o préprio autor, a partir do seu principio estrutural, o
patrimonialismo seria o ambiente especifico para o desenvolvimento do “favoritismo”,
haja vista decorrerem dele os cargos de confian¢ca junto ao senhor, os quais
gozariam de poder imenso, mas que, por outro lado, poderiam ser destituidos
repentinamente, por motivos puramente pessoais (WEBER, 1978, p. 1088).%?

Por fim, importante referir que uma das variantes dessa administracéo
patrimonial pode ser a chamada “dominacdo estamental’. Nessa forma de
dominacdo alguns poderes de mando e as correspondentes oportunidades

econdmicas sao apropriadas pelo quadro administrativo (WEBER, 1978, p. 232):

A apropriacéo estamental significa a apropriacdo de pelo menos uma parte
dos meios de administracdo pelos membros do quadro administrativo. No
caso do patrimonialismo puro, ha separacgéo total entre os funcionarios e os
meios de administracdo de sua fung¢do. Mas no patrimonialismo estamental
acontece o extremo oposto. O administrador exerce controle pessoal dos
meios de administragdo — se nado todos, pelo menos de uma parte
importante deles. (WEBER, 1978, p. 234) (traducéo nossa).3?

31 No original: “In general the notion of an objectively defined official duty is unknown to the office that
is based upon purely personal relations of the treatment of the office as benefice or property. The
exercise of power is primarily a personal right of the official: outside of the sacred boundaries of
tradition he makes ad hoc decisions, just like the lord, according to his personal discretion. Hence a
typical feature of the patrimonial state in the sphere of law-making is the juxtaposition of inviolable
traditional prescription and completely arbitrary decision-making (Kabinettsjustiz), the latter serving as
a substitute for a regime of rational rules. Instead of bureaucratic impartiality and of the ideal — based
on the abstract validity of one objective law for all — of administrating without respect of persons, the
opposite principle prevails. Practically everything depends explicitly upon the personal considerations:
upon the attitude toward the concrete applicant and his concrete request and upon purely personal
connections, favors, promises and privileges”.

82 Ademais, o “privilégio” é apontado por Weber como uma das caracteristicas do patrimonialismo, ao
lado da “tradicéo”, do “direito consuetudinario” e do “precedente” (1978, p. 1086).

33 No original: “Estate-type appropriation generally means the appropriation of at least part of the
means of administration by the members of the administrative staff. In the case of pure patrimonialism,
there is complete separation of the functionary from the means of carrying out his function. But exactly
the opposite is true of the estate-type of patrimonialism. The person exercising governing powers has
personal control of the means of administration — if not all, at least of an important part of them”.
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Esta forma especifica de dominagdo patrimonial — a estamental — parece
assemelhar-se mais com o contexto brasileiro abordado em topico anterior. Tendo
em vista a condicao colonial do Brasil até a chegada na Familia Real ao Rio de
Janeiro em 1808, o governo local até entdo era exercido por mandatarios da Coroa —
nos limites por ela impostos -, 0s quais acabavam por exercer uma dominagao
patrimonial — nos termos anteriormente vistos — mas de carater estamental. Isto é,
um quadro administrativo delegatario com poderes de mando e apropriado, ao
menos em parte, dos meios de administracdo. E com base nessa variacdo que a

teoria de Raymundo Faoro se fundamenta.

1.1.2 O Direito Administrativo brasileiro no modelo patrimonial

Considerando que o chamado Modelo Burocratico de Administracdo Publica
s6 foi de fato institucionalizado oficialmente no Brasil a partir da década de 1930,
percebe-se que o periodo da chamada Administracdo Patrimonial resistiu por um
longo espaco de tempo. Nesse lapso temporal o pais esteve organizado de diversas
formas, basicamente em trés mais substancialmente distintas: inicialmente sob a
forma de Colbnia; posteriormente sob a forma de uma Nacdo Independente, porém
no modelo da Monarquia (periodo imperial); e por fim na forma de uma Republica
(Primeira Republica ou Republica Velha).

Dessa forma, o estudo aqui brevemente abordado ficara restrito a analise
mais detalhada desses trés periodos histéricos e a forma como o direito
administrativo brasileiro e a estrutura administrativa concretizaram-se na préatica em
cada um deles.?*

O Periodo Colonial irh caracterizar-se, basicamente, pela influéncia da
legislacdo lusitana: as chamadas Ordenacfes. Na chegada dos portugueses em
1500 estavam em vigor as Ordenacdes Afonsinas, que permaneceram aplicaveis até
o ano de 1511. A partir dai, passaram a viger as Ordenacdes Manuelinas.
Entretanto, embora essas Ultimas tenham vigorado por mais de um século (até o

século XVII), Di Pietro (2002, p. 3) explica que elas tiveram praticamente nenhuma

34 Importante a ressalva trazida por Di Pietro (2002) de que, embora o direito administrativo seja um
ramo de estudo autdbnomo do Direito ha pouco mais de dois séculos, isso nao significa que até aquele
momento ndo existissem normas com esse carater — de aplicacdo a Administracédo Publica -, as quais
hoje comporiam esse ramo do Direito. Dai porque se pode falar em um “direito administrativo” antes
do século XVIII.
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aplicacdo no Brasil, uma vez que, mesmo sendo aplicaveis no plano teérico — por
estarem vigentes em Portugal -, no plano prético prevaleciam os usos e costumes da
nova Colonia.

Por outra banda, o conjunto de Ordenacdes seguinte — Filipinas, ou
Ordenacdes do Reino — tiveram um papel importante na Administracdo da Colbnia.
Entraram em vigor no segundo século do periodo colonial e permaneceram sob
vigéncia até o periodo Imperial, ou seja, até depois da Independéncia do Pais. Di
Pietro (2002) anota ainda que estas s foram deixando de ser aplicadas na medida
em que foram sendo elaborados os grandes Codigos do Império, tais como: Codigo
Criminal do Império (1830), Cédigo de Processo Criminal (1832), Cédigo Comercial
(1850), Consolidacédo das Leis Civis de 1857 e o Cadigo Civil (1916).

Tal fato pode ser constatado com a publicacdo da Lei de 20 de outubro de
1823, que em seus artigos 1° e 2° definia a manutengcdo da legislacéo lusitana

naquilo que ndo contrariasse a legislacéo brasileira, agora Nacéo independente:

Art. 1° As Ordenacdes, Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos, e Resolucdes
promulgadas pelos Reis de Portugal, e pelas quaes o Brazil se governava
até o dia 25 de Abril de 1821, em que Sua Magestade Fidelissima, actual
Rei de Portugal, e Algarves, se ausentou desta Corte; e todas as que foram
promulgadas daquella data em diante pelo Senhor D. Pedro de Alcantara,
como Regente do Brazil, em quanto Reino, e como Imperador
Constitucional delle, desde que se erigiu em Imperio, ficam em inteiro vigor
na pare, em que nao tiverem sido revogadas, para por ellas se regularem os
negocios do interior deste Imperio, emquanto se ndo organizar um novo
Codigo, ou néo forem especialmente alteradas.

Art. 2° Todos os Decretos publicados pelas Cortes de Portugal, que vao
especificados na Tabella junta, ficam igualemnte valiosos, emquanto néo
forem expressamente revogados. Pagco da Assembléa em 27 de Setembro
de 1823. (BRASIL, Lei de 20 de outubro de 1823).

Entretanto, sobre essa legislacdo, Caio Prado Junior assinala que a falta de
uniformidade e simetria da organizacdo administrativa constituia o caos que era o

direito administrativo da colbnia:

Depois das Ordenacdes, as ultimas, [...], e que formam a base da legislagéo
portuguesa decorreram, até 0 momento que nos ocupa, século e meio de
cartas de lei, alvards, cartas es provisdes régias, ordens, acérdaos,
assentos e que mais, formando tudo o conjunto embaralhado e copiosos
chamada legislacédo extravagante. Mas nem mesmo a legislacdo anterior as
Ordenacdes foi por elas toda revogada; em particular naquilo que diz
respeito a administracdo colonial, o direito das Ordenacbes € omisso, e
continuaram em vigor depois delas e até a Independéncia [...], disposicdes
inclusive do primeiro século da colonizacdo. E as préprias Ordenacdes,
embora formem cdédigo, estdo muito longe daquela generalidade légica,
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método e precisdo dos nossos codigos modernos. E todo esse caos imenso
de leis que constitui o direito administrativo da coldnia. (PRADO JUNIOR,
2000, p. 309) (italico do autor).

O resultado segundo o autor era que “as leis ndo s6 eram uniformemente
aplicadas no tempo e no espaco, como frequentemente se desprezavam
inteiramente, havendo sempre, caso fosse necessario, um ou outro motivo
justificado para a desobediéncia” (PRADO JUNIOR, 2000, p. 310).35

Nesse periodo, Di Pietro (2002) destaca que os privilégios — ndo sO do
monarca, como também dos delegados da coroa, seus funcionéarios e até do clero —
eram a marca da legislacéo (vide Livro Il das Ordenacfes Filipinas). As ordenacodes
eram complementadas, segunda a autora, por diversos tipos de atos normativos
(oficios, bandas, alvards, cartas régias, etc.) provindos do Monarca, 0s quais
coexistiam com a legislagdo municipal local (posturas municipais) (DI PIETRO, 2002,
p. 05).

Fernando H. Aguillar ressalta um traco marcante das Ordenacdes Filipinas:
eram redigidas na primeira pessoa do plural, como ordens diretamente proferidas
pelos senhores da politica, proprietarios do Estado, o que demonstrava claramente o
carater patrimonialista dessa forma de regulacdo (1999, p. 174).

Do conjunto normativo trazido pelas Ordenacfes, Di Pietro (2002) destaca
duas formas de organizacdo administrativa aplicadas no Brasil no periodo colonial:
as Capitanias Hereditarias (independentes) e a unidade administrativa. Nesses dois
sistemas percebe-se a influéncia da forma de administragdo patrimonial tipica, qual
seja, aquela que prima por simples nhomeacoes (relacbes pessoais, principalmente, e
de confiancga) para cargos publicos.

No principio, as capitanias hereditarias, inspiradas no regime feudal, eram
independentes entre si e gozavam de certa autonomia, mas submetiam-se ao poder

central representado pelo monarca. Eram doadas por carta de doacdo, sendo

35 “Vimos ai a falta de organizacao, eficiéncia e presteza do seu funcionamento. Isto sem contar os
processos brutais empregados, de que o recrutamento e a cobranca dos tributos sdo exemplos
maximos e indice destacados do sistema geral em vigor. A complexidade dos 6rgéos, a confuséo de
funcbes e competéncia; a auséncia de método e clareza na confeccao das leis, a regulamentacéo
esparsa, desencontrada e contraditéria que a caracteriza, acrescida e complicada por uma
verborragia abundante em que ndo faltam as vezes até dissertaces literarias; o excesso de
burocracia dos érgdos centrais em que se acumula um funcionalismo indtil e numeroso, de carater
mais deliberativo, enquanto os agentes efetivos, 0s executores, rareiam; a centralizagdo
administrativa que faz de Lisboa a cabeca pensante Unica em negécios passados a centenas de
léguas que se percorrem em lentos barcos a vela; tudo isso, que vimos acima, ndo poderia resultar
noutra coisa sendo naquela monstruosa, emperrada e ineficiente maquina burocratica que é a
administrac&o colonial’. (PRADO JUNIOR, 2000, p. 339).
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inaliendveis, porém transmissiveis por heranca ao filho vardo mais velho, podendo
ainda serem arrendadas ou aforadas pelo foro ou tributo que o donatario entendesse
cabivel (DI PIETRO, 2002, p. 05).

As cartas de doacao eram seguidas das cartas de forais, que especificavam
os direitos, foros, tributos e coisas que se pagariam ao rei e ao capitdo
hereditario e governador. Os dois documentos constituiam o estatuto da
capitania, onde constavam os privilégios e os deveres dos donatérios. Este
atuava como governador, com poderes administrativos exercidos sobre a
coisa publica, ja que a capitania ndo era de propriedade do capitdo, a ndo
ser quanto a uma pequena parcela. Sendo coisa publica, a capitania era
inalienavel, podendo repartir-se em sesmarias (instituto ja previsto nas
Ordenacgdes Afonsinas, originario de uma lei de 1375 — Lei das Sesmarias).
(DI PIETRO, 2002, p 5) (italico da autora).

Destaca-se j4 nesse periodo a criacdo de cargos publicos sob regime de
indicacdes. A arrecadacao dos tributos reais era feita por Oficiais incumbidos dessa
tarefa®®; ja as cartas de forais outorgavam poderes de jurisdicéo civel e criminal aos
donatarios, que tinham competéncia para escolher os Oficiais encarregados de
administrar a justica e os homens que procederiam a eleicdo de vereadores nas
vilas; os donatérios podiam ainda nomear seu Ouvidor, que exercia funcéo
administrativa e judiciaria e era a autoridade maxima abaixo do capitdo, com papel
semelhante ao de Secretario de Estado. (DI PIETRO, 2002, p. 06).

A segunda forma de organizac¢do administrativa do periodo colonial, segundo
Di Pietro, ocorrera durante o Governo-Geral. O regime de unidade administrativa®’

veio suceder a independéncia das capitanias:

Ao nomear Tomé de Souza para a capitania da Baia de Todos os Santos,
El-Rei lhe fez doacdo sobre essa capitania e, ao mesmo tempo, poder
sobras todas as demais. As capitanias foram mantidas como divisdo
territorial, mas as cartas de doac¢des e de forais foram derrogadas. (DI
PIETRO, 2002, p. 6).

Nesse sistema, os poderes administrativos e jurisdicionais, antes atribuidos

aos capitaes, passaram para o Governador-Geral. Mas 0s capitdes continuaram com

% “Isto sem contar o favoritismo e as vistas gordas dos agentes do poder com relagdo a
contratadores amigos ou comparsas que nunca satisfaziam suas dividas para com a fazenda publica.
Situagdo esta que é quase normal” (PRADO JUNIOR, 2000, p. 329).

37 Entretanto, Caio Prado Junior (2000) observa que tal centralizagdo do poder e concentracdo das
autoridades eram caracteristicas apenas de centros especificos (como vilas e comarcas); a
consequéncia dessa organizacao administrativa era o desgoverno no restante do territorio, haja vista
a grande distancia para esses centros. Por isso o0 autor afirma que o Brasil ndo era uma unidade, mas
varias colbnias e provincias se integrando no conjunto da Monarquia Portuguesa.
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alguns poderes, inclusive o de conceder cartas de sesmaria®®. Assim, havia um
poder central, o Governo-Geral, unificado; havia os capitdes hereditarios com
poderes reduzidos e limitados ao territdério da capitania; e havia as vilas, com o
poder local centrado nas Camaras, constituidas por vereadores eleitos. (DI PIETRO,
2002, p. 6-7).%°

Fernando H. Aguillar (1999, p. 169) afirma que o Regimento de 1548
(Regimento do Governo-Geral) lancara os fundamentos elementares sobre o que o
autor chama de ‘“regulacdo patrimonial”’, encontrando-se 0s primeiros controles
estatais sobre precos, as primeiras barreiras alfandegérias; isto é, as primeiras
normas de intervencgéao indutiva da economia.

Todavia, Di Pietro refere que em ambos o0s regimes - descentralizacdo ou
unidade administrativa - ndo havia divisdo de Poderes nem separacdo entre as
funcdes de administrar e legislar, jA que o monarca detinha poderes absolutos, sem
estar submetido a lei ou a qualquer tipo de controle. Da mesma forma, os delegados
do rei nas colbnias (capitdes hereditarios, primeiro, e governador-geral, depois)
também detinham poderes absolutos outorgados pelo Monarca que abrangiam, sem
qualquer controle, a administragéo, a legislacao e a distribuicdo da justica (2002, p.
07).

Tais formas de organizacdo demonstram, para Caio Prado Junior (2000), que
a administracdo portuguesa estendeu ao Brasil sua organizacdo e sistema, nao
criando nada de original para a colbnia. Representavam, portanto, a falta de
originalidade da metrépole em organizar administrativamente a col6nia, ou seja, a
incapacidade por ela demonstrada em criar 6rgdos diferentes e adaptados a
condicbes peculiares que ndo se encontravam no Reino. Disso resultou que a
organizacdo administrativa teve de se ajustar as peculiaridades de cada regido na
pratica, nao por meio do Direito (normas legais), mas pelo arbitrio das autoridades
coloniais (PRADO JUNIOR, 2000, p. 310-311).

38 Essa concessao também implicava na transferéncia de autoridade e encargos de defesa militar aos
particulares (senhores de engenho), criando um carater hibrido entre publico e privado (AGUILLAR,
1999, p. 171).

39 “Vejamos [...] os 6rgdos da administragdo geral e civil. Incluem-se ai tanto funcdes propriamente

administrativas (em nossa terminologia moderna), como de justica. Encontramos aqui um caso
concreto da observacao ja feita no inicio deste capitulo: a confusédo de poderes e atribuicdes que hoje
nos parecem substancialmente distintos. Nao s6 se ocupam dos negdcios de ambos os setores as
mesmas autoridades, como n&o ha diferenga substancial no seu modo de agir num e noutro terreno”.
(PRADO JUNIOR, 2000, p. 321) (italico do autor).
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Sobre esse periodo colonial, Fernando H. Aguillar refere que havia trés
mecanismos basicos de regulacao juridica e econdmica da economia brasileira pela
Metrépole: regime de monopdlio, companhias de comércio e concessdes régias
(1999, p. 180).4°

Fazendo uma analogia desse periodo com o ordenamento atual, Di Pietro faz
duas comparacdes: refere que as capitanias hereditarias constituiam o que hoje se
denomina de “autarquia territorial ou geografica”, e que o regime das sesmarias —
regime agrario vigente nesse periodo - pode ser equiparado aos institutos do
aforamento ou enfiteuse e, no direito administrativo, & concesséo de uso de bens
publicos (2002, p. 08).

Ja sob a forma de uma Nacédo independente, a forma patrimonial de
administracdo alcancou duas organizacfes distintas: primeiro no regime imperial,
sob a forma de uma Monarquia, e segundo sob a forma de Republica.

No periodo do Império, destaca-se a Constituicdo de 1824 que dividiu o
territério em provincias*!, as quais eram chefiadas pelos Presidentes da Provincia,
nomeados pelo Imperador.*? Destaca-se também a criagdo do Conselho de Estado,
orgdo auxiliar da Administracdo Publica e que funcionava como tribunal
administrativo de Ultima instancia (DI PIETRO, 2002, p. 08-09).43

O Conselho de Estado, criado pela Constituicdo de 1824, extinto pelo Ato
Adicional de 1834, reinstituido por lei de 23 de novembro de 1841 e abolido
tacitamente pelo Decreto 1, de 15.11.1889, configurou 6rgdo de
assessoramento do Imperador para assuntos graves e medidas gerais;
embora o art. 7°, item 4°, da Lei 234, de 23.11.1841, tenha lhe atribuido a
manifestacdo, por consulta do Imperador, sobre conflitos de jurisdi¢cdo entre
as autoridades administrativas e entre estas e as judiciarias, o Conselho de
Estado ndo firmou tradicdo de atuacdo jurisdicional, mesmo contida.
(MEDAUAR, 2003, p. 60)

40 “Na realidade, as duas Ultimas sdo consequéncias ou especializagdes da circunstancia de deter a
Coroa o monopdlio de praticamente todas as atividades econdmicas relevantes. Sao maneiras
distintas de se operar o regime de monopolio, da exclusividade do direito de exploragdo das riquezas
do pais pelos reis de Portugal. O monopdélio representava a exclusao de todos os demais do direito
de explorar certas atividades” (AGUILLAR, 1999, p. 180).

41 “A Constituicdo de 1824 criara sistema unitario, mas descentralizado em provincias e municipios, e
0 Ato Adicional de 1834 reforgara a posigédo das provincias” (MEDAUAR, 2003, p. 60).

42 “Art. 165. Havera em cada Provincia um Presidente, nomeado pelo Imperador, que o podera
remover, quando entender, que assim convem ao bom servico do Estado”. (BRASIL. Constituicdo
Politica do Império do Brazil, de 25 de marco de 1824).

43 De acordo com a Constituicdo de 1824 cabia ao Imperador a nomeacao dos Conselheiros do
Conselho de Estado (art. 137). Entretanto, a partir de 1847 criou-se a figura do Presidente do
Conselho, o qual, embora nomeado pelo Imperador, tinha a competéncia de nomear os demais
Conselheiros. (OLIVEIRA TORRES, 1968, p. 65).
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Nesse periodo imperial, Di Pietro ressalta a relacdo da Administracdo Publica
com os outros poderes. Na relagdo com o Legislativo, refere a importancia do Poder
Normativo do Executivo, de modo que a lei reconhecia-se a funcdo de estabelecer
normas gerais, “deixando ao Imperador e a Administragcdo Publica a competéncia
para preencher os vazios da lei por meio de atos normativos de varias espécies”
(2002, p. 11). Na relagdo com o Judiciario, o fator principal era de que os atos
praticados pelo Poder Executivo e pelo Poder Moderador ndo se submetiam ao
controle judicial, de modo que havia uma divisdo de competéncias entre as matérias
de competéncia da autoridade judiciaria e da administrativa: “a primeira decide sobre
coisas privadas e, a segunda, sobre as coisas publicas ou as relacdes entre as
coisas publicas e as particulares” (2002, p. 11). Ja na relacdo com o Poder
Moderador, cabia a Administracdo conformar-se a politica tracada por aquele.

Destaque no Império, ainda, para a elaboracdo legislativa desse periodo.
Além do Cdédigo Criminal, do Cddigo de Processo Criminal e do Cédigo Comercial,
em especial sobre o direito administrativo pode-se citar: Decreto de 17.02.1825,
declarando efetiva, na forma da Constituicdo, a responsabilidade dos empregados
publicos; Lei de 15.10.1827, estabelecendo a responsabilidade dos Ministros e
Secretarios de Estado; Lei de 04.10.1831, organizando o Tribunal do Tesouro
Nacional, com atribuicbes administrativas contenciosas; Lei n. 234/1841, criando um
novo Conselho de Estado; Lei n. 242/1841 estabelecendo o privilégio de foro para as
causas da Fazenda Nacional e criando um juizo privativo dos Feitos da Fazenda de
12 instancia; lei n. 353-1845 designando os casos de desapropriacdo por utilidade
publica geral ou municipal; e a Lei . 601/1850, a “Lei de Terras” (DI PIETRO, 2002,
p. 13-14).

Com a instauracdo da Republica o direito administrativo brasileiro sofre uma
importante alteragdo. A Constituicdo de 1891 trouxe consigo a ideia de Unidade de
Jurisdicdo (suprimindo o Poder Moderador e a jurisdicdo administrativa), fazendo
com que a Administracdo Publica passasse a se submeter ao controle jurisdicional
(DI PIETRO, 2002, p. 14). Em decorréncia disso, Di Pietro (2002) ressalta que a
jurisprudéncia passou a exercer papel determinante na criacdo do direito,
especialmente sobre institutos de direito administrativo, tais como desapropriagao,
concessao de uso, serviddes administrativas, contratos administrativos,

responsabilidade civil do Estado, etc.
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Durante todo esse periodo da chamada Administracdo Patrimonial, embora
existisse alto grau de centralismo politico e decisério em alguns momentos (pela
Coroa e pelo Imperador, sobretudo), ndo se pode deixar de ressaltar ainda a forca
do poder local (municipios e vilas). As dimensdes geograficas do pais contribuiam
para que as autoridades ficassem concentradas nos maiores centros de cada regio,
deixando o restante do territério sob comando dos chefes locais. Abre-se espaco
entdo para os “coronéis” utilizarem seu poder econdmico e prestigio para
comandarem o sistema politico, a fim de satisfazerem seus interesses (politicos,
pessoais, coletivos, etc.).*

Por fim, Di Pietro destaca a influéncia do direito norte-americano sob o direito
administrativo brasileiro a partir da Republica, coexistindo com as influéncias

anteriores do direito francés:

Pode-se afirmar que o direito administrativo brasileiro sofreu, nessa fase,
influéncia do direito norte-americano, no que diz respeito ao sistema de
unidade de jurisdicdo e a necessidade de submissdo da Administragdo
Pdblica ao controle pelo Poder Judiciario. Mas, no que diz respeito as
teorias e aos principios, ficou evidente que a influéncia predominante
continuava sendo a do direito francés criado pela jurisdicdo administrativa
que, aos poucos, pela decisdo de casos concretos, foi derrogando o direito
privado antes aplicado a Administracéo e criando o regime juridico préprio
que acabou por dar autonomia ao direito administrativo. Nisto afastou-se do
sistema da “Common Law”, que repudiava a existéncia de um regime
juridico especial para a Administracdo Publica, como também repudiava a
existéncia de tribunais administrativos para decidir os litigios em que ela
fosse parte interessada (DI PIETRO, 2002, p. 15).

No campo dos servigos publicos*, Fernando H. Aguillar assinala que desde o
segundo Reinado houve alteracdes na forma de regulacdo estatal sobre a atividade
econbmica, de modo que o modelo de “regulacdo patrimonialista” foi
progressivamente se alterando para o de “regulagdo desconcentrada” (“modelo em

que o poder de gerir a coisa publica passa, tendencialmente, das maos privadas do

44 “Mas o despreparo do interior s6 explica uma parte da anarquia administrativa observada em
muitas municipalidades. A outra parcela de responsabilidade cabe, de um lado, ao filhotismo, que
convoca muitos agregados para a ‘gamela’ municipal, e, de outro lado, a utilizagdo do dinheiro, dos
bens e dos servigcos do governo municipal nas batalhas eleitorais” (LEAL, 1978, p. 39).

45 Ressalta-se, todavia, que Fernando H. Aguillar parte de um conceito de servicos publicos mais
restrito do que o desse trabalho: “Servigos Publicos, no atual regime juridico-constitucional brasileiro,
sédo atividades econbmicas exercidas em regime de privilégio pelo Estado em funcdo de reserva
constitucional. Ou seja, da-se o nome de servico publico as atividades econdmicas desempenhadas
sob regime juridico de servico publico.

Tais atividades sd@o exercidas em regime de exclusividade pelo Poder Publico, porém séo suscetiveis
de delegacdo a particulares por regime de concessdo ou permissdo. No sentido aqui adotado,
portanto, todo servico publico é suscetivel de delegacao a particulares, nos termos da Constituicao e
da lei”. (AGUILLAR, 1999, p. 155).
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Imperador para inumeros novos centros de poder”) (1999, p. 181). Argumenta,
ainda, que com relacdo as atividades de prestacdo de servicos publicos do periodo
imperial, com excecdo de alguns setores como ferrovias e portos, as demais
atividades eram em geral desregulamentadas, com algumas limitacdes decorrentes
de contratos (1999, p. 183-184).

Em resumo, daquilo que hoje consideramos como servicos publicos, no
periodo sob analise, apenas uma porgao dessas atividades estava sujeita a
regras juridicas especificas. Outra parte dos servigos era de livre exploragao
particular, quer dizer, sobre tais atividades incidiam regras que se aplicavam
genericamente a toda atividade econémica. (AGUILLAR, 1999, p. 189-190).

1.2 MODELO BUROCRATICO DE ADMINISTRACAO PUBLICA

Tendo em vista os problemas resultantes da administracdo de cunho
patrimonial, surge a necessidade na constituicdo dos Estados modernos da
formulacdo de um sistema que permitisse dissociar a esfera publica da privada. As
burocracias que antes respeitavam o sistema de espdlio (sujeitando-se aos ditames
da politica) profissionalizam-se e assumem carater técnico e especializado,
blindando a administracdo publica. Além disso, o regime democratico ira exigir
também uma maior impessoalidade no agir estatal, tentando impedir o uso do Poder
Publico para satisfacdo de interesses pessoais.

E diante desse cenario de reestruturacéo das instituicbes publicas que toma
forma o modelo burocratico de Administracao Publica.

Esse modelo, em linhas gerais, da énfase a superioridade da autoridade
racional-legal, através do controle hierarquico e formalista (rigido) dos
procedimentos, a fim de combater o nepotismo e a corrupcdo. (BRESSER
PEREIRA, 2003a, p. 26). Assenta-se na distribuicdo horizontal e vertical das funcdes
administrativas do Estado, a partir de organogramas e esquemas previamente
definidos de competéncias e tem como fun¢Bes primordiais para seu adequado
funcionamento a coordenacao e o controle (ARRUDA NETO, 2010, p. 134).

No Brasil, esse modelo foi introduzido a partir de 1936 com a Reforma
Administrativa promovida por Mauricio Nabuco e Luiz Simdes Lopes tendo como

base as teorias da burocracia classica.*® Nesse ano, constituiu-se o Conselho

46 “Durante o primeiro governo Vargas (1930-45), foi elaborada e implementada uma reforma que
adotava os modelos prescritos nas teorias administrativas entdo predominantes nos paises mais
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Federal do Servico Publico Civil, que respondia diretamente ao Presidente da
Republica e era composto por comissdes de eficiéncia em cada ministério, tendo
como principal atribuicdo conduzir a reforma de acordo com principios de
aprimoramento da administra¢do publica (ABRUCIO, PEDROTI, E PO, 2010, p. 38).

A principal materializagcdo desse modelo burocratico foi a criagdo do
Departamento Administrativo do Servico Publico (DASP)*’:

Os principios da administracdo burocratica classica foram introduzidos no
pais através da criacdo do Departamento Administrativo do Servi¢co Publico
(Dasp). A criacdo do Dasp representou ndo s6 a primeira reforma
administrativa do pais, com a implementacdo da administracdo publica
burocratica, mas também a afirmacdo dos principios centralizadores e
hierarquicos da burocracia cladssica (BRESSER PEREIRA, 2003b, p. 243).

O grande motor dessa Reforma, segundo Gercina Oliveira, foi 0 movimento
revolucionario da década de 1930, que trouxe importantes conquistas sociais e
politicas ao pais e fomentou a industrializacdo da economia nacional, embora tenha
herdado algumas contradicbes da estrutura anterior que condicionaram seu
desenvolvimento (1970, p. 63).48

O Estado Novo de Getulio Vargas foi um dos expoentes dessa mudanca
estrutural da administracdo publica brasileira. Alexander David Englander (2009)
lembra o papel de destaque desempenhado pelo socidlogo Oliveira Vianna —
participe do Governo varguista - na construgao desse “novo Estado”, ja que este
defendia que somente um modelo burocratico-legal — a partir de um Estado forte,
autoritario e centralizador — seria capaz de superar a “sociedade de cla” formada no
periodo patrimonial.

Na esteira dessa crescente intervencdo estatal nos setores produtivos,
ampliaram-se os servi¢cos publicos, sobretudo da administracao federal, refletindo-se

na criacdo de autarquias, sociedades de economia mista e no préprio crescimento

desenvolvidos. Sua concepgédo tedrica estava inspirada nas melhores fontes disponiveis a época”.
(BRESSER PEREIRA, 1998, p. 164).

47 O Departamento Administrativo do Servigo Publico (DASP) foi um érgéo publico do governo federal
brasileiro criado pelo Decreto-lei n. 579, de 30 de julho de 1938, durante o governo de Getulio Vargas
— periodo do Estado Novo. A sua criacdo ja estava prevista pela Constituicdo de 1937, no art. 67. O
DASP era um 6rgéo diretamente subordinado a Presidéncia da Republica que tinha, sinteticamente,
as seguintes atribuicdes: fornecer elementos para melhoria da maquina publica, prestar assessoria
técnica ao Presidente da Republica e elaborar a proposta orcamentaria.

48 “A Revolugdo de 1930, que é o marco institucionalizador do reconhecimento politico dessa
diferenciagdo, é também — em nosso entender — uma baliza na evolucéo do sistema administrativo,
gue passa a ser o principal instrumento do Govérno Provisoério e depois do Govérno discricionario de
Getulio Vargas, na reorganizacéo da vida nacional”. (OLIVEIRA, 1970, p. 66).
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de 6rgaos da administracdo centralizada, tais como: Ministérios (Trabalho, Industria
e Comércio, Educacdo e Saude e Aerondutica), autarquias previdenciarias (IAPC,
IAPETEC, IAPI), reguladores da economia (IAA, IBC), e industriais (maritimas e
ferroviarias) (OLIVEIRA, 1970, p. 63).

A obrigatoriedade do concurso para ingresso nos cargos pubicos de
carreira, a reorganizacdo dos quadros e das Reparticdes, a previsdo de um
estatuto para os funcionarios civis (elaborado e transformado em lei em
1939) e a criagcdo de um orgao técnico de administracdo geral — o DASP —
demonstram bem a tentativa de organizar a administracdo publica federal
nos moldes da burocracia weberiana. A propria necessidade de fortalecer o
Govérno Federal, através da centralizacao de atividades antes entregues as
oligarquias regionais e suas administracées, demandava a instituicdo de
uma burocracia com capacidade técnica e administrativa para apoiar a agao
politica do Govérno Federal na reformulacédo estrutural do pais, visando ao
desenvolvimento autbnomo da industria que féra um dos méveis da
Revolugdo de 1930 (OLIVEIRA, 1970, p. 66).

Assim, as principais areas objeto da reforma burocratica foram: (a) a
administracdo de pessoal (passando para o sistema de mérito); (b) o orcamento e a
administracdo orcamentéria (orcamento como plano de administracdo); (c) a
administracdo de material (especialmente sua simplificacéo e padronizacdo); e (d) a
revisdo de estruturas e racionalizacdo de métodos. (BRESSER PEREIRA, 1998, p.
165).

Entretanto, como Gercina de Oliveira (1970, p. 67) observa, embora a
Revolucdo de 1930 tenha refletido em uma mudanca da estrutura politica e
administrativa, do ponto de vista cultural a nagdo continuou a ter mentalidade e
habitos rurais, com uma imensa populacao analfabeta, sem um suporte educacional
voltado para a formacao de técnicos e especialistas, de modo que o papel do publico
continuava, em grande parte, a ser absorvido pelo papel particular (familiar).

Da mesma forma, o modelo modernizador de Getulio Vargas néo foi uniforme
na Administracdo Publica brasileira. Ao passo que o DASP representava o principio
universalista do mérito, protegido do jogo politico, de outro lado Vargas manteve
formas clientelistas dentro da maquina publica, fazendo com que essas duas formas

coexistissem e se confrontassem nesse periodo:

O resultado do modelo daspiano, desse modo, foi a consagracdo da
modernizacdo administrativa por um tipo de administracdo paralela. Assim,
enquanto uma parte da administracdo publica brasileira era regida pelos
principios da meritocracia e profissionalismo, insulada das influéncias do
clientelismo e da troca de cargos por favores politicos, outra parcela fora
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mantida sob a égide do patrimonialismo, sendo cooptada pelos diferentes
grupos de interesse e atores que sustentariam politicamente Getulio Vargas.
(ABRUCIO, PEDROTI, E PO, 2010, p. 42).

Mesmo com essa dualidade, Bresser Pereira (1998, p. 166) destaca que o fim
do Governo Vargas teve impacto ainda mais negativo sobre o modelo burocratico de
administracdo, jA que passou a faltar o “respaldo que o regime autoritario Ihe
conferia”; 0 novo governo reorganizou o DASP com um grande corte em suas
atribuicoes*® e a reforma administrativa foi relegada a segundo plano, sendo
conduzida como uma acédo governamental sem importancia, dando ensejo ao
crescimento de praticas clientelistas dentro da maquina publica.

Com isso, Gercina de Oliveira cita que, a partir da década de 1950, a
burocracia que estava estruturada passou a trazer consequéncias negativas e até

mesmo prejudiciais, de modo que:

a) o conhecimento técnico especializado deixou de ser um instrumento de
modernizacdo, através da adequacdo do sistema administrativo as
demandas econdmicas, sociais e politicas impostas pela mudanca social,
para ser um meio de conservar apenas poder; e

b) a penetracdo de influéncias-partidarias e econébmicas nos altos escalbes
da hierarquia burocréatica subordinou o poder da burocracia a interésses
politicos e econdbmicos de grupos, nem sempre condizentes com 0s
interésses do sistema social como um todo (1970, p. 70).

Como resultado, ja& no governo Juscelino Kubitschek, por exemplo, a fim de
concretizar o Plano de Metas, tentou-se realizar uma reforma ampla no servico
publico ao mesmo tempo em que se criaram instituicdes paralelas e insuladas para
desenvolver e coordenar as atividades do famoso Plano; o resultado foi a chamada

“administragéo paralela”™

Kubitschek valeu-se de sua experiéncia anterior no governo de Minas
Gerais para conjugar as gramaticas do clientelismo e do insulamento
burocratico, utilizando o primeiro para a manutencéo de sua base de apoio
politco e o segundo para o desenvolvimento de seus projetos
desenvolvimentistas. Dessa forma, o presidente mitigava os entraves da
burocracia tradicional sem confronta-la diretamente, conseguia atrair
pessoal qualificado para os projetos e mantinha espacgos para o clientelismo
(ABRUCIO, PEDROTI E PO, 2010, p. 45).

49 “Dali para diante, até sua extingao, na década de 1980, o 6rgao foi se tornando um grande cartério
da administragéo civil, embora ainda tivesse pessoal bastante qualificado (mesmo que decrescente
ao longo do tempo), 0 que levou por vezes a alimentar outras partes do Estado com funcionarios
selecionados pelo mérito” (ABRUCIO, PEDROTI E PO, 2010, p. 43).
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Ao final do governo de Kubitschek, Abrucio, Pedroti e P6 (2010) observam
ainda que esse modelo de administracdo paralela se mostrou ineficaz para
implantacédo de projetos desenvolvimentistas e acabou por gerar uma fragmentacao
das estruturas governamentais em instituicbes setoriais especializadas que
conflitavam com os respectivos ministérios. O resultado do periodo burocrético até
1964 mostrou ndo s6 o enfraguecimento do DASP, como também revelou os limites
das estratégias de insulamento e de administracdo paralela. Tais problemas se
acentuaram no inicio da década de 1960 e algumas solucdes reformistas foram
tentadas no periodo Jodo Goulart, como a Comissdo Amaral Peixoto®%; todavia ndo
houve alteragbes na administracdo publica brasileira, j& que posteriormente
sobreveio o Golpe Militar de 1964, interrompendo tais reformas. (ABRUCIO,
PEDROTI E PO, 2010).

Diante desse cenério, os militares tentaram reformular a maquina publica a
partir de seus ideais — em especial através da expansao do Estado brasileiro,
especialmente pela via da administracao indireta. Um desses projetos concretizou-
se na “Reforma Desenvolvimentista” de 1967.

Entretanto, além dos problemas internos do sistema burocratico brasileiro, a
crise desse modelo foi acentuada a partir do final da década de 1970 com a
reestruturacdo econdmica e administrativa orquestrada por outros paises —
principalmente Inglaterra e Estados Unidos — em vista dos ditames da crescente
globalizacdo. Esse movimento em ambito global propunha uma reformulacdo das
atividades do Estado, principalmente no que diz respeito a sua participacdo no
campo econdmico e social. E nesse contexto que surgem as formulagdes do
chamado Modelo Gerencial de Administracdo Publica (ou Nova Gestdo Publica),
proximamente ligado a proposicdes politico-econdmicas neoliberais.

Dessa forma, o objetivo das reformas administrativas daquele momento

50 Com o objetivo de reformar os servigos publicos federais, criou-se por meio do Decreto n. 51.705,
de 14 de fevereiro de 1963 a Comissao Amaral Peixoto: “No governo Goulart, em fevereiro de 1963, o
deputado Amaral Peixoto foi nomeado Ministro Extraordinario para a Reforma Administrativa, com a
incumbéncia de dirigir diversos grupos de estudo, encarregados da formulacdo de projetos de
reforma. No final desse ano, a Comissédo apresentou quatro projetos importantes, tendo em vista:
uma reorganizacdo ampla e geral da estrutura e das atividades do governo; a expansdo e o
fortalecimento do sistema do mérito; novas normas de aquisicdo e fornecimento de material no
servigo publico; e a organizacdo administrativa do Distrito Federal (Brasilia). O primeiro projeto,
voltado para a reforma administrativa ‘propriamente dita’, denominava-se Anteprojeto de Lei Orgéanica
do Sistema Administrativo Federal. Os quatro projetos foram encaminhados pelo Presidente Goulart
ao Congresso, no inicio de 1964; mas nenhum deles foi convertido em lei. No entanto, serviram mais
tarde como informacéo basica para estudos do Poder Executivo que deram origem ao Decreto-Lei n°
200, de 1967”. (BRESSER PEREIRA, 1998, p. 168-169).
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passava pela instauragdo de programas de desburocratizacdo e de desestatizagao
da maquina publica.

No Brasil, em julho de 1979, através do Decreto n. 83.740 adotou-se o
Programa Nacional de Desburocratizagcdo que a partir de 1981 passou a definir a
politica restritiva na criacdo de novas entidades paraestatais e estabelecer as
primeiras diretrizes de transferéncia de empresas publicas para o setor privado. Em
1985, com o Decreto n. 91.991, aperfeicoa-se o0 programa com a criacdo do
Conselho Interministerial de Privatizacdo, ao qual sucede, em 1988, o Conselho
Federal de Desestatizacdo.>! Uma terceira etapa se instaura no Governo Collor,
regulando o Plano Nacional de Desestatizacdo mediante a Medida Provisoria n.
155/90, convertida na Lei 8.031 no mesmo ano, subsistindo o padrdo da politica de
privatizacdo.>2 (TACITO, 1995, p. 6).

A Constituicdo Federal, embora tenha gerado opinides divergentes quanto a
forma em que estruturou o Estado, suas atividades e em especial a Administragcéo
Publica®®, ndo foi capaz de solucionar os dilemas do antigo modelo burocratico.%
Assim, em 1995, o Presidente Fernando Henriqgue Cardoso e seu entdo Ministro da
Administragdo Federal e Reforma do Estado, Luiz Carlos Bresser Pereira, decidem
propor uma nova reforma da Administragdo Publica brasileira tendo em vista o
contexto politico-econdmico da época e o relativo insucesso das duas reformas
administrativas anteriores (1936 e 1967).

Visando implantar um modelo Gerencial de Administracdo Publica no pais, a

reforma administrativa teve inicio a partir da elaboracéo do Plano Diretor de Reforma

51 “Segundo dados oficiais, no periodo de 1979-1985, no plano federal, 20 empresas foram
privatizadas, 3 transferidas a governos estaduais, outras 3 foram objeto de fuséo, 14 incorporadas e
duas outras convertidas em 6rgéos da administrac&o direta, no total de 42 transformagdes” (TACITO,
1995, p. 6).

52 “0O relatorio do Tribunal de Contas da Unido sobre a gestdo financeira de 1994 revela que, no
periodo de 1990 a 1994, 65 empresas estatais foram incluidas no Programa Nacional de
Desestatizacdo, sendo que 33 foram transferidas & iniciativa privada e estdo em curso 0s processos
de alienagdo das demais 32" (TACITO, 1995, p. 6).

53 Ao passo que Caio TAacito (1995) entende que a Constituicdo Federal de 1988 tenha exprimido um
movimento pendular de volta aos principios fundamentais de liberdade e plenitude democratica apés
0 periodo autoritario, Bresser Pereira (1996a) entende que a Carta Magna representou um
enrijecimento burocrético extremo.

5 Fernando Abrucio, Paula Pedroti e Marcos Vinicius P9 ressaltam que mesmo que a Constituicdo de
1988 tenha trazido avancos importantes para a administracao publica — como a democratizacdo do
Estado, o fortalecimento do controle externo e da ideia de transparéncia governamental, a
descentralizacdo administrativa e o principio do concurso publico universalizado — logo a opiniao
publica percebeu que a Carta ndo tinha resolvido uma série de problemas da administragdo publica
(2010, p. 55-58).
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do Aparelho do Estado®, em 1995, e culminou com a aprovagdo da Emenda
Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998.

Como pontos positivos da reforma administrativa burocratica podem ser
destacados: (a) a difusdo de ideias e praticas modernizadoras da administracao,
com destaque para o sistema de mérito para ingresso e promog¢ao Nno Servigco
publico, a concepcdo de orcamento como plano de trabalho e a simplificacéo,
padronizacdo e racionalizacdo como normas para aquisicdo de material; (b) a
institucionalizacdo do treinamento e aperfeicoamento dos funcionarios publicos; (c) a
divulgacéo da teoria administrativa originada de outros paises ocidentais; e (d) sua
contribuicdo decisiva ao reconhecimento da existéncia de ciéncias administrativas,
gue até entdo eram mero apéndice de direito administrativo (BRESSER PEREIRA,
1998, p. 165).

Destaca-se, ainda, o papel de relevo desempenhado pelo DASP como o
grande propulsor da administracdo indireta que iniciou 0 processo de intervencao
estatal na area econémica (ABRUCIO, PEDROTI, E PO, 2010, p. 44).

Por outra banda, deve-se salientar que o modelo burocratico, inaugurado na
esfera federal na década de 1930, embora tenha trazido inovag¢des importantissimas
a estrutura estatal e social da época, acabou por se tornar prejudicial na medida em

que

[...] a incapacidade da burocracia de adaptar-se as exigéncias de mudanca,
a baixa qualificacao dos funcionarios e dirigentes, o aviltamento dos salarios
do funcionalismo e a vulnerabilidade de grupos econémicos, fizeram
declinar essa importancia e hoje muitos consideram o0 sistema
administrativo brasileiro como um dos mais sérios entraves ao
desenvolvimento do Pais. (OLIVEIRA, 1970, p. 70).

Arruda Neto lembra que néo obstante tenha sido originariamente criado para
combater a corrup¢ao e o nepotismo, herancas do sistema patrimonialista, o0 modelo
burocratico brasileiro acabara por fomentar esses dois males, ja que os consectarios
do patrimonialismo remanesceriam na gestao publica brasileira até os dias de hoje.
(2010, p. 137-138).56

55 Documento editado no ano de 1995 pela Presidéncia da Republica e pela Camara da Reforma do
Estado que pautou a Reforma Administrativa concretizada na Emenda Constitucional n. 19, de 04 de
junho de 1998.

56 “A burocracia atenta para os processos, sem considerar a alta ineficiéncia envolvida, porque
acredita que este seja 0 modo mais seguro de evitar o nepotismo e a corrupgdo. Os controles sédo
preventivos, vém a priori. Entende, além disso, que punir os desvios € sempre dificil, para ndo dizer
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Alaxander David Englander (2009) relata que o proprio Oliveira Vianna,
mesmo sendo um dos defensores e formuladores desse sistema quando de sua
implantacéo, deu-se conta que o modelo do Estado Novo tinha limites e que nao
teria sido possivel superar o modelo patrimonial, j& que as antigas estruturas
patrimonialistas passaram a conviver dialogicamente com 0s novos padrdoes da
burocracia tecnocrata.

Para Emerson Gabardo (2002, p. 44) essa incapacidade do modelo
burocratico em conseguir eliminar tais praticas da gestao publica deveu-se ao seu
insucesso na sustentacdo na esfera das mentalidades, pois ndo seria possivel
superar séculos de indevida apropriacdo privada da esfera publica com algumas
décadas de transformacao paradigmaética.

Nesse mesmo sentido, Cldovis Barbosa, Frederico Costa e Lazaro Vieira
afirmam que ao ser incorporado ao sistema juridico-administrativo (com a Reforma
Administrativa de 1936) o modelo burocratico ndo esteve imune aos valores culturais
impregnados no cotidiano das instituicdes nacionais, sofrendo deles influéncia e
conformando-se de maneira diferente ao tipo ideal, em uma forma dual (ou mista):
“burocracia-patrimonial” (BARBOSA, COSTA e VIEIRA, 1982, p. 8-9).

E possivel admitir, entretanto, que tendo em vista ter sido o tipo ideal de
Weber tomado como prescritivo para orientar as reformas do servigo publico
federal do Pais, a burocracia brasileira apresente algumas caracteristicas
da estrutura de dominagé&o racional-legal, do tipo puro, conservando ainda
alguns aspectos do patrimonialismo. (BARBOSA, COSTA e VIEIRA, 1982,

p. 9).

Essa forma mista daria surgimento ao que esses autores vao chamar de

“formalismo”:

O formalismo viria a ser diferenciacdo entre as normas prescritas
legalmente e as atitudes concretas adotadas quando de sua real
implementacdo, ou seja, ocorreria quando o comportamento efetivo dos
individuos deixasse de observar as normas pertinentes, sem que isso
passasse a caracterizar a obrigatoriedade de sancbes para aqueles que a
infringiram. (BARBOSA, COSTA e VIEIRA, 1982, p. 14).

Concluem entdo que a sintese da burocracia de tipo ideal de Weber com as

impossivel; prefere, pois, prevenir. A rigor, uma vez que sua acao nao tem objetivos claros — definir
indicadores de desempenho para as agéncias estatais € tarefa extremamente dificil -, ndo tem outra
alternativa sendo controlar os procedimentos”. (BRESSER PEREIRA, 2003a, p. 28-29) (itdlico do
autor).
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relagdes personalistas de poder na maquina publica criaria o “formalismo”,

deturpando o modelo burocrético:

Em face do exposto, podemos admitir que as relacdes entre usuario e a
burocracia pressupfe e estdo assentadas na utilizacdo de instrumentos dos
mais variados tipos (influéncia pessoal, social, de terceiros, financeiras, etc.)
para tornar possivel que as regras estabelecidas ndo sejam cumpridas a
rigor, ou melhor, que ndo reconhecam a igualdade social e a
impessoalidade no trato, pois elas s existem na lei. (BARBOSA, COSTA e
VIEIRA, 1982, p. 26).

Em razdo de tais aspectos, sobretudo negativos, é que o termo burocracia
passou a ter uma conotacdo pejorativa no servico publico brasileiro, geralmente
ligada a ineficiéncia, atraso, morosidade, favorecimento, “jeitinho”, etc.; vale dizer, o
extremo oposto daquilo que seriam suas principais caracteristicas: eficiéncia,

impessoalidade, mérito e racionalidade.®’

1.2.1 O conceito de Burocracia em Max Weber

O termo “burocracia” esta diretamente ligado a uma categoria de analise
weberiana, 0 que enseja seu estudo, ainda que breve, sob o viés desse autor.
Embora ndo tenha sido inventado ou usado pela primeira vez por Max Weber, a
nogao de “burocracia”’ certamente ganhou a amplitude e a importancia que hoje se
percebe no campo da Administracéo a partir da contribuicdo de viés sociolégico do
autor sobre o tema. Vale dizer, tornou-se uma categoria de analise ndo s6 da
Sociologia — como uma forma de dominacdo — mas também de outras areas, como
da Administracdo e do Direito.

Para o presente trabalho a importancia da abordagem da interpretacao
weberiana desse conceito tem dois motivos preponderantes: o primeiro diz respeito
ao seu amplo uso por diversos autores como caracterizacdo de uma das formas de
organizacdo e estruturacdo das administracdes publicas — tanto no Brasil, quanto em
outros paises —, levando a necessidade de se compreender a raiz do fenémeno®8; o
segundo motivo objetiva “descolar” do conceito de burocracia a forma como este

conceito se popularizou no senso comum na atualidade — vale dizer, considerando-a

57 E nesse sentido que Emerson Gabardo afirma que as criticas geralmente apontadas a burocracia
enquanto sistema, sdo em sua maioria deslocadas (2002, p. 35).
58 Tal como o conceito de Patrimonialismo, abordado em tépico anterior.
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como algo pejorativo, ineficiente, exageradamente formalista, etc.

Ao passo que o Patrimonialismo tem sua raiz na forma de dominag&o
tradicional, a burocracia, por outro lado, tem sua matriz na dominacdo de tipo
racional-legal. Ao contrario daquele, esta ndo é uma espécie de dominagdo, mas um
meio pelo qual a dominagéo € exercida.

Weber explica que a dominacgédo racional-legal foi aquela assumida pelo
Estado apds o Liberalismo (na administracéo publica moderna).>® Nessa espécie de
dominacdo, a administracdo caracteriza-se pelo cuidado racional de interesses
previstos pelas ordens de uma associagéo, dentro dos limites das normas juridicas e
segundo principios indicaveis de forma geral, os quais sdo aprovados — ou pelo
menos nao desaprovados — nas ordens dessa associacdo (WEBER, 1978, p. 217).

Nesse sentido, 0s membros da associacdo, ao obedecerem a autoridade, nédo
prestam tal obediéncia & pessoa desta (como nas outras formas de dominacéo),
mas sim aquelas ordens impessoais, as quais se encontram limitadas racionalmente
pela competéncia objetiva atribuida (WEBER, 1978, p. 218). Isso significa que a
validade do poder de mando nesse caso expressa-se mediante “regras racionais”
estatuidas (pactuadas ou impostas), e ndo na “autoridade pessoal” do senhor.
(WEBER, 1978, p. 954), de modo que o mando permanece executavel ainda que
haja substituicdo da autoridade titular.5°

Tal forma de dominacdo, portanto, legitima-se na crenca nessas “ordens
estatuidas e do direito de mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estao
nomeados para exercer a dominagao (dominacéo legal)” (WEBER, 1978, p. 215).
Assim, as competéncias definidas previamente e racionalmente por leis impessoais
assumem papel fundamental nesse sistema.®!

Segundo Weber a forma mais pura que a dominacgdo racional-legal pode

59 Adriana Schier (2002, p. 89-90) explica que enguanto vigorava o Absolutismo, o Estado valia-se da
dominacéo do tipo tradicional, de viés patrimonialista, ja que o Estado era visto como um dos bens do
Soberano. J4 o Estado Liberal contrapde-se a tal situagéo, estabelecendo limites na ag¢do do
Soberano, bem como separando o patriménio publico do privado, alterando-se, portanto, o
fundamento da legitimacdo. E nesse contexto que surge a ideia da Administracdo Publica
Burocratica.

60 “[...] como corolario da impessoalidade, que reveste o exercicio da autoridade legal, os membros da
organizacdo s6 devem obediéncia & autoridade enquanto investida no cargo e no desempenho das
respectivas fungfes. Isto significa que a obediéncia ndo é devida ao individuo, mas ao cargo
ocupado, que representa uma posicdo de autoridade com limites legalmente definidos. Em Ultima
analise, o membro da organizacéo obedece a lei”. (OLIVEIRA, 1970, p. 49).

61 O funcionalismo moderno é também regido pelo “principio das competéncias oficiais”, que sao
geralmente ordenadas por regras, sejam elas leis ou regulamentos administrativos. (WEBER, 1978,
p, 956).
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assumir € aquela exercida por meio de um quadro administrativo burocratico,
composto por um “funcionalismo”: uma “burocracia” (1978, p. 219). Tais funcionéarios
s6 podem ser aceitos para integrarem o quadro administrativo caso preencham os
requisitos de qualificacdo; esta pode ser comprovada mediante a especializacao
profissional do individuo (1978, p. 218).
Administracdo burocratica significa, fundamentalmente, dominacéo pelo
conhecimento. Esta é a caracteristica que a torna especificamente racional.
Ela consiste, de um lado, em um conhecimento técnico que é suficiente
para assegura-la uma posicao de poder extraordinario. Mas, além disso, as
organizacdes burocraticas — ou os detentores de poder que se utilizam dela
— tém a tendéncia de aumentar seu poder ainda mais pelo conhecimento
gue cresce a partir da experiéncia pratica no servico, pois adquirem através
do exercicio dos cargos um conhecimento especial dos fatos e dispéem de

um estoque de material documental peculiar a si préprios. (WEBER, 1978,
p. 225) (tradugdo nossa).5?

Nesse sistema rege o principio de separacdo absoluta entre o quadro
administrativo e os meios de administracéo e producdo: ndo ha qualquer vinculagéo
entre o patrimonio da instituicdo e o patriménio privado, bem como entre o local das
atividades profissionais (escritorio) e o domicilio dos funcionarios (WEBER, 1978, p.
218-219). A marca fundamental, portanto, € a racionalidade plena, j& que ndo ha
apropriacdo do cargo pelo detentor (funcionario/burocrata); o direito ao cargo serve
apenas para garantir o seu trabalho de carater puramente objetivo (independente),
estando vinculado apenas as normas do respectivo cargo (WEBER, 1978, p. 218).62

Para o autor, em vista do correto e melhor funcionamento dessa estrutura,
tais funcionarios deveriam ter as seguintes caracteristicas: (1) serem livres®*; (2)
serem nomeados (e nao eleitos) em uma hierarquia rigorosa de cargos; (3) terem
competéncias funcionais fixas; (4) serem contratados por contrato, segundo

qualificacdo profissional®® € 66; (5) serem remunerados com salarios fixos e em

62 No original: “Bureaucratic administration means fundamentally domination through knowledge. This
is the feature of it which makes it specifically rational. This consists on the one hand in technical
knowledge which, by itself, is sufficient to ensure it a position of extraordinary power. But in addition to
this, bureaucratic organizations, or the holders of power who make use of them, have the tendency to
increase their power still further by the knowledge growing out of experience in the service. For they
acquire through the conduct of office a special knowledge of facts and have available a store of
documentary material peculiar to themselves”.

63 Essa foi uma das diferencas apontadas entre o quadro administrativo da dominacao patrimonial e o
do modelo burocratico (item 1.1.1).

64 Obedecem somente as obrigacdes objetivas de seu cargo. (WEBER, 1978, p. 220).

65 No caso mais racional, isto é verificado por exame e/ou por diplomas que cerifiquem a qualificacédo
técnica. (WEBER, 1978, p. 220).

66 “[...] de carater contratual, baseada na sele¢do que, independendo de vinculagdes de parentesco,
amizade e outras semelhantes, é essencial a burocracia racional-legal e a distingue da burocracia-
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dinheiro, na maioria dos casos com direito a aposentadoria; (6) exercerem seu cargo
como profissdo Unica ou principal; (7) terem a perspectiva de uma carreira®’; (8)
trabalharem em separacéo absoluta dos meios administrativos e sem apropriacdo do
cargo; (9) estarem submetidos a um sistema rigoroso e homogéneo de disciplina e
controle do servico. (WEBER, 1978, p. 220-221).

Isso significa que Weber compreende a burocracia moderna com uma forma
de dominacdo em que as funcdes administrativas do Estado (e de outras
instituicoes®®) estdo definidas e delimitadas por competéncias racionalmente
estatuidas por leis abstratas e impessoais. Os funcionarios dessa organizacdo —
burocratas — sdo recrutados mediante processo seletivo em que se apuram as
qualificacbes profissionais dos individuos para o cargo e estes exercem suas
atribuicbes segundo aquelas regras de competéncia, 0 que permite um maior
controle de seus atos através da hierarquia.®®

Com isso, o modelo de administracdo burocratica alcancaria tecnicamente o
maximo de rendimento em virtude da sua precisdo, estabilidade, rigidez da
disciplina, confiabilidade (calculabilidade tanto para o senhor quanto para os demais
interessados), intensidade e aplicabilidade formalmente universal a todas as
espécies de tarefas (WEBER, 1978, p. 223).

Adriana Schier conclui, com isso, que nesse sistema o principio da legalidade
€ o fundamento de legitimidade e de validade de todo agir administrativo, ja que 0s
agentes publicos somente poderiam atuar a partir de uma autorizacédo legal e nos
limites pela lei estabelecidos (2002, p. 92).7° A legalidade serve como “freio” a

arbitrariedade pois exige uma “impessoalidade formalista”’! na execucdo da

patrimonial. Nesta, embora com algumas caracteristicas de uma burocracia, os funcionarios sé
formalmente atuam de maneira burocratica, uma vez que sdo nomeados por critérios estranhos a
qualificacbes pessoais”. (OLIVEIRA, 1970, p. 51) (italico da autora).

67 Sistema de promocéao de acordo com a antiguidade e/ou por conquista, dependendo do julgamento
dos superiores. (WEBER, 1978, p. 220).

68 Weber explica que o modelo de dominagdo racional-legal por meio de uma burocracia ndo é
exclusivo do Estado, podendo ser encontrado também em empresas privadas, na Igreja e até nos
Partidos Politicos (1978, p. 221).

69 O funcionalismo moderno é também regido pelos principios da hierarquia e das instancias de
apelacdo, os quais fixam um sistema claramente regulamentado de superiores e de subordinados, no
gual hé a fiscalizacdo dos cargos inferiores pelos superiores. (WEBER, 1978, p. 957).

0 E nesse sentido que a autora afirma que a burocracia € um instrumento que pode auxiliar a
democracia, uma vez que “estrutura burocrética foi adotada como instrumento para que todo aquele
gue exerce as funcdes publicas o faca de forma democratica, nos termos estabelecidos pela lei
elaborada pelos representantes do povo”. (SCHIER, 2002, p. 101).

71 “Tal aplicagédo formal da lei torna a administragdo impermeavel a quaisquer valoragdes. O ideal dos
relacionamentos travados neste nivel e relativo ao comportamento do funcionario consistem em
proceder sine ira et studio”. (ARGUELLO, 1997, p. 82) (italico e sublinhado da autora).
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atividade administrativa, a qual tem por fim afastar a possibilidade de juizos
subjetivos do funcionario, préprios do modelo patrimonialista:
[...] sem &dio ou paixdo, e consequentemente sem afeto ou entusiasmo. A
normas dominantes sdo conceitos de dever direto sem relacdo com
consideracbes pessoais. Todos sdo sujeitos para um tratamento
formalmente igual; isto €, todos estdo em igual situacdo. Este € o espirito no

qual o funcionéario ideal exerce o seu cargo. (WEBER, 1978, p. 225)
(traducédo nossa).”

Esse tratamento igualitario somente é concretizado, para Emerson Gabardo,
na forma dos “procedimentos”, pois estes promovem imparcialidade e seguranca
juridica. Argumenta que sao um efetivo instrumento moralizador — na forma da
isonomia de tratamento — e, fundamentalmente, assecuratoérios da justica, em razao

da seguranca nas relacdes entre o Estado e o particular (2002, p. 38).

1.2.2 O Direito Administrativo brasileiro no modelo burocratico

Tendo em vista 0os apontamentos tedricos de Max Weber sobre o tipo ideal de
dominacdo burocratico, cabe agora verificar a forma que o direito administrativo
brasileiro assumiu a partir da década de 1930.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002) afirma que a Constituicdo de 1934
representou uma grande evolucao para o direito administrativo em razdo da previsao
de extensdo da atividade do Estado aos ambitos social e econdmico. O texto
constitucional previu, por exemplo: a instituicio de um Tribunal de Direito
Administrativo na esfera federal; a atuacdo estatal nos campos da saude, higiene,
educacdo, economia, assisténcia e previdéncia social; a organizacdo do
funcionalismo publico por meio do estatuto funcional (art. 170, caput’s),
assegurando-se ainda a estabilidade, a aposentadoria e a reintegracdo em caso de
invalidacdo de demisséo por decisao judicial; a exigéncia de concurso publico para a

primeira investidura nos postos de carreira das reparticdes administrativas (art. 170,

72 No original: “The dominance of a spirit of formalistic impersonality: [...] without hatred or passion,
and hence without affection or enthusiasm. The dominant norms are concepts of straightforward duty
without regard to personal considerations. Everyone is subject to formal equality of treatment; that is,
everyone in the same empirical situation. This is the spirit in which the ideal official conducts his
office”.

73 “Art 170 - O Poder Legislativo votard o Estatuto dos Funcionarios Publicos, obedecendo as
seguintes normas, desde ja em vigor”. (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, de 16 de julho de 1934).
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2074)75: a proibicdo de acumulacéo de cargos publicos remunerados das trés esferas
de governo (art. 17276); a responsabilidade solidaria dos funcionarios com a Fazenda
Plblica em razdo de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio do cargo (art.
17177); o processo especial de execuc¢do contra a Fazenda Publica Federal por meio
de precatorios; a ampliagéo do rol de direitos e garantias individuais; a instituicdo do
Mandado de Seguranca e da Ac¢do Popular (arts. 113, n. 3378 e 387°). (DI PIETRO,
2002, p. 16-17).

Além disso, refere a autora que no periodo das Constituicfes de 1934, 1937 e
1946 foram elaborados diplomas normativos de suma importancia para o direito
administrativo brasileiro até os dias atuais. Cita os exemplos do Decreto-lei n.
3.365/41 (que disciplina o tombamento); do Decreto-lei n. 9.760/46 (sobre
desapropriacdo por utilidade publica); da Lei n. 1.533/51 (sobre mandado de
seguranca)®; e da Lei n. 4.717/65 (acgéo popular). (DI PIETRO, 2002, p. 17).

No campo dos servigos publicos, Fernando Aguillar analisa que o Estado
Novo consagrara o modelo de concentracdo regulatéria extrema, com a ideia de
intervencdo estatal na economia. Assim, amplos passaram a ser 0s poderes
regulatérios em matéria de servicos publicos atribuidos ao Poder Executivo,
inclusive em termos legislativos (1999, p. 193). Nesse sentido, o proprio rol dos
servigos publicos ampliou-se, sendo atribuido ao Poder Publico inGmeros encargos
na ordem econdmica e social, especialmente nas areas de assisténcia social, saude
e educacéo. (DI PIETRO, 2002, p. 17).

74 “Art. 170. [...] 2°) a primeira investidura nos postos de carreira das reparticGes administrativas, e
nos demais que a lei determinar, efetuar-se-a depois de exame de sanidade e concurso de provas ou
titulos”. (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934).

75 Sobre o Concurso Publico, Abrucio, Pedroti e P6 (2010, p. 45) destacam a aprovacdo do Estatuto
dos Funcionarios Publicos Civis em 1952, reforcando tal principio como norma geral de admisséo na
carreira publica.

76 “Art 172 - E vedada a acumulacdo de cargos publicos remunerados da Unido, dos Estados e dos
Municipios”. (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de
1934).

7 “Art 171 - Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda nacional,
estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no
exercicio dos seus cargos”. (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16
de julho de 1934).

78 “Art. 170. [...] 33) Dar-se-a mandado de seguranga para defesa do direito, certo e incontestavel,
ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O
processo serd o0 mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico
interessada. O mandado ndo prejudica as ac¢des petitdérias competentes”. (BRASIL. Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934).

79 “Art. 170. [...] 38) Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a declaracéo de nulidade ou
anulacdo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios”. (BRASIL.
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934).

80 Revogada recentemente pela Lei 12.016, de 07 de agosto de 2009.
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Surgem nesse periodo, também, as primeiras agéncias estatais, 6érgdos de
planejamento e de fiscalizacdo da implementacdo de politicas setoriais, em regra
desprovidos de poder normativo: Conselho Nacional do Petréleo, Conselho Nacional
de Aguas e Energia Elétrica, Departamento Nacional da Producdo Mineral e o0 DASP
(AGUILLAR, 1999, p. 194). Como ja referido, a criagdo do DASP em 1938
representou de fato a implementacdo da administracdo publica burocratica no Brasil,
introduzindo os principios centralizadores e hierarquicos da burocracia classica.
(BRESSER PEREIRA, 2003b).

A reforma conduzida pelo DASP também foi responsavel pela criacdo de
unidades administrativas descentralizadas da burocracia federal: as chamadas
autarquias, fundacoes, empresas publicas e sociedades de economia mista. “Essa
expansao estava inserida dentro do projeto nacional-desenvolvimentista de Vargas,
uma vez que os novos 6rgaos criados tinham a funcéo, principalmente, de controlar
e intervir nas atividades econémicas” (ABRUCIO, PEDROTI, E PO, 2010, p. 40).

O periodo caracterizado entre a década de 1930 e a década de 1980 foi
marcado pela intensa intervencdo estatal no dominio econémico, seja através da
criacdo de entidades, seja através da legislacao: “O governo federal entdo legislava
fartamente em todas as matérias” (AGUILLAR, 1999, p. 195). Fernando H. Aguillar
(1999) destaca uma série de exemplos dessa politica, tanto através da criacdo de
entidades como na elaboracdo normativa. Dentre as entidades ressaltam-se:
Coordenacdo de Mobilizacdo Econdmica (CME)3'; Departamento Nacional de
Estradas de Rodagem; o Departamento Nacional de Portos; Inspetoria de Obras
Contra as Secas; Comissdo Administrativa de Defesa Economica (CADE);
Conselhos Administrativos do Estado Novo; Banco Nacional de Desenvolvimento
Econbmico (1952); Fundo Federal de Eletrificacdo (1954); Conselho Nacional de
Telecomunicaces (1961); Eletrobras (1962).82 Da legislacdo o autor aponta:
Decreto 24.643/34 (Codigo de Aguas); Decreto 29.783/51 (regulamentou os servigos
de teledifusdo e radiocomunicacdo); Plano de Reaparelhamento Econémico e
Fomento da Economia Nacional (1951); Lei 4.117/62 (Cdodigo Brasileiro de

81 Criada para planejar as atividades econ6micas e que tinha poderes para controlar diversas
atividades: combustiveis e energia, transportes terrestres, transportes maritimos, produgédo mineral,
producéo agricola, comércio exterior, produgdo industrial, precos, abastecimento, comércio interno,
construcgéo civil e 6rgaos especiais. (AGUILLAR, 1999, p. 194).

82 Também criados nesse periodo: a Companhia Vale do Rio Doce (1942), o Banco do Nordeste
(1952), a Petrobras (1953) e diversas Superintendéncias Regionais de Desenvolvimento (entre elas a
SUDENE).
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Telecomunicagdes).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002) chama a atengdo ainda que nesse
periodo a constituicdo do direito administrativo brasileiro desenvolveu-se através da
positivacdo de teorias e principios. Para a autora, ao passo que na Franca esse
ramo do direito era de formacgao pretoriana (jurisprudencial) e, portanto, mais
adaptavel ao interesse publico cambiante, no Brasil a positivacdo dos institutos na
legislacdo constitucional e infraconstitucional trouxe consigo uma consideravel

rigidez:

Além de passar para o direito positivo, as vezes para a prépria Constituigdo,
determinados institutos do direito administrativo, ainda se fez legislacéo
gue, pelo excesso de formalismo, contribuiu para emperrar o funcionamento
da Administrac&do Publica; tal ocorreu especialmente em matéria de licitacéo
e contrato, de regime juridico de servidor publico, de controle administrativo
e financeiro e de administragdo indireta, pois a estas se atribuiu regime
juridico praticamente igual ao das entidades publicas, tirando muito de sua
flexibilidade e da sua propria razéo de existir. (DI PIETRO, 2002, p. 19).

Percebe-se, portanto, que o modelo estrutural de Estado desse periodo
baseou-se — em linhas gerais — pela centralizacdo politica, com forte presenca do
Estado nos dominios social e econémico, visando alavancar a industrializacdo, a
modernizacdo e a urbanizacdo do pais.83 Em relacdo a administracdo, embora a
Reforma de 1967 tenha um carater descentralizador com a criacdo de entidades
administrativas, manteve-se uma centralizacdo estratégica de poder bastante forte
na Unido, frente aos demais entes federados.

A criacao das entidades estatais desse periodo e sua forma de organizacao
guardam estreita semelhanca com a teoria de Max Weber sobre o modelo
burocratico: hierarquia de cargos, ingresso por concursos publicos, regulacdo por
meio de leis impessoais, exaltacdo da técnica, competéncias fixas, progressédo na
carreira por antiguidade ou por mérito.

Todavia, como visto, a estrutura estatal brasileira ndo conseguiu organizar-se
exclusivamente sob essa forma de administracdo, coexistindo desde entédo setores
publicos imunes a essa transformacéo, nos quais predominam relacdes pessoais de

confianga (indicagbes politicas, por exemplo). Essa dualidade também marca o

83 Por outra banda, ressalta Fernando H. Aguillar que embora tal periodo tenha se caracterizado por
uma forte presenca do Estado no desempenho e normatizacdo dos servigos publicos, os canais de
acesso dos usuarios desses servigcos para exercicio do controle social (poder decisério) eram
inexistentes. (AGUILLAR, 1999, p. 207-208).
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periodo, embora alguns de seus elementos permanecam no direito administrativo
brasileiro até os dias de hoje (concursos publicos, impessoalidade no tratamento,
progressdo na carreira por tempo ou por meérito, regime hierarquico de cargos,

competéncias fixas, sistemas de controles, estatuto de servidores publicos, etc.).

1.3 CONCLUSOES DO CAPITULO 1

O objetivo deste capitulo foi verificar na histéria da formacdo da
Administracdo Publica brasileira os principais elementos que Ihe deram origem e que
a constituiram ao longo dos ultimos séculos, de modo a melhor compreender os
dilemas e complexidades do presente. Por Obvio que diante da extensdo do
territorial brasileiro, bem como de seus diversos tipos e formas de colonizacédo e
organizacdo econdmica - além de outras peculiaridades de cada regidao do pais,
como o clima e vegetacao, por exemplo - ndo se permite que seja tracado um perfil
unico, padronizado, homogéneo, do “tipo brasileiro”, nem das estruturas sociais
instituidas ao redor do pais. O que se pretende salientar, através destes grandes
ensaios de cunho historico, politico, socioldgico e antropolégico sobre a formacao do
corpo social nacional desde a colonizagdo portuguesa, sdo os principais elementos
conformadores desta sociedade, os quais atingiram, de certa forma, a maior parte do
territorio e das relagBes sociais ali existentes, tais como: modelo escravocrata,
economia de produtos primarios fundada basicamente em latifindios®,
patriarcalismo, patrimonialismo, centralidade do poder, dentre outras.

Para o presente trabalho, tal analise se torna fundamental, uma vez que se
pretende analisar as estruturas e instituicdes do corpo administrativo brasileiro sob
sua Optica de funcionamento no presente, de modo que as influéncias do passado

certamente podem - e devem — trazer relevantes ensinamentos. Deve ser destacado

84 Sobre esse modelo latifundiario, Caio Prado JUnior apresenta uma ressalva quanto aos casos de
Santa Catarina e do Rio Grande do Sul: “Em tais regides, ou boa parte delas, a maioria da populacéo
cabe antes naquela subcategoria vegetativa e inorganica da sociedade colonial que acima analisei. A
agricultura que pratica é rudimentar, mais préxima do tipo caboclo. Se contribuiu para o comércio com
algum excesso, é em proporc¢des relativamente pequenas; as vezes até esporadicamente apenas. As
relacdes sociais que se estabelecem nessas regides de baixo nivel econdmico se distinguem por isso
profundamente das da grande lavoura, fruto que séo estas Ultimas de uma atividade realizada em
condi¢gbes muito diversas. Nada ha que lembre ai o grande senhor patriarcal, aristocrata e poderoso,
dominando seu vasto circulo de escravos e clientes. Uma uniformidade e igualdade maiores, e
portanto mais independéncia e menos hierarquia. Mas caracteres estes negativos e resultantes; antes
reflexos da inorganizagdo que de instituicdes sociais distintas e préprias”. (PRADO JUNIOR, 2000, p.
298).
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que a ideia de trazer tais autores (como Raymundo Faoro e Sérgio Buarque) é de
apenas reforcar a nocdo de que os dilemas da gestdo da coisa publica —
particularmente da corrupcdo e dos personalismos - também foram verificados por
eles em outros momentos da historia. Ndo se trata de um traco caracteristico
imutavel da histéria brasileira, apenas algo que j& foi diagnosticado em outros
momentos.

Nesse ponto, importante a contribuicdo de Jessé Souza (2006) sobre a
questdo. Para o autor, tais vicios ndo decorrem de uma “heranca portuguesa
maldita”, que relegou aqui os males da corrupcdo e do patrimonialismo. Argumenta
que tais problemas ndo séo exclusivos do Brasil, nem do modelo de colonizagao
utilizado, mas sim séo questées comuns da sociedade moderna em todos os paises.
Com isso, Jessé Souza pretende desmistificar a tese de um passado maligno (“mal
de origem”) como causador dos grandes problemas do Estado brasileiro atual. A
importancia do estudo historico foi verificar que alguns dos vicios que o atual modelo
gerencial de Administracdo Publica buscara resolver tém sua origem bastante
remota na histéria brasileira.

Conclui-se, entdo, que o Modelo Patrimonial de Administracdo brasileiro
desenvolveu-se a partir da condicdo colonial imposta pela metropole portuguesa.
Esta, organizada sob a forma de monarquia, exercia o poder através de mandatarios
agui instalados, concedendo-lhes em troca terras e poderes de mando. Indubitavel,
portanto, o reflexo da forma de administracdo portuguesa sobre a formacdo das
instituicBes brasileiras, sobretudo no periodo colonial. Nesse sentido, é possivel
enxergar as bases patrimonialistas de administracdo, ja que a Coroa portuguesa
administrava seus territérios a longa distancia, necessitando criar cargos e atribuir
funcdes aos funcionarios instalados nas coldnias.

Ressalta-se, entdo, a dimensdo dos cargos publicos nesse periodo.
Concedidos a partir de relacdes pessoais e como moeda de troca para estabilizar
conflitos sociais, significavam o exercicio dos poderes da Coroa com todos seus
privilégios e encargos. No caso especifico brasileiro, além da autonomia que o cargo
gozava, haja vista a grande extensao territorial do pais e da caracteristica agraria e
latifundiaria da estrutura social, significava importante instrumento de distingdo
social, j& que inexistia uma elite local, a qual passou a se constituir a partir desse

funcionalismo.
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Algumas instituicdes portuguesas — Igreja Catélica e Conselho Ultramarino -
foram instaladas na colbnia brasileira com a finalidade de garantir uma
uniformizacédo da colonizacéo, na tentativa de centralizacdo do poder; todavia, nao
foram capazes de se sobreporem as praticas patrimonialistas que predominavam
nas vilas e municipios. Tal panorama sofrera alguma modificagdo com o processo
de Independéncia e posteriormente com a proclamac¢do da Republica, mas estes
nao foram suficientes no sentido de determinar e estabelecer fronteiras claras entre
as esferas publica e privada, de modo que varias praticas patrimonialistas
continuaram em voga (nomeacdes para cargos publicos de carater pessoal,
utilizacdo desses para beneficios pessoais, formacdo de um estamento politico,
privilégios proprios dos cargos, etc.).

Com relacéo ao tipo ideal weberiano do patrimonialismo, percebeu-se que o
patrimonialismo brasileiro se assemelha mais com a forma estamental, haja vista
que durante largo periodo de tempo a Coroa portuguesa exerceu seu poder sobre a
colonia brasileira a distancia, por meio de mandatarios. Estes formavam um quadro
administrativo com poderes de mando — nos limites impostos pela Coroa - e que se
apropriavam, ao menos em parte, dos meios da administracdo (como as terras, por
exemplo).

Foi possivel, entdo, identificar uma semelhanca proxima entre a nocao
weberiana do patrimonialismo — uma espécie da dominacao tradicional em que o
poder do soberano € descentralizado por meio da cessao de terras a membros de
uma comunidade e que formam um quadro administrativo — com a forma de
administracdo assumida no Brasil durante o periodo colonial, especialmente. Em
razdo da caracteristica da apropriacdo — ainda que em parte — dos meios da
administracdo por parte dos funcionarios, ficou mais clara a semelhanca com a
variacdo estamental do patrimonialismo — quando alguns poderes de mando e suas
correspondéncias econdmicas sédo apropriadas pelo quadro administrativo de forma
pessoal. Por certo que em razdo de serem categorias de analise — ou tipos ideais —
€ compreensivel que o estudo de uma realidade especifica apresente distor¢cdes
frente as formas ideais. Todavia, no caso brasileiro foi possivel observar algumas
semelhancas com a teoria weberiana, tais como: forma de nomeacao dos cargos
publicos, apropriacdo dos meios de administracdo pelo quadro administrativo,

favoritismos, obediéncia ao soberano e ndo a regras impessoais.
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No que diz respeito ao direito administrativo desse periodo denotou-se uma
grande variagcdo em razdo do largo lapso temporal (mais de quatro séculos). A
organizacdo administrativa sofrera diferentes conformacdes diante de cada periodo:
primeiramente sob a forma de Colbnia, em que o modelo de unidade administrativa
sucedeu o primeiro, mais descentralizado, modelo das capitanias hereditérias;
posteriormente como Nacgao independente o Brasil constituiu-se como uma
Monarquia, dando énfase novamente a uma centralizacdo do poder e da
administracdo; por fim, com a proclamacdo da Republica o quadro se inverte,
preferindo-se um modelo mais descentralizado, com mais autonomia as localidades
€ menos concentragdo no poder central.

No caso das legislacdes, observou-se que as Ordenacfes entdo vigentes —
embora aplicaveis no plano tedrico - competiam no plano pratico com a legislacéo
extravagante, com as legislacdes locais editadas pelas camaras municipais, com 0s
atos normativos provindos do Monarca, bem como com 0s usos e costumes. O
resultado foi um grande numero de legislacbes que embora contraditérias ou
sobrepostas, permaneciam vigendo simultaneamente. Caio Prado Junior (2000)
atrela tal confusédo a aplicacdo vertical da legislacdo portuguesa sobre a realidade
brasileira sem qualquer identificacdo dos elementos préprios daquela sociedade.
Essa situacdo comeca a alterar-se a partir da Constituicdo de 1824 (j& sob a forma
de Nacéao independente) e das demais legislacdes que dali em diante surgiram.

Com relacéo ao uso de cargos publicos como forma de estabilizacdo politica
e social, percebe-se que essa foi uma caracteristica que atravessara todos esses
trés periodos histéricos do modelo patrimonialista. Da mesma forma, como o uso da
legislacdo como fonte de manutencdo de privilégios e favoritismos pessoais. Tal
panorama comecara a apresentar alguma mudanca somente no sistema burocratico,
a partir da obrigatoriedade de concursos publicos para provimento em cargos da
maquina publica e da exigéncia de maior impessoalidade na gestédo publica. Mesmo
assim, verificou-se uma grande evolu¢cdo do Direito Administrativo no periodo
imperial, haja vista a importancia do Conselho de Estado como 6rgéo consultivo do
Poder Moderador.

Ja sobre o modelo burocratico instaurado no pais na década de 1930,
verificou-se que este ndo teve o condado de conseguir superar 0s graves vicios do
modelo patrimonial. Embora tenha havido uma modernizagdo do Estado no sentido

de uma “revolugdo burocratica” da administracdo publica, alguns setores publicos
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permaneceram inertes/insucetiveis a essa racionalizacdo e impessoalizacdo da
maquina publica, permanecendo tracos patrimonialistas nas praticas administrativas.
Isto é, além da grande alteracdo e modernizacdo das instituicbes publicas
provocadas pelos principios da burocracia classica (meritocracia e profissionalismo),
sobreviveram paralelamente estruturas com viés oposto, a fim de acomodar os
diferentes grupos de interesse que davam sustentacdo politica ao Governo
Varguista.®

N&o obstante tenham sido feitas algumas modificacbes nos governos
posteriores, 0 panorama nao se alterou muito, convivendo dentro da estrutura estatal
principios burocraticos com elementos caracteristicos do patrimonialismo. A
Constituicdo de 1988, apesar de toda sua orientacdo na perspectiva dos cidadaos,
nao foi suficiente — segundo os mentores da Reforma Administrativa de 1998 — para
adequar a Administracdo Publica brasileira aos ditames politico-econémicos que ja
vinham em curso naquele momento. Para tanto, o diagnéstico foi de que o pais
necessitava uma reforma no campo da Administracdo Publica sob moldes
gerenciais, o que acabou se consolidando na Emenda Constitucional n. 19, de 04 de
junho de 1998.

Sobre a vinculacdo do carater “burocratico” a teoria de Max Weber, percebeu-
se que a Administracdo Publica brasileira sofreu o influxo desses principios, tendo
como principal modelo com essas caracteristicas o Departamento Administrativo do
Servico Publico (DASP). Nesse sentido, destague para a implementacdo do
concurso publico como procedimento impessoal de admissdo na maquina publica, a
definicAo de competéncias fixas relativas a cada cargo mediante lei (Estatutos dos
servidores), regime hierarquico de cargos, controles baseados nos procedimentos,
etc. Todavia, tais principios ndo conseguiram alcancar carater uniformizante em toda
estrutura administrativa daquele periodo, coexistindo com as antigas praticas de

administragao fundadas no patrimonialismo.

85 “Para entender a reforma do Dasp, é preciso ressaltar sua dupla face. Por um lado, ela buscava
modernizar a gestdo publica, conforme os principios burocraticos weberianos prevalecentes na época
no plano internacional, com o intuito de criar um Estado eficaz nas suas novas tarefas
desenvolvimentistas. Em linhas gerais, esse objetivo modernizador foi alcancado. Mas, por outro
lado, sua matriz politica era bastante problematica: tratava-se de um modelo autoritario e
centralizador, principalmente na versdo consagrada pelo Estado Novo, cuja proposta modernizadora
nao alterou profundamente o status quo representado pelos interesses agrarios, nem com a
necessidade de ter uma parcela do Estado voltada a patronagem, com o proposito de manter o apoio
de parcela da elite ao varguismo”. (ABRUCIO, PEDROTI E PO, 2010, p. 37) (italico dos autores).
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No que diz respeito ao direito administrativo do modelo burocratico de
administracdo denotou-se que a estrutura administrativa do Estado nesse periodo
baseou-se — em linhas gerais — pela centralizacdo politica estratégica, com forte
presenca do Estado nos dominios social e econémico, objetivando alavancar a
industrializagdo, a modernizacao e a urbanizacao do pais.

As entidades administrativas criadas nesse periodo, embora tenham carater
descentralizador no sentido da organizacdo administrativa, ndo deixam de ser
vinculadas ao Estado e, em especial, a Unido — principal ente federado e
centralizador da politica estratégica de desenvolvimento do pais nesse periodo. Em
termos de organizacgdo interna, essas entidades adotaram alguns dos principios da
burocracia classica: hierarquia de cargos, ingresso por concursos publicos,
regulacdo por meio de leis impessoais, exaltacdo da técnica, competéncias fixas,
progressao na carreira por antiguidade ou por mérito.

Contudo, esse modelo ndo se tornou uniforme a toda Administracdo Publica
brasileira, ja que paralelamente a essa estrutura burocratica coexistiram setores
alheios a ela, regidos unicamente por relacfes pessoais de confianca. Esse carater
misto também marca o periodo, mesmo que alguns de seus elementos permanecam
no direito administrativo brasileiro até os dias de hoje como principios fundamentais
(concursos publicos, impessoalidade, progressdo na carreira por tempo ou por
mérito, regime hierarquico de cargos, competéncias fixas, sistemas de controles,

etc.).
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2 ADMINISTRACAO PUBLICA POS EMENDA CONSTITUCIONAL N. 19/1998: A
REFORMA ADMINISTRATIVA GERENCIAL

A chamada Crise do Estado e os problemas de governabilidade das
democracias contemporaneas detectados durante a segunda metade do século XX
ndo foram dilemas exclusivos do Brasil. O diagndstico que preponderou naquele
momento apontava para uma inadequacao na forma em que, a época, os Estados-
Nacdo estavam configurados para com suas necessidades e possibilidades
(principalmente econémicas e previdenciarias) do futuro.

Em sintese, em razdo do tamanho assumido pela maquina publica no pés-
Segunda Guerra Mundial — alavancado pelo modelo de “Welfare State™® —,
inspirados na matriz de intervencdo estatal na economia, o funcionamento da
atuacdo estatal comecou a apresentar deficiéncias. O diagnostico era de que o
Estado ndo teria como acompanhar as inUmeras demandas sociais que fossem
surgir caso mantivesse a orientacdo econémica até entao vigente.

E diante deste cenéario econdmico, politico e social que surge o chamado
movimento gerencial (ou gerencialismo ou Nova Gestédo Publica), o qual estabelecia
novas diretrizes para a atuacdo dos Estados e, mais especificamente, das
administracdes publicas.

Este segundo capitulo, assim, buscara aprofundar-se sobre esse modelo
gerencial, jA que serviu de base para a estruturacdo da atual administracédo publica
brasileira. Nesse sentido, a metodologia utilizada para sua andlise sera semelhante
a do capitulo anterior. Novamente dividir-se-4 o0 estudo para, em um primeiro
momento, observar os elementos caracterizadores deste modelo e, em uma
segunda parte, verificar as transformac¢des no direito positivo brasileiro por ele
capitaneadas, em especial aquelas trazidas pela Emenda Constitucional n. 19, de
1998 — a chamada Reforma Administrativa e considerada o marco da instauracéo do

86 O “Welfare State” — ou Estado de bem-estar social, ou Estado-providéncia ou Estado social — é um
tipo de organizacdo politica e econdmica que coloca o Estado como agente da promocado social e
organizador da economia. Nesta orientacédo, o Estado é o agente regulamentador de toda a vida e
salide social, politica e econdmica do pais, em parceria com sindicatos e empresas privadas, em
niveis diferentes de acordo com o pais em questdo. Cabe, ao Estado do bem-estar social, garantir
servigos publicos e protecéo a populacdo. Esse modelo emergiu na segunda metade do século 20 na
Europa Ocidental e se estendeu para outras regibes e paises, atingindo seu auge na década de
1960. No transcurso dos anos 70, porém, esse modelo de Estado entrou em crise.



64

modelo gerencial no Brasil.®” Todavia, neste capitulo ndo havera uma conceituagdo
do modelo sob a perspectiva de Max Weber, pelo simples motivo que ndo se trata

de uma categoria weberiana de analise.

2.1 O MODELO GERENCIAL

O modelo burocréatico, que dava énfase a superioridade da autoridade
racional-legal, através do controle hierarquico e formalista (rigido) dos
procedimentos, ndo obteve amplo sucesso no combate ao nepotismo e a corrupgao,
proprios do sistema patrimonial. Esse cenéario agravou-se com a ampliacdo do
tamanho da maquina publica ocorrida no periodo pos-Segunda Guerra a partir do
aumento da participacdo do papel social e econémico do Estado de Bem-Estar
Social.

Com isso, na segunda metade do século XX os ideais liberais voltam a tona
revestidos de uma nova roupagem (o neoliberalismo)®, exigindo que o Estado
assumisse uma nova postura diante do contexto econdmico e social daquele
momento. A ideologia neoliberal visava, portanto, a reducdo do aparato estatal e de
sua participacdo no ambito privado, em especial no campo econdmico, em vista do

movimento de globalizacéo que se expandia nos paises ocidentais.?

ApOs a Il Guerra Mundial ha uma reafirmacdo dos valores burocraticos,
mas, ao mesmo tempo, a influéncia da administracdo de empresas comeca
a se fazer sentir na administracao publica. As idéias de descentralizagdo e
de flexibilizacdo administrativa ganham espago em todos 0S governos.
Entretanto a reforma da administragéo publica s6 ganhara forca a partir dos
anos 70, quando tem inicio a crise do Estado, que levara a crise também a
sua burocracia. Em conseqiiéncia, nos anos de 1980 inicia-se uma grande
revolucdo na administracdo publica dos paises centrais em dire¢cdo a uma
administragdo publica gerencial. (BRESSER PEREIRA, 1996b, p. 11).

87 Verificar-se-a que as modificagGes propostas pelo movimento gerencial abrangem uma perspectiva
mais ampla da concepcdo do Estado e de suas fungbes e ndo se restringem apenas, no direito
brasileiro, as alteracdes promovidas pela Emenda Constitucional n. 19/98.

88 A “crenca liberal, que passou para a defensiva durante os anos 30, ressurgiu nos anos 70 com
nova forca. Havia-se modernizado e se sofisticara intelectualmente. Um novo conservadorismo — 0
neoliberalismo — assumiu de forma agressiva e renovada a hegemonia no campo ideolégico da
direita”. (BRESSER PEREIRA, 19964, p. 154).

89 “A crise do Estado impds a necessidade de reconstrui-lo; a globalizacdo tornou imperativo redefinir
suas funcdes. [..] Seu novo papel € o de facilitar para que a economia nacional se torne
internacionalmente competitiva. A regulacdo e a intervencdo continuam sendo necessarias, na
educacdo, na saude, na cultura, no desenvolvimento tecnolégico, nos investimentos em infra-
estrutura — uma intervengdo que nao apenas compense os desequilibrios distributivos provocados
pelo mercado globalizado, mas principalmente que capacite os agentes econbémicos a competir em
nivel mundial’. (BRESSER PEREIRA, 19964, p. 269).
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Tal modelo gerencial de administragdo publica, todavia, ndo diz respeito a um
movimento tedrico Unico, podendo, portanto, comportar diferentes correntes
doutrinarias.

Humberto Falcao Martins (1997, p. 60) — a partir da literatura especializada
em administragcdo publica — ressalta a existéncia de trés modelos ideais: 0 primeiro
(ortodoxo) seria 0 que mais se aproximaria da concepcao de tipo ideal de Max
Weber (burocrético, portanto)®; ja o segundo (Liberal®®) e o terceiro
(Empreendedor®?) representariam diferentes vertentes da corrente gerencial.

Ja para Wagner Carvalho (1997, p. 24) a racionalidade gerencial pode ser
considerada género que abarca trés movimentos conceituais basicos de contestacao
a “burocracia weberiana”: o gerencialismo (propriamente dito), a Escola da “Public
Choice” e a teoria do “principal-agente”.

Conforme ensina Cecilia Aragdo (1997, p. 113), as construcdes teodricas da
Escola da “Public Choice”?, que tém seu despontar na década de 1970 e o apogeu
na década de 1980 (com a crise do “Welfare State”), discutem as questbes da
burocracia publica a partir de um instrumental econémico; utilizam-se, para tanto, de
conceitos como utilidade, eficiéncia econdmica e maximizacao, analisando a relagéao
simbibtica entre politicos e burocratas. Essa corrente defende um modelo de
modernizacdo da administracdo baseado na imposicdo de severos limites a acao
publica e de contencdo da patologia burocratica, destacando-se pela énfase nos
resultados e pelo carater questionador da gestdo publica sobre os custos e os
beneficios das opc¢des publicas (MARTINS, 1997, p. 62-63)°%*.

% “O pensamento ortodoxo tem evoluido no sentido de prescrever reformas visando a consolidagéo
de uma administracdo publica atuante, baseada na expanséo efetiva do Estado e na construcédo de
instituicbes fortes (instituition building) para maximizagdo das respostas aos desafios sociais”
(MARTINS, 1997, p. 61) (italico do autor).

91 Propde um modelo de administracdo baseado na légica do mercado, reduzindo, no plano micro-
organizacional, a utilidade das organizacdes publicas a finalidades de mercado; no plano macro-
organizacional baseia-se na adequac¢do do equipamento administrativo do Estado as finalidades
minimas do Estado de direito. Propde, ainda, a inversdo da visdo de burocracia publica e subverte-a
a légica do mercado, posicionando-se contra o Estado. Os principios dessa corrente inspiram-se no
ideal de intervencéo estatal de economistas classicos e dos adeptos da Teoria da Escolha Publica
(MARTINS, 1997, p. 62).

92 “[...] baseia-se na prescricdo de técnicas originariamente empresariais, tais como reengenharia,
gestdo de qualidade total, redimensionamento, etc, a gestdo de organiza¢des publicas”. (MARTINS,
1997, p. 63) (italico do autor).

9%8Tem como principais autores William Niskanen, James Buchanan, Vincent Ostrom e Gordon Tullock
(ARAGAO, 1997, p. 113).

9 Humberto Falcao Martins (1997, p. 62-63) aponta como principais caracteristicas desse modelo: “1)
reducdo do tamanho do Estado, via privatizacdo, terceirizacdo e voluntarismo; 2) descentralizacéo e
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J& a teoria do Agente-Principal estabelece uma relagdo de tipo contratado
(agente) e contratante (principal), partindo do principio de que, “[...] em um modelo
ideal, os agentes oferecem seus servicos ao principal, e atendem perfeitamente as
demandas e necessidades daqueles” (CARVALHO, 1997, p. 25). Isso significa que
se pressupde que “[...] os agentes somente atendem aos propdsitos dos principais
guando tais propositos coincidem com os seus proprios interesses” (CARVALHO,
1997, p. 25).

No que toca ao setor publico, a teoria estabelece uma interdependéncia
sistémica de trés espécies de relagdo, seguindo a ordem “principal-agente”: (a) entre
Estado (burocracia e sistema politico) e agentes econémicos; (b) entre politicos e
burocratas; e (c) entre cidaddos e politicos. A questdo posta diz respeito aos
incentivos que devem ser realizados para que os agentes (contratados) busquem
satisfazer as necessidades do principal (contratante); a teoria pressupde que se
houver se os interesses forem diversos, 0s agentes nao seréo eficientes para busca
dos interesses do principal.

Aposta-se, com isso, em instrumentos de controle realizados por outras
instancias; no caso da relacdo entre cidadaos e governo, para os mecanismos de

controle social:

Com efeito, o paradigma agente x principal desloca a discussdo da
polarizacdo Estado x mercado para o conjunto de incentivos com 0s quais
0s agentes se deparam. A relacdo agente-principal (governo-cidadéos) se
da por meio da regulagédo e os cidaddos podem controlar o governo via
mecanismos de accountability, que significa fazer o governo responsavel
por suas acdes. (ARAGAO, 1997, p. 116) (italico da autora).

Contudo, o0 movimento gerencialista ndo se esgota nessas teorias, podendo ser
identificado ainda como corrente que comporta outros significados. No caso do
Reino Unido, por exemplo, o gerencialismo é identificado como género, o qual

comporta trés espécies, conforme explica Humberto Falcdo Martins (1997, p. 66-67):

desconcentracdo da esfera federal para a estadual e municipal; 3) desregulamentacéo radical; 4)
forte lideranca politica do topo para a base; 5) extrema lealdade a programas de governo; RSP 63 6)
preenchimento de cargos-chave da administracdo por indicados compromissados com a agenda
politica partidaria, em vez de funcionarios de carreira; 7) papel tecnicalista do administrador publico:
restrito a tarefas administrativas, como administracéo de contratos, servigcos e normas; 8) emprego de
técnicas de administracdo por resultados nas instancias de execugdo, como administracdo por
objetivo, prémios e incentivos de produtividade; e 9) processo decisorio centrado em andlises de
custo-beneficio”.
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a) gerencialismo puro: mais desestatizante que racionalizador, consistia na
reacdo inicial a crise do Estado inglés e parte de uma estratégia de eficiéncia
centrada no aumento de produtividade e na reducao de custos e de pessoal; visava
estabelecer uma definicdo de responsabilidades de funcionarios e organizacdes
publicas, suas missdes e objetivos; apoiava-se em uma ética de valorizacdo do
custo dos recursos.

b) “consumerism”. reorientacdo do gerencialismo puro mais voltado a
racionalizacédo tendo como ponto central a questado da satisfacdo das necessidades
dos cidaddos/consumidores de servicos publicos; a énfase deste modelo é uma
estratégia de qualidade, a ser controlada pelo “Citizen’s Charter”, cujos resultados
apoiavam-se em medidas tais como descentralizacdo, estimulo a competitividade,
modelos contratuais flexiveis e direcionados para a qualidade.

c) “public service oriented”: revalorizacdo da politica na definicdo das
finalidades estatais, aumento da “accountability”, participacdo, transparéncia,
equidade e justica; baseia-se em uma visdo coletiva do cidaddo, enfoca a esfera
publica como um “locus” de aprendizado social e prega o aprimoramento da cultura
civica do cidadao, do burocrata e do politico.

Ja os Estados Unidos, revela o mesmo autor, caracteriza-se por um hibridismo
entre a tendéncia gerencialista (presente na cultura empresarial e nos ideais de
fundacédo do estado federado) e outra tendéncia ortodoxa (mais aproximada do tipo
ideal burocratico de Weber) (MARTINS, 1997, p. 67).

Independentemente da corrente gerencial a ser utilizada, Emerson Gabardo
(2002, p. 45) destaca que apesar de tais teorias terem suas diferengas, “todas tém
em comum o abandono da busca da legitimacdo a partir de fundamentos
aprioristicos” — caracteristica do modelo burocratico —, baseando-se em uma postura
pragmatista de controle de resultados com base na eficiéncia, tipica do modelo de
administracao privada:

Ou seja,

[...] prevalece a ideologia neoliberal, mas o seu grau de comprometimento é
diferenciado, devendo ser considerado, inclusive, que nenhuma teoria
realizou-se de forma pura. No Brasil, mereceu destague um modelo mais
proximo da visdo gerencial, baseado na adocdo de sistemas empresariais
na Administracéo Publica (GABARDO, 2002, p. 46).
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Tal ideologia e orientagdo neoliberal da reforma gerencial podem ser
verificadas inclusive em paises em que ela foi realizada por partidos trabalhistas,
como por exemplo na Suécia, na Australia e na Nova Zelandia®.

No mesmo sentido, Aragon Dasso Junior (2014) ressalta que essa estreita
ligacdo entre modo de producdo capitalista e gerencialismo ndo € casual. Isso
porque refere que uma teoria de Administracdo Publica significa também uma teoria
politica, j& que decorre de uma teoria de Estado. Nesse sentido, assinala que ao
passo que o liberalismo seja o0 modelo quase que hegemdnico do Estado Ocidental,
a Nova Gestdo Publica®® é o modelo quase que hegemodnico de Administracédo
Publica ocidental. Em sua visdo, portanto, “resta ébvio que a NGP ¢é a teoria de
Administracdo Publica do Estado ultraliberal” (DASSO JUNIOR, 2014, p. 10).

O autor, entdo, elenca cinco elementos fundamentais dessa corrente:

a) a “légica do privado” deve ser a referéncia a ser seguida; b) o mercado é
guem deve formular politicas publicas; c¢) os servicos publicos devem
abandonar as férmulas burocraticas para assumir a modalidade da
concorréncia empresarial; d) o cidaddo deve converter-se em cliente; e) a
gestdo deve ser apartada da politica. (DASSO JUNIOR, 2014, p. 16).

Todavia, embora se proponha a ser um modelo que estabeleca regras para
reconfigurar a Administrac@o Publica de forma universal, as diferentes vertentes e as
singularidades de cada pais alteram alguns de seus pressupostos. A aplicacéo
desse modelo de administracdo no Brasil sera objeto especifico de anélise no

proximo topico.

2.2 A REFORMA GERENCIAL BRASILEIRA:

No contexto brasileiro, embora na década de 1980 o Governo ja sinalizasse
para mudancas estruturais no Estado, como o Programa Nacional de
Desburocratizacdo (Decreto n. 83.740/1979), e a Reforma Administrativa Gerencial
s6 ter se realizado efetivamente a partir da Emenda Constitucional n. 19/98, as

tentativas de implantagdo da légica gerencial no pais remontam a década de 1960.

% Sobre a Nova Zelandia, Wagner Carvalho (1997) faz um estudo especifico sobre a reforma
administrativa neste pais em “A reforma administrativa na Nova Zelandia nos anos 80-90: controle
estratégico, eficiéncia gerencial e accountability”.

% Aragon Dasso Junior utiliza a expressdo Nova Gestdo Publica (ou NGP), traducdo de New Public
Management, para sinalizar a escola de pensamento contraria ao modelo burocratico que emergiu na
segunda metade do século XX.
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O primeiro passo nessa tendéncia manifestou-se em 1967, por meio do Decreto-Lei
n. 200, de comando de Amaral Peixoto e inspiracao de Hélio Beltrdo: era a “Reforma
Desenvolvimentista”. Para Bresser Pereira essa foi uma tentativa fracassada de

reforma gerencial da administracéo publica:

A reforma iniciada pelo Decreto-lei n® 200 foi uma tentativa de superagéo da
rigidez burocratica, podendo ser considerada como um primeiro momento
da administracdo gerencial no Brasil. Colocou-se toda énfase na
descentralizagédo, mediante a autonomia da administra¢éo indireta, a partir
do pressuposto da rigidez da administracdo direta e da maior eficiéncia da
administracdo descentralizada. O decreto-lei promoveu a transferéncia das
atividades de producdo de bens e servicos para autarquias, fundacdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista, consagrando e
racionalizando uma situacdo que ja se delineava na prética. Instituiram-se
como principios de racionalidade administrativa o planejamento e o
orgamento, a descentralizacdo e o controle de resultados. Nas unidades
descentralizadas foram utilizados empregados celetistas, submetidos ao
regime privado de contratacdo de trabalho. O momento era de grande
expansdo das empresas estatais e das fundacdes. Através da flexibilizacao
de sua administracdo buscava-se uma eficiéncia maior nas atividades
econdbmicas do Estado, e se fortalecia a alianca politica entre a alta
tecnoburocracia estatal, civil e militar e a classe empresarial. (BRESSER
PEREIRA, 2003b, p. 244).

O ex-Ministro afirma que o aspecto mais marcante dessa Reforma foi a
“‘descentralizacdo para a administracédo indireta, particularmente para as fundacodes
de direito privado criadas pelo Estado, as empresas publicas e as empresas de
economia mista, além das autarquias, que ja existiam desde 1938” (BRESSER
PEREIRA, 1998, p. 170).°” “O objetivo dessa descentralizacdo administrativa com
flexibilizacdo gerencial era tornar o Estado mais agil para expandir suas acoes,
particularmente no terreno econémico” (ABRUCIO, PEDROTI E PO, 2010, p. 49).
Abrucio, Pedroti e P6 ressaltam ainda, duas outras caracteristicas fundamentais
dessa reforma: a previsdo de formas de coordenacdo e controle das unidades
descentralizadas (fortalecendo os 6rgdos de planejamento e criando/remodelando
agéncias responsaveis pelo orcamento, auditorias, compras e informacéo

estatistica) e o paradoxo federativo do modelo, pois ao mesmo tempo que

97 “Por intermédio das fundagbes [...], o Estado dava grande autonomia aos servigos sociais e
cientificos do Estado, que passavam a poder contratar empregados celetistas. Com a autonomia
dada as empresas de economia mista, viabilizava-se o grande projeto de industrializacdo com base
em grandes empresas estatais de infra-estrutura e servigos publicos que ja havia sido iniciado nos
anos 40, com a criagdo da Companhia Siderurgica Nacional, e acelerado nos anos 50, com a criagdo
da Petrobras, da Eletrobras, e da Telebras, ao mesmo tempo que o BNDES, também criado nos anos
50 se tornava a agéncia estratégica de desenvolvimento, e o Banco Central, um guardido da moeda
sui generis, na medida em que realizava também tarefas de promocdo do desenvolvimento”.
(BRESSER PEREIRA, 1998, p. 170) (itlico do autor).
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propugnava a descentralizagdo administrativa, estimulava a reproducdo nos estados
e municipios da estrutura institucional vigente na esfera federal, criando um modelo
unionista-centralizador. (2010, p. 49-50).

No entanto, o gerencialismo enquanto modelo de administracdo s6 se
implementou concretamente no final da década de 1990, no primeiro Governo do
Presidente Fernando Henrique Cardoso, através da Emenda Constitucional n. 19, de
04 de junho de 1998.%% A reforma trazida pelo entdo Presidente e pelo Ministro
responsavel pela Reforma do Estado, Luiz Carlos Bresser Pereira, objetivava
modernizar a Administracdo Publica nos moldes das ideias gerenciais, por ser,
naquele momento, o modelo mais condizente com a nova politica (econdmica e
social) adotada pelo Governo da época.®®

O grande mentor da reforma e entdo Ministro Luiz Carlos Bresser Pereira
insistia em afirmar que a reforma gerencial da administragéo brasileira ndo seguia a
corrente neoliberal, tendo em vista que 0 objetivo era o de reconstruir o Estado e
nao de reduzi-lo ao minimo (BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, 1995, p. 44).1° O Ex-Ministro constituiu, conjuntamente com outros
Ministros, a Camara da Reforma do Estado'®? — criada em 1995 pelo Decreto 1.526 -
, @ qual aprovou o Plano de Reforma do Aparelho do Estado também no ano de
1995, documento que serviu de orientacdo para as reformas de cunho gerencial a
gue a Administracdo Publica brasileira seria submetida posteriormente.

Aragon Dasso Junior (2013) lembra, contudo, que o Plano de Reforma foi
elaborado sem a devida discussdo com a sociedade acerca dos rumos e estratégias
gue o novo modelo de Administracdo deveria seguir. Afirma, entdo, que o modelo

gerencial foi apresentado como Unica solucdo para a crise do Estado brasileiro da

9% Conforme Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1999) e Luiz Carlos Bresser Pereira (1996a), a
Reforma Administrativa representava apenas a terceira fase de uma reforma mais ampla: a reforma
do Estado.

9 “Bresser foi o pioneiro em perceber que a administragdo publica mundial passava por grandes
mudancas e elas seriam necessérias igualmente no Brasil, mas nem sempre ele soube traduzir
politicamente tais transformacdes as peculiaridades brasileiras” (ABRUCIO, PEDROTI E PO, 2010, p.
59).

100 O debate do carater ideologico da Reforma Administrativa de 1998 é bastante extenso. Dos
autores trabalhados nesta pesquisa, Egon Bockman Moreira (2010) também refuta a ligagéo entre a
Reforma gerencial brasileira e as ideias do neoliberalismo. J4 em sentido contrario, Emerson
Gabardo (2002), Adriana Schier (2002), Julio Cesar Marcellino Janior (2009) e Aragon Dasso Junior
(2006, 2013 e 2014) conferem o rotulo neoliberal as mudancas promovidas pela Reforma
Administrativa brasileira.

101 Compunham também a Camara da Reforma do Estado: Clovis Carvalho (Ministro-Chefe da Casa
Civil), José Serra (Ministro do Planejamento e Orgcamento), Pedro Malan (Ministro da Fazenda), Paulo
Paiva (Ministro do Trabalho) e Eduardo Jorge (Secretario-Geral da Presidéncia da Republica).
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época, sem se discutirem alternativas.

J& sobre as correntes gerenciais existentes, Emerson Gabardo refere que
mesmo tendo a Reforma Administrativa Brasileira de 1998 optado por denominar o
modelo de “gerencial”’, a base conceitual do Plano Diretor de Reforma do Aparelho
do Estado € permeada em sua genealogia pela presenca dos discursos e
teorizagbes da “Public Choice” e da teoria do agente-principal (2002, p. 45).

A par da nomenclatura utilizada, a reforma brasileira foi idealizada para operar

sobre trés diferentes dimensoes:

A estratégia da reforma do aparelho do Estado estd concebida a partir de
trés dimensbes: a primeira, institucional-legal, trata da reforma do sistema
juridico e das relagBes de propriedade; a segunda é cultural, centrada na
transicdo de uma cultura burocratica para uma cultura gerencial; a terceira
dimensdo aborda a gestdo publica a partir do aperfeicoamento da
administracdo burocratica vigente e da introdugdo da administracédo
gerencial, incluindo o0s aspectos de modernizacdo da estrutura
organizacional e dos métodos de gestdo. (BRASIL. Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p. 48).

Com relacdo a dimenséo cultural, fundamental a assimilacdo dos elementos
trazidos no primeiro capitulo deste trabalho. Isso porque esta dimenséo objetivava
sepultar o patrimonialismo e suas formas contemporéneas, como o clientelismo e o
fisiologismo, além de propor uma transicdo da “cultura burocratica™? para a
gerencial. (BRESSER PEREIRA, 1998, p. 25). Para isso centra-se na efetiva
parceria com a sociedade e a cooperacdo entre administradores e funcionarios
(BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p. 54).

Sobre essa nova forma de relacionamento entre Estado e Sociedade é que
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1999) aponta as duas principais linhas evolutivas
da reforma gerencial. A primeira diz respeito ao reforco de uma administracéo
consensual sobre a administracdo imperativa. Destacam-se aqui as vantagens da
eficiéncia e da legitimidade, em razdo da utilizacdo das potencialidades do setor
privado e consequentemente pela facilidade de aceitacdo das solu¢des consensuais;
como decorréncia, ha o refluxo da imperatividade, superando a no¢do de coercao
pela ideia de negociacéo, de pacto, primando pela participacdo. Ja a segunda linha
evolutiva diz respeito a passagem de uma administracdo desagregada para uma

administracdo coordenada. A coordenacdo seria um género que abarcaria a

102 Cultura burocratica mal consolidada, jA& que, como visto, gozava na pratica de apenas alguns
elementos da teoria weberiana.
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cooperacao (entre entidades e érgdos publicos) e a colaboragédo (entre entidades
publicas e privadas); essas seriam formas mais eficientes de gestdo de interesses
publicos, jA que superariam as formas hierarquizadas do modelo burocrético,
buscando uma gestdo em parceria, tanto entre 6rgdos publicos, quanto entre
publicos e privados.

A chamada dimensao-gestdo seria a responsavel por colocar em pratica as
novas ideias gerenciais, de modo a oferecer a sociedade um servico publico de
melhor qualidade, seguindo o critério de melhor atendimento do cidad&o-cliente a
um menor custo. (BRESSER PEREIRA, 1998, p. 25). Além da modernizacdo da
gestdo, essa dimens&do propiciaria a concretizacado da reforma administrativa, ja que

exigiria novas praticas de gestdo em consonancia com a nova cultura gerencial:

A reforma concreta do aparelho do Estado ocorre na dimensdo-gestéo. E ai
que a administracdo publica se torna mais efetiva e eficiente. E ai que
ocorrem as mudancas culturais necesséarias. E ai que as praticas
administrativas gerenciais de fato ocorrem. E ai que se definem os
indicadores de desempenho, que se treina e motiva 0 pessoal, que se
desenvolvem estratégias flexiveis para o atingimento das metas
estabelecidas.

A mudanga da gestdo, embora dependa das reformas institucionais-legais,
ndo se limita a elas nem pode esperar por elas. E preciso implantar na
administragdo publica toda uma nova filosofia, toda uma nova cultura
gerencial e suas respectivas praticas. (BRASIL. Plano Diretor da Reforma
do Aparelho do Estado, 1995, p. 54-55).

Essa nova gestdo estaria calcada, para Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(1999), em algumas premissas principiolégicas. Seriam trés categorias de principios
informativos e interpretativos que sustentariam o modelo gerencial: como principios
politicos 0 autor aponta como relevantes o principio da subsidiariedade e o principio
da participacdo politica; ja& como principios juridicos, refere o principio da
transparéncia (ou visibilidade) e o principio da consensualidade; por fim, como
principios técnico-administrativos, realca a importancia do principio da autonomia e
do principio da profissionalizagcdo. Seriam, entdo, estas as premissas que
informariam o0s novos institutos da reforma e que orientariam sua execucao.

A conjugacao dessas duas dimensdes (cultural e gestdo) sera essencial para
verificar posteriormente — no quarto capitulo deste trabalho — o real alcance e
importancia do Direito de Reclamacao do Usuério de Servigo Publico em um Estado
de Direito Democréatico como o Brasil; isto é, se possui aptiddo juridica suficiente

para se tornar um instrumento que permita a concretizacao da participacao popular e
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do controle social sobre a Administracdo Publica em busca de eficiéncia e qualidade
na prestacao dos servi¢os publicos.

Para o presente capitulo, de suma relevancia o entendimento da dimensé&o
institucional-legal. Partindo da ideia de descentralizacdo e desconcentragdo, a
Reforma atuaria tanto sob o prisma do sistema juridico, quanto das relacdes de
propriedade.

No caso das relacdes de propriedade, a reestruturacdo do aparelho do Estado
passava pela redefinicdo da propriedade dos setores que o compde: (a) nucleo
estratégico'®3; (b) atividades exclusivas'®; (c) servicos ndo exclusivosi®; e (d)
producdo de bens e servicos para o mercadol®. Assim, a ideia lancada pela
Reforma Administrativa é de que tanto o nucleo estratégico, quanto as atividades
exclusivas de Estado deveriam ser necessariamente propriedade estatal; ja para o
setor ndo-exclusivo ou competitivo do Estado o ideal seria uma propriedade publica

ndo-estatal'®? (publicizacdo'®®); por fim, no setor de producéo de bens e servicos a

103 “Corresponde ao governo, em sentido lato. E o setor que define as leis e as politicas publicas, e
cobra o seu cumprimento. E portanto o setor onde as decisdes estratégicas sdo tomadas.
Corresponde aos Poderes Legislativo e Judiciario, ao Ministério Publico e, no poder executivo, ao
Presidente da Republica, aos ministros e aos seus auxiliares e assessores diretos, responsaveis pelo
planejamento e formulagdo das politicas publicas” (BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, 1995, p. 41).

104 “E o setor em que s#o prestados servicos que s6 o Estado pode realizar. S80 servicos em que se
exerce o poder extroverso do Estado - o poder de regulamentar, fiscalizar, fomentar. Como exemplos
temos: a cobranca e fiscalizagdo dos impostos, a policia, a previdéncia social béasica, o servico de
desemprego, a fiscalizacdo do cumprimento de normas sanitarias, o servi¢o de transito, a compra de
servicos de saude pelo Estado, o controle do meio ambiente, o subsidio a educac¢éo bésica, o servico
de emisséo de passaportes, etc.” (BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995,
p. 41).

105 “Corresponde ao setor onde o Estado atua simultaneamente com outras organizagdes publicas
ndo-estatais e privadas. As instituicdbes desse setor ndo possuem o poder de Estado. Este,
entretanto, estd presente porque os servicos envolvem direitos humanos fundamentais, como os da
educagcdo e da saude, ou porque possuem “economias externas” relevantes, na medida que
produzem ganhos que ndo podem ser apropriados por esses servigos através do mercado. As
economias produzidas imediatamente se espalham para o resto da sociedade, ndo podendo ser
transformadas em lucros. Sdo exemplos deste setor: as universidades, 0s hospitais, os centros de
pesquisa e os museus” (BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p. 41-42).
106 “Corresponde & area de atuacdo das empresas. E caracterizado pelas atividades econdmicas
voltadas para o lucro que ainda permanecem no aparelho do Estado como, por exemplo, as do setor
de infra-estrutura. Estdo no Estado seja porque faltou capital ao setor privado para realizar o
investimento, seja porque sao atividades naturalmente monopolistas, nas quais o controle via
mercado ndo é possivel, tornando-se necesséario no caso de privatizacdo, a regulamentacéo rigida”
(BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p. 42).

107 “Nao é a propriedade estatal porque ai ndo se exerce o poder de Estado. Nao &, por outro lado, a
propriedade privada, porque se trata de um tipo de servico por definicdo subsidiado. A propriedade
publica ndo-estatal torna mais facil e direto o controle social, através da participagdo nos conselhos
de administracéo dos diversos segmentos envolvidos, ao mesmo tempo que favorece a parceria entre
sociedade e Estado. As organizagBes nesse setor gozam de uma autonomia administrativa muito
maior do que aquela possivel dentro do aparelho do Estado. Em compensacao seus dirigentes sédo
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propriedade deveria ser privada. (BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, 1995, p. 43-44).109

Portanto, os dois principais objetivos que irdo pautar essa reformulacéao
estrutural sobre a propriedade estatal serédo descentralizacéo e eficiéncia.

A nocédo de descentralizagdo do modelo gerencial exige uma maior
participacdo da sociedade civil, relegando ao Estado um papel subsidiario (principio
da subsidiariedade).

A nocdao de eficiéncial'® também sera fundamental para o gerencialismo, haja
vista sua positivagdo como um dos principios norteadores da Administracdo Publica
no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal. Segundo Bresser Pereira, a
redefinicdo da propriedade estatal nos moldes propostos pela Reforma Gerencial
proporcionara mais eficiéncia aos setores em que ela é fundamental — atividades
exclusivas de Estado, servigos nédo-exclusivos e producéo de bens e servi¢os para o
mercado — e mais efetividade!!! ao ndcleo estratégico. (BRASIL. Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p. 42-43).

Ja do ponto de vista do sistema juridico, a dimenséo institucional-legal visava
a criagado de instituicdes normativas, como a Emenda Constitucional n. 19/98, e de
instituicbes organizacionais, como as agéncias executivas e as organizacdes
sociais. (BRESSER PEREIRA, 1998). Sua operacionalizagcdo viria por meio do
aperfeicoamento do sistema juridico-legal — especificamente na ordem constitucional
— a fim de remover os entraves existentes que impediam, no seu entendimento, a

adocdo de uma administracdo agil e com maior autonomia. Da mesma forma, a

chamados a assumir uma responsabilidade maior, em conjunto com a sociedade, na gestdo da
instituicdo” (BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p. 43-44).

108 Gjgnifica “a transformacao de entidades estatais em entidades nao-estatais, mais especificamente
em organizagdes sociais” (BRESSER PEREIRA, 1998, p. 151).

109 Na nomenclatura proposta por Fernando H. Aguillar (1999), percebe-se que a ideia de Bresser
Pereira era a de uma concentracdo regulatdria normativa (poder de regulamentar efetivamente o
setor que interesse ao Estado), combinada com uma desconcentracdo regulatoria operacional
(preferéncia outorgada a iniciativa privada ou as empresas e 6rgdos estatais para o desempenho de
certas atividades de interesse publico).

110 Convém ressaltar, contudo, que o termo “eficiéncia” comporta diferentes conceitos e dimensdes de
acordo com a &rea do conhecimento que o aborda (Economia, Direito, Administracédo, etc.). No
campo juridico — e em especial no direito brasileiro - destacam-se as licdes trazidas por Emerson
Gabardo (2002) em monografia especializada sobre o tema.

111 “No nucleo estratégico, o fundamental € que as decisdes sejam as melhores, e, em seguida, que
sejam efetivamente cumpridas. A efetividade é mais importante que a eficiéncia. O que importa saber
€, primeiro, se as decisfes que estdo sendo tomadas pelo governo atendem eficazmente ao interesse
nacional, se correspondem aos objetivos mais gerais aos quais a sociedade brasileira esta voltada ou
ndo. Segundo, se, uma vez tomadas as decisbes, estas sdo de fato cumpridas”. (BRASIL. Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p. 42).
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propriedade publica ndo-estatal tornaria mais facil e direto o controle social, através
da participacao nos conselhos de administracao dos diversos segmentos envolvidos,
ao mesmo tempo que favoreceria a parceria entre sociedade e Estado. (BRASIL.
Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p. 42-49).

Em suma, a reforma juridica do ordenamento brasileiro pelo viés gerencial
visaria, especialmente:

(1) descentralizacdo do ponto de vista politico, transferindo recursos e
atribuicBes para os niveis politicos regionais e locais; (2) descentralizagdo
administrativa, pela delegacdo de autoridade para os administradores
publicos transformados em gerentes crescentemente auténomos; (3)
organizagbes com poucos niveis hierarquicos em vez de piramidal; (4)
organizagdes flexiveis ao invés de unitdrias e monoliticas, nas quais as
idéias de multiplicidade, de competicdo administrada e de conflito tenham
lugar; (5) pressuposto da confianga limitada e ndo da desconfianca total; (6)
definicho dos objetivos a serem atingidos na forma de indicadores de
desempenho sempre que possivel quantitativos, que constituirdo o centro
do contrato de gestdo entre o ministro e o responsavel pelo 6érgdo que esta
sendo transformado em agéncia; (7) controle por resultados, a posteriori,
em vez de controle rigido, passo a passo, dos processos administrativos; e
(8) administracéo voltada para o atendimento do cidaddo, ao invés de auto-
referida. (BRESSER PEREIRA, 1996a, p. 272) (italico do autor).

Entretanto, haja vista os diversos setores do Estado que necessitariam
reforma, as alteracdes requeridas pelo Plano Diretor foram divididas em mais de
uma Proposta de Emenda a Constituicdo. Algumas delas concretizaram-se por meio
da Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998, as quais serdo analisadas

em particular no préximo topico.

2.2.1 As principais reformas trazidas pela Emenda Constitucional n. 19 ao

ordenamento juridico brasileiro: o Direito Administrativo do modelo gerencial

As alteracdes promovidas pelo modelo gerencial no Direito Administrativo
brasileiro ndo ficaram restritas & Emenda Constitucional n. 19/98. A reforma
gerencial foi mais ampla e se propds também a ressignificar alguns conceitos
juridicos — em especial do Direito Administrativo. Nesse sentido, cabe inicialmente
verificar quais foram essas principais alteracbes semanticas para, posteriormente,
analisar com mais precisdo o seu reflexo sobre o direito constitucional positivo (a
Emenda Constitucional 19/98).

Para essa analise, fundamental a compreensdo ja trazida do contexto

histérico que deu base a Reforma Gerencial brasileira. Isso porque, embora tal
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Reforma tenha comecado a ser elaborada em 1995 (com o Plano de Reforma do
Aparelho do Estado) e concretizada em 1998 (Emenda Constitucional n. 19/98), ela
reflete uma mudanca estrutural do Estado que ja estava em curso desde a década
de 1980. Conforme visto, desde esse periodo o pais ja vinha sendo alvo de uma
série de programas que visavam a “desburocratizacédo” ou a “desestatizagdo” da
maquina publica.

A Constituicdo de 1988 também representou um marco nesse sentido. No
campo das atividades econdmicas em sentido estrito - conforme Eros Grau (2006) -
a Carta Magna apresentou no artigo 173 a regra da forma de como o Estado deveria

intervir nessas atividades:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragéo
direta de atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei. (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

Assim, a participacdo estatal no ambito das atividades econbmicas em
sentido estrito € definida como medida excepcional — somente permitida quando
“necessdria aos imperativos da seguranca nacional” ou a “relevante interesse
coletivo” —, sendo a regra o seu exercicio pelos particulares. No caso dos servigos
publicos, manteve-se a énfase as formas de prestacédo indireta desses servicos, sob
regime de concesséo ou permissao (art. 175213 as quais ganharam novo relevo a
partir da década de 1990 sobretudo pela orientacdo politico-econdbmica do entédo
Governo Federal e pela edicdo da Lei 8.987/95 (Lei Geral de Concessfes e
Permissdes de Servicos Publicos).t14

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002) ressalta ainda que a instauracdo do
modelo do Estado Democrético de Direito representou a adequacao a duas grandes
ideias: (a) a submissdo do Estado ao Direito, mas ndo apenas a lei formal, mas sim

12 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséao ou
permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigcos publicos”. (BRASIL. Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

113 “Resta, pois, o tratamento dado as atividades relacionadas com os Servicos Publicos e que
extrapolam as fungdes administrativas classicas do regime liberal, quando s&o transferidos aos
particulares pelos regimes de concessdo ou de permissdo. Tém sido incluidos na Constituicdo
Econdmica Brasileira, desde 1934 (Const. de 1934, art. 136, 137; 1937 art. 146, 147; 1946, art. 151;
1967 art. 160; E.C. 1969, art. 167; 1988, art. 155)". (ALBINO DE SOUZA, 1989, p. 35).

114 Além disso, o art. 174 da Constituicdo Federal reserva ainda ao Estado a competéncia de agente
normativo e regulador da atividade econdmica, com funcdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento.
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vinculacao ao ordenamento juridico como um todo (valores e principios), inclusive no
preambulo da Constituicdo'®; (b) e a participacdo do cidaddo na gestdo e controle
da Administracdo Publica, no processo politico, econémico, social e cultural.16

Fundamental para o presente trabalho sdo as compreensdes da dimenséo
dos conceitos de participacdo popular e de controle social da Administracdo Publica,
0S quais séo citados exaustivamente no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado como motes da reforma gerencial.''’ Entretanto, como se vera no Ultimo
capitulo, tais expressdes nao devem ser entendidas como sindnimos, pois
comportam significados especificos que marcam, principalmente, o real alcance de
democracia que o modelo de Estado e de Administracdo Publica pretende conferir
aos cidadaos. Sua analise mais apurada permitird analisar se esse objetivo da
reforma de ampliar e fomentar tais canais de participacdo e controle social foram
efetivamente concretizados ou foram usados apenas de forma retdrica.

Além disso, ao longo da década de 1990 pbde-se verificar outras importantes
influéncias do movimento gerencialista sobre o Direito Administrativo, especialmente
no que toca as legislacdes editadas a nivel federal e introduzidas no pais nesse
periodo. Tal fato refletiu-se, principalmente, no primeiro governo do Presidente
Fernando Henrique Cardoso através do grande numero de privatizacbes e da nova
legislacdo sobre o regime de concessfes e permissdes de servicos publicos (Lei
8.987/95) e sobre a criacdo das primeiras agéncias reguladoras (Leis 9.427/96,
9.472/97 e 9.478/98).

Todos estes instrumentos visavam reduzir a participagdo do Estado dando
mais énfase a participacdo da sociedade civil — seja pela inciativa privada ou pelas

organizacdes ndo governamentais — nas atividades que antes eram desempenhadas

115 “Isso teve grande reflexo sobre a prépria compreensao do principio da legalidade, pois ele passou
a abranger ndo apenas o direito positivo, como também todos os valores e principios acolhidos pelo
ordenamento juridico. Hoje, quando se fala que o Estado, pelos seus trés Poderes, esta sujeito ao
principio da legalidade, é nesse sentido mais amplo que ha de ser entendido”. (DI PIETRO, 2002, p.
20) (italico da autora).

116 Dentre uma série de instrumentos trazidos pela Constituicdo com esse fim, Di Pietro (2002) lista
entre eles o Direito de Reclamagé&o do Usuério de Servigo Publico.

117 “Finalmente, no longo prazo, espera-se que a reforma do aparelho do Estado produza as
transformacdes fundamentais que viabilizem o novo Estado desejado, indutor e promotor do
desenvolvimento social e econémico do pais. Para alcancar este estagio, e com a flexibilidade
requerida para enfrentar os novos desafios que certamente serdo impostos, os resultados esperados
estao relacionados a duas dimensges: a primeira, de natureza interna, diz respeito a consolidacéo da
cultura gerencial e da efetiva valorizagdo dos servidores, através do resgate da identidade com o
servigo publico; a segunda, de natureza externa, a partir do surgimento de uma nova sociedade,
baseada na participacao popular, que recoloca o Estado como instrumento do exercicio pleno da
cidadania”’. (BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p. 57) (grifos nossos).
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diretamente pelo Poder Publico. Nesse sentido, até mesmo o conceito de servico
publico passa a ser objeto de revisitacdo, haja vista a grande penetracdo do setor
privado nesse dominio estratégico do Estado durante as Ultimas décadas.*'® Aliado
a ele, o préprio conceito de usuario — que sera abordado em tépico especifico mais

adiante — também passa a ser objeto de reinterpretacdo pela logica gerencial.

A reforma do Estado envolve multiplos aspectos. O ajuste fiscal devolve ao
Estado a capacidade de definir e implementar politicas publicas. Através da
liberalizacdo comercial, o Estado abandona a estratégia protecionista da
substituicdo de importagbes. O programa de privatizacdes reflete a
conscientizagdo da gravidade da crise fiscal e da correlata limitagdo da
capacidade do Estado de promover poupanca forcada através das
empresas estatais. Através desse programa transfere-se para o setor
privado a tarefa da producédo que, em principio, este realiza de forma mais
eficiente. Finalmente, através de um programa de publicizacéo, transfere-se
para o setor publico ndo-estatal a produgdo dos servigcos competitivos ou
nao-exclusivos de Estado, estabelecendo-se um sistema de parceria entre
Estado e sociedade para seu financiamento e controle.

Deste modo o Estado reduz seu papel de executor ou prestador direto de
servicos, mantendo-se entretanto no papel de regulador e provedor ou
promotor destes, principalmente dos servicos sociais como educagédo e
salude, que sdo essenciais para o desenvolvimento, na medida em que
envolvem investimento em capital humano; para a democracia, na medida
em que promovem cidadaos; e para uma distribuicdo de renda mais justa,
gue o mercado € incapaz de garantir, dada a oferta muito superior a
demanda de mao-de-obra nao-especializada. Como promotor desses
servigos o Estado continuara a subsidia-los, buscando, ao mesmo tempo, o
controle social direto e a participacdo da sociedade. (BRASIL. Plano Diretor
da Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p. 13).

Um elemento central dessa nova postura estatal sdo as Organizacfes Sociais
e as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico concebidas como formas
de “publicizagdo” — estruturas publicas nado-estatais — e que aliariam o interesse
publico da prestacdo de servicos publicos a descentralizacdo da prestacdo por
entidades privadas, exaltando a transferéncia das atividades do Estado para a
sociedade civil.

Com base nesse contexto € que Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que o
resultado da combinacéo da globalizacdo com as Reformas de Estado € a forma do
‘Estado Subsidiario”, baseado no principio da subsidiariedade, o qual assumiria

papel fundamental nessa nova forma de estruturacao estatal:

De acordo com esse principio, duas idéias sao fundamentais: de um lado, a

118 Mais recentemente, destacam-se nesse sentido a Lei 11.079/2004, que instituiu normas gerais
para licitagdo e contratagdo de parceria publico-privada no ambito da administragdo publica, e a Lei
12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratagfes Publicas.
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de que o Estado deve respeitar os direitos individuais, pelo reconhecimento
de que a iniciativa privada, seja através dos individuos, seja através das
associacfes, tem primazia sobre a inciativa estatal; em consonéncia com
essa ideia, o Estado deve abster-se de exercer atividades que o particular
tem condicdes por sua propria inciativa € com seus proprios recursos; em
consequéncia, o principio implica uma limitacdo a intervencéo estatal. De
outro lado, a idéia de que o Estado deve fomentar, coordenar, fiscalizar a
inciativa privada, de tal modo a permitir aos particulares, sempre que
possivel, o sucesso na condugdo de seus empreendimentos. (DI PIETRO,
2002, p. 21).

Os efeitos mais evidentes dessa nova postura estatal para autora foram:
privatizacdes de empresas estatais, concessao de servicos publicos a particulares,
ampliacdo da atividade de fomento a entidades particulares, desregulamentacéo,
diminuicdo do aparelhamento administrativo, diminuicdo do quadro de servidores
publicos (DI PIETRO, 2002, p. 21).

Para Odete Medauar tais mudancas séo sinais claros da influéncia do direito

administrativo norte-americano:

Nos primordios do século XXI, o direito administrativo brasileiro, embora
guardado suas peculiaridades, mostra um panorama similar ao direito
administrativo na Franga, Itdlia, Espanha e Portugal, tendo recebido, como
estes, certa influéncia do administrative law norte-americano no tocante a
regulacdo e as agéncias reguladoras. (MEDAUAR, 2003, p. 63-64) (italico
da autora).

Assim, percebe-se que antes mesmo das mudancas promovidas pelo
constituinte derivado atravées da Emenda Constitucional n. 19/98 os ideais
gerencialistas j4 estavam sendo introduzidos no direito brasileiro. Verificado tal
cenario e tais pressupostos da Reforma Gerencial brasileira, passa-se agora a
analisar as modificacdes trazidas pela Emenda Constitucional n. 19/98.

Ao longo de seus 34 artigos, essa Emenda promoveu diversas alteragdes no
texto constitucional. Destacam-se abaixo aquelas que guardam mais relacdo com o
tema deste trabalho:

i.  Principio da Eficiéncia (art. 37, caput);
i. Formas de participagdo do usuario na Administragdo Publica direta e
indireta (art. 37, §3°);
iii. Reclamacado dos usuérios de servigos publicos em geral (art. 37, 83°, I);
iv.  Dever de manutencédo de servigos de atendimento ao usuario (art. 37,
83°, I);
v. Avaliacdo periddica, externa e interna da qualidade dos servicos
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publicos (art. 37, 83°, 1);

vi.  Acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacdes sobre
atos de governo (art. 37, 83°, II);

vii. Representacdo do Administrado contra o exercicio negligente ou
abusivo de cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica (art.
37, 830, 11I);

viii.  Autonomia Gerencial e Contrato de Gestéo (art. 37, 88°);

ix. Escolas de Governo (art. 39, 82°: para a formagdo e o
aperfeicoamento dos servidores publicos, constituindo-se a
participagdo nos cursos um dos requisitos para a promogao na carreira;

Xx.  Estimulo a produtividade e a eficiéncia no servico publico (art. 39, §7°);

xi.  Consorcios Publicos e Convénios de Cooperacdo entre entes
federados, autorizada a gestdo associada de servigcos publicos, bem
como a transferéncia total ou parcial de cargos, servicos, pessoal e

bens essenciais a continuidade dos servicos transferidos (art. 241).

Dessas alteracbes pode-se perceber alguns dos objetivos da reforma
gerencial: instrumentos de “participagdo” da sociedade civil na gestdo publica,
controle de resultados baseados na eficiéncia e busca por maior autonomia das
entidades e 6rgaos publicos. Os reflexos, todavia, sobre os servidores publicos
trazidos pela Emenda Constitucional n. 19/98 foram ainda mais significativos, haja
vista, por exemplo, a flexibilizacdo da estabilidade pela instituicdo das avaliagbes de
desempenho'!®, a alteracdo da forma de remuneracdo'?° e o teto de gastos com

funcionalismo®?®,

119 Art. 41 [...].

§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

[...]

Il - mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada ampla defesa.

[...]

§ 4° Como condicdo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatéria a avaliacdo especial de
desempenho por comissao instituida para essa finalidade. (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

120 Art. 39. [...].

§ 4° O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os Secretarios
Estaduais e Municipais serdo remunerados exclusivamente por subsidio fixado em parcela Unica,
vedado o acréscimo de qualquer gratificagdo, adicional, abono, prémio, verba de representacao ou
outra espécie remuneratéria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI. (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

21 Art. 37.[...].
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Para a presente pesquisa, do elenco acima mencionado especial destaque
para o Direito de Reclamacédo do Usuario de Servico Publico (art. 37, §3°, I, CF1%?)
identificado pelo constituinte derivado — ao menos no plano teérico - como uma
forma de “participagao do usuario na Administragao Publica”.

Vistas assim as principais alteragoes — textuais e ndo-textuais — da Reforma
Administrativa, cabe agora analisar de que forma elas foram recepcionadas e

incorporadas na pratica administrativa.

2.2.2 O Modelo Gerencial de Administracdo Publica vinte anos ap0s sua

implementacgao: avaliagdes, criticas e P6s-Gerencialismo?

Tendo transcorrido quase 20 anos da entrada em vigor da Emenda
Constitucional n. 19/98, importante analisar sob a éptica de alguns autores 0s
méritos e deméritos da Reforma Gerencial brasileira, a fim de que se possa ter
elementos mais concretos para um planejamento futuro da Administracdo Publica
brasileira.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1999, p. 127), logo apds a entrada em
vigor da Emenda Constitucional n. 19/98, elogiou o seu conceito politico — ja que a
orientacdo havia sido pretendidamente moderna, voltada a adaptar a gestdao da
coisa publica a um Estado em mudanca — e sua concepc¢ao técnica — ja que se
dirigiu a ampliacdo das possibilidades de imprimir maior eficiéncia e ética a
administracdo publica, notadamente pelo desenvolvimento de parcerias com a
sociedade civil. Entretanto criticou o que chamou de formulacgéo juridica da Emenda

da forma como foi editada, em razdo de suas perplexidades, deficiéncias e

Xl - a remuneragdo e o0 subsidio dos ocupantes de cargos, funcdes e empregos publicos da
administragdo direta, autérquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais
agentes politicos e o0s proventos, pensdes ou outra espécie remuneratéria, percebidos
cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, néo
poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal;
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988). Com relacdo a
esse inciso, destaca-se que essa redacéo foi alterada posteriormente pela Emenda Constitucional n.
41, de 19 de dezembro de 2003.

22 Art. 37.[..]-

§ 3° A lei disciplinara as formas de participacao do usudrio na administragdo publica direta e indireta,
regulando especialmente:

| - as reclamacdes relativas a prestacdo dos servigos publicos em geral, asseguradas a manutencao
de servicos de atendimento ao usudrio e a avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade dos
servigos; [...]. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).
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impropriedades que podiam ser apontadas.

Mais recentemente, Fernando Abrucio, Paula Pedroti e Marcos P6 (2010, p.
59-61), em minuciosa pesquisa sobre a reforma gerencialista, destacam como
elementos positivos da reforma trazida por Bresser Pereira 0s seguintes elementos:

a) continuacao e aperfeicoamento da ‘civil service reform”. Para os autores,
houve uma grande reorganizagdo administrativa do governo federal, destacando-se
a melhoria das informacdes da administracdo publica (antes desorganizadas ou
inexistentes) e fortalecimento das carreiras de Estado, de modo que um numero
significativo de concursos foi realizado e a capacitacdo feita pela ENAP também foi
revitalizada.?®

b) Profissionalizacdo dos servidores publicos. Embora n&o refiram
especificamente de que forma, entendem os autores que nesse tema a reforma
aperfeicoou o texto da Constituicdo Federal de 1988. A partir das alteragbes
referidas anteriormente, pode-se compreender esse elogio a partir da alteracéo do
§2°, do artigo 39, da Constituicdo Federal, prevendo-se a manutencdo das escolas
de governo para formacéo e aperfeicoamento dos servidores publicos!?4.

c) Teto para gasto com funcionalismo, alteracdo no regime juridico Unico,
introducéo do principio da eficiéncial?® e maior abertura para controle do Estado pela
sociedade. Tais alteracBes teriam sido essenciais na criacdo de uma ordem juridica
com parametros estabelecidos de restricdo orcamentaria, de otimizacéo de politicas
e de democratizacao da gestdo publica.

d) Elaboracdo de instituicbes em um espaco publico ndo estatal:
Organizacfes Sociais (OSs) e Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(Oscips). Afirmam que apesar da inovacdo conceitual, essas novas formas
institucionais deram mais certo nos estados do que na Unido, sofrendo no plano
federal uma enorme resisténcia ao longo da gestao do ministro Bresser-Pereira.

Entretanto, a Reforma Administrativa do Ministro Bresser Pereira ndo gozou

123 “Em suma, o ideal meritocratico contido no chamado modelo weberiano néo foi abandonado pelo
Mare; ao contrario, foi aperfeigoado” (ABRUCIO, PEDROTI E PO, 2010, p. 60).

124 Art. 39, [...]-

§ 2° A Unido, os Estados e o Distrito Federal manterdo escolas de governo para a formacdo e o
aperfeicoamento dos servidores publicos, constituindo-se a participagdo nos cursos um dos requisitos
para a promoc¢ao na carreira, facultada, para isso, a celebracdo de convénios ou contratos entre os
entes federados. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).
125 “[...] a fungdo de uma administragdo publica eficiente passa a ter valor estratégico, ao reduzir a
lacuna que separa a demanda social e a satisfagdo dessa demanda” (BRESSER PEREIRA, 2003a, p.
24).
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de ampla aceitacdo no plano pratico e tedrico. Inevitavel a qualquer mudanca,
diversas foram as criticas direcionadas a esse novo modelo de administracao.

Na visdo de Abrucio, Pedroti e P6 (2010, p. 61-64), os principais problemas e
fracassos advindos da reforma foram:

a) Legado negativo deixado pela era Collor: nesse periodo houve
desmantelamento do Estado e o servi¢co publico foi desprestigiado. Nesse sentido,
afirmam que quando o Presidente Fernando Henrique colocou em debate as
primeiras propostas da Reforma, a reacdo imediata foi de associar a reforma do
Estado proposta por ele com o caminho “neoliberal” trilhado pelo Presidente
Fernando Collor.

b) Histérico das reformas administrativas feitas no pais: as duas reformas até
entdo realizadas (1938 e 1967) tinham carater autoritario e centralizador. Assim, o
argumento é de que até entdo o reformismo ndo havia sido tentado dentro de uma
experiéncia democratica, baseado no debate, na negociagdo e com um processo
decisorio menos concentrador. Esse histérico das reformas ndo barrou a reforma
como um todo, mas teria representado um empecilho para parte de suas
proposicoes.

c) O aspecto financeiro sobrepujou o gerencial. Ressaltam os autores que
houve uma subordinagdo do Plano Diretor da Reforma do Estado ao ajuste fiscal
realizado naquele momento, haja vista o sucesso inicial dos planos de estabilizacédo
monetaria. Essa prevaléncia da equipe econbmica teria ficado bastante clara na

discussao da Emenda Constitucional n. 19/98:

A visdo economicista estreita da equipe econdmica barrou véarias inovacdes
institucionais, como a maior autonomia as agéncias, dado que havia o medo
de perder o controle sobre as despesas dos 6rgdos. Mas havia outras
resisténcias politicas, vindas primordialmente do Congresso. Os
parlamentares temiam a implantagdo de um modelo administrativo mais
transparente e voltado ao desempenho, pois isso diminuiria a capacidade
de a classe politica influenciar a gestdo dos érgaos publicos, pela via da
manipulagdo de cargos e verbas. Ademais, também havia sendes no nucleo
central do governo, sob a influéncia do ministro chefe da Casa Civil, Clévis
Carvalho, o que levou o Palacio do Planalto a ndo apostar numa reforma
administrativa mais ampla. (ABRUCIO, PEDROTI E PO, 2010, p. 62-63).

d) Agéncias Reguladoras. Ficaram de fora do alcance da Reforma
Administrativa de Bresser Pereira, sendo “[...] montadas de forma fragmentada e
sem uma visdo mais geral do modelo regulador que substituiria 0 padrdao varguista
de intervengdo estatal” (ABRUCIO, PEDROTI E PO, 2010, p. 63). Ainda, para os
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autores, um dos exemplos claros do fracasso dessa estratégia foi o episédio do
“apagdo”?%, que teria grande relacdo com a génese mal resolvida do marco
regulatorio no setor elétrico.

e) Conceito muito restrito de carreiras estratégicas de Estado, tanto para o
governo federal como para o contexto federativo. N&o obstante a boa intencédo da
Reforma Administrativa em atual em prol de uma burocracia estratégica, com um
nucleo basico com “status” diferenciado em relagdo ao restante do funcionalismo,
cometeu dois erros fundamentais. O primeiro ao definir carreiras estratégicas validas
semelhantes para Unido, Estados e Municipios, sem levar em conta que as funcdes
bésicas sdo bem distintas no d&mbito de cada ente federado. O segundo erro foi
delimitar o nucleo estratégico da Unido em poucas funcbes governamentais — como
diplomacia, finangas publicas, area juridica e carreira de gestores governamentais —
deixando de incorporar outros setores essenciais desse ente, fundamentais para sua
atuacdo como reguladora, avaliadora e indutora no plano das relagbes
intergovernamentais. Para os autores, dois exemplos representam bem esse erro de

delimitacdo do nucleo estratégico feito pelo Plano Diretor:

126 O episdédio do “apagdo” foi uma crise nacional de energia elétrica ocorrida no Brasil durante o
segundo mandado do Presidente Fernando Henrique Cardoso, mais precisamente os anos de 2001 e
2002. A crise afetou o fornecimento e distribuicdo de energia elétrica e teve como causa a falta de
planejamento e investimentos em geracdo de energia. Como forma de superar a crise o entédo
Presidente da Republica editou a Medida Proviséria n. 2198/01 para instituir o regime de
racionamento de energia elétrica. Essa Medida Proviséria teve sua constitucionalidade questionada.
Entretanto, por meio da A¢éo Declaratoria de Constitucionalidade n. 9, proposta pela Advocacia-Geral
da Unido, o Pleno do Supremo Tribunal Federal confirmou o mérito da Acdo e garantindo o efeito
vinculante da Medida Proviséria aos demais entes federados. A emenda desse julgado teve a
seguinte redacéo: A(;AO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA n°
2.152-2, DE 1° DE JUNHO DE 2001, E POSTERIORES REEDIQC)ES. ARTIGOS 14 A 18. GESTAO
DA CRISE DE ENERGIA ELETRICA. FIXAQAO DE METAS DE CONSUMO E DE UM REGIME
ESPECIAL DE TARIFACAO. 1. O valor arrecadado como tarifa especial ou sobretarifa imposta ao
consumo de energia elétrica acima das metas estabelecidas pela Medida Proviséria em exame sera
utilizado para custear despesas adicionais, decorrentes da implementacdo do préprio plano de
racionamento, além de beneficiar os consumidores mais poupadores, que serdo merecedores de
bdnus. Este acréscimo ndo descaracteriza a tarifa como tal, tratando-se de um mecanismo que
permite a continuidade da prestacdo do servico, com a captacdo de recursos que tém como
destinatarios os fornecedores/concessionarios do servi¢o. Implementacdo, em momento de escassez
da oferta de servigco, de politica tarifaria, por meio de regras com forca de lei, conforme previsto no
artigo 175, Ill da Constituicdo Federal. 2. Atendimento aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, tendo em vista a preocupacdo com os direitos dos consumidores em geral, na adocao
de medidas que permitam que todos continuem a utilizar-se, moderadamente, de uma energia que se
apresenta incontestavelmente escassa. 3. Reconhecimento da necessidade de imposicao de
medidas como a suspenséao do fornecimento de energia elétrica aos consumidores que se mostrarem
insensiveis a necessidade do exercicio da solidariedade social minima, assegurada a notificagcao
prévia (art. 14, § 4°, Il) e a apreciacdo de casos excepcionais (art. 15, § 5°). 4. Acéo declaratoria de
constitucionalidade cujo pedido se julga procedente. (ADC 9, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA,
Relator(a) p/ Acérddo: Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 13/12/2001, DJ 23-04-2004
PP-00006 EMENT VOL-02148-01 PP-00001).
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[...] a funcdo de defesa agropecudria e a tarefa de protegcdo do meio
ambiente ficaram de fora da proposta original do Plano Diretor de Reforma
do Aparelho do Estado. No primeiro caso, como ficou claro no episodio da
febre aftosa, o governo federal tem um papel importante para garantir uma
das principais molas da economia brasileira, o setor agropecuario. Ja a
guestao ambiental € um bem publico estratégico para o desenvolvimento
brasileiro, e 0s governos subnacionais, especialmente na regiao amazonica,
ndo tém condicdes de resguarda-la sozinhos. (ABRUCIO, PEDROTI E PO,
2010, p. 63-64).

f) Estabelecimento de oposicdo entre a estrutura burocratica com as novas
formas de gestdo. Segundo os autores esse foi outro erro de diagndstico da
Reforma na medida em que gerou uma aversdo a primeira vista desnecesséaria ao
novo modelo e transmitindo a ideia equivocada de que todos os males advinham do

modelo burocratico:

Essa visdo etapista €, em primeiro lugar, contraproducente, dado que gera
um atrito desnecessario com setores da burocracia estratégica que
poderiam ser conquistados mais facilmente para o processo de reformas.
Além disso, a perspectiva dicotdmica leva a crer que “uma etapa substitui a
outra”. Ao contrario, trata-se mais de um movimento dialético em que ha,
simultaneamente, incorporacdes de aspectos do modelo weberiano e a
criagdo de novos instrumentos de gestéo.

Desse modo, a nova gestao publica tem uma série de peculiaridades que
dizem respeito a necessidade de se ter instrumentos gerenciais e
democréticos novos para combater os problemas que o Estado enfrenta no
mundo contemporéneo. Se o formalismo e a rigidez burocréatica devem ser
atacados como males, alguns alicerces do modelo weberiano podem,
porém, constituir-se numa alavanca para a modernizagdo, principalmente
em prol da meritocracia e da separacdo clara entre o publico e o privado.
(ABRUCIO, PEDROTI E PO, 2010, p. 64-65).

BN

Outros autores também apresentaram criticas a Reforma Administrativa
Gerencial elaborada durante o Governo Fernando Henrique Cardoso.

Emerson Gabardo (2002), logo ap6s a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n. 19/98, apresentava grande receio com a chamada “fuga do regime
juridico administrativo” haja vista a necessidade de obter bons resultados e
eficiéncia no agir administrativo. Nesse sentido, observou que a racionalidade
gerencial — voltada para exceléncia dos resultados - desprestigiava o0s
procedimentos — entendidos como a causa do emperramento da maquina publica -,
0 que poderia levar a sobreposicdo do principio da eficiéncia sobre os demais
principios norteadores da atividade administrativa (moralidade, impessoalidade,

publicidade e, em especial, o da legalidade), sob o argumento de conferir agilidade a
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gestdo publica.'?’
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, embora defenda uma maior parceria com 0s

particulares na gestao da coisa publica, compartilha de semelhante apreensao:

E possivel dizer que o direito administrativo vem mudando. O objetivo ultimo
€ melhorar o funcionamento da Administracdo Publica, que deve limitar-se a
exercer as atividades que sejam indelegaveis e as que o particular ndo
tenha condicbes de desempenhar sozinho. Substitui-se, ainda que
parcialmente, o autoritarismo das decisGes unilaterais por variadas formas
de parceria com o particular; procura-se atrair e incentivar o particular a
participar da protecdo do interesse publico; diminuem as formas diretas de
gestdo do servico publico pela prépria Administragdo. Mas nao é so6. Luta-se
por mudanga maior. Entre os tedricos da Reforma do Estado héa a ideia de
que o direito administrativo vem servindo de obstaculo, especialmente pela
aplicag&o do principio da legalidade. Por isso, ha sob alguns aspectos, fuga
do direito administrativo e procura por regime juridico mais flexivel, que
imprima maior liberdade de atuacdo as autoridades administrativas. Criam-
se institutos paralelos, as vezes de legalidade e moralidade bem duvidosa,
como as chamadas fundacdes de apoio que atuam dentro de 6rgéos e
entidades publicas, utilizando patriménio publico e administrando-o sob as
regras do direito privado. Ai também a influéncia é do direito norte-
americano. Além disso, cria-se também um quadro paralelo de servidores
publicos, utilizando-se do instituto da terceirizacdo, com fuga as normas
constitucionais e estatutarias que regem o servidor publico. (DI PIETRO,
2002, p. 22).

A autora apresenta ainda preocupacdo com a volta da nocdo de
“discricionariedade técnica”, ja que esta esvazia o conteldo da norma, deixando a
Administracdo a cargo da regulamentacao especifica. Ou seja, haveria uma perda
de representatividade da norma, pois esta apenas estabeleceria formulas genéricas,
ampliando a discricionariedade do administrador na regulamentacgéao infralegal. Para
a autora o principio da legalidade perde espaco conquistado e o cidadéo perde, em
parte, a seguranca juridica, ja que fica desprotegido com a ampliacdo da
discricionariedade. Seria uma volta ao modelo imperial. (DI PIETRO, 2002, p. 22).

Ja Adriana Schier (2002) argumenta que a Reforma Gerencial ao propugnar
um controle de resultados — em face do controle dos procedimentos do modelo
burocréatico - acabou por transformar/alterar o exercicio do controle social sobre a
gestao publica. Isso porque, ao passo que na légica burocratica o controle social era

exercido por instrumentos de cunho procedimentalista, dando ensejo a atuacéo dos

127 *A busca de resultados através do estabelecimento de metas jamais, por si s6, podera resolver
toda a problematica que envolve a organizagdo administrativa. Ao contrario, ao escapar dos
procedimentos através da utilizagdo da descentralizacdo e flexibilizagdo administrativas, estar-se-a
promovendo um paradoxo: abdicando do controle procedimental (notadamente mais eficiente), sob a
justificativa de que a exasperacao burocratica o tornou ineficiente, reduz-se o procedimento, mas néao
necessariamente sdo atacados os elementos que o problematizaram”. (GABARDO, 2002, p. 65).
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cidada@os por este canal, na l6gica gerencial o controle passa a ser de resultados,
transferindo a responsabilidade do controle somente aos cidadaos. O grande
problema € gue, nesse caso, ndo sao analisadas as reais condicbes necessarias
para o exercicio do controle por parte dos cidadaos (grau de instrucédo da populacao,
por exemplo). Assim, ndo sendo exercido controle pelos cidadaos, legitimada estara
a atuacao estatal.

Aragon Dasso Junior (2014) atenta para o fato de que a descentralizacao
proposta pelo gerencialismo brasileiro foi responsavel pelo aumento da competicao
por recursos entre os diversos niveis de governo. A chamada “guerra fiscal” entre os
Estados seria um exemplo claro desse processo, fazendo com que tal degradacéo
nas relacbes intragovernamentais apenas beneficiassem empresas privadas,
trazendo prejuizos aos cidaddos. Da mesma forma, o autor aponta que embora o
novo modelo de administracdo propicie novas formas de controle por parte dos
cidaddos (controle de resultados, controle contabil, controle social), o
compartilhamento da gestdo ndo € um dos seus objetivos: “O cidadao pode controlar
a gestdo, mas nunca compartilha-la”. (DASSO JUNIOR, 2014, p. 15).

Outro fracasso evidente da reforma diz respeito a ndo edicdo até o presente
momento da Lei que disporia a respeito da defesa dos usuérios de servigcos publicos
disposta no artigo 27 da Emenda Constitucional n. 19/98:

Art. 27. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacao
desta Emenda, elaborara lei de defesa do usuario de servicos publicos.
(BRASIL. Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998).

ApoOs quase vinte anos da entrada em vigor da referida Emenda denota-se o
pouco caso do legislador em relacdo a esse importante diploma, que poderia
assumir importancia semelhante ao Codigo de Defesa do Consumidor no ambito das
relacbes de consumo. Mais grave ainda caso se considere que um dos principais
objetivos da reforma foi o de valorizacéo da qualidade e eficiéncia na prestacao dos
servigos publicos e da figura do chamado “cidadao-cliente”. No mesmo sentido,
pode-se desde ja atribuir grande ressentimento com a escassez de normas que
regulamentem o Direito de Reclamagé&o do Usuario de Servigo Publico.

Marcellino Junior (2009), por sua vez, alerta para outras consequéncias
negativas ligadas a esse movimento gerencial decorrentes, em sua visao, do

neoliberalismo. Critica, assim, a valorizagcdo extrema da Analise Econb6mica do
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Direito (“Law and Economics™?8), corrente que em sua visdo conceberia o Direito
como mero instrumento neutralizador das falhas do Mercado ou a servico de uma
eficiente alocacdo de recursos em prejuizo do sentido tradicional de justica.l?®
Quanto a democracia, assevera que o discurso “eficientista-economicista” preconiza
uma forma procedimental de democracia em detrimento da forma substancial
cladssica (regime voltado para garantias e direitos), jA que esta seria incompativel
como o novo modelo.

A critica de Ana Paula Paes de Paula parte da avaliacdo dos novos formatos
de entidades criados pela reforma. Ressalta que embora tivesse um projeto bem
definido, a reforma causou uma fragmentacao do aparelho do Estado, uma vez que
as novas instituicbes nao substituiram as antigas, passando a conviverem
conjuntamente. Nesse sentido, nem todas as autarquias e funda¢Bes publicas se
transformaram em agéncias executivas, assim como varias entidades da sociedade
civil ndo finalizaram o processo de conversao em organizagdes sociais, optando por
permanecer sob o antigo “status” institucional; assim, o projeto das agéncias
executivas e das organizacbes sociais ndo alcancou a extensdo esperada,
impossibilitando a adesdo do aparelho do Estado a uma diretriz mais definida de
organizacdo e gestdo dos 6rgaos da administracdo publica. J& as agéncias

reguladoras ndo conseguiram alcancar niveis satisfatorios de eficiéncia e

128 Em sintese, “Law and Economics” — ou Andlise Econdmica do Direito — é a aplicagdo da teoria
econdmica para a analise do Direito ou das questdes juridicas. Seus principais defensores advém da
Escola de Chicago, como, por exemplo, Richard Posner. Em um de seus livros, esse autor destaca:
“Nos ultimos anos, a tentativa mais ambiciosa e talvez mais influente de elaborar um conceito
abrangente de justica, que podera tanto explicar a tomada de decisdes judiciais quanto situa-la em
bases objetivas, € aquela dos pesquisadores que atuam no campo interdisciplinar de ‘Direito e
Economia’ (Law and Economies), como se constuma chamar a Analise Econémica do Direito
(Economic Analysis of Law). [...].

O pressuposto basico da economia que orienta a versdo da analise econdmica do direito que
apresentarei aqui é o de que as pessoas sdo maximizadores de suas satisfacfes — todas as pessoas
[...], em todas as suas atividades [...] que implicam uma escolha. Como essa escolha abrange o
criminoso que decide se vai cometer outro crime, o litigante que decide se vai entrar em acordo ou
levar um caso a juizo, o legislador que decide se vai votar contra ou a favor de uma lei, o juiz que
decide como dar seu voto num caso, a parte de um contrato que decide se vai quebra-lo, o motorista
que decide se deve ou ndo acelerar seu carro, e 0 pedestre que decide com que grau de ousadia vai
atravessar uma rua, bem como os agentes econdmicos habituais, como homens de negdcios e
consumidores, é evidente que a maior parte das atividades, quer as reguladas pelo sistema juridico,
quer as que ocorrem em seu interior, sdo Uteis e proveitosas para o analista econébmico” (POSNER,
2007, p. 473-474) (itélicos do autor).

129 “A concepgdo economicista, no entanto, reconhece que no Mercado existem falhas
(externalidades, monopolio, bens coletivos) que acabam por exercer influéncia direta no grau de
eficiéncia da alocacdo de recursos em sociedade. Nesses casos, entende-se que o Estado, aquele
estorvo de primeiro momento, teria uma funcéo estratégica: a de intervir, através do ordenamento,
para corrigir ou compensar tais falhas. O objetivo seria o de neutraliza-las, permitindo que o Mercado
‘espontaneamente’ atingisse de volta o seu ‘equilibrio natural’. E o Estado na condicdo de sécio
preferencial do Mercado” (MARCELLINO JUNIOR, 2009, p. 223).
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atendimento do interesse publico. (PAULA, 2005, p. 42).
Outro problema observado pela autora diz respeito a “clara concentragao do

poder no nucleo estratégico” do Estado:

Aposta-se na eficiéncia do controle social e se delega a formulacdo de
politicas publicas aos burocratas: o monopolio das decis@es foi concedido
as secretarias formuladoras de politicas publicas e a execucéo, atribuida as
secretarias executivas, aos terceiros ou as organizacdes sociais, de acordo
com o carater da atividade. (PAULA, 2005, p. 43).

O resultado foi o insulamento burocratico e o afastamento dos cidadaos dos
centros de decisdo (auséncia de participacdo), ja que a estrutura e a dindmica desse
aparelho do Estado poés-reforma ndo aponta os canais que permitam a infiltracdo
das demandas populares (PAULA, 2005, p. 43). Isto &, a reforma que tinha como
objetivo estimular a participacdo dos cidaddos no Poder Publico, ndo criara as
estruturas governamentais capazes de propicia-la.

Especificamente sobre as Organizacbes Sociais, Fernando H. Aguillar
revelava certo temor com relacdo ao uso de recursos publicos por essas entidades.
Questiona, primeiramente, se tal mecanismo n&o significaria a subtracdo de
controles juridicos classicos sobre o patrimdnio publico, ja que — embora haja
previsdo de fiscalizagcdo desses recursos pelo Contrato de Gestdo — o uso dos
recursos poderia ser feito pelas OS’s com uma liberdade que ndo existiria se
estivessem sob a tutela direta da Administracdo. Teme, portanto, que com isso as
Organiza¢bes Sociais pudessem legitimar o uso politico dos recursos publicos em
associacdo com entidades privadas, fazendo com que a coisa publica acabe sendo
objeto de manipulagGes e favorecimentos a grupos locais. (1999, p. 246-247).130

Dessa forma, o modelo Gerencial procurou, de forma geral, reestruturar o
Estado a fim de superar antigas praticas e comportamentos que representavam
entraves a uma prestacao de servicos publicos de melhor qualidade - segundo os
vieses politico-ideolégicos que lhe davam suporte. Apds quase 20 anos de sua
entrada em vigor, alguns dispositivos trazidos pela Emenda Constitucional n. 19

ainda nédo foram regulamentados pelo legislador infraconstitucional, prejudicando

130 Sobre as organizagfes sociais e 0 uso de recursos publicos, importante salientar a ADI 1.923/DF
gue tratou dessa matéria. Em linhas gerais, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela possibilidade
dessas organizagfes prestarem servigos publicos ndo exclusivos em parceria com o poder publico,
porém, ressaltou o fato de elas estarem sujeitas aos principios do artigo 37, caput, da Constituicéo
Federal, bem como ao controle do Ministério Publico e do Tribunal de Contas em razao do uso de
verbas publicas.
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alguns elementos vitais da ideologia gerencialista. Por outro lado, ja se pode verificar
0 insucesso de outros.

De qualquer forma, sabe-se ao certo que qualguer mudanca estrutural - e de
mentalidade, como se propunha a reforma - ndo é imediata a entrada em vigor de
novas normas, de modo que leva tempo para que seja implementada na préatica e no
imaginario social. Todavia, para alguns autores, mesmo com esse curto espaco de
tempo ja se poderia exigir uma nova reformulacdo da Administracdo Publica sobre
outras bases: uma Administracdo Publica pos-Gerencial.

Dessa forma € que Ana Paula Paes de Paula (2005) propde um novo modelo
de administragdo publica, mais compativel com o atual contexto da relacdo entre
Estado e cidaddos e com o regime democratico: a “Administracdo Publica
Societal’3!, A vertente que da origem a esse modelo surgira na década de 1960, a
partir do aparecimento de uma tradicdo mobilizatéria da sociedade brasileira frente
ao Estado; na década de 1990 o movimento atinge seu grande apice politico, com a
incorporacdo de alguns desses projetos de participacdo social na gestao publica,
mais especificamente através dos Foruns Tematicos, os Conselhos Gestores de
Politicas Publicas e o Orcamento Participativo; ao final dessa década desenvolve-se
entdo a nocdo de um modelo de administragdo que pudesse ser uma alternativa ao
gerencialismo, dando origem ao modelo societal (PAULA, 2005). 132

De dimensado sociopolitica, esse modelo societal enfatiza a gestdo publica
democratica através da participacdo social no nivel das instituicées (buscando
estruturas e canais que viabilizem a participagdo popular) e “procura estruturar um
projeto politico que repense o modelo de desenvolvimento brasileiro, a estrutura do
aparelho do Estado e o paradigma de gestdo” (PAULA, 2005, p. 41).133

b

Em razdo de sua orientacdo voltada a participacdo popular, Arruda Neto

131 Arruda Neto (2010, p. 152) atribui a esse novo modelo a denominagdo Administracdo Publica
“Pés-Gerencial”, “Social” ou “Alternativa”.

132 Cabe salientar a divergéncia anotada por Luiz Carlos Bresser Pereira sobre essa proposigao, pois
considera que a autora faz uma comparacao entre duas coisas diferentes: um tipo de administracéo
publica (gerencial) e uma forma de governo ou de regime politico (societal) (PAULA, 2005, p. 50).

133 A autora identifica trés dimensfes fundamentais para a construcdo de uma gestdo publica
democrética, na qual a énfase do modelo societal se daria no terceiro aspecto: “1) a dimensao
econdmico-financeira, que se relaciona com os problemas do ambito das financas publicas e
investimentos estatais, envolvendo questdes de natureza fiscal, tributéria e monetéria; 2) a dimenséao
institucional-administrativa, que abrange os problemas de organizacgao e articulacdo dos 6rgédos que
compbe o aparato estatal, como as dificuldades de planejamento, direcdo e controle das acbes
estatais, e a questdo da profissionalizagdo dos servidores publicos para o desempenho de suas
funcbes; 3) a dimensao sociopolitica, que compreende problemas situados no d&mago das relacdes
entre o Estado e a sociedade, envolvendo os direitos dos cidaddos e sua participacdo na gestao”
(PAULA, 2005, p. 40).
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(2010, p. 152) destaca que esse modelo societal propfe: uma concepgao
participativa-deliberativa - que se agregue a ja estabelecida democracia
representativa -; uma renovacdo do perfil dos administradores publicos; e uma
reinvencdo politico-institucional através da incorporacdo de uma gestdo publica
dialogica (e ndo apenas monoldgica).

Nesse mesmo sentido Rafael Maffini (2010), ao analisar o direito
administrativo contemporaneo segundo os ditames do atual Estado de Direito, refere
que, em razdo do papel do cidaddo na teoria do direito administrativo moderno,
busca-se um novo paradigma no qual esse cidaddo, por ser o destinatario da
administragdo publica, aparega “como um importante ator no cenario das relagbes
juridico-administrativas, o qual terda, juntamente com o Estado, o desiderato de
construir as tomadas de decisdo que Ihe afetam e que afetam a sociedade como um
todo” (2010, p. 161).1%* Afirma, entdo, que uma das caracteristicas dessa nova
administracéo publica deflui da nogéo juridica de administracdo publica dialégica’®,
na qual “...] se busca impor como uma condicdo para a atuacdo administrativa a
prévia realizacdo de um verdadeiro e efetivo dialogo com todos aqueles que terdo
suas esferas de direitos atingidas pela atuagéo estatal” (MAFFINI, 2010, p. 161).136

Denota-se, portanto, que a caracteristica da contemporaneidade diz respeito
ao fomento da atuacdo dos cidaddos na esfera publica. Esse ambiente de
valorizacdo democrética exige, contudo, ndo s6 da Administracdo Publica mas de
todo o Estado (sentido amplo) o incremento cada vez maior de canais que permitam

esse acesso e essa comunicacao - dialogo - entre poder publico e sociedade civil.
2.3 CONCLUSOES DO CAPITULO 2
O contraponto ao modelo weberiano burocratico de administracédo visava a

modernizacao do aparato estatal frente as novas demandas sociais e ao novo papel

do Estado na economia. No contexto brasileiro verificou-se uma mistura de escolas

134 Neste ensaio, Rafael Maffini (2010) discorre a respeito de velhos dogmas em que a Administragao
Publica fora calcada - como legalidade administrativa, supremacia irrestrita do interesse publico sobre
o privado, da insindicabilidade judicial das decisdes administrativas discricionérias,
unilateralidade/imperatividade - contrapondo-a com o atual contexto juridico e politico do Estado, do
qual se exige novas formas de atuagéo na sua relacdo com os cidadéos.

135 Essa forma “dialogica” de administragéo publica é uma das facetas do “Direito Fundamental a Boa
Administracao Publica” tratado por Juarez Freitas (2009b).

136 Cabe referir, contudo, que Rafael Maffini ndo trata desta concepgdo de administracédo publica (a
dialdgica) em substituicdo ou em contraponto do modelo gerencial.
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de orientagdo pragmatica gerencial - Escolha Pdblica, principal-agente e
gerencialismo puro - as quais se cristalizaram na Emenda Constitucional n. 19 de 04
de junho de 1998 e deram forma a Reforma Administrativa gerencial no pais.

Neste capitulo procurou-se, em um primeiro momento, observar o fenbmeno
do gerencialismo sob a optica global, quando de sua aplicacdo inicial em outros
paises; percebeu-se que tal movimento teérico ndo foi Unico, j& que comporta
diversas correntes. Ja em um segundo momento, a partir da analise especifica de
sua aplicacdo no Brasil, pretendeu-se verificar a forma que as ideias gerenciais
seriam instituidas no direito brasileiro.

Constatou-se que um dos principais objetivos dessa Reforma foi o de redefinir
a questdo das propriedades estatais, principalmente no sentido de manter muitas
estruturas sob o controle do Estado (Publicas) mas fora de sua titularidade (né&o-
estatais). Ja nos setores ndo estratégicos e ndo exclusivos, procurou-se transferir a
propriedade a iniciativa privada.

Tais alteracdes tinham como pressupostos dois conceitos fundamentais da
|6gica gerencial: descentralizacdo e eficiéncia.

Pdde-se verificar que esses conceitos ndo foram inovagdes trazidas pela
Emenda Constitucional n. 19/1998, j& que a Reforma Administrativa Gerencial e
seus pressupostos ja vinham sendo implementados no Brasil desde a década de
1980. Todavia, ganhou maior relevo na década de 1990, com o aumento do namero
de privatizacGes e de concessdes a iniciativa privada e com a criacado das Agéncias
Reguladoras por parte do Governo Federal. Todos estes instrumentos visavam
reduzir a participacdo do Estado, dando mais énfase a participacdo da sociedade
civil — seja pela inciativa privada ou pelas organizacbes ndo governamentais — nas
atividades que antes eram desempenhadas diretamente pelo Estado.

Em consonancia com essa nova orientacao estatal, outros conceitos também
podem ser correlacionados segundo a logica gerencial como, por exemplo, 0
principio da subsidiariedade (o qual, inclusive, jA estava demarcado no texto
constitucional de 1988). Ja outros conceitos podem ser reinterpretados segundo tal
influéncia, como, por exemplo, o de servi¢o publico, o de usuario de servigo publico
e 0 de participacao popular e controle social.

J4 em relacdo as alteragbes perpetradas pelo constituinte derivado na
Emenda Constitucional n. 19/98, foram ressaltadas as alteragbes que tiveram maior

reflexo sobre 0s servicos publicos. Em especial, destacou-se a nova redagcdo do
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paragrafo terceiro do artigo 37 da Constituicdo Federal, que alterou a norma do
Direito de Reclamacéo do Usuario de Servico Pablico. A nova norma instituiu, ainda,
outras formas de “participacdo” dos usuarios na Administragcdo Publica direta e
indireta, permitindo também que novos instrumentos com esse objetivo sejam
criados pelo legislador ordinéario.

O elemento central que parece marcar as referidas modificacbes € o de
descentralizacdo. Isto é, busca-se uma maior participacdo da sociedade civil nos
assuntos publicos e, consequentemente, um maior afastamento estatal.

A pesquisa pode ainda observar o balango feito por alguns autores sobre os
éxitos da reforma que j& atinge quase vinte anos. Um deles diz respeito ao ideal
meritocratico — marca fundamental do modelo burocratico -, o qual ndo foi
abandonado pela reforma gerencial, mas aperfeicoado, especialmente no que tange
a realizacdo de concursos publicos e de cursos de capacitacdo aos servidores. Por
isso, percebe-se que a oposicdo entre gerencialismo e burocracia veiculada pela
Reforma foi prejudicial na medida em que transmitiu a ideia de que o modelo
burocratico deveria ser superado integralmente, esquecendo-se de suas importantes
contribuicdes para a gestado publica.

Por outro lado, naquelas questbes diagnosticadas pelos reformistas como
entraves do modelo burocratico, verificou-se que as novas estruturas administrativas
nao conseguiram substituir as antigas, convivendo conjuntamente na atualidade
(como, por exemplo, o caso das agéncias executivas). A guestdo se agrava quando
se percebe que inclusive resquicios do regime patrimonialista ainda permanecem
vigentes (nomeacdes de carater puramente pessoal, nepotismo, corrupcéo, etc.).

Para piorar, apés quase 20 anos de sua entrada em vigor a Reforma
Gerencial ndo conseguiu sequer colocar em funcionamento a totalidade de suas
proposicées e novos instrumentos nesse largo periodo. Um dos exemplos claros
disso é a legislacdo que deveria dispor sobre a defesa dos usuarios de servicos
publicos referida pelo artigo 27 da Emenda Constitucional n. 19/98, ndo editada até
0 presente momento — o Poder Legislativo deveria editar tal diploma no prazo
maximo de 120 dias apos a entrada em vigor da Emenda.

O funcionamento da maquina publica nunca deixa de ser um tema atual. Por
iSso, a pesquisa buscou trazer os elementos histéricos a fim de identificar se os
problemas persistem, se foram resolvidos e quais 0s novos embates no ambito da

administracdo publica brasileira. Nesse sentido, pode-se constatar que alguns
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autores ja discorrem sobre novas formas de organizacdo administrativa baseadas,
principalmente, em uma relagdo mais participativa dos cidadaos na gestdo da coisa
publica. Até porque, embora o tema da participacdo popular na Administracao
Plblica tenha sido apresentado como um dos grandes objetivos da Reforma
gerencial (a0 menos retoricamente), na pratica observa-se uma insuficiéncia e
relativa falta de efetividade dos mecanismos e instrumentos atuais para fomentar

uma verdadeira participacdo no ambito do Poder Publico.
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PARTE Il: O ALCANCE DEMOCRATICO DO DIREITO DE RECLAMACAO DO
USUARIO DE SERVICO PUBLICO NO MODELO GERENCIAL DA
ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA

3 O DIREITO DE RECLAMACAO DO USUARIO DE SERVICO PUBLICO: BREVE
HISTORICO E CONTEXTO ATUAL NO DIREITO BRASILEIRO

Nos capitulos anteriores, revisitou-se 0 contexto histoérico que gerou a
Reforma Administrativa de 1998, bem como as principais inovacdes e alteracdes
trazidas por ela ao direito positivo brasileiro. Como visto, uma dessas altera¢des
legislativas promovidas pela Emenda Constitucional n. 19/98 foi a reformulacédo do
antigo paragrafo terceiro do artigo 37, no qual ja constava a previsdo de um Direito
de Reclamacéo do Usuario de Servigco Publico.

Isso significa que o referido Direito n&o foi uma inovagao trazida pela Reforma
Administrativa de 1998. Sua origem no direito brasileiro remonta ao texto original da
Constituicdo Federal de 1988.137 Dessa forma, importante destacar o panorama
desse direito antes e depois da Emenda Constitucional n. 19/98 analisando-se,
entdo, as mudancas que dela derivaram.

A problemética que neste capitulo pretende-se solucionar diz respeito, assim,
a verificacdo da abrangéncia da reforma do referido dispositivo constitucional. Vale
dizer, questiona-se quais foram as mudancas trazidas pela Emenda Constitucional
n. 19/98 & norma do paragrafo terceiro do artigo 37. E com relagdo ao Direito de
Reclamacéo, intenta-se verificar se a nova norma é apenas textualmente diferente
da antiga, ou se é permitido inferir novas interpretacées.

Importante, com isso, ter-se como premissas as licbes trazidas na primeira
parte desse trabalho. Nela objetivou-se demonstrar que a Emenda Constitucional n.
19/98 néo serviu apenas para reformular e inovar o texto constitucional; pretendeu,
também, trazer uma nova concepcdo de Estado, de Administracdo Publica, de
Servigos Publicos, de Agentes Publicos, etc. Nado por acaso essa Emenda ficou
conhecida como a Reforma Administrativa. Tal Reforma, portanto, trouxe consigo —
além da ordinaria alteracao textual dos dispositivos constitucionais — a exigéncia da

reformulacéo de conceitos e estruturas de Direito Publico — sobretudo no campo do

137 Conforme explicado em premissa introdutoria a esse trabalho, importante ndo confundir o Direito
de Reclamacao do Usuario de Servigo Publico com a chamada Reclamagao Administrativa.
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Direito Administrativo: reestruturacdo da maquina publica e de seus agentes, a
criagdo de novos institutos juridicos, ressignificacdo de antigos conceitos do direito
administrativo, etc.'38

Dentre essas novas compreensfes de conceitos, ha uma que
indubitavelmente recai sobre o Direito de Reclamacéo, haja vista ser seu elemento
essencial: a nocéo de “usuario” de servigo publico. Fundamental, com isso, o exame
da amplitude desse conceito a partir do contexto da Administracado Publica Gerencial
e de um Estado de Direito Democratico.

Sendo assim, passa-se ao estudo desse Direito em seu contexto anterior e
posterior a Emenda Constitucional n. 19/98 e das mudancas que dai derivaram, tal
como a nova compreensdao do conceito de “usuario”. Ao final do capitulo,
complementar-se-4 o estudo com a analise das legislacdes vigentes ao redor do
pais que ja preveem esse direito — especialmente as de ambito estadual — e com
uma investigagdo a respeito da competéncia para legislar sobre o Direito de
Reclamacao; isto é, se haveria competéncia de cada ente federado para legislar
sobre essa matéria de acordo com seu respectivo interesse — a regra no Direito
Administrativo -, ou se trataria de competéncia privativa de algum dos entes
federados - forma excepcional de reparticAio de competéncias no Direito
Administrativo — como por exemplo o artigo 22, incisos Il e XXVII e as competéncias

especificas de servicos publicos.

3.1 A DELIMITACAO JURIDICA DO DIREITO DE RECLAMACAO DO USUARIO DE
SERVICO PUBLICO ANTES E DEPOIS DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 19/98

3.1.1 A norma do paragrafo terceiro do artigo 37 no texto original da Constituicéo
Federal de 1988

Inicialmente, destaca-se que o Direito de Reclamacao ndo estava previsto nas
Constituicdes pretéritas brasileiras. A Carta de 1988 inovou o direito brasileiro ao
trazer essa previsdo no paragrafo terceiro do artigo 37; a norma original desse

dispositivo assim dispunha:

138 Haja vista, nesse sentido, as dimensdes “cultural” e de “gestao” da reforma administrativa, citadas
por Luiz Carlos Bresser Pereira no Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado - abordadas no
capitulo dois deste trabalho -, como indispensaveis para o sucesso da dimensao “institucional-legal”
da reforma.
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8 3° As reclamacOes relativas a prestacdo de servicos publicos serdo
disciplinadas em lei. (Publicagdo Original) (BRASIL, Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

Tal norma pode ser considerada, portanto, como o nascimento do chamado
Direito de Reclamacdo do Usuario de Servico Publico no ordenamento juridico
brasileiro.'*°

Segundo Adriana Schier, com ele a Constituicdo criou mais uma modalidade
de controle dos servigos publicos em que os cidadaos seriam os legitimados de seu
exercicio. Argumenta a autora, ainda, que embora ndo houvesse vinculagao
expressa do direito de reclamacdo ao direito de participacdo, seria possivel
compreendé-lo como uma concretizacdo do direito de participacdo do cidadao na
esfera administrativa (2002, p. 172).140

Em relacdo ao seu conceito, a autora aponta dois aspectos relevantes para

uma melhor compreenséo e dimensionamento desse direito:

(i) apresenta-se como uma forma de controle social da prestacdo dos
servigos publicos e (ii) consubstancia-se como uma provocacédo da instancia
administrativa, que deve dar inicio a um processo administrativo com o
objetivo de apurar as irregularidades referidas pelos cidaddos (SCHIER,
2002, p. 173) (grifo nosso).

Contudo, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes refere que a redacéo original deste

139 Importante referir que tal Direito de Reclamagdo especifico ndo se confunde com outros
instrumentos mais genéricos ja presentes no ordenamento juridico brasileiro h4 mais tempo, como o
direito de peticdo e o processo administrativo.

140 Haja vista 0 contexto histérico anterior a Constituicdo de 1988 e a grande influéncia da
participagdo popular no processo de redemocratizacdo do pais e da constru¢do do novo pacto
politico, esse “direito participativo do cidadao” na esfera publica foi um dos grandes privilegiados pelo
constituinte originario naquele momento, sendo materializado de diversas formas no texto
constitucional — uma delas na forma do paragrafo terceiro do artigo 37. Esse contexto euférico de
participagdo dos cidadaos nos assuntos publicos também pode ser verificado pelo grande nimero de
trabalhos que abordam o tema da participacdo popular e da democracia na administracéo publica no
periodo apés a promulgacdo da Carta de 1988, especialmente na década de 1990. Em especial no
campo do direito administrativo destacam-se: Carmen Lucia Antunes Rocha (“Aspectos sociais do
direito administrativo contemporaneo” de 1990; “Acéo direta subsidiaria de inconstitucionalidade: a
legitimidade do cidadao brasileiro” de 1992; “Principios constitucionais do processo administrativo no
Direito brasileiro” de 1997); Carlos Ayres Britto (“Distingdo entre ‘controle social do poder e
‘participacdo popular” de 1992); Diogo de Figueiredo Moreira Neto (“Direito de Participagédo Politica”
de 1992); Maria Sylvia Zanella Di Pietro (“Participacdo popular na Administracdo Publica” de 1993);
Caio Tacito (“O Retorno do Péndulo: servigo publico e empresa privada: o exemplo brasileiro” de
1995); Caio Tacito (“Direito Administrativo Participativo”, de 1997), Gustavo Justino de Oliveira (“As
audiéncias publicas e o processo administrativo brasileiro” de 1997); Fabiana de Menezes Soares
(“Direito Administrativo de Participacao: cidadania, direito, estado, municipio” de 1997); e Fernando H.
Aguillar (“Controle social de servigos publicos” de 1999).
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direito era “timida” demais e impedia a defesa concreta de diversos direitos do
cidaddo diante de um Estado ineficiente e improbo (1998, p. 140). Ao propor a
alteracdo desse dispositivo nos debates da Emenda Constitucional n. 19, o
Deputado Moreira Franco também referiu que essa norma era deveras singela para

um direito de grande importancia aos cidadaos:

O tratamento dado pelo texto atual é singelo para uma questao tao
relevante, ligada diretamente ao pleno exercicio da cidadania pelos
brasileiros, que pagam e tém direito de receber servicos publicos de
qualidade, eficientes e que atendam as suas reais necessidades. Ademais,
o usuario deve ter oportunidade de participar na elaboracdo de normas para
a prestagdo dos servigos publicos que o afetem, assim como exercer o
controle social sobre os atos da administragdo. (BRASIL. Diario da Camara
dos Deputados, 1997, p. 04170-04171).

Aliado a tal timidez e singeleza, o referido dispositivo apresentava uma outra
problematica: dependia de regulamentacdo legislativa. Na classificacdo de José
Afonso da Silva, tratava-se de uma “norma de eficacia limitada” (ou “reduzida”)'*!, ou
seja, estava condicionada a edicdo de norma regulamentadora para gozar de plena
eficacia: “as normas de eficicia limitada sdo de aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses ap0s uma
normatividade ulterior que Ihes desenvolva a eficacia” (SILVA, 2004, p. 83) (italico do
autor).1*?> Nesse sentido, embora a norma existisse no mundo juridico e fosse valida

desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, |he faltariam elementos para sua

141 “[...] sdo todas as que ndo produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos
essenciais, porgue o legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria,
uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a outro 6rgéo
do Estado” (SILVA, 2004, p. 82-83).

142 A titulo de complementacao, na classificagdo proposta por José Afonso da Silva, as “normas de
eficacia limitada” subdividem-se ainda em: (a) normas de eficacia limitada declaratérias de principios
institutivos ou organizativos e (b) normas de eficacia limitada declaratérias de principio programatico.
O Direito de Reclamacéo insculpido inicialmente no paragrafo terceiro do artigo 37 caracterizar-se-ia
por ser uma “norma de eficacia limitada declaratéria de principio institutivo”, haja vista serem estas as
normas “[...] através das quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturacdo e
atribuicbes de 6rgéos, entidades ou instituicdes, para que o legislador ordinario os estruture em
definitivo, mediante lei” (2004, p. 126) (itadlico do autor). Estas “[...] tém conteudo organizativo e
regulativo de orgdos e entidades, respectivas atribuicbes e relacdes. Tém, pois, hatureza
organizativa; sua funcéo primordial € a de esquematizar a organizacao, criacdo ou instituicdo dessas
entidades ou 6rgéos” (2004, p. 124). Por outra banda, as “normas de eficacia limitada declaratorias
de principio programatico”, seriam aquelas “[...] normas constitucionais através das quais o0
constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-
Ihes os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realiza¢é@o dos fins sociais do
Estado” (2004, p. 138) (italico do autor). Estas envolvem um conteiudo social e objetivam a
interferéncia do Estado na ordem econémico-social, mediante prestacdes positivas, a fim de propiciar
a realizacdo do bem comum, através da democracia social (2004, p. 124).
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completa eficacia.}*?

Entretanto, até a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 19/98, tal
regulamentacao nao foi editada. Com isso, a insercdo do usuario de servico publico
por esse instrumento na esfera administrativa tanto na forma de controlador
(controle social) como de provocador da esfera administrativa (processo
administrativo) restara prejudicada e praticamente inexistente.144

Contudo, na segunda metade da década de 1990, a partir das ideias de
reformulacdo da estrutura estatal - em especial da estrutura da Administracao
Publica -, a prestacdo de servigos publicos e, consequentemente, a questdo da
qualidade da prestacdo, retornam a pauta de discussdes publicas. O Plano Diretor
de Reforma do Aparelho do Estado (1995), por exemplo, embora destaque em
inlmeras passagens a necessidade do melhor atendimento dos cidaddos por
servigos publicos de qualidade, somente faz referéncia a um direito de reclamacéo
do usuario de servico publico na segdo “Projeto Cidaddo”!4®; nessa secdo séo

elencados alguns objetivos, dos quais se destacam:

o implementacdo de sistema de recebimento de reclamagbes e
sugestdes do cidadéo sobre a qualidade e a eficacia dos servigos publicos
gue demandam uma resposta pré-ativa da Administracéo Publica a respeito;
. implementacdo de sistema de informacdo ao cidaddo a respeito do
funcionamento e acesso aos servicos publicos, e quaisquer outros
esclarecimentos porventura solicitados;

o na definicho de qualidade do servico, que devera constar dos
indicadores de desempenho, um elemento fundamental sera o tempo de
espera do cidaddo para ser atendido; as filas sdo a praga do atendimento
publico ao cidaddo. (BRASIL. Plano Diretor de Reforma do Estado, 1995, p.
61).

143 “A norma constitucional dependente de legislagdo também entra em vigor na data prevista na
constituicdo. Sua eficacia integral € que fica na dependéncia da lei integrativa. A distingdo nao é
académica. Tem consequéncias praticas de relevo. Pois tais normas, desde que entram em vigor,
sdo aplicaveis até onde possam, devendo notar-se que muitas delas sdo quase de eficacia plena,
interferindo o legislador ordinario tdo-s6 para aperfeicoamento de sua aplicabilidade” (SILVA, 2004, p.
130).

144 Ressalta-se, por outro lado, que nessa primeira fase do Direito de Reclamacéo (até a Emenda
Constitucional n. 19/98) surgira como alternativa para os usuarios de servigos publicos o exercicio do
direito previsto no art. 7°, inciso 1V, da Lei 8.987/95 - Lei Geral de Concessdes e Permissdes dos
Servigos Publicos: “levar ao conhecimento do poder publico e da concessionaria as irregularidades de
que tenham conhecimento, referentes ao servigo prestado”. Além dele tem-se a previsdo
constitucional da possibilidade de exercicio do Direito de Peticdo no artigo 5°, XXXIV, “a@”, para defesa
genérica de direitos dos cidadaos.

145 “Este projeto tem como objetivo aperfeigoar as relagbes entre os érgaos da Administragao Publica
e os cidaddos, no ambito de suas atribuicBes institucionais atendendo a diretriz do Projeto de
Reforma do Estado, de locagcéo das agdes nas necessidades do cidadao [...]” (BRASIL. Plano Diretor
de Reforma do Estado, 1995, p. 61).
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Por outro lado, a Exposi¢cédo de Motivos Interministerial n. 49 (de 18 de agosto
de 1995) - referente a Proposta de Emenda Constitucional n. 173 -, ndo tratou
especificamente do Direito de Reclamacéao, limitando-se a abordar, em diversas
ocasifes, a questao da qualidade e do desempenho dos servi¢gos publicos como um
dos resultados esperados da reforma administrativa, bem como da ideia de
eficiéncia e descentralizagao desses servigos:

O revigoramento da capacidade de gestdo, de formulacdo e de
implementacdo de politicas nos aparatos estatais sera determinante para a
retomada do desenvolvimento econdmico e o atendimento as demandas da
cidadania por um servico publico de melhor gualidade.

[...]

No dificil contexto do retorno a democracia, que em nosso pais foi
simultaneo a crise financeira do Estado, a Constituicdo de 1988 corporificou
uma concepg¢do de administracdo publica verticalizada, hierarquica, rigida,
qgue favoreceu a proliferacdo de controles muitas vezes desnecessarios.
Cumpre agora, reavaliar algumas das opcdes e modelos adotados,
assimilando novos conceitos que reorientem a acdo estatal em direcdo a
eficiéncia e a qualidade dos servigcos prestados ao cidadéo.

[...]

incorporar a dimenséo da eficiéncia na administracdo publica: o aparelho de
Estado devera se revelar apto a gerar mais beneficios, na forma de
prestacdo de servicos a sociedade, com o0s recursos disponiveis, em
respeito ao cidadao contribuinte:

[...]

viabilizar o federalismo administrativo: a introdu¢cdo de novos formatos
institucionais para gestdo em regime de cooperagdo dos servicos publicos,
envolvendo a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e a remog¢éo de
obstaculos legais a transferéncia de bens e de pessoas aprofundardo a
aplicagdo dos preceitos do federalismo na administragdo publica,
particularmente no que tange a descentralizacdo dos servicos publicos:

[...]

enfatizar a qualidade e o desempenho nos servigos publicos: a assimilacdo
pelo _servico publico da centralidade do cidaddo e da importancia da
continua superacédo de metas de desempenho, conjugada com a retirada de
controles e obstrucdes legais desnecessarios, repercutird na melhoria dos
servigos publicos. (BRASIL. Exposi¢do de Motivos Interministerial n. 49, p.
26481) (grifos nossos).

Tal omissdo sobre o Direito de Reclamacdo pode ser explicada caso se
analise a Proposta de Emenda Constitucional n. 173, que deu origem a Emenda
Constitucional n. 19. Verifica-se neste documento que nao ha qualguer mencéo de
alteracdo do paragrafo terceiro do artigo 37 da Constituicdo Federal, quando de sua
edicdo (ano de 1995). A reforma deste dispositivo constitucional somente veio a ser
proposta posteriormente pela Comissdo Especial da Camara dos Deputados, de
relatoria do Deputado Moreira Franco.

Conforme Claudia Fernanda de Oliveira Pereira (1998, p. 109-110), essa
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Comisséo Especial instaurada pela Presidéncia da Camara dos Deputados procurou
ouvir, durante o processo de andlise e apreciacdo da proposta de emenda, os mais
diversos segmentos da sociedade - inclusive com uma linha telefénica com fax para
manifestacdo dos cidaddos -, a fim de receber sugestbes para a reforma
desencadeada. Foram promovidas, também, treze audiéncias publicas para discutir
0S servicos publicos, além de ouvir outras autoridades brasileiras, como
governadores, prefeitos, ministros, juristas, professores, pesquisadores e
sindicalistas.

Nessa Comissao, entdo, propds-se a alteracdo do paragrafo terceiro do art.
37, no sentido de que a lei determinasse as formas de participacdo do usuéario na

administracdo publica, direta e indireta, regulando especialmente:

[...] a audiéncia dos usuarios na formulacdo das politicas publicas e na
elaboracdo de disposicbes administrativas gerais que os afetem e sua
atuacdo em colegiados cujas decisdes lhes digam respeito; as reclamacgoes
relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral, asseguradas a
manutenc¢éo de servicos de atendimento ao usuario e a avaliagdo periddica,
externa e interna, da qualidade dos servigos; 0 acesso dos usuarios a
registros administrativos e a informacdes sobre atos de governo, observado
o disposto no art. 5°, X, e XXXIIl; a disciplina da representacdo contra o
exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou funcdo na
administragdo publica (PEREIRA, 1998, p. 121).

Na sequéncia, o texto seguiu para o Senado Federal, onde o Senador
Romero Juca — designado Relator - opinou pela aprovacédo da proposta de emenda
tal como recebida da Camara. Apos breves alteracfes e pareceres, a Proposta de
Emenda a Constituicdo n. 41/97 (n. 173/95, na Camara dos Deputados) teve seu
texto final aprovado. Foram dois anos e meio de tramitacdo no Congresso para a
aprovacao da Reforma Administrativa (PEREIRA, 1998, p. 141).

Assim, em sua versdo final, o artigo 3° da Emenda Constitucional n. 19146
estabeleceu a alteracdo do paragrafo terceiro do artigo 37 da Constituicdo Federal,

gue passou a ter a seguinte disposicao:

§ 3° A lei disciplinara as formas de participa¢édo do usuério na administragao
publica direta e indireta, regulando especialmente: (Redagédo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

| - as reclamacdes relativas a prestacdo dos servigos publicos em geral,
asseguradas a manutencdo de servicos de atendimento ao usudrio e a

146 Art. 3° O caput, os incisos |, II, V, VII, X, XI, XIlI, XIV, XV, XVI, XVIl e XIX e 0 § 3° do art. 37 da
Constituicdo Federal passam a vigorar com a seguinte redacdo, acrescendo-se ao artigo os 88 7° a
9°: [...]- (BRASIL. Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998).
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avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servicos; (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacdes sobre
atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Il - a disciplina da representagédo contra o exercicio negligente ou abusivo
de cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998) (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

3.1.2 A alteracdo pela Emenda Constitucional n. 19/1998 e a nova compreensao

do Direito de Reclamacéao do Usuério de Servico Publico

Como visto, a alteracdo do parégrafo terceiro do artigo 37 da Constituicdo
Federal foi significativa. A norma que antes prescrevia apenas um direito aos
cidaddos ampliou-se, passando a dispor sobre formas de participacdo dos usuarios
na administracdo publica e em especial as seguintes: no inciso |, além da
positivacdo do Direito de Reclamacdo do Usuario de Servigo Publico, previu-se,
também, o direito de manutencao dos servicos de atendimento ao usuario e o direito
de avaliacdo periddica da qualidade dos servicos; no inciso Il foi acrescentado o
direito de acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacgdes sobre atos
de governo®#’; por fim, no inciso Il acrescentou-se o direito de representagdo contra
0 exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou funcdo na administracdo
publica.

Segundo o Relator da Comissdo Especial da Camara dos Deputados,
Deputado Moreira Franco, essa nova norma prestigiaria o usuario e fortaleceria sua
posicdo, de modo que se poderia atingir as seguintes finalidades: (i) tornar efetivas
as reclamacdes relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral, com reflexos
diretos na avaliagcdo peridodica da qualidade do servico, do servidor e da
administracdo; (ii) instituir meios que coibam o exercicio negligente, insuficiente ou
abusivo do cargo, emprego ou fungcdo na administracdo publica; (iii) disciplinar a
audiéncia dos usuarios na formulacdo de politicas publicas e na elaboracdo de
disposicbes administrativas gerais que os afetem. Ao final o Deputado ainda
ressaltou a importancia da participacdo da Defensoria Publica nesse novo cenario, a
fim de promover a defesa dos direitos individuais do usuario necessitado (BRASIL.
Diario da Camara dos Deputados, 1997, p. 04171).

147 Haja vista, por exemplo, a relevancia deste inciso Il ap6s a publicacdo da Lei n. 12.527, de 18 de
novembro de 2011 — Lei de Acesso a Informacao.
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J& Diogo de Figueiredo Moreira Neto aponta que o novo dispositivo permite:

[...] englobar ndo apenas os servigos publicos, mas todas as prestacfes
administrativas, diretas ou indiretas e para abranger ndo apenas as
reclamacdes mas quaisquer outras formas de participacdo dos usuarios que
o legislador houver por bem de instituir [...] (1999, p. 64) (itdlico do autor).

Importante essa compreenséo trazida pelo autor, haja vista que a norma do
paragrafo terceiro do artigo 37 é bastante clara no sentido de elencar apenas
algumas formas de participacdo dos cidaddos na Administracdo Publica, sem
qualquer pretensao de defini-las exaustivamente. Em outras palavras, o0s incisos que
0 seguem constituem apenas um rol exemplificativo de formas de participagao
popular.

Por outro lado, Claudia Fernanda de Oliveira Pereira (1998, p. 192) aduz que,
embora o dispositivo (paragrafo terceiro do artigo 37, CF) tenha ampliado o processo
de participagcdo popular no exercicio da cidadania, este ficara restrito a
administracdo direta e indireta, o que poderia trazer algum embaraco as chamadas
Organizacfes Sociais. Destaca negativamente, também, que ndo houve a previsao
de audiéncias prévias da coletividade como forma de participacdo nos servicos
publicos.

Mais especificamente sobre o inciso |, do paragrafo terceiro do artigo 37, e
sobre o novo formato do Direito de Reclamacdo do Usuario de Servico Publico,
podem ser destacadas algumas semelhancas e diferengas com a antiga horma.

Uma das diferencas mais significativas deste primeiro inciso € destacada por
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes: as avaliacdes periddicas sobre a qualidade dos

servicos prestados:

As formas de efetivacdo do direito a reclamacao incluem, precipuamente, a
existéncia de um servico de atendimento ao usuéario, de natureza
obrigatéria, e a avaliagcdo periddica, externa e interna, da qualidade dos
servicos a ser definida em lei, quer quanto ao periodo dentro do qual deve
se realizar, quer quanto as formas de avaliacdo, desde que sejam internas
ao proprio servico e por meio de auditorias externas. Claro que a avaliagédo
deve visar, primordialmente, a observancia aos principios do art. 37, caput:
legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia. (LOPES,
1998, p. 141) (itélico do autor).

Isso significa que além do Direito de Reclamacdo — destacado na primeira

parte do inciso — esse dispositivo contempla outros dois direitos do usuario que tém



104

por funcdo o fomento de sua participacdo na administragdo publica: (a) o direito da
manutencdo dos servicos de atendimento ao usuério; e (b) o direito de avaliar a
qualidade do servico.14®

Os trés direitos analisados conjuntamente configuram-se como elementos
fundamentais de um “direito mais amplo”, qual seria o “direito de ac&o/atuacdo dos
usuarios na gestdo dos servigos publicos”, que se concretizaria na existéncia de
canais especializados de atendimento aos usuarios de servigcos publicos que os
permitissem ndo somente a reclamacao da prestacdo de servigcos, mas também a
avaliacdo da qualidade desses servicos. Assim, o referido dispositivo enseja a
atuacdo do usuério ndo apenas em um sentido de “contestador” ou de “reclamante”
da prestacédo do servico, mas também incluindo a nocdo de avaliador do servi¢co de
modo a minimizar possiveis falhas na prestacdo. Isto significa uma atuacdo nao
apenas curativa ou reativa, mas também preventiva.14°

Importante ressaltar, também, que o proprio exercicio do Direito de
Reclamacao esta estreitamente ligado a esses outros dois direitos do inciso |, haja
vista que: (1) para que seja possivel seu ajuizamento na via administrativa,
fundamental € a existéncia de canais, de preferéncia especializados, que permitam o
recebimento das reclamac¢fes dos usudrios; (2) a partir do regular processamento da
reclamacdo do usuario sobre o servico publico, sua conclusdo servira como um
importante mecanismo de avaliacdo do servi¢o publico reclamado, contribuindo para
0 processo de aperfeicoamento da prestacéo do servico.

Isso significa que para que o Direito de Reclamacdo goze de maxima
efetividade, indispensavel ser4 a combinag¢do dos outros dois direitos do inciso I: 0

primeiro de carater instrumental, isto €, que viabilizara o processamento da

148 Ao tratar da integra do paragrafo terceiro do artigo 37, da Constituicdo Federal, José dos Santos
Carvalho Filho adota semelhante entendimento, ndo citando, todavia, o direito de reclamacgdo como
um direito derivativo desse dispositivo constitucional: “A EC n°® 19/1998, concernente a reforma
administrativa do Estado, detalhou, com mais elementos, o art. 37, §3°, da CF, prevendo a instituicdo
de lei que contemplard: (a) a participacdo do usuario na administracdo direta e indireta; (b) a
manutencdo de servicos de atendimento ao usuério; (c) a avaliacdo periédica da qualidade dos
servigos; (d) o acesso dos usuérios a registros administrativos e a informagBes sobre atos de
governo; (e) a disciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo do cargo,
emprego ou fungdo na administragdo publica” (2014, p. 349).

149 Poder-se-ia identificar neste dispositivo as duas linhas evolutivas que Diogo de Figueiredo Moreira
Neto (1999) ressaltou como as principais da Reforma Administrativa no plano juridico: (i) a evolugéo
do reforco de uma administragcao consensual sobre uma administracdo imperativa, enfatizando a ideia
de participacdo e de negociacdo dos privados com o Estado em contraponto a antiga ideia de
Administracdo Publica unilateral, hierarquizada e linear; e (i) a evolugdo da administracao
desagregada para a administracdo coordenada, destacando-se a faceta da colaboracdo que permite
0 aproveitamento das potencialidades do setor privado na relagdo com o setor publico.
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reclamacédo, e um segundo de caréater avaliativo, ja que a reclamacédo redundard em
uma avaliagcdo administrativa a respeito de determinado servi¢o publico que poderéa
contribuir para correcdo de eventuais problemas e, conseqguentemente, para a
melhoria de sua prestacao.

Feita essa importante observacéo, o presente trabalho concentrar-se-a daqui
por diante especificamente sobre a primeira parte do inciso | do paragrafo terceiro do
artigo 37; isto é, sobre o Direito de Reclamacéo do Usuario de Servigco Publico.

Embora a norma original permitisse uma interpretacdo do Direito de
Reclamacdo como uma concretizagdo do direito de participacdo popular na
Administracdo Publica, a partir da alteracdo constitucional de 1998 tal condigédo
tornou-se expressa no texto da norma: “A lei disciplinara as formas de participacéo
do usuario na administracdo publica direta e indireta, regulando especialmente”
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).
Entretanto, a configuragdo como um instrumento de participacdo dos cidadaos no
Poder Publico ndo se deve exclusivamente a presenca do termo “participagdo” no
corpo da norma, tal como o referido dispositivo apresenta. Para que esse conceito
nao seja utilizado apenas de forma retorica pelo legislador, importante sua analise
mais apurada, o que sera objeto do préximo capitulo. Dessa forma, pode-se
considerar que ao menos retoricamente o Direito de Reclamagéo do Usuéario de
Servico Publico passou a ser expressamente um instrumento de participacao
popular na Administracéo Publica.

No entanto, h4 mudancas que, embora ndo explicitas na nova norma, podem
ser identificadas a partir do novo paradigma posto jA com a Constituicdo de 1988,
mas reforcados ainda mais pela Reforma Administrativa de 1998. Tais mudancas
influem diretamente no Direito de Reclamacédo, haja vista incidirem sob seus dois
pontos fundamentais: o conceito de “usuario” de servico publico e a no¢do de
“servigo publico”. O primeiro sera objeto de analise no topico seguinte; sobre o
segundo, cabe destacar as licGes trazidas na Primeira Parte deste trabalho, em
especial no Segundo Capitulo quando foram abordadas as inUmeras alteracdes no
regime de prestacdo de servicos publicos ocorridas no pais principalmente na
década de 1990. Verificou-se um fluxo constante de transmissdo da execucao

(delegacdes) de diversos servicos a inciativa privada - além de outros
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instrumentos®™® - que ensejaram uma revisitacdo do conceito de “servigos
publicos”. 151

Tratando, também, de novos “conceitos” oriundos da Reforma Administrativa,
José Tarcizio de Almeida Melo (2000) alerta para a introdugcdo no Direito
Administrativo das nocGes de eficiéncia'®? e “accountability”'®3, as quais impactam
diretamente sobre a prestacdo de servicos publicos e, consequentemente, sobre a

amplitude do Direito de Reclamacéo:

Quando se trata da qualidade do servico publico [...] distinguem-se
diferentes critérios para a avaliacdo, na iniciativa privada e no setor publico,
mas a avaliacdo do usuario é o ultimo crivo, incorporando a meta da
eficiéncia o conceito de accountability (MELO, 2000, p. 84) (italico do autor).

Esse entendimento € corroborado por Emerson Gabardo. Em monografia
especifica sobre o Direito Constitucional da Eficiéncia Administrativa, o autor
defende a utilizacdo do Direito de Reclamacdo também no tocante a prestacao
ineficiente de servicos publicos aos cidadaos, haja vista o carater imperativo desse
principio a atividade administrativa e, em especial, aos servi¢os publicos (2002, p.
106).

Em sintese, portanto, poder-se-ia identificar que a Emenda Constitucional n.
19/98 trouxe inUmeras mudancas ao paragrafo terceiro do artigo 37, mas em
especial ao Direito de Reclamacao; foram elas: (a) a configuracdo expressa desse
Direito como uma forma de participacdo popular na Administracdo Publica (ao
menos retoricamente); (b) a ressignificacdo das nogdes de “usuario” de servigo
publico e de “servico publico” no contexto pés Reforma Administrativa; (c) a
influéncia de outros conceitos trazidos pela Reforma Administrativa, como as no¢fes
de eficiéncia e “accountability”, sobre os servicos publicos e sua prestacao.

Por fim, com relacéo a eficacia desse direito percebe-se semelhanca entre a

150 Decorrentes da propria Emenda Constitucional n. 19/98 destacam-se as Organiza¢des Sociais
(“processo de publicizagdo”) e os Contratos de Gestdo (art. 37, 88° CF); ja mais recentemente
destacam-se a Lei 11.079/2004 (Lei das Parcerias Publico-Privadas) e a Lei 12.462/2011 (Lei do
Regime Diferenciado de Contratacéo).

151 Para fins do presente trabalho parte-se do conceito de servigo publico definido na Introducéo.

152 Embora a nogéo de “eficiéncia” ja estivesse introduzida no Direito brasileiro antes da Emenda
Constitucional n. 19/98, em especial na questdo da gestdo orgcamentaria — art. 74, Il, CF -, a sua
positivacdo no artigo 37, caput, da CF - como um principio norteador de todo agir administrativo — foi
uma novidade trazida pelo constituinte derivado.

153 O termo “accountability” ndo apresenta tradugéo exata para a lingua portuguesa, mas no campo
da Administracdo Publica é utilizado regularmente com diversos sentidos: responsabilizacéo,
responsabilidade ética, prestacéo de contas, dever de transparéncia e fiscalizagéo.



107

condicao que |he foi conferida pelo constituinte derivado com aquela atribuida pela
Constituicdo original de 1988. Assim, o Direito de Reclamacédo continua a ser uma
norma de eficacia limitada; vale dizer, novamente esse direito esta atrelado a
necessidade de regulamentacéo infraconstitucional.

Detalhe importante: a Emenda Constitucional n. 19, em seu art. 27, impunha
ao Congresso Nacional o dever de elaborar no prazo de cento e vinte dias da

promulgacéo da emenda uma Lei de Defesa do Usuario de Servi¢os Publicos:

Art. 27. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacao
desta Emenda, elaborara lei de defesa do usuario de servicos publicos.
(BRASIL. Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998).

Verificando-se que tal diploma até a presenta data ndo foi editado, pode-se
perceber que o atraso do Congresso Nacional foi muito além do previsto no artigo
supracitado. Como consequéncia, alguns autores sustentam a possibilidade da
utilizacdo de outros mecanismos legais ja previstos no ordenamento brasileiro para
defesa no ambito administrativo dos cidadaos com relagédo a prestacdo dos servicos

publicos. E o tema a ser debatido no proximo topico.

3.1.2.1 A defesa do usuario de servico publico em ambito administrativo e a legislacéo

patria vigente

A relacdo entre usuarios e 0s servicos publicos ndo esta apenas protegida
pelo disposto no paragrafo terceiro do artigo 37. A Constituicdo Federal e o
ordenamento juridico infraconstitucional vigente estabelecem outros mecanismos
legais para que 0s usuarios possam externar suas insatisfacdes com a prestacédo
dos servigos publicos em ambito administrativo.

Sendo assim, alguns autores defendem a utilizacdo de tais instrumentos
legais, de forma supletiva, enquanto ndo seja editada a norma regulamentadora de
Defesa dos Usuarios de Servigos Publicos ou, mais especificamente, do Direito de
Reclamacdo. Assim, no intuito de protecdo dos usuarios de servicos publicos
destacam-se as Leis de Processo Administrativo (em ambito federal a Lei n.
9.784/99), o ja referido artigo 7°, inciso IV, da Lei n. 8.987/95, a aplicagdo do Cddigo
de Defesa do Consumidor no ambito dos Servicos Publicos (com as devidas
restricbes), as Resolucdes das Agéncias Reguladoras e o Direito de Peticao (art. 5°,
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XXXV, “a”, CF).

a) Leis de Processo Administrativo:

Considerado em sua faceta mais clara, o Direito de Reclamacédo do Usuario
de Servico Publico traduz-se em uma espécie de processo administrativo. Nesse
sentido, ndo havendo lei especifica que preveja o iter processual do Direito de
Reclamacgdo, poderiam os usuarios utilizarem-se na esfera administrativa de
instrumento mais genérico, de forma supletiva, a fim de externarem suas
reclamacdes com relacdo aos servigos publicos as autoridades competentes. Isso
significa a possibilidade de utilizacdo das leis de processo administrativo que cada
ente federado dispbe no seu ambito de competéncia para defesa desses direitos do
cidadéo.

Tomando-se como exemplo a Lei Federal de Processo Administrativo — Lei n.
9.784, de 29 de janeiro de 1999 —, denota-se que esse diploma legal se destina a
propor normas basicas de processo administrativo “visando, em especial, a protecao
dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administracao”
(art. 1°) (BRASIL. Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999). Percebe-se que a lei ndo
especifica quais sdo esses “direitos dos administrados”, de modo que se pode
pressupor por sua utilizagdo na seara dos servicos publicos.

Ainda, ao tratar dos interessados para proporem um processo administrativo,
a lei define uma legitimidade bastante ampla para o requerimento inicial (arts. 9° e
10):

Art. 92 S0 legitimados como interessados no processo administrativo:

| - pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem como titulares de direitos ou
interesses individuais ou no exercicio do direito de representacao;

Il - agueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses
gue possam ser afetados pela decisdo a ser adotada;

Il - as organizacdes e associagbes representativas, no tocante a direitos e
interesses coletivos;

IV - as pessoas ou as associacdes legalmente constituidas quanto a direitos
ou interesses difusos.

Art. 10. S&o capazes, para fins de processo administrativo, os maiores de
dezoito anos, ressalvada previsdo especial em ato normativo proprio.
(BRASIL. Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999).

Dessa forma, pode-se concluir que em caso de possivel aplicagdo dessa
legislacdo — @mbito da administracdo publica federal — estara o usuario legitimado a
propor sua reclamacédo em relacdo ao servico publico na forma e condi¢cdes que

esse diploma preceitua.
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Contudo, h&a que se fazer uma importante observagdo com relagdo as normas
aplicaveis nos casos de utilizagdo das Leis de Processo Administrativo, bem como
as competéncias constitucionais em matéria de servicos publicos.

Verificada a necessidade do usuario de apresentar sua Reclamacao perante a
Administragdo Publica e optando por utilizar supletivamente das Leis de Processo
Administrativo, devera ele atentar para regras basicas de competéncia previstas na
Constituicdo Federal. Isso porque as normas de processo administrativo podem ser
editadas por qualquer dos entes federados, dentro de seus ambitos de atuacéo. Ja
0s servicos publicos tem sua reparticdo de competéncias definida pela Constituicdo
Federal de duas formas: ou cada servigco esta reservado a competéncia privativa de
um ente federado ou estd definido como de competéncia comum entre todos os
entes’®.

Dessa forma, por exemplo, somente o usuario podera usar a referida Lei
Federal de Processo Administrativo (Lei n. 9.784/99), caso esteja opondo-se contra
a prestacéo de um servico publico de competéncia da Unido, privativa ou comum?*%,
(ex: servico postal'®®). Por outra banda, se se destina a apresentar reclamacao
contra, por exemplo, 0 servi¢co de transporte coletivo, o usuario devera atentar para o
fato que este servico é de competéncia reservada aos Municipios (art. 30, V, CF);
sendo assim, devera utilizar-se de uma lei de processo administrativo do municipio
competente pelo servico.

Portanto, caso o wusuario queira utlizar-se das Leis de Processo
Administrativo para exercer seu Direito de Reclamacdo devera atentar-se para duas
regras de competéncia a fim de saber qual a autoridade ser4d competente para

processar a Reclamacdo: (a) identificar qual € o ente federado titular do servico

154 No caso de servigo publico de competéncia comum aos entes federativos, fundamental sera a
relevancia do critério de extensao territorial dos interesses: “De fato, tratando-se de servigo que
abranja toda a extensao territorial do pais, devera ele ser prestado pela Unido. Se abranger todo o
Estado, ultrapassando, pois, os limites municipais, deve ser prestado por aquele. E aos Municipios
cabera prestar aqueles que sejam de interesse local e, portanto, dentro dos seus limites territoriais”
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 336).

155 Se a competéncia do servico for comum devera ser analisado qual é o ente titular daquele servico
reclamado no caso concreto.

156 Art. 22. Compete privativamente a Uniéo legislar sobre:

[...]

V - servico postal; (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988).

157 Art. 30. Compete aos Municipios:

[...]

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, 0s servi¢cos publicos
de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial; (BRASIL. Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).
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publico reclamado; (b) verificada tal competéncia, utilizar-se da lei de processo
administrativo do respectivo ente federado.

b) Artigo 7°, IV, Lei n. 8.987/95 (Lei Geral de Concessdes e Permissoes de
Servigos Publicos):

A Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, destinou-se a regulamentar
normas gerais de concessdes e permissfes de servicos publicos enunciadas no
artigo 175, da Constituicdo Federal'®8, Essa Lei — também chamada de “Lei Geral
das Concessdes e Permissdes” -, em consonancia com o art. 175, paragrafo unico,
inciso Il, da Carta Magna®®®, previu em seu artigo 7°, os “direitos e obrigagcdes dos

usuarios”.

Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei no 8.078, de 11 de setembro de
1990, sao direitos e obriga¢des dos usuarios:

| - receber servigco adequado;

Il - receber do poder concedente e da concessionaria informacgdes para a
defesa de interesses individuais ou  coletivos;

Il - obter e utilizar o servico, com liberdade de escolha entre varios
prestadores de servicos, quando for o caso, observadas as normas do
poder concedente. (Redacéo dada pela Lei n® 9.648, de 1998)

IV - levar ao conhecimento do poder publico e da concessionaria as
irreqgularidades de que tenham conhecimento, referentes ao servigo
prestado;

V - comunicar as autoridades competentes os atos ilicitos praticados pela
concessionaria na prestacao do servico;

VI - contribuir para a permanéncia das boas condi¢cdes dos bens publicos
através dos quais lhes sao prestados os servicos. (BRASIL. Lei 8.987, de 13
de fevereiro de 1995).

Dentre esses direitos/deveres, destaca-se o comando normativo do inciso IV
deste artigo: “levar ao conhecimento do poder publico e da concessionaria as
irregularidades de que tenham conhecimento, referentes ao servigo prestado”. Como
se percebe, essa previsdo guarda estreita semelhanca com o Direito de
Reclamacao, permitindo que o usuario possa concretizar sua reclamagao por meio

desse dispositivo.16°

158 Art. 175. Incumbe ao Poder Puablico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissdo, sempre através de licitagcdo, a prestacdo de servigos publicos. (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

159 paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

[...]

Il - os direitos dos usudrios; (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro
de 1988).

160 A titulo de observacao, importa destacar que a grande parte dos autores trata de forma diferente
os incisos do art. 7°, da Lei n. 8.987/95. Os primeiros trés incisos seriam “direitos”, ao passo que os
demais seriam “deveres” dos usuarios. Seguem esse entendimento, por exemplo, Odete Medauar
(2014) e José dos Santos Carvalho Filho (2014). Essa diferenca é relevante para Toshio Mukai (2002,
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Duvida, contudo, hd quanto a extensdo desses direitos previstos no referido
dispositivo, no sentido de saber se, por exemplo, usuéarios de servicos de prestacédo
exclusiva pelo Estado!%! estariam protegidos pela Lei n. 8.987/1995 ou se a eles ndo
se aplicariam suas disposi¢cdes (em especial o inciso IV do artigo 7°).

Assim, caso se conclua pela aplicabilidade desses direitos/deveres dos
usuarios somente aos servicos objetos de concesséo ou permissédo’®?, o usuario ndo
poderia utilizar-se desse comando normativo para fundamentar sua reclamacao
quando: (a) o servico seja de prestacdo exclusiva pelo Estado; ou, entdo, (b) o
servico, embora ndo seja de prestacéo exclusiva do Estado, ndo esteja delegado a
terceiro.

Todavia, caso opte-se por uma interpretacdo mais extensiva da aplicabilidade
Lei 8.987/1995, conclui-se que a qualquer usuario de servico publico é possivel a
utilizacdo do art. 7°, IV, para fundamentar suas reclamacdes sobre o servico,
estando ou nao este servico sob regime de concessao/permissao.

Por fim, importante colacionar o posicionamento de Fernando H. Aguillar
(1999) sobre os dispositivos da Lei 8.987/95 que acentuam o papel usuario. Para o
autor, embora o fortalecimento da figura do usuério possa ocorrer tanto de forma
informal (organizacdo espontanea da coletividade para pressionar o poder publico),
quanto de forma institucional (outorga de poderes a representantes comunitérios, a
entidades de bairro, associacdes de usuarios ou algo semelhante, para que possam
interferir no processo decisério de modo oficial), a opcdo que prevaleceu para a Lei

n. 8.987/95 foi apenas por meio da primeira hipétese:163

p. 26-28), pois este autor entende ser inconstitucional a previsao de “deveres” aos usuarios, ja que a
norma constitucional prevé apenas a necessidade de definicdo de “direitos dos usuarios” (art. 175,
paragrafo unico, Il, CF); dessa forma, o autor explica que a Unica forma de considera-los
constitucionais é se interpretd-los como “direitos dos usuarios”’, embora sua aparéncia seja de
“deveres”.

161 Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 712) os servicos em que a prestacdo é
obrigatéria e exclusiva do Estado — isto é, ndo podem ser prestados por concessao ou permissao —
sdo os de servigo postal e de correio aéreo nacional, que resultam do artigo 21, X, CF (Art. 21.
Compete a Unido: [...] X - manter o servigo postal e o correio aéreo nacional;). José dos Santos
Carvalho Filho, partindo de um conceito mais amplo de servico publico do que o utilizado neste
trabalho, acrescentaria ainda nessa categoria os servigos de defesa nacional, seguranca interna,
fiscalizac&o de atividades e servigcos assistenciais (2014, p. 331).

162 Esse é o entendimento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto: “Observa-se, porém, que ja existe
previsdo de uma lei de competéncia da Unido em hipétese bem mais restrita, quando estiverem em
jogo os direitos dos usudrios derivados de uma relagédo concessional ou permissional com o prestador
de servicos, nesta hipétese, em virtude da reserva expressa do art. 175, Il, da Constituicdo” (1999, p.
64-65) (itlico do autor).

163 O autor confere pouca relevancia a instrumentos como o Direito de Reclamacéo do Usuério de
Servico Publico — ou como o direito/dever do art. 7°, IV, da Lei 8.987/95 — tendo em vista que, no seu
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A Lei 8.987/95 perpetua uma forma de controle em que os maiores
interessados ndo sdo nunca ouvidos, ao menos por caminhos institucionais.
Nenhuma previsdo de realizacdo de audiéncias publicas periédicas para
influenciar no processo deliberativo. Nenhum poder de fato aos cidadaos
para, organizados em associacdes ou representantes escolhidos
democraticamente, interferirem nas tomadas de deciséo. (1999, p. 250).

c) Aplicacéo subsidiaria do Codigo de Defesa do Consumidor no ambito dos
Servicos Publicos:

Outra alternativa que vem sendo discutida para suprir a falta da referida
legislacdo € a utilizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor para defesa dos
usuérios de servigos publicos.

Essa possibilidade, segundo Alexandre Aragdo, € decorréncia clara do
movimento de liberalizacdo econémica da década oitenta e seguintes, de modo que
somente em um “servigo publico liberalizado” poder-se-ia cogitar da aplicacdo, em
maior ou menor grau, do direito comum de prote¢do dos consumidores (2008, p. 3).
Um dos argumentos trazidos pelo autor diz respeito a insercdo da concorréncia na
prestacao de servi¢os publicos, a qual permitiu que o mercado passasse a reger, ao
menos em parte, essas atividades, sendo imperioso, portanto, a utilizacdo do Codigo
de Defesa do Consumidor ainda que de modo parcial (2008, p. 5).

No direito positivo essa possibilidade é tratada em diversos dispositivos
legais, destacando-se o caput do artigo 7°, da Lei n. 8.987/95%4 — anteriormente
tratado - e os artigos do préprio Cédigo do Consumidor: art. 2° (no¢cdo ampla de
consumidor); art. 3° (fornecedor como pessoa de direito publico); art. 4°, VII
(racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos como principio da Politica Nacional
das Rela¢cdes de Consumo); art. 6°, X (a adequada e eficaz prestacdo dos servigos
publicos em geral como direito basico do consumidor); e art. 22 (exigéncia da
prestacdo de servicos adequados, eficientes, seguros e continuos pelos 6rgaos
publicos ou por suas empresas, concessionarias ou permissionarias). Tais
dispositivos referem expressamente a incidéncia do coédigo consumerista nas
relacdes dos servicos publicos.

Entretanto, na doutrina embora haja consenso sobre a aplicacdo subsidiaria

entendimento, o controle social sobre os servigos publicos s6 ocorre quando ha poder real e efetivo a
populagédo para interferir nos processos decisorios relativos a prestacao de servigos publicos.

164 Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, sao direitos e
obrigag6es dos usuarios: [...]. (BRASIL. Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995).
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do CDC, ha debate quanto a extenséo dessa aplicacgéo.

José dos Santos Carvalho Filho (2014, p. 350), por exemplo, defende uma
aplicabilidade mais ampla desse Caodigo, ja que compreende 0 usuario como um
“consumidor de servigos”, o qual mereceria em razao disso a prote¢cao do diploma
consumerista.

Claudia Lima Marques explica que uma interpretacdo literal da norma do art.
22, do CDC, implicaria excluir a aplicagdo desse Cdédigo aos servigos chamados “uti
universi’, ou seja, aqueles prestados a todos os cidaddos com o0s recursos
arrecadados em impostos. Nesse sentido, a autora afasta da aplicacdo do Cdédigo
consumerista 0s servigos publicos gratuitos, como aqueles relacionados com o
ensino (como escolas ou universidades publicas). Em contrapartida, aqueles
servicos prestados em virtude de um vinculo contratual — e ndo meramente civico —
entre consumidor e o 6rgdo publico ou concessionario estariam sujeitos ao CDC (ex:
servicos publicos referentes ao fornecimento de &gua, energia elétrica, gas,
telefonia, transportes publicos, financiamento, construcdo de moradias populares,
etc.). (MARQUES E OUTROS, 2013).

Leonardo Roscoe Bessa apresenta semelhante entendimento, pois considera
que uma interpretacdo coerente do CDC é aquela que atenta para dois aspectos do
servico em analise: remuneracao especifica do servico e a no¢cdo de mercado de
consumo. Dessa forma, aqueles servicos prestados pelo Estado que ndo séo
préprios do mercado — iluminagéo publica, saneamento, conservacao e limpeza de
logradouros'®® e bens publicos, educacéo e salide — estariam descobertos do raio de
incidéncia das normas consumeristas. Ja aqueles servicos inseridos no mercado de
consumo e que guardem correspondéncia entre o valor pago e o servi¢o prestado —
servico, portanto, divisivel e mensuravel individualmente — estdo sujeitos ao CDC
(ex: telefonia, transporte coletivo, energia elétrica, agua). (BENJAMIN E OUTROS,
2013).

Partindo também da separacdo entre servicos publicos “uti singuli” e servigcos
publicos “uti universi” para definicdo do raio de aplicacdo do CDC, Bruno Miragem

(2016, p. 195), seguindo dos ensinamentos de Adalberto Pasqualotto, explica que

165 Deve-se ter cuidado para nao confundir a limpeza de logradouros publicos — que se trata de
servico “uti universi” — com a coleta de lixo domiciliary — que é servigco “uti singuli”’. Sobre essa ultima,
inclusive, atencdo a Sumula Vinculante n. 19: “A taxa cobrada exclusivamente em razédo dos servigos
publicos de coleta, remocao e tratamento ou destinacdo de lixo ou residuos provenientes de iméveis
nao viola o artigo 145, Il, da Constituicdo Federal” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Sumula Vinculante n. 19, de 10 de novembro de 2009).
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podera haver aplicacdo do CDC quando o servico em questao permita a existéncia de
agente de uma relacéo de aquisicao remunerada do respectivo servico, individualmente
e de modo mensuravel. Isto €, quando se tratar de servicos “uti singuli”: transporte
publico, energia elétrica, telefonia, etc. Do contrario, nos servi¢cos publicos custeados
pelo esforco geral, através da tributacdo, em que séo percebidos coletivamente, sem
possibilidade de mensuracdo ou determinacdo de graus de utilizagdo (servigcos “uti
universi”, tais como iluminagéo publica, limpeza de logradouros publicos, saneamento
béasico e os servicos de ensino e saude prestados por estabelecimentos publicos), ndo
ha se falar na aplicacdo desse Cédigo.166 167

Complementa o autor que fundamental para definicdo do usuario como
consumidor sera o seu enquadramento nas normas do cdodigo consumerista,
principalmente no que diz respeito a configuracdo de um “destinatario final” (art. 2°) e
abrangido pelo principio da vulnerabilidade do consumidor (art. 4°) (MIRAGEM,
2016, p. 196). Isso significa que embora a legislagao utilize a expressao “usuario” de
forma genérica, abrangendo situagcdes de “destinatarios intermediarios” e de
“grandes consumidores”, nesses casos nao havera se falar em relagdo consumerista
e estard afastada a aplicacdo do CDC.

Celso Anténio Bandeira de Mello, partindo da diferenca de regimes juridicos
entre as categorias — usuario, relacdo de direito publico, e consumidor, relacdo de
direito privado - apresenta outra restricdo a aplicacdo do referido Cédigo. Aduz que
caso esta aplicacdo afronte prerrogativas indeclinaveis do Poder Publico ou suas
eventuais repercussbes sobre o prestador do servico (concessionario ou
permissiondrio), restara impossibilitada a utilizacdo do CDC (2015, p. 771).

Ja& Marcal Justen Filho, entretanto, adota entendimento ainda mais restrito
sobre a aplicabilidade da tal diploma legal. Afirma o autor que na seara dos servi¢cos
publicos vige uma espécie de solidariedade entre os usuarios, de modo que nenhum
deles poderia exigir vantagens especiais cuja fruicdo acarretasse a inviabilizacao de
oferta do servico em favor de outros sujeitos (2010, p. 711). Nesse ponto, portanto, o

autor compreende mais um fator de limitagcdo da aplicacdo do CDC ao regime dos

166 Tal posicionamento exposto por Adalberto Pasqualotto — no artigo “Os Servigos Publicos no
Cddigo de Defesa do Consumidor”, de 1992 — é também defendido por Celso Anténio Bandeira de
Mello (2015), Irene Patricia Nohara (2011), entre outros.

167 Ha, contudo, divergéncia quanto ao entendimento da aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor aos servicos remunerados por taxa, a qual embora seja passivel de mensuragéo
individual, por ser divisivel e especifica, tem natureza compulséria, podendo entdo ser cobrada
mesmo sem o consumo efetivo.
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servicos publicos.'68

Cesar A. Guimardes Pereira (2006, p. 41) chama a atencdo para outra
restricdo de aplicacdo do CDC nesse ambito. Afirma que no caso de servicos
publicos monopolizados, em que a liberdade do prestador € menor e o controle
publico € mais intenso diante da auséncia de competicdo, a posicdo juridica do
usuario tende a ser integralmente disciplinada segundo critérios publicos, com
aplicacdo nenhuma ou modesta de nocdes atinentes as relacbes de consumo.

A falta de uma legislacdo especifica que promova a defesa dos usuarios de
servicos publicos aliada ao processo de desestatizacdo da maquina publica
brasileira resultaram no estabelecimento de relagBes juridicas entre cidadaos e
empresas prestadoras de servicos publicos - muitas delas de direito privado — e sua
consequente judicializacdo. Com isso, em razdo da mora legislativa, o Judiciario foi
chamado para dirimir tais conflitos.

O Superior Tribunal de Justica vem adotando em algumas ocasides a
aplicacdo do Codigo consumerista no ambito dos servi¢cos publicos, especialmente:
usuarios de servigos de distribuicdo domiciliar de Agua potavel (REsp n. 263.22969);
usuarios pagantes de pedagio pela manutencdo de rodovias (REsp n. 467.88379);
usuarios de correios (REsp n. 527.137'1); wusuéarios dos servicos de

168 Contudo, essa diferenciacdo entre usuarios ja foi considerada como legitima pelo Superior
Tribunal de Justica no caso do fornecimento de agua, conforme a Sumula n. 407: “E legitima a
cobranca da tarifa de agua, fixada de acordo com as categorias de usuarios e as faixas de consumo”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Sumula 407).

169 ADMINISTRATIVO. EMPRESA CONCESSIONARIA DE FORNECIMENTO DE AGUA. RELACAO
DE CONSUMO. APLICAGAO DOS ARTS. 2° E42, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. 1. Ha relagdo de consumo no fornecimento de dgua por entidade concessionaria
desse servico publico a empresa que comercializa com pescados. 2. A empresa utiliza o produto
como consumidora final. 3. Conceituacao de relagdo de consumo assentada pelo art. 2°, do Cddigo
de Defesa do Consumidor. 4. Tarifas cobradas a mais. Devolugcdo em dobro. Aplicagdo do art. 42,
paragrafo Unico, do Cdadigo de Defesa do Consumidor. 5. Recurso provido. (REsp 263.229/SP, Rel.
Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/11/2000, DJ 09/04/2001, p. 332).

170 Concessionaria de rodovia. Acidente com veiculo em razdo de animal morto na pista. Relagéo de
consumo. 1. As concessionarias de servi¢cos rodoviarios, nas suas relacdes com 0s usuarios da
estrada, estdo subordinadas ao Cddigo de Defesa do Consumidor, pela prépria natureza do servico.
No caso, a concessdo €, exatamente, para que seja a concessionaria responsavel pela manutencao
da rodovia, assim, por exemplo, manter a pista sem a presenca de animais mortos na estrada,
zelando, portanto, para que os usuarios trafeguem em tranquilidade e seguranca. Entre o usuario da
rodovia e a concessionaria, hA mesmo uma relacdo de consumo, com o que é de ser aplicado o art.
101, do Cddigo de Defesa do Consumidor. 2. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 467.883/RJ,
Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/06/2003,
DJ 01/09/2003, p. 281).

171 ADMINISTRATIVO. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT.
CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. NATUREZA ADMINISTRATIVA. 1. Contrato de
prestacao de servicos firmado, apds procedimento licitatério, entre a ECT e as recorrentes para a
construcdo de duas agéncias dos Correios. Paralisacdo das obras. Alegacdo de desequilibrio
econdmico-financeiro do contrato. Natureza da relagéo juridica contratual entre a Empresa Brasileira
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telecomunicacdo (REsp n. 976.836'7%); usuarios dos servicos de energia elétrica

de Correios e Telégrafos e as Construtoras prestadoras de servigos. 2. Pleito recursal visando a
aplicacdo das normas de Direito Privado relativas ao Direito do Consumidor com o objetivo de evitar
pratica contratual considerada abusiva 3. A ECT é empresa publica que, embora ndo exerca atividade
econdmica, presta servico publico da competéncia da Unido Federal, sendo por esta mantida. 4. O
delineamento béasico da Administracdo Publica brasileira, seja direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, restou
estabelecido no art. 37 da Constituicdo Federal, que no seu inciso XXI, fixou a licitacgdo como
principio basico a ser observado por toda a Administracao Publica. 5. A Lei de Licitac6es e Contratos
estabelece que o contraente podera servir-se das clausulas exorbitantes do direito privado para
melhor resguardar o interesse publico. E de sabenca que as clausulas exorbitantes s&o as que
inexistem no Direito Privado e permitem ao Poder Publico alterar as condicbes de execucdo do
contrato, independentemente da anuéncia do contratado. 6. A luz do art. 37, XXI, da Constitui¢io
Federal, a natureza do vinculo juridico entre a ECT e as empresas recorrentes, € de Direito
Administrativo, sendo certo que a questdo sub judice ndo envolve Direito Privado, tampouco de
relacdo de consumo. Alids, apenas 0s consumidores, usuarios do servico dos correios € que tém
relag&o juridica de consumo com a ECT. 7. Consoante o acordao a quo, a empresa contratada néo
logrou demonstrar qualquer ilegalidade cometida pela ECT em face da legislacdo que rege os
contratos publicos quando da licitagédo, ou o efetivo desequilibrio econdmico na execugéo da obra,
matéria esta que ndo pode ser revista nesta instancia extraordinaria, ante o 6bice da siimula 07. Sob
essa Otica, resvala a tese sustentada pelas empresas recorrentes no sentido de que o acoérdao
recorrido malferiu os artigos 6°, 29 e 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, mercé de burlar as
regras de revisao contratual destinadas ao equilibrio financeiro do ajuste firmado entre as partes. 8.
Recurso especial desprovido. (REsp 527.137/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 11/05/2004, DJ 31/05/2004, p. 191).

172 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART.
543-C, DO CPC. ADMINISTRATIVO. SERVICO DE TELEFONIA. DEMANDA ENTRE
CONCESSIONARIA E USUARIO. PIS E COFINS. Repercussdo juridica do 6nus financeiro aos
usuarios. FATURAS TELEFONICAS. LEGALIDADE. DISPOSI(;AO NA LEI 8.987/95. POLITICA
TARIFARIA. LEI 9.472/97. TARIFAS DOS SERVICOS DE TELECOMUNICACOES. AUSENCIA DE
OFENSA A NORMAS E PRINCIPIOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DIVERGENCIA
INDEMONSTRADA. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA DOS ACORDAOS
CONFRONTADOS.VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA. 1. A Concesséo de servico
publico € o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um servi¢o publico a alguém que
aceita prestd-lo em nome proprio, por sua conta e risco, nas condicbes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Puablico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econémico-
financeiro, remunerando-se pela propria exploracdo do servico, e geral e basicamente mediante
tarifas cobradas diretamente dos usuérios do servigo. 2. O concessionario trava duas espécies de
relacdes juridicas a saber: (a) uma com o Poder concedente, titular, dentre outros, do ius imperii no
atendimento do interesse publico, ressalvadas eventuais indeniza¢des legais; (b) outra com os
usuarios, de natureza consumerista reguladas, ambas, pelo contrato e supervisionadas pela Agéncia
Reguladora correspondente. 3. A relacéo juridica tributaria € travada entre as pessoas juridicas de
Direito publico (Unido, Estados; e Municipios) e o contribuinte, a qual, no regime da concessao de
servigos publicos, é protagonizada pelo Poder Concedente e pela Concessionaria, cujo vinculo
juridico sofre o influxo da supremacia das regras do direito tributério. 4. A relacao juridica existente
entre a Concessionaria e 0 usuario ndo possui natureza tributaria, porquanto o concessionario, por
forca da Constituicdo federal e da legislacdo aplicAvel & espécie, ndo ostenta o poder de impor
exacdes, por isso que o preco que cobra, como longa manu do Estado, categoriza-se como tarifa. 5.
A tarifa, como instrumento de remuneracdo do concessionario de servico publico, € exigida
diretamente dos usuarios e, consoante cedi¢co, ndo ostenta natureza tributaria. Precedentes do STJ:
REsp 979.500/BA, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJ 05/10/2007; AgRg
no Ag 819.677/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, DJ 14/06/2007; REsp
804.444/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, DJ 29/10/2007; e REsp 555.081/MG, Rel.
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, DJ 28/09/2006. 6. O regime aplicavel as
concessionarias na composi¢do da tarifa, instrumento bifronte de viabilizagdo da prestagdo do servico
publico concedido e da manutengdo da equagdo econdmico-financeira, € duplice, por isso que na
relagdo estabelecida entre o Poder Concedente e a Concessionaria vige a normatizagdo
administrativa e na relagdo entre a Concessionaria e o usudrio o direito consumerista. Precedentes
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(REsp n. 1.062.975173),

Sendo assim, denota-se que o Cédigo de Defesa do Consumidor pode ser
utilizado supletivamente para defesa dos usuarios em face da ma prestacado de
servicos publicos. Todavia, por ndo abarcar todas as formas de prestacbes
configura-se um instrumento insuficiente, ndo devendo substituir-se, portanto, a
futura lei que venha a regulamentar os Direitos dos Usuarios.

d) Resolucgdes das Agéncias Reguladoras:

Em ambito federal, embora ndo haja norma especifica sobre o Direito de
Reclamacdo, cabe destacar o papel das Agéncias Reguladoras e de suas
respectivas legislacdes sobre o assunto. Em alguns desses diplomas normativos hi
a previsdo para o ajuizamento de reclamacdes pelos usuarios em face da prestacao
dos servicos publicos no ambito de competéncia daquela legislacao.

Haja vista nesse sentido, por exemplo, a Resolucdo n. 414/2010 da Agéncia

do STJ: REsp 1062975/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
23/09/2008, DJ de 29/10/2008. 7. O repasse de tributos para o valor da tarifa, consectariamente, ndo
obedece ao regime tributdrio da responsabilidade tributaria, por transferéncia, sucessdo ou
substituicdo, sendo ao edital, ao contrato de concesséo, aos atos de regulacdo do setor; e ao Cdodigo
de Defesa do Consumidor (CDC). [...] 46. Recurso Especial interposto pela empresa BRASIL
TELECOM S/A parcialmente conhecido, pela alinea "a", e, nesta parte, provido. 47. Recurso Especial
interposto por CLAUDIO PETRINI BELMONTE desprovido. (REsp 976.836/RS, Rel. Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/08/2010, DJe 05/10/2010).

173 ADMINISTRATIVO - SERVICO PUBLICO CONCEDIDO - ENERGIA ELETRICA -
INADIMPLENCIA — ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 535, | e Il, DO CPC — INEXISTENCIA —
DISSIDIO NAO CONFIGURADO — INOBSERVANCIA DOS REQUISITOS DOS ARTS. 255 DO RISTJ
E 541, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. 1. N&o ha falar em violacdo do art. 535, | e Il, do CPC,
quando o Tribunal de origem bem fundamenta seu entendimento, rejeitando, ainda que
implicitamente, as teses defendidas pelo recorrente. 2. Invidvel, da mesma forma, esse recurso, pela
alinea "c" quando nédo observados os requisitos dos arts. 255 e paragrafos do RISTJ e 541, paragrafo
Unico, do CPC, na caracterizagdo do dissidio jurisprudencial, jA que ndo demonstrada a similitude de
suporte fatico mediante cotejo analitico. 3. Os servi¢cos publicos podem ser préprios e gerais, sem
possibilidade de identificagdo dos destinatarios. Sdo financiados pelos tributos e prestados pelo
proprio Estado, tais como seguranca publica, salide, educagéo, etc. Podem ser também impréprios e
individuais, com destinatarios determinados ou determinaveis. Neste caso, tém uso especifico e
mensuravel, tais como os servicos de telefone, agua e energia elétrica. 4. Os servigos publicos
impréprios podem ser prestados por érgdos da administracdo publica indireta ou, modernamente, por
delegacdo, como previsto na CF (art. 175). S&o regulados pela Lei 8.987/95, que dispde sobre a
concessdo e permissdo dos servicos publico. 5. Os servigos prestados por concessionarias séo
remunerados por tarifa, sendo facultativa a sua utilizacéo, que é regida pelo CDC, o que a diferencia
da taxa, esta, remuneracdo do servico publico préprio. 6. Os servicos publicos essenciais,
remunerados por tarifa, porque prestados por concessionarias do servico, podem sofrer interrupcao
quando h& inadimpléncia, como previsto no art. 6°, § 3°, Il, da Lei 8.987/95. Exige-se, entretanto, que
a interrupcdo seja antecedida por aviso, existindo na Lei 9.427/97, que criou a ANEEL, idéntica
previsdo. 7. A continuidade do servi¢o, sem o efetivo pagamento, quebra o principio da igualdade das
partes e ocasiona o enriquecimento sem causa, repudiado pelo Direito (arts. 42 e 71 do CDC, em
interpretacdo conjunta). 8. Recurso especial conhecido parcialmente e, nessa parte, provido. (REsp
1062975/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/09/2008, DJe
29/10/2008).
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Nacional de Energia Elétrica (artigo 192 e seguintes'’4), a Resolugdo n. 432/2014 da
Agéncia Nacional de Telecomunicagbes, que aprovou o Regulamento Geral de

Direitos do Consumidor de Servicos de Telecomunicacbes'’> e a Resolucdo n.

174 Art. 192. Os consumidores podem requerer informacgdes, solicitar servicos e encaminhar
sugestbes, reclamacbes e denuncias diretamente aos canais de atendimento disponibilizados pela
distribuidora. Paragrafo Gnico. O consumidor pode ainda requerer informacdes, encaminhar
sugestdes, reclamacdes e denuncias a ouvidoria da distribuidora, quando houver, a agéncia estadual
conveniada ou, na inexisténcia desta, a ANEEL, observado o disposto no 810 do art. 202. Art. 193. As
situacdes emergenciais, que oferecem risco iminente de danos a pessoas, bens ou ao funcionamento
do sistema elétrico, devem ter atendimento prioritario. Art. 194. Nos postos de atendimento
presencial, a distribuidora deve prestar atendimento prioritario, com tratamento diferenciado, a
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, idosos com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos,
gestantes, lactantes e pessoas acompanhadas por criangas de colo. Art. 195. Em todo atendimento,
presencial ou telefénico, deve ser informado ao consumidor, no inicio do atendimento, um namero de
protocolo. § 10 Ao nimero do protocolo de atendimento, devem ser associados o interessado e a
unidade consumidora, e quando for o caso, o tipo de servico, a data, a hora e o detalhamento da
solicitacdo, devendo a distribuidora, por meio deste nimero de protocolo, proporcionar condi¢bes
para que o interessado acompanhe o andamento e a situagéo de sua solicitacdo, seja pessoalmente,
por telefone ou por escrito. § 20 Os registros de atendimentos, acompanhados das informactes
constantes do 8§ 10 , devem ser implementados de forma a possibilitar a sua posterior auditagem e
fiscalizagéo, observando-se o disposto no § 20 do art. 145. Art. 196. Toda solicitagdo de informacéo e
servico, reclamacao, sugestdo, denuncia ou entrada de documentos, podem ser protocolados em
qualquer posto de atendimento, independente de onde se situe a unidade consumidora ou para onde
seja solicitado o servico em questdo, dentro da area de concessdo ou permissdo de cada
distribuidora. Art. 197. As informagfes solicitadas pelo consumidor devem ser prestadas de forma
imediata e as reclamacdes solucionadas em até 5 (cinco) dias Uteis a contar da data do protocolo,
ressalvadas as condicBes especificas e os prazos de execu¢do de cada situagdo, sempre que
previstos em normas e regulamentos editados pelo Poder Concedente e pela ANEEL. Paragrafo
Unico. Caso seja necessaria a realizacao de visita técnica a unidade consumidora a distribuidora deve
realizar contato com o consumidor, dentro do prazo a que se refere o caput, a fim de justificar e
informar o prazo para solugdo da reclamacdao, o qual deve ser de no maximo 15 (quinze) dias da data
do protocolo. Art. 198. Considera-se a propria execucdo do servico como a resposta de uma
solicitagdo, caso ndo haja disposicdo explicita sobre a necessidade de um retorno formal ao
consumidor. Art. 199. Sempre que solicitado pelo consumidor, a distribuidora deve informar, por
escrito, em até 30 (trinta) dias, a relacdo de todos os registros de atendimento prestados a esse
consumidor, observado o prazo maximo estabelecido no § 20 do art. 145, contendo, no minimo, as
seguintes informacgdes: | — numero do protocolo do atendimento; Il — classificagdo do atendimento
conforme tipologia definida no Anexo I; Ill — avaliagdo da procedéncia ou improcedéncia do
atendimento realizado pela distribuidora; IV — datas de solicitagdo do atendimento e de solu¢do por
parte da distribuidora, tempo total transcorrido e prazo regulamentar para realizacdo do atendimento;
V — providéncias adotadas pela distribuidora; VI — valores creditados na fatura pela violacdo do prazo
regulamentar e més de referéncia do crédito, quando for o caso; e VIl — demais informacdes julgadas
necessarias pela distribuidora. Art. 200. No caso de indeferimento de uma solicitacéo, reclamacéo,
sugestdo ou denuncia do consumidor, a distribuidora deve apresentar as razfes detalhadas do
indeferimento, informando ao consumidor sobre o direito de formular reclama¢do a ouvidoria da
distribuidora, quando existir, com o respectivo telefone, endereco e demais canais de atendimento
disponibilizados para contato. 8 10 Nos casos de inexisténcia de ouvidoria, a distribuidora deve
informar os telefones e enderecos para contato da agéncia estadual conveniada ou, na inexisténcia
desta, da ANEEL. § 20 A informacao de que trata o caput deve ser feita por escrito sempre que
houver disposicdo regulamentar especifica ou sempre que solicitado pelo consumidor, pela agéncia
estadual conveniada ou pela ANEEL. § 30 No caso de indeferimento total ou parcial relacionado aos
arts. 91, 113 e 114, a resposta deve ser por escrito ou por outro meio acordado com o consumidor,
contendo, além do que disp8e o caput, as informacdes de que tratam os incisos de | a VI do art. 133.
(BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA. Resolucéo n. 414, de 09 de setembro de
2010).

175 BRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicagfes. Resolugéo n. 632, de 07 de margo de 2014.
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388/2015 da Agéncia Nacional de Saude Suplementarl’s, que dispde sobre os
procedimentos adotados pela ANS para a estruturagao e realizacdo de suas agbes
fiscalizatorias.

No Estado do Rio Grande do Sul, a titulo de exemplo, a Lei Estadual n.
10.931/1997 que criara a Agéncia Estadual de Regulacdo de Servicos Publicos
Delegados do Rio Grande do Sul (AGERGS) nao prevé qualquer dispositivo a
respeito da possibilidade de reclamacédo dos usuarios para os servicos abrangidos
pela regulacdo dessa Agéncia (em especial, saneamento; energia elétrica; rodovias;
telecomunicacdes; portos e hidrovias; irrigagao; transportes intermunicipais de
passageiros, inclusive suas estacdes; aeroportos; distribuicdo de gas canalizado,
inspecédo de seguranca veicular).

A possibilidade de utilizacdo desse tipo de legislacédo, contudo, ficara restrita,
em primeiro lugar, aos servicos publicos que estejam regulados por Agéncias
Reguladoras e, em segundo lugar, se a legislacdo daquela Agéncia prevé alguma
disposicdo sobre o assunto como, por exemplo, de canais de ouvidorial’’. Do
contrario, o usuario estard impossibilitado de se valer dessas normas para propor
sua reclamacgéo.'’®

e) Direito de Peticéo:

Sobre este Ultimo, cabe inicialmente ressaltar sua importancia no
ordenamento juridico brasileiro. O Direito de Peticdo vem insculpido no texto

constitucional no artigo 5°, inciso XXXIV, alinea “a”:

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder; (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

176 BRASIL. Agéncia Nacional de Salde Suplementar. Resolucdo Normativa n. 388, de 25 de
novembro de 2015.

177 “Em geral, as agéncias nacionais mantém uma ouvidoria, possibilitando que qualquer pessoa
apresente reclamacfes e/ou sugestdes, em qualquer local do Pais, através de telefone, carta ou via
eletrdnica (e-mail). As ouvidorias, pela independéncia que as caracteriza, atuando fora da estrutura
hierarquica das agéncias, tém a possiblidade de se manifestar de forma critica com relacdo a atuacao
dos orgdos reguladores, mediante relatérios enviados ao Conselho Diretor (ANATEL), além de
exercerem a atividade de mediacéo, auxiliando inclusive na producéo de regulamentos e resolucfes
que atendam as expectativas dos usuérios (ANEEL)” (WALD, MORAES E WALD, 2004, p. 157-158).
178 A ¢época de sua criagdo, Fernando H. Aguillar (1999), comentando a legislacdo das Agéncias
Reguladoras ANEEL e ANATEL, entendeu terem sido tais normas as mais avanc¢adas inovac¢des no
campo do controle social dos servicos publicos, jA& que previam: ouvidorias, audiéncias publicas,
contrato de gestéo, consulta publica e conselho consultivo.
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Para José Afonso da Silva (2011, p. 444) esse Direito reveste-se de dois
aspectos: de um lado, pode ser uma queixa, uma reclamacdo, sendo entdo um
recurso nao contencioso (ndo jurisdicional) formulado perante as autoridades
representativas; por outro lado, pode ser a manifestacdo da liberdade de opinido e
revestir-se do carater de uma informacdo ou de uma aspiracdo dirigida a certas
autoridades.

Diante dessa conceituacdo Adriana Schier (2002) considera-o como um
“direito-género”, do qual decorreriam diversos “direitos-espécies”. Uma dessas
espécies, para a autora, seria entdo o Direito de Reclamacdo do Usuério de Servico
Publico:

O direito de reclamag¢do em relacdo a prestacdo de servigos publicos
apresenta-se, entdo, como modalidade do direito de peticdo, na medida em
gue através do seu exercicio o cidaddo informa irregularidades nas
atividades administrativas, solicitando as providéncias cabiveis.

Portanto, o direito de reclamag&o concretiza o direito de peticAo como um
mecanismo democrético de controle [...]. (2002, p. 195).

Impbe destacar ainda que o Direito de Peticdo pode ser utilizado por qualquer
pessoa, fisica ou juridica, de forma individual ou coletiva, e que é norma constituida
de eficacia plena, de modo que o Poder Publico — embora ndo haja norma
constitucional que preveja sancdo a falta de resposta e pronunciamento da
autoridade — néo pode escusar-se de se pronunciar sobre a peticdo, podendo a
autoridade ser compelida a responder por via do mandado de seguranca (SILVA,
2011, p. 444-445).

Entretanto, mesmo sendo esse “direito-género” uma norma de eficcia plena,
nao se pode extrair a mesma eficacia para os “direitos-espécies” que dele derivam,
como o Direito de Reclamacdo. E em razdo disso que Adriana Schier anota que
mesmo sendo decorréncia do Direito de Peticdo (direito de eficacia plena), o Direito
de Reclamacdo ainda carece de norma regulamentadora para gozar de eficacia

plena:

Ja o direito de reclamagdo, na forma como previsto no ordenamento
constitucional, ndo pode ser assim classificado. [...]

Como se V&, trata-se de norma de eficcia limitada declaratdria de principio
institutivo na medida em que cria (ou especifica), um novo direito a partir do
direito de peticdo. Destarte, o exercicio deste novo direito, com suas
especificidades, demanda a edicdo de lei que o regulamente. (SCHIER,
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2002, p. 228).179

Nesse sentido, estando o Direito de Reclamacao destituido de plena eficécia -
enquanto nao estiver regulamentado pelo ente federado competente -, este
instrumento ndo poderad ser efetivamente utilizado na defesa dos usuarios de
servicos publicos. Entretanto, como o Direito de Peticdo trata-se de um “direito-
género” de defesa dos direitos dos cidadaos e que goza de plena eficacia, verifica-
se a viabilidade de sua adocdo para defesa dos usuarios frente & mé prestacédo de

servicos publicos de forma supletiva ao Direito de Reclamacao.

3.2 DA NOCAO DE “USUARIO” DE SERVICO PUBLICO NO ATUAL MODELO DE
ADMINISTRACAO PUBLICA

Um dos pontos mais relevantes da nova nocao do Direito de Reclamacéo do

Usuério de Servico Publico diz respeito ao conceito de “usuario” de servigo publico.

A questdo que se pde é: quem é usudrio? Em uma primeira aproximacao
pode-se compreender que o termo usuario se refere a todos aqueles que
utilizam o servico publico. Este € o entendimento que se tem desde a edi¢éo
da lei de concesséo de servi¢cos publicos (Lei n° 8.987/95), que trouxe o
termo basicamente em seu Capitulo Ill: Dos Direitos e das Obrigacdes dos
Usuarios. (SCHIER, 2002, p. 232).

Importante lembrar que na norma original do Direito de Reclamacéo ndo havia
mencdo ao sujeito legitimado, de modo que se poderia compreender uma
legitimacdo ampla, ou seja, de todos os interessados. Todavia, a nhova norma, com a
introdugdo da expressado “usuario”, poderia ter restringido os legitimados desse
direito.

Sobre esse ponto Adriana Schier traz a seguinte indagacéao:

Contudo, sera que os individuos que ndo s&do usuérios ndo tém interesse na
prestacdo do servico? Por hipdtese, imagine-se um bairro no qual n&o
existe um Posto de Saude para prestar atendimento a comunidade. Ora,
justamente os moradores deste bairro deveriam ser legitimados para
reclamar, perante o Poder Publico, a ndo prestagdo devida do servigo. Ou
ainda, os cidaddos impedidos de adquirir um telefone porque ndo tém
condicdes de sustentar a tarifa de utilizacdo desde servigo, sera que nao
teriam interesse em fazer uma justa reclamacao acerca do preco abusivo do

179 “Continua-se a depender da lei ordinaria para regulamentacdo da disciplina das formas de
participacdo — que chamamos de participacdo e controle — do usuério — a quem preferimos chamar de
cidad@o — na Administragdo Publica direta e indireta” (LOPES, 1998, p. 141) (italico do autor).
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servigo, por exemplo? (2002, p. 233).

A partir dessas primeiras indagacoes, verifica-se que se pode conceber o
conceito de “usuario de servigo publico” de diversas perspectivas. Neste trabalho
salientar-se-a quatro delas: a primeira diz respeito a nogdo de “cidadao-cliente”
propagada inicialmente pela reforma administrativa gerencial; a segunda
corresponde a uma problematica j& enfrentada em parte neste trabalho e diz
respeito a nocao de “usuario-consumidor’; a terceira ideia trazida induz a uma
compreensao de forma a considera-lo como sinébnimo de cidadéo; jaA a quarta e
Gltima ideia procura verificar o conteudo proéprio do conceito de “usuario”, atrelando-o
a uma possivel equiparacdo com a nocédo de interessado para fins de legitimacéo do
Direito de Reclamacao.

Tais consideracdes sdo fundamentais para definicdo de quem sera o sujeito
legitimado para exercer o Direito de Reclamacao.

a) Cidadao-Cliente:

Como ja referido, um dos principais motes da Reforma Administrativa de 1998 foi
a tentativa de melhora na qualidade e na prestacdo de servicos publicos. Além das
alteracbes no plano juridico-normativo (dimenséao institucional-legal da reforma), a
reforma também se propds a alteracbes nas praticas, costumes e conceitos do entdo
modelo burocratico de administracdo (dimenséo cultural e dimensdo de gestdo da
reforma).

Dentre essas alteragbes “semanticas” trazidas pela Emenda Constitucional n.
19/98, destaca-se a reformulacdo da no¢éo de cidaddo, que na visdo da administracdo

publica gerencial passaria a conter também a ideia de cliente:

A administragcdo publica gerencial vé o cidadao como contribuinte de
impostos e como cliente dos seus servicos. Os resultados da agéo do
Estado sdo considerados bons ndo porgue os processos administrativos
estdo sob controle e sdo seguros, como quer a administracdo burocratica,
mas porque as necessidades do cidadao-cliente estdo sendo atendidas
(BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Estado, 1995, p. 17).

Bresser Pereira explica que esse “cidadao-cliente € um cidadao-cidadédo, um
cidad&o pleno, que é o objeto dos servigos publicos e também seu sujeito, na medida
em que se torna participe na formagédo das politicas publicas e na avaliagdo dos

resultados” (1998, p. 118). Além da participagdo, o cidadao-cliente exerceria influéncia
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sobre os resultados das atividades, aumentando, com isso, a responsabilizacéo
(“accountability”) dos administradores publicos perante os cidadéos.

Para Aragon Dasso Junior tal alteracdo ndo é apenas semantica, € uma opcao
ideoldgica de enfraquecer o conceito de cidaddo e de conferir um carater apolitico a
teoria da Administracdo Publica: “E uma opg&o que nega que o Estado fundamenta a
sua legitimidade na autoridade da sua universalidade” (DASSO JUNIOR, 2014, p. 19).
Além disso, o autor complementa que a denominacao “cliente” atribui a prestagdo do
servico publico um carater comercial, deixando de ser publico e tornando-se uma
atividade econbmica prépria da iniciativa privada, com reflexo direto na nogdo de
interesse publico: “O conceito de cliente ndo contempla o interesse publico” (DASSO
JUNIOR, 2014, p. 19).

O préprio Ex-Ministro Luiz Carlos Bresser Pereira aduz que embora utilize as
expressoes “cidadao-cliente” e “cidadao-usuario” como sinénimas, seria possivel
diferencia-las a partir de um critério do tipo de servigco prestado: o primeiro pagaria pelos
servicos de forma individual (servicos publicos “uti singuli”), enquanto que o segundo
nao, ja que seriam servigcos publicos custeados por toda coletividade, sem possibilidade
de quantificar o uso individual de cada cidaddo (servicos publicos “uti universi’).
(BRESSER PEREIRA, 1998, p. 111).

E nesse sentido que Adriana Schier anota que a partir dessa perspectiva a

substituicdo do conceito de “cidadao” pelo de “cliente” geraria uma forma de exclusédo
social para com aqueles que ndo pudessem custear 0 pagamento de um servigo
publico, haja vista que o Direito de Reclamacéo restaria vinculado a nocao de cliente,
ou seja, a quem paga pela prestacéo do servico (2002, p. 234).

Verifica-se, assim, que nessa concepgao de “cidadao-cliente” poder-se-ia supor
a exclusdo de legitimidade para proposicdo do Direito de Reclamacdo daqueles
“cidadaos-usuarios”, permitindo somente o uso desse instrumento por aqueles que
pagam diretamente pelo servico prestado.

Bresser Pereira defende sua proposicdo alegando que ndo haveria qualquer
substituicdo ou reducdo do conceito de cidadéo, ja que a ideia de cliente somente traria
o dever dos administradores publicos de atenderem as necessidades do “cliente”,
respeitando-o, em similitude ao que acontece na administracéo de empresas privadas
(1998, p. 119).

Entretanto, considerando o Direito de Reclamagdo como um mecanismo de

manifestacdo dos usuarios de servicos publicos, faz-se necessario que a legitimacao
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desse direito considere ndo apenas o cidaddo que pagou individualmente pelo servico
(“cidadao-cliente”), mas também o cidaddo que, embora ndo pague diretamente e
individualmente pelo servico, contribua através da politica universal de impostos para a
prestacdo de servigcos para toda a coletividade (“‘cidaddo-usuario”). Somente nesse
sentido é que se pode compreender um Direito de Reclamacao da forma mais ampla e
plural possivel.

b) Usuario-Consumidor:

Tendo em vista a mora legislativa na elaboracédo de uma lei que estabelecesse a
protecdo dos usuarios de servicos publicos nos moldes do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e do fluxo continuo de transferéncia da execucao dos servi¢os publicos das
entidades publicas para a iniciativa privada, a ideia de um “usuario-consumidor” ganhou
forca. Tal nogéo restou ainda mais robustecida com a constante aplicacdo do Cédigo
Consumerista no ambito dos servigos publicos.

Entretanto, conforme andlise exposta no tépico anterior deste trabalho, a ideia de
aplicacdo das relacbes de consumo aos servicos publicos fica limitada, segundo
entendimento majoritario, a possibilidade de mensuracéo individual do uso do servico.
Em outras palavras, a aplicacao da l6gica e das regras consumeristas na prestacao de
servigos publicos ficaria condicionada apenas aqueles servicos em que se conseguisse
quantificar o uso singular de cada cidad&o.*&

E por isso que Bruno Miragem (2016, p. 195) diferencia o alcance de ambas as
expressoes, explicando que a nocdo de usuario € mais ampla que a de consumidor:
todo consumidor de servigos publicos sera considerado usuario, mas nem todo usuario
sera consumidor. Isso porque nos servicos prestados universalmente ndo ha como
identificar o individuo, e, portanto, ndo ha relagdo de consumo. Ja nos servigos “uti
singuli” fica clara a incidéncia das normas do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Da mesma forma, Cesar A. Guimardes Pereira (2006, p. 56) lembra que a
configuragéo de “consumidor” pressupde a hipossuficiéncia na relagao juridica, o que
nao € pressuposto para a configuracdo do “usuario”.

Tais premissas permitem concluir que quando se trata de servigos publicos, a

expressao “usuario” € mais ampla que a de “consumidor”.

180 Eurico de Andrade Azevedo e Maria Licia Mazzei de Alencar defendem, contudo, que o Codigo do
Consumidor poderia ser utilizado também nos casos de servigos “uti universi” através dos
instrumentos de tutela de interesses individuais, coletivos ou difusos em juizo (1998, p. 34).
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Marcal Justen Filho é ainda mais enfatico ao salientar as diferencas desses
conceitos: o consumidor esta subordinado ao explorador de atividade econbmica,
organizado empresarialmente para producdo e apropriacdo do lucro; ja o servigo
publico € um instrumento de satisfacdo dos direitos fundamentais, em que as condi¢cdes
unilateralmente fixadas pelo Estado refletem o modo de satisfazer o maior nimero de
sujeitos. Este esta fixado sob regime de direito publico, que se traduz em competéncias
estatais andmalas, e € indispensavel para assegurar a continuidade, a generalidade e a
adequacdo do servico publico, ao passo que se cada usuario pretendesse invocar o
maior beneficio individual possivel, por meio das regras do direito do consumidor, o0s
efeitos maléficos recairiam sobre os outros consumidores (2010, p. 711).18!

Nesse mesmo sentido, Floriano de Azevedo Marques Neto frisa que 0s servigos
publicos estdo destinados a satisfacdo de finalidades publicas, planejadas e
exteriorizadas como politicas publicas, de modo que devem ser afastadas as normas da
do codigo consumerista quando estas puderem colocar em risco uma determinada
politica publica a ser satisfeita mediante a prestacédo de servigcos publicos (2014, p. 134).
Ressalta, ainda, que na relacéo triade das concessfes e permissdes, s6 podera haver
incidéncia das normas de consumo na relagdo entre usuario e
concessionaria/permissiondria, de modo que na relacdo entre esta e o Poder Publico ha
um contrato de outorga, regido por normas de direito publico (KLEIN E MARQUES
NETO, 2015, p. 135).182

181 Arnoldo Wald e Outros exemplificam bem essa diferenga de regimes: “Efetivamente, notou-se que
ndo se podia aplicar a mesma norma, com o mesmo vigor, exemplificando, ao defeito de uma
geladeira, que justifica o seu conserto ou a sua substituicdo, e a empresa distribuidora de
eletricidade, em caso de racionamento determinado pelo Poder Publico. De um lado, estd um
fornecedor, que aceita ou deve assumir todos 0s riscos profissionais de sua atividade, e, de outro, um
concessionario de servi¢os publicos, ao qual se garante o equilibrio econémico-financeiro, e que esta
sujeito as regras fixadas pela Agéncia Reguladora incumbida de fiscalizar o seu setor de atividade”
(2004, p. 159).

182 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART.
543-C, DO CPC. ADMINISTRATIVO. SERVICO DE TELEFONIA. DEMANDA ENTRE
CONCESSIONARIA E USUARIO. PIS E COFINS. Repercusséo juridica do 6nus financeiro aos
usuéarios. FATURAS TELEFONICAS. LEGALIDADE. DISPOSIQAO NA LEIl 8.987/95. POLITICA
TARIFARIA. LEI 9.472/97. TARIFAS DOS SERVICOS DE TELECOMUNICA(}OES. AUSENCIA DE
OFENSA A NORMAS E PRINCIPIOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DIVERGENCIA
INDEMONSTRADA.  AUSENCIA  DE  SIMILITUDE  FATICA DOS  ACORDAOS
CONFRONTADOS.VIOLAGCAO AO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA. 1. A Concess&o de servigo
publico é o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um servigo publico a alguém que
aceita prestad-lo em nome proprio, por sua conta e risco, nas condicbes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econdémico-
financeiro, remunerando-se pela prépria exploragdo do servico, e geral e basicamente mediante
tarifas cobradas diretamente dos usuéarios do servico. 2. O concessionario trava duas espécies de
relac@es juridicas a saber: (a) uma com o Poder concedente, titular, dentre outros, do ius imperii no
atendimento do interesse publico, ressalvadas eventuais indenizacdes legais; (b) outra com os
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J& Julio Cesar Marcellino Janior é bastante pessimista sobre essa influéncia
da légica consumerista no ambito da cidadania. Entende o autor que dessa forma a
figura do cidaddo vai gradativamente dar espaco ao objetivado e coisificado
consumidor: a relacdo deixara de ser de livre cidadania democratica para se tornar
uma relacdo de servidao voluntaria ao mercado e a légica economicista, onde o que
importara ndo sera mais aquele sujeito racional-pensante que contribuia para a
construcdo do futuro e da democracia, mas aqueles corpos docilizados que séo
apropriados pela instituicdo-mercado (2009, p. 240).

Nesse sentido, adotando o entendimento de que no ambito dos servi¢os
publicos o conceito de usuario seja mais amplo que o de consumidor — no que toca a
considerar ndo somente 0s servicos passiveis de serem quantificados
individualmente, mas também considerando aqueles servicos remunerados de forma
global pela arrecadacado de impostos -, e de que aquele pertenca a uma relacao
juridica diversa e mais complexa que este, verifica-se fundamental afastar a ideia de
considerar legitimos na proposicdo do Direito de Reclamacdo apenas aqueles
usuarios que possam ser identificados como “consumidores”, a fim de nao limitar a
incidéncia desse direito a servigos publicos especificos.

c¢) Usuério-Cidadao:

O terceiro viés de interpretacdo do conceito de “usuario” induz a uma
equiparacdo com a nocdo de cidaddo. Essa, por exemplo, tem sido a principal
corrente adotada para tentar ampliar a nocdo de usuario — visto sempre na
perspectiva de usuario efetivo -, conjugando-a com o0s demais principios
constitucionais que privilegiam o individuo — o cidaddo — e sua participacdo nos
assuntos publicos. O contraponto dessa perspectiva reside nas outras dimensfes

tratadas — “cidadao-cliente” e “consumidor-usuario” — haja vista serem nocfes que

usuarios, de natureza consumerista reguladas, ambas, pelo contrato e supervisionadas pela Agéncia
Reguladora correspondente. 3. A relacdo juridica tributaria é travada entre as pessoas juridicas de
Direito_publico (Unido, Estados; e Municipios) e o contribuinte, a qual, no regime da concessdo de
servicos publicos, é protagonizada pelo Poder Concedente e pela Concessionaria, cujo vinculo
juridico sofre o influxo da supremacia das regras do direito tributario. 4. A relacao juridica existente
entre a Concessionaria e 0 usuario ndo possui natureza _tributaria, porquanto 0 concessionario, por
forca da Constituicdo federal e da legislacdo aplicavel a espécie, ndo ostenta o poder de impor
exacdes, por isso que o preco gue cobra, como longa manu do Estado, categoriza-se como tarifa. 5.
A tarifa, como instrumento de remuneracdo do concessionario de servico publico, é exigida
diretamente dos usuarios e, consoante cedi¢o, ndo ostenta natureza tributaria. Precedentes do STJ:
REsp 979.500/BA, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJ 05/10/2007; AgRg
no Ag 819.677/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, DJ 14/06/2007; REsp
804.444/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, DJ 29/10/2007; e REsp 555.081/MG, Rel.
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, DJ 28/09/2006. [...] (REsp 976.836/RS,
Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/08/2010, DJe 05/10/2010) (grifo nosso).
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acabam por reduzir o conceito, em vez de considera-lo sob uma feicdo mais ampla e
mais condizente com os ditames constitucionais vigentes.

Nesse sentido é que Irene Nohara (2011) afirma que o usuario de servico
publico possui mais direitos do que um simples consumidor ou cliente, ndo devendo,

portanto, ser equiparado a estes:

Usuério é palavra que genericamente indica o individuo que faz uso de
determinado servico. Se o servigco for prestado no desenvolvimento de
atividade econdmica livre a iniciativa privada, o usuario, via de regra, €
protegido pelo Cddigo de Defesa do Consumidor; contudo, se ha servico
publico, o usuario (uti singuli) ndo sera apenas protegido pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, mas também pelas regras de direito publico, pois
tera o status de cidadao (NOHARA, 2011, p. 469) (italico da autora).

A autora lembra, ainda, que o “status” de cidadania requer que o Estado
encare o cidadao como um “sécio” do empreendimento publico (res publica), o qual
além de ter necessidades a serem supridas, deve ainda ter voz ativa na formulacéo
das respectivas estratégias (NOHARA, 2011, p. 470).

A andlise dessa compreensdao tem especial importancia no Direito de
Reclamacdo do Usuéario de Servico Puablico, haja vista o carater processual desse
instrumento. Dessa forma, a nocdo de usuario em que a lei se basear podera
resultar em uma legitimacdo mais ou menos ampla de acesso a esse importante
direito.

E por isso que Adriana Schier considera, por exemplo, que eventual norma
qgue regulamente o Direito de Reclamacdo ndo pode ficar restrita apenas aos
“‘usuarios” (entendido como cidadaos-clientes, aqueles que podem pagar pela
prestacdo do servigo publico), mas também aos “potenciais usuarios” (aqueles
poderdo vir a utilizar o servi¢o), a fim de que estes também estejam legitimados a
exercer o controle social sobre os servicos publicos (SCHIER, 2002, p. 236-237).
Defende, portanto, a autora a interpretagdo da palavra “usuario” — presente no
paragrafo terceiro do artigo 37 da Constituicdo Federal — como sendo na verdade
um “cidaddo”, a fim de ampliar a legitimacdo para proposicdo do Direito de

Reclamacao.

Destarte, o que parece é que o adjetivo “cliente” esta a indicar
consumidores no sentido econémico, ou seja, aqueles que podem pagar
pela prestagdo do servico publico.

Este entendimento, defendido pelos mentores da Reforma Administrativa,
faz com que haja uma substituicdo do conceito de cidaddo [...] pelo de
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cliente. Percebe-se a adocédo, deste modo, do referencial consumista ditado
pelo neoliberalismo, que vem criar mais uma forma de exclusdo social,
negando-se a universalidade do conceito de cidaddo (SCHIER, 2002, p.
234).

Essa construgcdo argumentativa parte do pressuposto de que a expressao
“‘usuario” comporte apenas a ideia de “usuario efetivo”, estando excluida a ideia de
“usuarios potenciais”. Dessa forma, a substituicao pela nogdo de cidadao permitiria
gue o Direito de Reclamacédo pudesse ser utilizado por ambas categorias: usuarios
efetivos e usuarios potenciais.

Entretanto, Marcgal Justen Filho traz importantes objecfes quanto a essa
interpretacdo. A primeira que alerta o autor é de que ndo se poderia confundir
usuario com cidadao haja vista a desnecessidade do requisito de titularidade de
direitos politicos para alguém ser considerado usuario. Aduz, também, que tal
condigdo ndo esta atrelada a nacionalidade, bem como a capacidade de fato, de

modo que tanto um estrangeiro, quanto um incapaz*®, poderiam ser considerados

183 O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a condicédo de usuarios do servigo publico hospitalar
para neonatos e nascituros. No julgado — Recurso Especial n. 637.332/RR — confirmou-se a
legitimidade ativa do Ministério Publico para propositura de agéo civil publica em defesa de direitos
individuais homogéneos, a fim de indenizar os usuarios do servico de saude publico em decorréncia
da morte de muitos desses usuarios, dentre eles, varios recém-nascidos, por deficiéncia de assepsia
material ou humana em hospital pablico. Segue a ementa: PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. ART. 129, Ill, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. LEI 7.347/85. LEI 8.625/93. DEFESA. INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
USUARIOS. SERVICO PUBLICO DE SAUDE. MORTES DE NEONATOS POR SEPTICEMIA. 1. E
cedico na Corte que o Ministério Publico tem legitimidade ativa para ajuizar agao civil publica em
defesa de direitos individuais homogéneos, desde que esteja configurado interesse social relevante
(Precedentes). 2. In casu, o Ministério Publico do Estado de Roraima propés acao civil publica contra
0 Estado de Roraima para condenéa-lo a indenizar os usuéarios do servico publico de salude prestado
pelo Hospital-Materno Infantil Nossa Senhora de Nazaré desde o ano de 1994, pelos prejuizos de
cunho material, consistentes nos danos emergentes e lucros cessantes, e pelos danos morais, na
conformidade daquilo que cada um deles, individual e posteriormente, vier a demonstrar em
decorréncia de que muitos usuarios, dentre eles varios nascituros, faleceram por deficiéncia de
assepsia material e/ou humana no referido hospital. 3. Isto por que a nova ordem constitucional erigiu
um auténtico ‘concurso de ac¢des' entre os instrumentos de tutela dos interesses transindividuais e, a
fortiori, legitimou o Ministério PuUblico para o manejo dos mesmos. 4. O novel art. 129, Ill, da
Constituicdo Federal habilitou o Ministério Publico a promogdo de qualquer espécie de agdo na
defesa de direitos difusos e coletivos ndo se limitando a acdo de reparacdo de danos. 5.
Hodiernamente, apds a constatacdo da importancia e dos inconvenientes da legitimacéo isolada do
cidadao, ndo ha mais lugar para o veto da legitimatio ad causam do MP para a Acao Popular, a Acdo
Civil Publica ou o0 Mandado de Segurancga coletivo. 6. Em consequiéncia, legitima-se o Parquet a toda
e qualquer demanda que vise a defesa dos interesses difusos e coletivos, sob o angulo material
(perdas e danos) ou imaterial (lesdo a moralidade). 7. Deveras, o Ministério Publico esta legitimado a
defender os interesses transindividuais, quais sejam os difusos, os coletivos e os individuais
homogéneos. 8. Precedentes do STJ: AARESP 229226 / RS, Rel. Min. Castro Meira, Segunda
Turma, DJ de 07/06/2004; RESP 183569/AL, deste relator, Primeira Turma, DJ de 22/09/2003; RESP
404239 / PR; Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ de 19/12/2002; ERESP 141491 /
SC; Rel Min. Waldemar Zveiter, Corte Especial, DJ de 01/08/2000. 9. Nas ac¢des que versam
interesses individuais homogéneos, esses participam da ideologia das ac¢des difusas, como soi ser a
acao civil publica. A despersonalizacdo desses interesses estda na medida em que o Ministério
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como usuarios (2003, p. 549).

Em defesa das autoras pode-se argumentar que a concepcao de cidadao que
utilizam € mais ampla que a mera perspectiva politica de gozo dos direitos politicos:
“E preciso, na vigéncia do Estado Social e Democrético de Direito, que se tenha o
cidaddo como aquele que compde o0 conceito maior de povo, titular de soberania,
principalmente no que se refere a prestagdo de servigos publicos [...]" (SCHIER,
2002, p. 236).

Essa compreenséo do usuario enquanto cidadao na perspectiva do paragrafo
terceiro do artigo 37 da ConstituicAo Federal parece ser a interpretagdo mais
satisfatoria do ponto de vista do privilégio ao individuo dado pela Carta Magna de
1988. Nesse sentido, concorda-se com essa corrente.

Entretanto, do ponto de vista do Direito de Reclamacéo e da configuracéo dos
legitimados a exercerem-no, tal interpretacdo pode também demonstrar-se
insuficiente. Isso porque, mesmo que superada a compreensao de cidadao do ponto
de vista meramente politico — gozo dos direitos politicos — poder-se-ia questionar a
viabilidade de exercicio do Direito de Reclamacao nos termos levantados por Marcal
Justen Filho — estrangeiros e incapazes -, bem como por pessoas juridicas ou outras
ficces juridicas (associacdes, cooperativas, etc.).'8* Assim, na tentativa de construir
uma concepg¢ao que possa ser mais ampla e plural possivel, que possa promover
um grande acesso por meio desse instrumento aos reais interessados, propfe-se a
reinterpretacao do conceito de usuario, para fins de uma legitimidade mais ampla do
Direito de Reclamacao.

d) Usuario em sentido ampilo:

A guarta perspectiva do conceito de “usuario” induz a uma compreensao mais

ampla desse sujeito e pode ser compreendido a partir da analise de dois elementos

Puablico ndo veicula pretensdo pertencente a quem quer que seja individualmente, mas pretenséo de
natureza genérica, que, por via de prejudicialidade, resta por influir nas esferas individuais. 10. A
assertiva decorre do fato de que a acdo néo se dirige a interesses individuais, mas a coisa julgada in
utilibus poder ser aproveitada pelo titular do direito individual homogéneo se nao tiver promovido
acdo propria. 11. A acao civil puablica, na sua esséncia, versa interesses individuais homogéneos e
nao pode ser caracterizada como uma a¢ado gravitante em torno de direitos disponiveis. O simples
fato de o interesse ser supra-individual, por si sé ja o torna indisponivel, o que basta para legitimar o
Ministério Publico para a propositura dessas a¢des. 12. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nessa parte, desprovido. (REsp 637.332/RR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
24/11/2004, DJ 13/12/2004, p. 242).

184 Cesar A. Guimarées Pereira também entende que a nogdo de usuario ndo se confunde com a de
cidadao: “O uso de servigco publico independe de qualquer aspecto ligado a titularidade de direitos
politicos ou ao exercicio de prorrogativas de cidadania. Apesar de o cidaddo ser dotado de
legitimidade para a defesa do servigo publico (p. ex. a0 manejar acédo popular), ndo o faz na condigao
de usuario — embora nada impega que uma pessoa titularize as duas posigdes” (2006, p. 53).
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fundamentais: um elemento material e outro elemento subjetivo.

O elemento material diz respeito a exigéncia de que o Direito de Reclamacéao
seja dirigido contra um servico publico indistinto. Sem adentrar nas peculiaridades
gue o conceito de servico publico provoca e partindo da concepcdo exposta na
introducdo deste trabalho, procurar-se-a identificd-lo de forma que possa abarcar a
prestacdo de quaisquer servicos publicos que o0 conceito comporta,
independentemente da classificacdo ou da forma de remuneracao que estes possam
assumir (“uti singuli” ou “uti universi”).

Como visto anteriormente, um debate chave sobre a incidéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor no ambito de servicos publicos e sobre a propria
equiparacao de usuario a consumidor parte, em linhas gerais, da diferenca entre

esses dois “tipos” de servigos: “uti singuli” ou “uti universi”. Dessa forma,
fundamental para a compreensdo desse elemento material do Direito de
Reclamacdo que sejam considerados os servicos publicos de forma geral, a fim de
que esse direito ndo fique restrito a uma gama especifica de servicos publicos.18°

Por outra banda, o elemento subjetivo diz respeito a nocado de usuério. As
duas primeiras concepcdes desse conceito — “cidadao-cliente” e “usuario-
consumidor’” — sdo mais restritas, pois reduzem a legitimacdo do sujeito ativo
geralmente a uma categoria de servigos publicos. Ja a ideia de “usuério-cidadao”
peca tanto ao se restringir a um sujeito individual - excluindo uma possivel dimensao
coletiva desse direito — quanto por ficar atrelado a nocédo de nacionalidade e até de
capacidade do individuo.

Dessa forma, a fim de que o Direito de Reclamacao possa realmente se
tornar um instrumento que proporcione um amplo acesso dos usuarios ha
Administracdo Pdublica, primordial o entendimento de uma legitimacdo também
ampla, permitindo esse acesso global para a manifestacdo administrativa sobre a
prestacdo de servicos publicos. Para tanto, parte-se da interpretacéo trazida por

Marcal Justen Filho sobre o conceito de usuario:

A expressdo usuario é utilizada para indicar todos os sujeitos que, em tese,
possam vir a utilizar-se do servigo publico, ainda que concretamente ndo o

185 Dessa forma, discorda-se do posicionamento adotado por César A. Guimaraes Pereira (2006) que
considera que somente havera servigo publico na medida em que seja possivel identificar um usuario
gue possa frui-lo de modo singular e individual. Ou seja, o0 autor utiliza-se de um conceito restrito de
servigo publico, considerando apenas aquelas prestagdes fruiveis singularmente, excluindo, portanto,
0s chamados servigos publicos “uti universi”.
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fagcam. Portanto, o usuario em potencial ndo distinguido do usuério efetivo
(2003, p. 549) (italico do autor).

Tal compreensdo € importante pois se aproxima bastante da ideia trazida
pelos defensores da nocdo de “usuario-cidaddo”. Considera, entretanto, que o
préprio conceito de usuario ja comporta as no¢des de usuarios efetivos e usuarios
potenciais, ndo havendo necessidade de interpreta-lo de forma diversa a fim de
aglutinar ambas categorias.

Nada mais compreensivel que uma norma que tenha por fundamento a
“participacdo popular’ na Administracdo Publica, mediante a manifestacao a respeito
da prestacdo de servicos publicos, possa ser utilizada ndo apenas por aqueles que
utilizam tais servicos, mas também por aqueles que nao os utilizam por alguma
razdo e que, em funcdo de sua reclamacao, possam vir a utiliza-los. A adocéo de
uma compreensdao de usuario que limitasse a legitimidade desse direito para
somente as pessoas que ja utilizam servigcos publicos correntemente, estaria por
sufragar tal direito aos que talvez mais precisassem desse canal de comunicagao do
Estado; isto €, aqueles que n&o sejam usuarios. 86 € 187

Ademais, a propria nogao de “Reclamacgdo” induz a compreensao de que esta
possa ser feita tanto pelos usuarios efetivos, quanto por outros cidaddos que nao
estejam ou ndo possam estar usufruindo dos servigos por uma deficiéncia deste, mas
que também teriam legitimidade para “reclamar” sobre a prestacao do dito servigo a fim
de que futuramente possam ser beneficiados.

Outra grande contribuicdo dessa interpretacéo é de que ela néo fica vinculada
a pessoa, ao individuo: “O conceito de usuario poderia ser aproximado ao de
pessoa, mas nem sempre havera identidade juridica. H& usuéarios que ndo sao
reconhecidos como pessoal pelo Direito (tal como condominios, sociedades nao
personificadas, etc.)” (JUSTEN FILHO, 2003, p. 549). Assim, a legitimacdo para
exercicio do Direito de Reclamacéo néo restaria limitada ao individuo, singularmente
considerado, ampliando-se também a outros sujeitos atingidos pela prestacdo de

186 Entendimento contrario sobre esse ponto apresenta Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Ao tratar
do tema, o autor aponta que deveria haver uma “pertinéncia subjetiva” entre o usuario reclamante e o
servico publico objeto de reclamacédo (2009, p. 633). Tal compreensao impede, contudo, que 0s ndo-
usuarios pudessem utilizar-se dessa ferramenta para possiveis reclamacdes.

187 Cesar A. Guimardes Pereira (2006, p. 47-48) faz uma diferenciagdo desse “usuario potencial”. O
autor chama de “candidato a usuario” aquele que busca o servico ja constituido mediante o
preenchimento das condi¢cdes de acesso normativamente estipuladas; ja o “usuario potencial” seria
aquele que, embora ja constituido o servigo, ele podera vir a busca-lo, mas ainda ndo tomou as
iniciativas necessarias para buscar o servico.
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servicos publicos.'88

Ainda, como ja referido, o uso dessa expressdo permite desatrelar tal
condicdo a titularidade de direitos politicos, bem como a nacionalidade ou a
incapacidade do usuario.

Poder-se-ia tomar como exemplo de ampla legitimagao para o ajuizamento de
manifestagbes na via administrativa as Leis n. 9.784/99 (Lei do Processo
Administrativo Federal) e 12.527/11 (Lei de Acesso a Informacéo).

A primeira por legitimar de forma ampla os “interessados” que possam

ingressar com processo administrativo (arts. 9° e 10):

Art. 90 Sao legitimados como interessados no processo administrativo:

| - pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem como titulares de direitos ou
interesses individuais ou no exercicio do direito de representacao;

Il - agueles que, sem terem iniciado o0 processo, tém direitos ou interesses
gue possam ser afetados pela decisdo a ser adotada;

lll - as organizacdes e associagbes representativas, no tocante a direitos e
interesses coletivos;

IV - as pessoas ou as associacdes legalmente constituidas quanto a direitos
ou interesses difusos.

Art. 10. Sdo capazes, para fins de processo administrativo, os maiores de
dezoito anos, ressalvada previsdo especial em ato normativo proprio.
(BRASIL. Lei n®9.784, de 29 de janeiro de 1999).

Percebe-se que o objetivo desse diploma foi o de permitir amplamente a
manifestacdo popular na via administrativa por meio do processo administrativo para
“protecdo dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administragao” (art. 1°) (BRASIL. Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999).18°

J& a segunda — Lei n. 12.527/2011 — por também adotar o conceito amplo de

“‘interessado” como legitimado para solicitar informag¢des do Poder Publico (art. 10):

Art. 10. Qualquer interessado podera apresentar pedido de acesso a
informacdes aos 6rgdos e entidades referidos no art. 1o desta Lei, por
qgualguer meio legitimo, devendo o pedido conter a identificacdo do
requerente e a especificacdo da informagéo requerida. (BRASIL. Lei n°
12.527, de 12 de novembro de 2011).

Detalhe importante sobre essa norma € de que ela regulamentou o inciso II,

188 Sobre esse ponto, César A. Guimaraes Pereira (2006) partilha do mesmo entendimento.

189 “Uma extraordinaria inovacgdo trazida pela Lei n° 9.784/99 consistiu no esforco em ampliar a
participacdo do cidaddo no processo administrativo federal. A legislagdo analisada dedicou-se em
expandir ao maximo o rol de legitimados a demandarem e a intervirem no limiar do procedimento.
Esta participacdo aberta traz como corolario légico um intenso valor democratico e plural ao ambito
do processo administrativo” (HEINEN, SPARAPANI E MAFFINI, 2015, p. 80).
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do paragrafo terceiro do artigo 37 da Constituicdo Federal. Isto €, esta situada logo
apos a previsdo do Direito de Reclamagéo do Usuéario de Servico Publico (inciso |
desse paragrafo). Dessa forma, verifica-se que o legislador ordinario preferiu conferir
a nogao de “usuario” uma acepgao mais ampla, conferindo a qualquer “interessado”
na obtencao de informacdes do Poder Publico a possibilidade de utilizagdo da Lei de
Acesso a Informacdo. Trata-se de um importante precedente sobre a
regulamentacdo do paragrafo terceiro do artigo 37, da Carta Magna, que pode ser
perfeitamente transportado para a futura legislacdo que venha a regulamentar o
Direito de Reclamacao.

Nesse sentido, discorda-se do conceito restrito de “usuario” proposto por
César A. Guimardes Pereira (2006). Em monografia sobre o tema, o autor limita
essa categoria apenas aos servi¢os publicos “uti singuli”, ja que somente nesse caso
poder-se-ia identificar singularmente os usuarios. Para o presente trabalho, por
tratar-se o Direito de Reclamacao de um instrumento processual, fundamental é que
se compreenda o conceito de usuario de forma ampla, a fim de proporcionar uma
maior legitimidade a quem de fato precise utilizar-se desse direito para concretizar
sua manifestacdo a respeito da prestacao de servicos publicos. Por isso, entende-se
que tal restricdo do conceito proposta por César A. Guimardes Pereira acaba por
prejudicar uma imensa gama de interessados no exercicio do Direito de
Reclamacao, ja que reduz a legitimidade desse importante instrumento processual.

Com isso, verifica-se que a forma de interpretar os dois nucleos centrais do
Direito de Reclamagédo — “usuario” e “servigo publico” — influencia diretamente na
forma de aplicacdo desse direito na pratica. Conjugando-se 0s argumentos aqui
expostos na compreensao dos elementos material — reclamacao contra a prestacao
de um servico publico — e subjetivo — usuério em sentido amplo — permite-se que
esse Direito tenha capacidade suficiente para propiciar uma atuacao popular mais
representativa no que diz respeito a gestdo dos servicos publicos.®°

190 A adogdo de um conceito amplo de “usuario” para propositura do Direito de Reclamacdo nao
exclui do legislador a possibilidade de limitar o exercicio desse direito por meio de requisitos
postulatérios, como, por exemplo, a capacidade processual (vide artigo 10, da Lei n. 9.784/99). Tal
concepcdo ndo estara restringindo o universo de “usuarios”, haja vista que mesmo os que nao
possuirem a capacidade processual exigida ndo perderdo sua qualidade de usuéarios e poderao
manifestar-se por meio desse instrumento mediante representacdo. Por esse fato, ndo se esta aqui
confundindo a nogdo do conceito de usuario com a legitimidade para propositura do Direito de
Reclamacao, a qual sera definida pela lei regulamentadora; todavia, a ampliagdo do conceito com
vistas a legitimidade processual se mostra importante para o presente trabalho, haja vista que
dependendo da compreensao do legislador sobre os conceitos de usuario e de servigos publicos
poder-se-a ter um Direito de Reclamagéo configurado de forma mais ou menos restrita.
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3.3 O DIREITO DE RECLAMACAO DO USUARIO DE SERVICO PUBLICO NO
DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

Verificada a mora legislativa do Congresso Nacional na confeccéo de diploma
normativo que definisse os direitos e outras formas de participacdo dos usuérios de
servigos publicos, alguns entes federados — em especial os Estados — trataram de
regulamentar a matéria nos seus respectivos ambitos de competéncia (seguindo a
regra geral de competéncias para legislar sobre Direito Administrativo).

Dessa forma, neste tdpico analisar-se-a primeiramente qual o estagio da
regulamentacdo a nivel nacional — pelo Congresso Nacional — para em seguida
analisar as legislacoes ja existentes em nivel estadual.

Cabe referir, entretanto, que a grande parte dos diplomas referidos neste
topico dizem respeito a defesa mais ampla do usuéario de servico publico. Isto é,
referem-se, em geral, a Lei de Defesa do Usuério de Servico Publico, e néo
especificamente ao Direito de Reclamacao. Por ébvio que um dos consectarios da
defesa dos usuarios sera a previsdo de meios que possibilitem sua reclamacéo aos
orgaos competentes.

Essa adverténcia e distingdo terdo sobremaneira importancia no topico
seguinte no qual se discutirh a competéncia dos Entes federados para legislarem
sobre essas matérias, haja vista serem temas disciplinados de forma diversa em

matéria de competéncia constitucional.

3.3.1 A Legislac&o Nacional

O artigo 27, da Emenda Constitucional n. 19/98 estipulou o prazo de 120 dias
para que o Congresso Nacional editasse lei de defesa do usuéario de servicos
publicos e, como visto, até o presente momento ndo se editou tal diploma
normativo!®l, Entretanto, nesse longo periodo desde a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n. 19/98 foram propostos alguns projetos de lei na Camara dos

Deputados (PL) e no Senado Federal (PLS) visando regulamentar os direitos dos

191 Convém destacar que a lei que se refere o artigo 27 da Emenda Constitucional n. 19/98 destina-se
a regulamentar a defesa dos direitos dos usuarios de servigos publicos e ndo apenas o Direito de
Reclamacao do Usuério de Servigco Publico. Embora ambas as legislagbes tenham como objeto o
usuério de servigco publico, aquela, por ser mais ampla, ao disciplinar os direitos dos usudrios
abarcara o Direito de Reclamacéo.
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usuarios de servicos publicos e, em especial, o direito de reclamacéo.

Embora a presente pesquisa detenha-se na sequéncia sobre apenas um
desses Projetos — PLS n. 439/1999 no Senado Federal, depois convertido em PL n.
6.5953/2002 na Camara dos Deputados -, importante a0 menos referir a existéncia
de outros com semelhante objetivo. Sobre a matéria, entdo, tramitaram no Senado
Federal os Projetos de Lei:

a) PLS n. 29/1991: ainda sob a vigéncia da norma original do paragrafo
terceiro do artigo 37 da Constituicdo Federal, o entdo Senador Fernando Henrique
Cardoso propds um projeto para criar a “Lei de Reclamagbes sobre Servigos
Publicos”. Entretanto, essa proposta legislativa foi arquivada ao final daquela
legislatura.

b) PLS n. 439/1999: de autoria do Senador Lucio Alcantara esse projeto tinha
a seguinte ementa: “Dispde sobre a protecdo e defesa do usuario dos servigcos
publicos prestados pela administracdo direta, indireta e delegada da Uniao”.
Encaminhado a Camara dos Deputados em 2002, transformou-se no PL
6.953/20002. Trata-se do projeto de lei sobre a matéria em fase mais avancada e
serd tratado com detalhes em seguida.

c) PLS n. 355/2004: de conteudo mais restrito, o projeto proposto pelo
Senador Pedro Simon visava dar nova redacao a dispositivos da Lei n. 9.472/1997
para assegurar ao usuario de servico de telecomunicacdes o direito de proceder a
reclamacdes e solicitacbes por meio de correspondéncia escrita, correspondéncia
eletrdnica, atendimento telefénico ou atendimento pessoal em postos publicos
disponibilizado pela prestadora. Esse projeto foi arquivado em 2015.

d) PLS n. 430/2007: o Senador Geraldo Mesquita Junior propds acréscimo ao
Caddigo de Defesa do Consumidor para dispor que as clausulas dos contratos de
adesdo que regulam as relacbes entre as concessionarias de servicos publicos
outorgados pela Unido, bem como por suas associadas, coligadas e filiadas, e os
consumidores e usuarios de seus servicos, devem ser aprovados previamente pelo
Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor do Ministério da Justica. A
proposta foi rejeitada por Comissao em 2009.

e) PLS n. 208/2008: essa proposta do Senador Adelmir Santana buscava, em
sintese, dispor sobre normas de defesa dos usuarios de servigcos publicos e alterar o
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para prever crimes

contra a prestacédo de servigos publicos. No ano de 2011, ao final da legislatura, o
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projeto foi arquivado.

Jéa na Camara dos Deputados foram encontrados os seguintes Projetos de Lei
com o objetivo de regulamentar a matéria:

a) PL n. 674/1999: de autoria do Deputado Celso Russomano, o projeto
dispunha sobre a participacao e defesa do usuério dos servigos publicos. No ano de
2002, foi apensado ao PL 6.953/2002.

b) PL n. 1.397/2003: proposto pelo Deputado Julio Lopes, esse projeto tratava
da protecédo e defesa do usuario do servi¢co publico no Pais. Em 2003 foi apensado
ao PL 674/1999 e em 2015 foi declarado prejudicado em face da aprovacédo da
subemenda substitutiva global oferecida pelo Relator ao Projeto de Lei n.
6.953/2002.

c) PL n. 6.953/2002: recebido do Senado Federal, esse projeto encontra-se
atualmente em fase avancada, proximo de conclusdo. ApOs encerramento das
discussoOes a respeito de seu texto na Camara dos Deputados, o projeto retornou ao
Senado Federal em 2015. Nessa Casa o texto encontra-se atualmente pronto para
deliberacdo em Plenario. Em caso de aprovacdo encaminhar-se-4 a Sancéo
Presidencial.

d) PL n. 4.907/2005: essa proposta do Deputado Antonio Carlos Pannunzio
dispunha sobre a protecao e defesa do usuério de servigos publicos prestados pela
Unido. Em 2005 foi apensado ao PL 6.953/2002 e em 2015 foi declarado
prejudicado em face da aprovacdo da subemenda substitutiva global oferecida pelo
Relator naquele Projeto.

e) PL n. 6.926/2006: proposto pelo Deputado Antonio Carlos Mendes Thame,
0 projeto também tratava da protecdo e defesa do usuario de servico publico
prestado por 6rgdos e entidades da Unido, mas como diferencial criava o Sistema
Federal de Defesa do Usuario de Servicos Publicos (SISFUSP). Em 2006 foi
apensado ao PL 6.953/2002 e em 2015 também foi declarado prejudicado em face
da aprovacdo da subemenda substitutiva global oferecida pelo Relator naquele
Projeto.

f) PL n. 6.960/2010: mais especifico, o projeto de autoria do Poder Executivo
altera e acresce dispositivos a Lei n°® 7.565/86 e dispde sobre a protecao e defesa
dos direitos do usuério de servicos de transporte aéreo publico. Encontra-se
apensado ao PL 841/1995.

g) PL n. 544/2011: a proposta do Deputado Weliton Prado dispunha sobre
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protecdo e defesa do usuario do servico publico. No mesmo ano, entretanto, o
projeto foi retirado pelo proprio autor.

h) PL n. 6.882/2013: de forma mais ampla, o projeto do Deputado Rogério
Carvalho objetivava regulamentar a participacdo dos cidaddos na Administracéo
Publica — de que trata o art. 37, 83° da Constituicdo Federal —, bem como a defesa
dos direitos dos usuarios dos servi¢cos publicos — tratada pelo art. 27 do ADCT da
Emenda Constitucional n. 19/98. Em 2013 foi apensado ao PL 6.953/2002 e em
2015 foi declarado prejudicado em face da aprovacdo da subemenda substitutiva

global oferecida pelo Relator naguele Projeto.

De todos esses projetos, como referido, a pesquisa se restringira nesse topico
a abordar o PL 6.953/2002 — originado do PLS 439/1999 — em razao de ser o projeto
em fase mais avancada e, portanto, o mais préximo de ser convertido em lei.

O PLS n. 439/1999 foi elaborado pelo Senado Federal logo apés a Emenda
Constitucional n. 19/98 e buscava regulamentar a protecéo e a defesa do usuério de
servicos publicos. Aprovado somente em 2002, o Projeto foi submetido a Camara
dos Deputados para apreciacdo naquele ano (nessa Casa transformou-se em PL n.
6.953). No entanto, conforme j& referido, tal diploma normativo até o presente
momento nédo foi regulamentado em definitivo pelas Casas Legislativas.

Em razédo dessa manifesta omissao legislativa, no ano de 2013, a Ordem dos
Advogados do Brasil propds a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n.
24/DF alegando a imprescindibilidade da edi¢do da referida lei, especialmente em
razdo de seu status constitucional — art. 37, 83°, | e art. 175, p. Unico, Il, da Carta
Magna -, e pugnando pela concessdo de medida cautelar a fim de determinar a
adocdo de providéncias nesse sentido por parte das autoridades competentes. A
OAB pugnou ainda pela concessdo de medida cautelar para utilizagdo subsidiaria e
proviséria do Cédigo de Defesa do Consumidor nas relagdes dos servigos publicos
enguanto nao editada a lei de defesa dos usuarios de servi¢os publicos.

O Ministro Relator Dias Toffoli, em 1° de julho de 2013, por decisao
monocratica, reconheceu a omissao legislativa e concedeu em parte a medida
cautelar para determinar que no prazo de 120 dias os requeridos adotassem as
providéncias legislativas necessarias ao cumprimento do dever constitucional

imposto pela Emenda Constitucional n. 19/98. Indeferiu, todavia, o pleito de
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aplicacdo subsidiaria e proviséria do Cédigo de Defesa dos Consumidores.'?

Assim, em outubro de 2015, o Projeto de Lei n. 6.953/2002 foi aprovado pela
Camara dos Deputados e submetido a apreciacdo do Senado Federal. Com diversas
alteracdes frente ao Projeto original, importante referir alguns de seus dispositivos
para analisar de que forma este pretende regulamentar os Direitos dos Usuarios de
Servigos Publicos e, consequentemente, o Direito de Reclamacao:

i. Ampliagédo do raio de aplicacéo da Lei e previsdo expressa de aplicagao do
Cddigo de Defesa do Consumidor:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas para participacdo, protecédo e
defesa dos direitos do usuério dos servigos publicos prestados direta ou
indiretamente pela administracédo publica.

§ 1° O disposto nesta Lei aplica-se a administracéo publica direta e indireta
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, nos termos do
inciso | do § 3° do art. 37 da Constitui¢céo Federal.

§ 2° A aplicacéo desta Lei ndo afasta a necessidade de cumprimento do
disposto:

| - em normas regulamentadoras especificas, quando se tratar de servigo ou
atividade sujeitos a regulac&o ou superviséo; e

Il - na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, quando caracterizada
relacdo de consumo.

§ 3° Aplica-se subsidiariamente o disposto nesta Lei aos servigos publicos
prestados por particular. (BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei
6.953-B, redacéo final).

Na redagéo original do PLS n. 439 ndo havia mencgéo aos Estados, Distrito
Federal e Municipios, de modo que a lei teria como ambito de aplicacdo somente a
esfera federal.'®® Ressalta-se, também, a previsdo expressa de aplicacdo do Cdédigo
de Defesa do Consumidor caso se caracterize relagdo de consumo no ambito dos
servicos publicos.

ii. Definicdo dos conceitos abrangidos pela Lei:

Art. 2° Para os fins desta Lei, consideram-se:

192 Por se tratar de uma decisdo monocratica, o Ministro Dias Toffoli limitou-se a indeferir o pedido de
medida cautelar da aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Defesa do Consumidor aos servicos publicos
argumentando que tal questao deveria ser apreciada de forma mais profunda pelo Plenéario da Corte:
“Deixo, contudo, de deferir, neste momento, o pedido de medida cautelar, na parte em que se requer
a aplicacdo subsidiaria e proviséria da Lei 8.078/90, deixando-o para analise mais aprofundada por
parte do Tribunal — caso ainda subsista a mora -, e apos colhidas as informacdes das autoridades
requeridas e as manifestacdes do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica, os
quais permitirdo o exame mais aprofundado do tema”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida
Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n. 24/DF, p. 16) (negrito do original).

193 “Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas de protecdo e defesa do usuario dos servigos publicos
prestados pela administrac@o direta e indireta da Unido, diretamente ou sob regime de concesséo,
permisséo, autorizacdo ou qualquer outra forma de delegacdo por ato administrativo, contrato ou
convénio”. (BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 6.953-B, redacao original).
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| - usudério - pessoa fisica ou juridica que se beneficia ou utiliza, efetiva ou
potencialmente, de servigco publico;

Il - servico publico - atividade administrativa ou de prestacdo direta ou
indireta de bens ou servicos a populacédo, exercida por 6érgao ou entidade da
administracdo publica;

lIl - administracdo publica - 6rgdo ou entidade integrante da administracéo
publica de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, o Ministério Publico, a Advocacia Publica e a Defensoria
Publica;

IV - agente publico - quem exerce cargo, emprego ou funcéo publica, de
natureza civil ou militar, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao; e
V - manifestacdes - reclamacgdes, dendncias, sugestdes, elogios e demais
pronunciamentos de usuarios que tenham como objeto a prestagdo de
servicos publicos e a conduta de agentes publicos na prestacdo e
fiscalizacdo de tais servicos.

Paragrafo Unico. O acesso do usuario a informacdes sera regido pelos
termos da Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011. (BRASIL. Camara
dos Deputados. Projeto de Lei 6.953-B, redacéo final).

Importante o elenco, nesse dispositivo, dos principais conceitos disciplinados
por esse diploma, técnica semelhante utilizada, por exemplo, na redacdo das Leis n.
8.987/1995 (art. 2°), 9.784/1999 (art.1°, 82°) e 12.527/2011 (art. 4°), citadas neste
trabalho. Sobre esses conceitos, denota-se que foi utilizada uma concepcéao
bastante ampla de usuario, de modo a abranger também os usuérios potenciais, 0
que merece elogios. Da mesma forma o legislador preferiu a expressao
“‘manifestagdo” como género das formas de requerimento que o usuario podera se
comunicar com a Administracdo Publica, dentre elas as reclamacdes.

Salienta-se, também, a inclusdo da nocdo de atividade administrativa dentro
do conceito de Servico Publico, dando-lhe uma feicdo bastante ampla.

iii. Direitos Basicos do Usuéario: participacdo no acompanhamento do servico,
avaliacdo dos servicos e disponibilidade de informacBes para efetuar as

reclamacdes:

Art. 6° S0 direitos basicos do usuario:

| - participacdo no acompanhamento da prestacdo e na avaliacdo dos
Servicos;

Il - obtencdo e utilizacdo dos servicos com liberdade de escolha entre os
meios oferecidos e sem discriminacéo;

Il - acesso e obtencdo de informagdes relativas a sua pessoa constantes de
registros ou bancos de dados, observado o disposto no inciso X do caput do
art. 5° da Constituicdo Federal e na Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de
2011;

IV - protecdo de suas informacdes pessoais, nos termos da Lei n® 12.527,
de 18 de novembro de 2011;

V - atuacao integrada e sistémica na expedi¢cdo de atestados, certidbes e
documentos comprobatérios de regularidade; e

VI - obtencdo de informacdes precisas e de facil acesso nos locais de
prestacdo do servico, assim como sua disponibilizagdo na internet,
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especialmente sobre: a) horario de funcionamento das unidades
administrativas; b) servicos prestados pelo érgdo ou entidade, sua
localizacdo exata e a indicacdo do setor responsavel pelo atendimento ao
publico; c) acesso ao agente publico ou ao 6rgdo encarregado de receber
manifestacdes; d) situacdo da tramitacdo dos processos administrativos em
gue figure como interessado; e e) valor das taxas e tarifas cobradas pela
prestacdo dos servicos, contendo informacfes para a compreensao exata
da extensédo do servico prestado. (BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto
de Lei 6.953-B, redacdo final). (grifos nossos).

Sobre 0 inciso | destaca-se as expressdes chaves de “participacdao” e
“avaliacao”, visando atender o disposto no art. 37, paragrafo terceiro, da CF, bem
como no inciso | desse mesmo paragrafo. Ja sobre o Direito de Reclamacgéo
salienta-se o disposto no inciso VI que enfatiza a obtencdo de informagbes pelo
usuario, seja para saber qual agente/6rgdo é o competente para se efetuarem as
reclamacoes, seja para inteirar-se sobre o andamento de processos administrativos
em que figure como interessado.

iv. Cartas de Servicos aos Usuarios:

Um importante instrumento de transparéncia a ser confeccionado pelos entes
e entidades abrangidos por essa legislagdo esta referido no art. 7°1°%: diz respeito a
chamada “Carta de Servigos ao Usuario”. Esta, conforme o préprio paragrafo
primeiro do mesmo artigo, tem como func¢do “informar o usuario sobre os servigos
prestados pelo 6rgdo ou entidade, as formas de acesso a esses Servicos e seus
compromissos e padroes de qualidade de atendimento ao publico” (BRASIL.
Camara dos Deputados. Projeto de Lei 6.953-B, redacéo final).

Tendo em vista seu carater preponderantemente informativo, este instrumento

194 Art. 7° Os o6rgéaos e entidades abrangidos por esta Lei divulgardo Carta de Servi¢cos ao Usuario.

§ 1°- A Carta de Servicos ao Usuério tem por objetivo informar o usuério sobre os servi¢os prestados
pelo érgédo ou entidade, as formas de acesso a esses Servicos e seus compromissos e padrdes de
qualidade de atendimento ao publico.

§ 2°- A Carta de Servigos ao Usuario dever trazer informacgdes claras e precisas em rela¢do a cada
um dos servigcos prestados, apresentando, no minimo, informacdes relacionadas a: | - servigos
oferecidos; li - requisitos, documentos, formas e informagdes necessarias para acessar o servigo; Ill-
principais etapas para processamento do servigo; IV - previsdo do prazo maximo para a prestacao do
servigo; V - forma de prestacéo d~ servico; e VI - locais e formas para o0 usuario apresentar eventual
manifestacdo sobre a prestacdo do servigo.

§ 3°- Além das informac8es descritas no § 2°, a Carta de Servicos ao Usuério devera detalhar os
compromissos. e padrdes de qualidade do atendimento relativos, no minimo, aos seguintes aspectos:
usuarios; e | - prioridades de atendimento; li- previsdo de tempo de espera para atendimento; Ul -
mecanismos de comunicacdo com o0s usuarios; IV- procedimentos para receber e responder as
manifestagBes dos V - mecanismos de consulta, por parte dos usuarios, acerca do andamento do
servico solicitado e de eventual manifestagéo.

§ 4° A Carta de Servigos ao Usuério sera objeto de atualizacdo periddica e de permanente divulgacéo
mediante publicacdo em sitio eletrdnico do 6rgdo ou entidade na internet.

§ 5° Regulamento especifico de cada Poder e esfera de Governo dispora sobre a operacionalizagao
da Carta de Servicos. (BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 6.953-B, redacao final).
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visa auxiliar os usuarios de servicos publicos a sanar eventuais duvidas como, por
exemplo: qual 6rgdo ou entidade é o responsavel pelo servico, quais os setores
responsaveis pelo atendimento ao publico, quais os locais e formas para o usuario
apresentar suas manifestacdes sobre a prestacédo do servico, etc.

Com esse propasito, destaque para os Decretos da Presidéncia da Republica
n. 6.932/2009, que instituiu a “Carta de Servigos ao Cidadao”, e n. 8.936/2016, que
instituiu a “Plataforma de Cidadania Digital’”.

v. Capitulo Ill — Das Manifesta¢cdes dos Usuérios de Servigos Publicos:

Com relagdo ao presente trabalho, grande destaque deve ser dado ao
Capitulo 111*%° deste diploma legal, o qual disciplina as manifestacdes dos usuarios
de servicos publicos. Como ja referido, o artigo 2°, inciso V, dessa legislacéo, previu
como “manifestagcdes” a forma genérica de requerimentos dos usuarios, a qual inclui,
entre outras, as reclamacoes.

Nesse sentido, este capitulo define, em linhas gerais, que as manifestacfes
sdo formas de garantia dos direitos dos usuarios e que essas devem ser
apresentadas nas ouvidorias ou — caso ndo haja ouvidoria — diretamente na entidade
responsavel. Permite que as manifestac6es sejam realizadas por diversas formas —
meio eletrbnico, escrito ou verbal -, bem como exige dos 6rgdos e entidades

publicas a elaboracéo de “formularios simplificados e de facil compreensao”, a fim de

195 CAPITULO IIl - DAS MANIFESTACOES DOS USUARIOS DE SERVICOS PUBLICOS

Art. 9° Para garantir seus direitos, o usuario poderd apresentar manifestagfes perante a
administragdo publica acerca da prestagdo de servigos publicos.

Art. 10. A manifestacdo sera dirigida & ouvidoria do 6rgdo ou entidade responsavel, e contera a
identificacdo do requerente. § 1° A identificacdo do requerente ndo contera exigéncias que
inviabilizem sua manifestacdo. § 2° S&o vedadas quaisquer exigéncias relativas aos motivos
determinantes da apresentacao de manifestacdes perante a ouvidoria. § 3° Caso ndo haja ouvidoria,
0 usuario podera apresentar manifestacbes diretamente ao 6rgdo ou entidade responsavel pela
execucao do servigo e ao 0rgao ou entidade a que se subordinem ou vinculem. § 4° A manifestacao
podera ser feita por meio eletrénico, correspondéncia convencional ou verbalmente, hipétese em que
devera ser reduzida a termo. 8 5° No caso de manifestacdo por meio eletrdnico, prevista no § 4°,
respeitada a legislacao especifica de sigilo e protecdo dedados, poderda a administracdo publica ou
sua ouvidoria requerer meio de certificacdo da identidade do usuario. 8 6°. Os 6rgdos e entidades
publicos abrangidos por esta Lei deverdo colocar a disposi¢do do usuario formularios simplificados e
de facil compreenséo para a apresentacdo do requerimento previsto no caput, facultada ao usuério
sua utilizacdo. § 7°. A identificacdo do requerente é informacdo pessoal protegida com restricdo de
acesso nos termos da Lei n2. 12.527, de 2011.

Art. 11. Em -nenhuma hipétese serd recusado o recebimento de manifestagfes formuladas nos
termos desta Lei, sob pena de responsabilidade do agente publico.

Art. 12. Os procedimentos administrativos relativos a analise das manifestacdes observardo os
principios da eficiéncia e da celeridade, visando a sua efetiva resolucdo. compreende: Paragrafo
Unico. A efetiva resolucdo das manifestacdes dos usuarios | - recepcao da manifestagdo no canal de
atendimento adequado; Il - emissdo de comprovante de recebimento da manifestacao; Il - analise e
obtengdo de informacdes, quando necessario; IV- decisdo administrativa final; e V - ciéncia ao
usuério. (BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 6.953-B, redagéo final).
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facilitar a apresentacdo do requerimento por parte do usuario. Ainda, dispde a
vedacao de recusa do recebimento de manifesta¢cdes formuladas nos termos da lei
por parte do agente publico, inclusive, sob pena de responsabilidade deste.

Relevantes disposicfes estdo contidas, também, no artigo 12 deste Capitulo.
Ali esta disposto que os procedimentos administrativos oriundos das manifestacdes
observardo os principios da eficiéncia e da celeridade, visando sua efetiva
resolucdo. O paragrafo unico do artigo define o que seria essa “efetiva resolugao”,
compreendendo nesse conceito hdo apenas o recebimento da manifestacdo, mas
também a analise e solicitagdo de informa¢bes quando necesséario, bem como o
direito de uma deciséo administrativa final com a devida ciéncia do usuario. A Unica
ressalva desse dispositivo € a inexisténcia de prazo para a decisdo, bem como a
nao previsao de qualquer efeito (positivo ou negativo) em razédo de possivel “siléncio
administrativo”. Também nao ha qualquer mengao a necessidade de motivacdo das
decisfes dentro desses procedimentos.

Destaque negativo dessa matéria foi a supressdo do capitulo “Processo
Administrativo”, presente no Projeto original. Este disciplinava minuciosamente as
etapas de requerimento, instrucdo e decisdo final, bem como os prazos a serem
observados em cada uma delas. Dispunha, ainda, sobre a possibilidade de recurso
das decisGes administrativas e sobre o encaminhamento dos autos aos 6rgaos
competentes para apuracao de ilicitos administrativos, civis e criminais.

Com essa supressao parece que com relagcdo aos processos administrativos
deverdo ser observadas as normas especificas dessa matéria na legislacao de cada
ente federado (por exemplo, Lei n. 9.784/1999 no ambito federal), muito embora ao
longo do texto ndo esteja referida a possibilidade de aplicacdo subsidiaria desses
diplomas.

vi. Ouvidorias e Avaliacées:

Conforme referido em tépico anterior, o disposto no art. 37, 83°, inciso |, da
CF traz um rol de trés direitos pertencentes aos usuarios de servi¢cos publicos. Tais
direitos além de terem sido definidos como formas de “participacdo” do usuario na
Administracdo Publica estdo profundamente interligados. O Direito de Reclamacéo
necessita desses outros instrumentos para que possa ser utilizado da melhor forma

e possa gozar de maxima efetividade.
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Nesse sentido, enfatiza-se os Capitulos V% e VI¥7 que disciplinam,
respectivamente, as Ouvidorias e as Avaliagdes dos servicos. As primeiras se
destacam no sentido de serem 6rgdos especializados para intermediacdo entre o
usuario e a Administracdo Publica e, na perspectiva do Direito de Reclamacéo,

serem os 6rgdos competentes para recebimento das manifestacées dos usuarios.%

19 CAPITULO IV - DAS OUVIDORIAS

Art. 13. As ouvidorias terdo como atribuicbes precipuas, sem prejuizo de outras estabelecidas em
regulamento especifico: | - promover a participacdo do usuario na administracdo publica, em
cooperacao com outras entidades de defesa do usuario; Il - acompanhar a prestacédo dos servicos,
visando garantir a. sua efetividade; Ill - propor aperfeicoamentos na prestacdo dos servicos; IV -
auxiliar na prevencdo e correcdo dos atos e procedimentos incompativeis com os principios
estabelecidos nesta Lei; V - propor a adocao de medidas para a defesa dos direitos dos usuarios, em
observancia as determinacbes desta Lei; VI - receber, analisar e encaminhar as autoridades
competentes as manifestacdes, acompanhando o tratamento e a efetiva conclusdo das
manifestagfes de usudrio junto a 6rgdo ou entidade a que se vincula; e VIl - promover a ado¢éo de
mediacdo e conciliagdo entre o usuario e o 6rgdo ou a entidade publica, sem prejuizo de outros
O6rgdos competentes.

Art. 14. Com vistas & realizagdo de seus objetivos, as ouvidorias deverdo: | - receber, analisar e
responder, por meio de mecanismos proativos e reativos, as manifestacdes encaminhadas por
usuérios de servigos publicos; e Il - elaborar anualmente, relatério de gestdo, que devera consolidar
as informagfes mencionadas no inciso anterior, e, com base nelas, apontar falhas e sugerir melhorias
na prestagéo de servigos publicos.

Art. 15. O relatério de gestéo, de que trata o inciso li do caput do art. 14, devera indicar, ao menos:
apresentadas. | - o nimero de manifestagbes recebidas no ano anterior; 1l - os motivos das
manifestagbes; Ill - a andlise dos pontos recorrentes; e IV - as providéncias adotadas pela
administracdo publica nas solu¢des

Paragrafo Unico. O relatério de gestao sera: | - encaminhado a autoridade méaxima do 6rgdo a que
pertenca a unidade de ouvidoria; e Il - disponibilizado integralmente na internet.

Art. 16. A ouvidoria encaminhara a decisdo administrativa final ao usuario, observado o prazo- de
trinta dias, prorrogavel de forma justificada uma Unica - vez, por igual periodo.

Paragrafo Unico. Observado o prazo previsto no caput, a ouvidoria podera solicitar informacdes e
esclarecimentos diretamente a agentes publicos do érgdo ou entidade a que se vincula, as quais
devem ser respondidas no prazo de vinte dias, prorrogavel de forma justificada uma Unica vez, por
igual periodo.

Art. 17. Atos normativos especificos de cada Poder e esfera de Governo dispordo sobre a
organizacdo e o funcionamento de suas ouvidorias. (BRASIL. CAmara dos Deputados. Projeto de Lei
6.953-B, redacéo final).

197 CAPITULO VI - DA AVALIACAO CONTINUADA DOS SERVICOS PUBLICOS

Art: 23. Os 6rgdos e entidades publicos abrangidos por esta Lei deverdo avaliar os servigos
prestados, nos seguintes aspectos dos servicos: | - satisfacdo do usuario com o servi¢o prestado; Il -
qualidade do atendimento prestado ao usuario; Ill - cumprimento dos compromissos e prazos
definidos para a prestagéo; IV - quantidade de manifestacdes de usuarios; e V - medidas adotadas
pela administracé@o publica para melhoria e aperfeicoamento da prestagéo do servigo.

§ 1° A avaliacdo serd realizada por pesquisa de satisfacdo feita, no minimo, a cada trés anos, ou por
qualquer outro meio que garanta significancia estatistica aos resultados.

§ 2° O resultado da avaliacado devera ser integralmente publicado no sitio do érgao ou entidade e
servira de subsidio para reorientar e ajustar os servicos prestados, em especial quanto ao
cumprimento dos compromissos e dos padrdes de qualidade de atendimento divulgados na Carta de
Servigcos ao Usuario.

Art. 24. Regulamento especifico de cada Poder e esfera de Governo dispora sobre a avaliagdo da
efetividade e dos niveis de satisfagdo dos usuarios. (BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei
6.953-B, redacéo final).

198 Uma ressalva com relagéo as Ouvidorias diz respeito ao comum processo de cooptacdo desses
setores pelas entidades publicas, influenciando negativamente na autonomia do Ouvidor e,
consequentemente, no processamento das reclamacfes recebidas.
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Ja as avaliacbes sdo importantes mecanismos para andlise de satisfacdo dos
usuarios em relacdo aos servicos prestados, as quais poderdo ter por base,
também, o nimero de reclamacdes dos usuarios sobre determinados servicos.

Destaca-se que ambas deverdo ser regulamentadas por cada Poder e esfera
de governo.'®®

vii. “Vacatio Legis”.

Art. 25. Esta Lei entra em vigor, a contar da sua publicacdo, em:

| - trezentos e sessenta dias para a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios com mais de quinhentos mil habitantes;

Il - quinhentos e quarenta dias para os Municipios entre cem mil e
quinhentos mil habitantes; e

lll - setecentos e vinte dias para os Municipios com menos de cem mil
habitantes. (BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 6.953-B,
redacéao final).

Este artigo traz prazos diferentes de “vacatio legis”. Percebe-se, contudo, que
o foco dessa diferenciacao foi a adaptacdo dos médios e pequenos municipios, 0s
quais, indubitavelmente, contam com uma aparelhagem administrativa bem mais
enxuta do que os demais entes federados.

Lamenta-se, por outro lado, o prazo de um ano para entrada em vigor da
legislacdo para Unido, Estados e grandes Municipios. Isso porque, haja vista a mora
legislativa na elaboracdo do referido diploma normativo e de sua indiscutivel
importancia, o referido prazo de vacéancia € demasiado longo. No Projeto original o
prazo era de 90 dias. Ja o Cddigo de Defesa do Consumidor, de estreita

semelhancga material, teve, por exemplo, o prazo de “vacatio” de 180 dias.

3.3.2 As LegislacOes Estaduais

Se no ambito federal a regulamentacdo desses direitos dos cidaddos ainda
estd em processo de elaboracédo, nos Estados essa realidade € bastante diversa.

Destaque aqui principalmente para o Estado de Sao Paulo que possui lei
regulamentando a matéria desde 1999 (Lei Estadual n. 10.294); editada, portanto,

199 “Art. 17. Atos normativos especificos de cada Poder e esfera de Governo dispordo sobre a
organizacéo e o funcionamento de suas ouvidorias.

[...]

Art. 24. Regulamento especifico de cada Poder e esfera de Governo dispora sobre a avaliacao da
efetividade e dos niveis de satisfagdo dos usuarios”. (BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei
6.953-B, redacéo final).



145

um ano apés a Reforma Administrativa e com redacdo, diga-se de passagem,
bastante assemelhada com o PLS n. 439/1999 do Senado Federal.2®

O ponto negativo dessa legislacdo é a auséncia de norma que traga uma
definicdo de “usuario” para aplicagdo dessa lei. J&4 o ponto positivo diz respeito a
criacdo do Sistema Estadual de Defesa do Usuario de Servigos Publicos (SEDUSP)
que tem como principal funcéo intermediar a relacdo entre usuério e prestadores de
servicos publicos (art. 29 e seguintes). O SEDUSP é composto pelas Ouvidorias,
Comissdes de Etica, Comissdo de Centralizacdo das Informacbes dos Servigos
Publicos e por érgdos encarregados do desenvolvimento de programas e qualidade
do servico publico. Dentre essas entidades, destaque para as Ouvidorias,
regulamentadas pelo Decreto n. 44.074/1999, e que tém por funcdo a avaliacdo da
procedéncia de sugestdes, reclamacfes e denuncias e 0 encaminhamento destas
para as autoridades competentes.

Mais recentemente, o Estado do Mato Grosso também regulamentou o Direito
de Reclamacdo a partir da Lei Complementar n. 361, de 39 de junho de 2009.
Destaque dessa legislacdo para o art. 2°29%, que permite que a reclamacao seja feita
por qualquer usuario, efetivo ou potencial, em consonancia com os argumentos
expostos em tépico anterior deste trabalho. Ainda, a lei estabelece que a reclamacao
podera ter como objeto: a falta de informacéo, a falta de qualidade na prestacéo do
servico e a falta de atendimento do servico publico em tempo razoavel (art. 5°).

Por fim, no Estado do Rio Grande do Sul vige a Lei estadual n. 11.081, de 07
de janeiro de 1998, a qual disciplina as reclamacgfes relativas a prestacdo de
servicos publicos. Embora a Constituicdo Estadual desse Estado preveja em

diversos dispositivos o direito de reclamacdo?®?, a legislacédo que tratou da matéria é

200 Também digno de nota é gue no Municipio de Sdo Paulo ha igualmente norma que dispde sobre
protecédo e defesa do usuario do servigo publico desde 2005: € a Lei Municipal n. 14.029/2005. Essa
legislagdo é complementada, ainda em ambito municipal, pelo Decreto n. 56.832/2016, que dispde
sobre a apresentacdo e o processamento de solicitagbes envolvendo a prestacdo dos servigos
publicos pela Administracdo Municipal Direta e Indireta, bem como por entidades parceiras ou
contratadas; e sobre a aprovacao da consolidacdo das normas de protecdo e defesa do usuéario do
Servi¢co Publico do Municipio de Sdo Paulo, que passa a constituir o Cédigo de Defesa do Usuario do
Servi¢o Publico Paulistano.

201 “As reclamagoes relativas a prestacao dos servigos, prevista no §4° do Art. 129 da Constituicdo do
Estado de Mato Grosso, poderdo ser formuladas por qualquer usudrio, efetivo ou potencial, ante a
ocorréncia ou a iminéncia de descumprimento de lei ou contrato, ou de lesé@o a direito préprio ou de
terceiros” (MATO GROSSO, Lei Complementar n. 361, de 29 de junho de 2009).

202 Artigo 56, 82°, inciso Il (direito de peticdo e reclamacdo perante as Comissdes da Assembleia
Legislativa contra atos ou omissdes do Poder Publico); artigo 111, inciso V (direito de petigdo e
reclamacéo perante o MP); artigo 179, p. Unico, inciso Il (direito dos usuarios de servico municipal de
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bastante singela. Realce, todavia, para a legitimacao da propositura da reclamacgéao
n&o apenas ao usuario efetivo, mas também ao potencial usuéario (art. 2°, caput®®®) e
pela possibilidade de responsabilizacdo das autoridades, dos servidores ou dos
terceiros prestadores diretos do servico que: ndo acolherem ou ndo derem
tramitacdo a reclamacao; ndo fizerem as comunica¢des ou ndo cumprirem oS prazos
estipulados; ou que ndo tomarem as providéncias que Ihe sejam exigidos (art. 4°204),

Em outros Estados, no entanto, ndo ha legislacdo prépria ainda que
regulamente o Direito de Reclamacgao em seus respectivos ambitos de competéncia.

Nos Estados da Bahia, Minas Gerais e Rio de Janeiro, por exemplo, tramitam
projetos de lei que visam regulamentar o Cédigo de Protegcéo e Defesa dos Direitos
dos Usuarios de Servicos Publicos. Na Bahia ha o Projeto de Lei n. 16.676/2007 que
dispde sobre a protecédo e defesa dos usuarios de servicos publicos nesse Estado.
Em Minas Gerais estdo em curso os Projetos de Lei n. 1.408/2011 e 869/2011; o
primeiro destina-se a estabelecer normas basicas de protecdo e defesa do usuério
dos servicos publicos prestados pelo Estado; o segundo visa regulamentar o Cédigo
de Protecdo e Defesa dos Direitos do Usuario do Servico Publico de Minas Gerais.
Ja no Rio de Janeiro tramitam os Projetos de Lei n. 3.162/2006 e 2.324/2009 que
também dispdem sobre a Protecdo e Defesa do Usuario do Servigo Publico desse
Estado.

J& em outros Estados, apesar da inexisténcia de legislacao especifica sobre o
tema, ressaltam-se as legislacdes proprias das Agéncias Reguladoras de Servigos
Publicos desses Estados e suas respectivas Ouvidorias, as quais possuem alguns
dispositivos que permitem a reclamacdo dos usuarios de servigos publicos. S&o os
casos, por exemplo, dos Estados de Goias, do Parana e de Santa Catarina.

Em Goias a Lei Estadual n. 14.249, de 20022%, estabeleceu indicadores de

transporte sera disciplinado na lei); artigo 242, inciso IV (participac@o dos usudrios da rede de saude
nas politicas).

203 Art. 2° - A reclamacao relativa a prestacdo dos servicos, prevista no paragrafo 3° do artigo 37 da
Constituicdo Federal, podera ser formulada por qualquer usuario, efetivo ou potencial, ante a
ocorréncia ou a iminéncia de descumprimento de lei ou contrato, ou de lesdo a direito préprio ou de
terceiros. (RIO GRANDE DO SUL, Lei Estadual 10.931, de 09 de janeiro de 1997).

204 Art. 4° - Serao responsabilizados a autoridade, o servidor e o terceiro prestador direto do servigo
que: | - ndo acolherem ou ndo derem tramitacdo a reclamacéo; Il - ndo fizerem as comunicacfes ou
ndo cumprirem o0s prazos estipulados no artigo anterior; Ill - de qualquer forma, ndo tomarem as
providéncias que Ihes estejam efetas. (RIO GRANDE DO SUL, Lei Estadual 10.931, de 09 de janeiro
de 1997).

205 Essa lei estabelece indicadores de desempenho relativos a prestacdo de servicos publicos no
Estado de Goiés, objetivando, em sintese, a defesa dos direitos dos usuarios e consumidores, bem
como a prética de agBes preventivas de fiscalizagdo dos servicos publicos de forma a evitar danos
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by

desempenho relativos a prestacdo de servicos publicos naquele Estado,
encarregando a Agéncia Goiana de Regulacdo, Controle e Fiscalizacdo dos
Servigos Publicos (AGR) da execucao dessa lei. Essa Agéncia deve, dentre outras
atribuicdes, viabilizar e manter servico de atendimento ao usuario para receber
reclamacdes e sugestdes (art. 7°, §2°, 1°96). Com isso, sobreveio Resolucdo da AGR
regulamentando o Direito de Reclamacao do usuério de servi¢co publico (Resolucao
n. 173/20022%7).

Essa Resolucdo estabelece que o usuario podera formular reclamacdo em
face da prestacdo de servico publico junto a Ouvidoria da Agéncia, a qual podera ou
nao instaurar processo administrativo para apuracdo. Conhecida a reclamacéo pelo
orgao, esta tramitara junto a Ouvidoria, sendo propiciada, inclusive, durante a
instrucdo, a mediacdo do conflito entre as partes para solu¢cdo da reclamacédo. A
decisdo do processo ficar4 a cargo da Presidéncia da Agéncia, por meio da Direcao
Executiva, podendo as partes interporem recurso da decisao ao Conselho de Gestéao
da AGR. Caso ndo adotadas as providéncias estabelecidas na decisdo final, a
Diretoria Executiva da AGR aplicara as san¢des que entender cabiveis.

Nesse Estado, destaque ainda para o “Roteiro para Reclamagao de Servigos
Publicos”, que pode ser encontrado na pagina eletrénica do Ministério Publico do
Estado de Goias?®®, com o fim de facilitar o acesso dos cidaddos aos seus

direitos.2%?

aos usuarios e consumidores (art. 1°). Cria o Forum de Defesa do Consumidor e do Usuério de
Servigos Publicos com a atribuicdo, por exemplo, de receber reclamacdes e sugestdes relativas a
qualidade dos servicos (art. 6°, V). Define também que a Agéncia Goiana de Regulacdo, Controle e
Fiscalizacdo dos Servigos Publicos (AGR) fica encarregada da execu¢éo dessa lei, devendo, dentre
outras atribuicdes, viabilizar e manter servigo de atendimento ao usudrio para receber reclamacdes e
sugestdes (art. 7°, 829, |). Essa lei ainda exige que seja feita, no minimo uma vez por ano, pesquisa
de opinido para verificar o indice de satisfagdo dos usuarios com 0s servigos publicos (art. 39).

206 Art, 7°. A Agéncia Goiana de Regulagéo, Controle e Fiscalizagdo dos Servigos Publicos - AGR fica
encarregada da execucdo da presente Lei, observadas, no que couber, as disposicbes da Lei n°
13.569, de 27 de dezembro de 1999.

[...]

§ 2°, Na execucdo desta Lei cabe, ainda, a AGR:

| - viabilizar e manter servico de atendimento ao usuario dos servicos publicos para receber
reclamacdes e sugestdes; [...]. (GOIAS, Lei Estadual n. 14.249, de 29 de JULHO de 2002).

207 “Dispde sobre o procedimento nas reclamacdes de usuarios de servicos publicos e da outras
providéncias” (AGENCIA GOIANA DE REGULACAO, CONTROLE E FISCALIZACAO DOS
SERVICOS PUBLICOS, Resolugéo n. 173, de 2002).

208 Roteiro para Reclamagdo de Servicos Publicos, do Ministério Publico do Estado de Goiés.
Disponivel em:
<http://www.mpgo.mp.br/portal/arquivos/2013/06/10/09_56_26 826 cao_consumidor.pdf>.

209 Salienta-se também no Estado de Goids a Resolugdo n. 1.156/2003 da Agéncia Goiana de
Regulacéo, Controle e Fiscalizacdo de Servigos Publicos (AGR) que dispde sobre os prazos para
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J4 o Estado do Parana criou a Agéncia Reguladora de Servicos Publicos
Delegados de Infraestrutura do Parand a partir da Lei Complementar n. 94, de 23 de
julho de 2002. Nessa lei ficara definido que cabe a essa Agéncia Reguladora, dentre
uma série de outras atribuicbes, “receber, apurar e solucionar as reclamacfes dos
usuarios” (art. 7°, XIV) (PARANA, Lei Complementar n. 94, de 23 de julho de 2002).
Sua regulamentacado, todavia, s6 veio a ocorrer em 2012, através do Decreto n.
6.432%1%, no qual ficara estabelecido que cabe a Ouvidoria da instituicdo o
recebimento e o processamento das reclamacdes dos usuarios.?'* Embora ndo haja
norma interna que especifique o procedimento das reclamacdes dos usuarios, essas
podem ser feitas por meio da Ouvidoria, seja por telefone, seja através do sitio da
Agéncia.

Santa Catarina, por sua vez, mais recentemente, criou a Agéncia de
Regulacdo de Servigos Publicos através da Lei estadual n. 16.673, de 11 de agosto
de 2015. Esta também tem por atribuicAo o recebimento e processamento das
reclamacdes dos usuarios, dispondo de Ouvidoria para este fim, a qual pode ser

provocada por meio de telefone ou sitio da prépria Entidade Reguladora.

3.4 DA COMPETENCIA PARA LEGISLAR SOBRE O DIREITO DE RECLAMACAO DO
USUARIO DE SERVICO PUBLICO

Como visto no topico anterior, ainda inexiste diploma editado pela Unido sobre a
defesa dos usuérios de servi¢os publicos. Em contrapartida, ja ha legislacdes estaduais
— e até municipais, no caso do Municipio de S&o Paulo — que preveem este direito aos
usuarios.

Contudo, ap6s essa andlise do direito positivo emerge uma importante questao
referente a competéncia para tratar da matéria: os entes federados tém competéncia
para legislar sobre o Direito de Reclamacdo do Usuario de Servico Publico de forma
exaustiva ou esta é uma competéncia privativa da Unido? Se ha competéncia privativa

da Unido, ela é exaustiva ou somente para edicdo de normas gerais, cabendo aos

execucao de servigco e/ou resposta ao consumidor dos servigos publicos de dgua e esgoto prestados
pela Empresa de Saneamento de Goias S/A (SANEAGO).

210 Ja revogado pelo Decreto n. 4.694/2016.

211 No Estado do Parand, frisa-se também a Lei Estadual n. 17.315, de 24 de setembro de 2012, que
estabelece indicadores relativos ao bem-estar da populagdo do Estado do Parana e indicadores de
desempenho relativos a qualidade dos servigos publicos prestados, relacionando-os com o objetivo
de proteger e defender os usuérios de servicos publicos e os consumidores (art. 1°).
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demais entes apenas a edi¢cdo de normas complementares e especificas? Ha diferenca
entre a competéncia para legislar sobre a Lei de Defesa dos Usuérios de Servicos
Publicos e a competéncia para legislar sobre o Direito de Reclamacéo?

Para responder essas questdes é necessario, incialmente, que se faca uma
breve andlise da distribuicdo de competéncias em matéria de Direito Administrativo na
Constituicdo Federal (em especial, as competéncias sobre servi¢os publicos).

Rafael Maffini explica que a distribuicio de competéncias no Direito
Administrativo ndo se da da mesma forma que no Direito Penal, Direito Civil, Direito
Processual, entre outros (2016, p. 27). Isso porque tais matérias estdo definidas como
de competéncia privativa da Unido no art. 22, |, da Constituicdo Federal?’?, ao passo
gue ndo ha mencgéo do Direito Administrativo nesse dispositivo. Maffini aduz ainda que
a reparticio de competéncias desse ramo da ciéncia juridica também ndo se
assemelha a reparticio de competéncias no Direito Tributario (concorrente) (2016, p.
27).

Considerando-se, entéo, a auséncia de previsao do Direito Administrativo como
competéncia privativa da Unido (art. 22, CF), somada a outorga de autonomia politico-
administrativa a cada ente federado (art. 18, CF?13), chegar-se-ia na concluséo de que,
‘como regra, cada ente federado detém competéncia para legislar sobre assuntos de
seus respectivos interesses” (MAFFINI, 2016, p. 28). Isso permitiia a existéncia,
portanto, de tantos “direitos administrativos” quanto forem os entes federados na
Republica brasileira (MAFFINI, 2016, p. 28).

Essa concluséo fica de facil percepcao caso se analise algumas das matérias de
Direito Administrativo que possuem legislagdes editadas por todos os entes, como, por
exemplo, a matéria de servidores publicos (ha legislacdo propria para servidores
publicos federais, estaduais e municipais) e as leis de processo administrativo (lei
federal, leis estaduais e leis municipais). Cada qual dentro do seu respectivo ambito de
competéncia.

Contudo, da mesma forma que a Constituicdo Federal estabelece a regra, as
excecOes também deverdo estar ali dispostas. Conforme Rafael Maffini sdo “matérias

que, segundo a propria Constituicdo Federal, merecem uniformizagdo nacional”’ (2016,

212 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho; (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

213 Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta
Constituicdo. (BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).
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p. 28). As duas principais excecdes séo os casos de Desapropriagdes (art. 22, 1l, CF) e
das normas gerais de Licitagbes e Contratos administrativos (art. 22, XXVII, CF); ambas
estdo definidas como matérias de competéncia privativa da Uniéo.?'4

Contudo, no caso de servigos publicos a matéria de reparticdo de competéncias
ganha especial complexidade. Isso porque ao tratar de servigos publicos, o constituinte
preferiu adotar tanto a regra de reparticdo de competéncias no direito administrativo —
competéncias de todos para tratar de assuntos dos seus respectivos interesses — como
adotar também a forma excepcional em alguns casos — vale dizer, definiu alguns
servicos como de competéncia privativa de cada ente federado.

Em regra, o elenco de atividades consideradas como servigcos publicos esta
disposta no texto constitucional, o qual abarca, inclusive, a reparticdo de competéncias
desses servigos entre os entes.?1®

Dentre esses servigos elencados, costuma-se separa-los em dois grupos. Ha
aqueles considerados como “servicos comuns”, em que qualquer ente podera legislar
sobre a matéria dentro do seu ambito de competéncia; estdo eles dispostos no artigo
23, CF?18; servicos de saulde publica (inciso 1), promocéo de programas de construcéo
de moradias (inciso IX), protecdo do meio ambiente e preservacao das florestas, fauna
e flora (incisos VI e VII), entre outros?’. Por outro lado, ha também aqueles chamados
de “servicos privativos”, sobre os quais a Constituicado Federal reparte especificamente
gual ente tera competéncia para legislar; sdo eles: servicos privativos da Unido (art. 21,
X, XI, Xll e XV?18)219: servicos publicos privativos dos Estados (art. 25, 81° e §2°%%0); e

servicos publicos privativos dos Municipios (art. 30, | e V?21).222

214 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[...]

Il - desapropriagéo;

[...]

XXVII — normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as administracdes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista,
nos termos do art. 173, § 1° Ill; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

215 Conforme Celso Antdnio Bandeira de Mello o rol de servicos elencados no texto constitucional é
meramente exemplificativo, pois ndo impede que os entes federados criem novos servigos (2015, p.
711).

216 Art, 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

217 Dentre esses outros, Marcal Justen Filho destaca o servico de educagcdo que também é de
competéncia comum entre os entes (2010, p. 718-719).

218 X - manter o servi¢co postal e o correio aéreo nacional;

Xl - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, 0s servicos de
telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacdo dos servicos, a criagao de um
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Em outras palavras, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece um regime de
reparticdo de competéncia que deve ser entendido do seguinte modo: deve-se
primeiro procurar identificar as hipoteses taxativas de competéncia da Uni&o; a
partir dai, verifica-se quais sdo as competéncias reservadas aos Municipios
(interesse local e transporte publico); e, finalmente, analisa-se as competéncias
dos Estados que séo todas aquelas que ndo lhe tenham sido expressamente
vedadas e as que ndo se encontram no campo delimitado aos dois primeiros,
somando-se a estas a sua Unica previsdo expressa (distribuicdo de gas
canalizado). (KLEIN E MARQUES NETO, 2015, p. 93).

Dessa forma, a partir desse arranjo constitucional de competéncias surge a
davida com relacdo a competéncia para legislar sobre os Direitos dos Usuéarios de
Servigos Publicos, em especial sobre o Direito de Reclamacéo. Enquadrar-se-iam tais

competéncias na regra geral (competéncia comum dos entes para legislar sobre seu

Orgdo regulador e outros aspectos institucionais; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 8, de
15/08/95);

XII - explorar, diretamente ou mediante autoriza¢éo, concessdo ou permissao:

a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 8, de 15/08/95:)

b) os servicos e instalagBes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua,
em articulagdo com os Estados onde se situam 0s potenciais hidroenergéticos;

C) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuéria;

d) os servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou
que transponham os limites de Estado ou Territério;

e) os servigos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

[...]

XV - organizar e manter os servigos oficiais de estatistica, geografia, geologia e cartografia de ambito
nacional; (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

219 No caso da alinea “d”, do inciso XII, do art. 21, da Constituicdo Federal, Eros Grau (2006) destaca
que o Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 220.999-7/PE entendeu ndo se caracterizar, na
hipétese ali discutida, servico publico, j& que ndo havia interesse social envolvido, e sim mero
interesse coletivo, o que caracterizaria como atividade econdmica em sentido estrito.

220 § 1° Sdo reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta
Constituigéo.

§ 2° Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao, 0s servicos locais de gas
canalizado, na forma da lei, vedada a edicdo de medida provisoria para a sua regulamentacao.
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 5, de 1995) (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

221 Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local;

[...]

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concesséo ou permisséo, os servicos publicos
de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial; (BRASIL. Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

222 Floriano de Azevedo Marques Neto faz a ressalva de que nem sempre sera possivel encontrar no
texto constitucional atribuicdo expressa sobre a qual ente federado competira a titularidade de um
servigo publico especifico, havendo necessidade de se recorrer ao “principio da predominancia do
interesse”. Entretanto, estando as competéncias positivadas por meio de regras, somente na hipotese
dessas regras nao solucionarem o problema de identificagcdo ou conflito de competéncias, dever-se-a
verificar a predominancia do interesse (KLEIN E MARQUES NETO, 2015, p. 93).
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respectivo ambito) ou como uma das exce¢des (competéncia privativa de algum ente
federado)?

Nesse sentido, o primeiro passo € diferenciar a legislagcéo pertinente aos Direitos
dos Usuérios de Servicos Publicos do Direito de Reclamacgéo do Usuéario de Servigo
Publico. Isso porque, entende-se que a competéncia para legislar sobre cada uma
dessas matérias seja diferentemente tratada pelo texto constitucional.

No caso da Lei de Defesa dos Usuarios de Servigcos Publicos, verifica-se que
nao ha unanimidade na doutrina sobre a competéncia dessa regulamentacéo (embora o
Congresso Nacional acene com a ideia de que esta seja matéria de competéncia
privativa da Unido, conforme visto no topico anterior sobre o Projeto de Lei n.
6.953/2002).

Isso porque, ao se analisar os autores que tratam do assunto — aqueles
especializados em contratos de concessao e permissao de servi¢os publicos -, verificar-
se-a que hé certa davida, primeiro, quanto ao alcance do paragrafo Unico do artigo 175
da Constituicdo Federal: isto €, se a “lei” por ele referida valeria para toda a forma de
prestacdo de servicos publicos pelo Estado (direta e indireta) ou se estaria limitada as
hipéteses de concessdes e permissdes; e segundo em relacdo a propria competéncia
para legislar sobre concessdes e permissodes, incluindo a discussdo a respeito da
constitucionalidade do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei n. 8.987/95.

Embora extrapole o objeto do presente trabalho, opta-se nesse caso por seguir 0
entendimento trazido por Arnoldo Wald, Luiza Rangel de Moraes e Alexandre Wald.
Para os autores, o art. 22, XXVII, CF, “atribui a Unido competéncia para legislar sobre
principios e normas gerais em matéria de licitagdes e contratos administrativos, dentre
0S guais estdo os que corporificam a outorga de concessdes ou permissdes” (WALD,
MORAES E WALD, 2004, p. 149). Dessa forma, compreendem que no campo das
concessodes as Leis n. 8.987/95 e 9.074/95 devem ser consideradas normas gerais
impositivas para os Estados e Municipios, as quais regulamentam as matérias

expressamente enunciadas no art. 175, caput e seu paragrafo Unico:

Tal interpretacdo é consistente com a diretriz constitucional de estabelecimento
de um sistema de regras uniformes para contratacfes publicas de execucao de
obras e servigos, o que, evidentemente, ndo interfere na possibilidade de serem
afastados, pela legislacdo de cada entidade concedente, dispositivos da lei
federal que ndo se enquadrem na categoria de genéricos e que sejam
incompativeis com as suas necessidades, objetivos e peculiaridades (WALD,
MORAES E WALD, 2004, p. 150).
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Referem, por outro lado, que as demais disposi¢coes que extrapolem a previsao
constitucional ndo ostentam tal caracteristica obrigatéria em relacdo aos Estados,
Municipios e Distrito Federal, os quais poderiam dispor livremente dessas matérias
(WALD, MORAES E WALD, 2004, p. 150). Isso significa que as matérias elencadas no
pardgrafo unico do artigo 175 da Constituicdo Federal seriam de competéncia privativa
da Uniédo para edicdo de normas gerais:

Com o advento da Lei n. 8.987/95, tiveram sua eficacia suspensa, na forma do
art. 24, 84°, da Constituicéo, todas as disposicdes de leis estaduais sobre as
matérias cuja competéncia € constitucionalmente atribuida a Unido, ou seja, em
matéria de servicos publicos, as que se encontram enunciadas no paragrafo
Unico do art. 175 da Constituicdo Federal.

[...]

Também perderam eficacia as normas editadas por outro ente federativo que
conflitem com as contidas na Lei n. 8.987/95, atinentes a direitos dos usuarios,
politica tarifaria e obrigacdo da concessionaria de manter servico adequado,
mas ndo as que completem o texto federal ou modifiquem em aspectos ndo
dotados de generalidade (WALD, MORAES E WALD, 2004, p. 152).

Nesse sentido, ao combinar a leitura dos dispositivos constitucionais do art. 22,
XXVII?23, com o art. 175, caput e paragrafo Unico??*, percebe-se que a Constituicdo
estabelece competéncia privativa a Unido para edicdo de normas gerais de licitacdes e
contratos administrativos; nesses ultimos estariam inclusos 0s contratos de concessao e
permissao de servicos publicos, ja que espécies de contratos administrativos. Ainda, em
carater uniformizante, a legislacdo federal-nacional deveria também tratar dos temas
elencados no paragrafo Unico do artigo 175, dentre os quais estdo “os direitos dos

usuarios”, previstos no inciso |l.

223 Art, 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[...]

XXVII — normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as administracdes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista,
nos termos do art. 173, § 1° Ill; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

224 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporé sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater especial
de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condi¢cdes de caducidade, fiscalizacdo e
rescisdo da concessdo ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 5 de outubro de 1988).
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Por fim, lembra-se que o artigo 27 da Emenda Constitucional n. 1922° atribui ao
Congresso Nacional o dever de editar lei de defesa dos usuéarios de servi¢os publicos,
acenando, portanto, para a competéncia deste para tratar de forma uniforme sobre a
matéria.

Em razdo disso, adota-se entendimento de que a matéria relativa aos Direitos
dos Usuérios de Servigco Publico — nos moldes, por exemplo, de um Cdadigo de Defesa
do Consumidor - seja afeita a competéncia privativa da Unido para edicdo de normas
gerais, cabendo aos demais entes federados a edi¢cdo de normas especificas sobre o
tema em seus respectivos ambitos de interesse.

De outro modo, caso se analise a esséncia do Direito de Reclamacéao do Usuario
de Servicos Publicos verificar-se-4 que se trata de um Direito de carater eminentemente
processual, vale dizer, que permite ao usuario de servico publico a provocacdo do
Poder Publico mediante um processo administrativo, para manifestar sua reclamacao
referente a prestacéo de algum servigco publico, privilegiando e estabelecendo o dialogo
entre Administracéo Publica e usuario.

Visto por esse viés processual, conclui-se que o Direito de Reclamacao possa
ser entendido como uma espécie de processo administrativo — voltado aos servigcos
publicos — e que, portanto, esteja submetido & mesma norma de competéncia
constitucional para legislar sobre “processo administrativo”. Nesse sentido, embora
exista divergéncia doutrinaria a respeito do assunto, partilha-se do entendimento de que
a matéria de processo administrativo seja de competéncia autbnoma de cada ente
federado (a regra geral no Direito Administrativo).226

Portanto, a competéncia para legislar especificamente sobre o Direito de
Reclamacéo também seria de competéncia autbnoma de cada ente federado, dentro do

seu respectivo ambito de interesse.??’

225 Art. 27. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo desta Emenda,
elaborara lei de defesa do usuério de servigos publicos. (BRASIL. Emenda Constitucional n. 19, de 04
de junho de 1998).

226 Nesse sentido, por exemplo, Carmen Lulcia Antunes Rocha (1997), Diogo de Figueiredo Moreira
Neto (1992), Vladimir da Rocha Franca (2009), Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013), Rafael Maffini
(2016) e Romeu Felipe Bacellar Filho e Ricardo Marcondes Martins (2015).

227 Esse, por exemplo, é o entendimento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto: “A competéncia para
dispor sobre as formas de participacao dos administrados em cada uma das diversas Administracdes
Publicas do pais, diretas ou indiretas, inclusive a modalidade de participagdo fiscalizadora, em
respeito ao principio da autonomia politico-administrativa (art. 18, CF), sera de cada entidade da
Federagado” (1999, p. 64). E especificamente sobre o Direito de Reclamacéo assevera o autor: “A
Carta Magna prevé lei que discipline o seu processo. No caso, a lei da entidade politica a qual caiba a
competéncia para prestar o servi¢co pubico questionado, ja que se trata de atividade administrativa e
de processo administrativo, para 0os quais vige o principio da autonomia (art. 18)” (1992, p. 140).
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Os Direitos dos Usuarios de Servicos Publicos e o Direito de Reclamacdo do
Usuario de Servico Publico, embora sejam temas afeitos, possuem tratamento
constitucional diverso em matéria de competéncias. Tal circunstancia ndo afeta, todavia,
em possivel norma que venha a disciplinar uma espécie de Codigo de Defesa dos
Usuarios de Servigcos Publicos, haja vista o carater nacional das normas relativas a
estes.

Isso significa, enfim, que compete privativamente a Unido estatuir normas gerais
sobre a defesa e protecédo dos usuarios de servigos publicos (uma espécie de “Cédigo
de Defesa dos Usuarios”), definindo, dentre outros temas, os direitos conferidos, os
principios norteadores e os conceitos como, por exemplo, de “usuario” e de “servigo
publico”; compreende dizer que tais normas terdo carater “nacional”, aplicaveis, assim,
a todos os entes. De outro lado, a parte desse diploma normativo que se destinar a
regulamentar o processo administrativo por meio do qual os usuarios poderao
manifestar-se sobre a prestacéo de servigcos publicos (dentre essas manifestaces, esta
o Direito de Reclamagao) tera carater apenas “federal’, haja vista que havera
competéncia autbnoma de cada ente federado para dispor sobre o funcionamento
desses processos administrativos dentro de seus ambitos de competéncia, com as
peculiaridades que Ihe entenderem préprias. Vale dizer, mesmo havendo a previséo e a
definicdo de procedimento de reclamacgédo para os usuarios na referida Lei de Defesa e
Protecdo dos Usuarios, isso ndo impediria a edicdo de diplomas normativos especificos
nesse sentido pelos Estados, Municipios e Distrito Federal, assim como acontece com a
Lei Federal de Processo Administrativo, ja que a competéncia seria de cada um desses

entes.

3.5 CONCLUSOES DO CAPITULO 3

O presente capitulo teve por escopo analisar detidamente o Direito de
Reclamacdo do Usuario de Servico Publico, tanto na sua configuracdo juridica
anterior a Reforma Administrativa, quanto ap6s esta. Além disso, o estudo sobre
esse instrumento foi complementado a partir das anéalises do conceito de usuario —
mais condizente com a protecao que a Constituicdo Federal Ihe confere —, do direito
positivo até entdo vigente que trata do tema, bem como da competéncia para legislar
sobre a matéria.

A partir desse itinerario pdéde-se constatar as seguintes conclusdes:
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a) A norma original do Direito de Reclamacéo era demasiadamente timida.

Como visto, na norma prevista no texto original da Constituicdo somente
havia mencdo a “reclamacdes” relativas a prestacdo de servigos publicos, sem
qualquer previsdo quanto aos possiveis legitimados. Ainda, a norma tal qual
disposta nao parecia capaz de estimular a regulamentacdo legislativa de que
dependia.

b) A Emenda Constitucional n. 19/98 alterou significativamente o Direito de
Reclamacao.

Alguns dos motes da Reforma Administrativa eram a prestacao de servigos
publicos de melhor qualidade e o fomento a participacdo popular nos assuntos
publicos. Foi nesse sentido que a alteracdo do paragrafo terceiro do artigo 37 da
Constituicdo se mostrou sintomatica.

O dispositivo passou a comportar formas de “participacdo” do usuario de
servi¢co publico, com destaque no presente trabalho para o Direito de Reclamacédo
do Usuario de Servico Publico. Agora presente no inciso | desse dispositivo, tal
direito veio acompanhado de outros dois direitos que também sédo fundamentais
para sua maxima eficacia: o direito de manutencao dos servicos de atendimento ao
usuario e o direito de avalia¢cdes sobre a qualidade do servico.

Além disso, a nova norma veio acompanhada de alteracdes textuais e de
outras alteracBes implicitas. Ao contrario de sua forma original, a norma pos-
Reforma foi direta quanto aos legitimados desse direito (0s usuarios) e quanto ao
seu enquadramento como uma forma de “participacdo popular” na Administracéo
Publica. Entretanto, duas problematicas seguem com relacéo a esses dois aspectos:
o primeiro diz respeito a extensdo da noc¢do de usuario; e o segundo € saber se tal
norma propicia de fato a participacdo dos usuarios na Administracdo Publica ou a
expressao “participacao” foi usada apenas de forma retérica pelo legislador.

Ainda, o préprio conceito de eficiéncia também passou a fazer parte da
analise da prestacdo de servicos publicos.

O Direito de Reclamacdo continuara, todavia, dependente de
regulamentacdo. Contudo, enquanto a referida legislacdo ainda carecer de
regulamentacao, verificou-se a possibilidade de utilizagcdo na via administrativa, com
as devidas limitacdes, de outros instrumentos para defesa dos usuéarios de servicos
publicos: leis de processo administrativo; artigo 7°, IV, da Lei n. 8.987/95; aplicacdo

subsidiaria do Cdédigo de Defesa do Consumidor; resolucbes das Agéncias
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Reguladoras; e Direito de Peticéo.

c) Usuario e Servigco Publico: os nacleos centrais do Direito de Reclamacéao
sofreram alteracdes semanticas.

A nocdo de administracdo publica gerencial alterou o alcance desses dois
conceitos. O conceito de servigcos publicos, em mutacdo desde a década de 1980,
sofrera novas reformulacbes no contexto da implementacdo do gerencialismo.
Novas figuras administrativas, como as Organizacdes Sociais, se colocariam neste
segmento, em um novo formato de transferéncia para a sociedade civil da execucao
dos servicos. Nesse periodo, também se intensificou a penetragdo dos particulares
nos servicos publicos, seja por meio de concessdes/permissées comuns ou
especiais, seja pelas proprias privatizacdes, alterando a configuracdo do conceito de
servicos publicos.

No caso do conceito de usuéario, a Reforma Administrativa propds uma
vinculacdo com a ideia de “cliente”. Entretanto, como visto, a posi¢cao de destaque
do individuo na Constituicdo Federal ndo permite que se observe um fendmeno
apenas sob determinado angulo (no caso sob o viés econdémico). A ideia de cliente
restringe a nogdo de usuario e, portanto, deve ser afastada.

A interpretacdo constitucional permite a definicho de um amplo conceito de
usuario, de modo a abarcar ndo somente os cidaddos — como parte da doutrina
defende -, singularmente considerados, mas também em sua face coletiva. Ainda, a
compreensdao ampla de wusuéario possibilita considerar tanto aqueles que
efetivamente utilizam o servico (usuarios efetivos), quanto aqueles que poderao vir a
ser (usuérios potenciais). Além disso, evita o atrelamento da condi¢do de usuario a
titularidade de direitos politicos (como no caso da Acdo Popular), bem como
desatrela tal condicdo a nacionalidade, de modo que um estrangeiro possa também
ser considerado usuério.

Assim, tal compreensédo amplia o rol de legitimados no exercicio do Direito de
Reclamacdo e, portanto, se adequa ao dever de participacdo popular na
Administracdo Publica de que visa fomentar.

d) A competéncia para regulamentar o Direito de Reclamacéo é diferente da
competéncia para legislar sobre o Direito dos Usuarios.

Verificou-se que, a partir da reparticio de competéncias previstas na
Constituicdo Federal, o tema dos Direitos dos Usuérios de Servicos Publicos seria

matéria privativa afeita a Uniéo, a qual deve estabelecer normas gerais sobre o tema
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(leitura combinada dos artigos 22, XXVII com o artigo 175, caput e paragrafo Unico,
II). Por outro lado, em razdo do carater eminentemente processual do Direito de
Reclamacao, este se enquadraria ha mesma competéncia referente aos processos
administrativos, os quais sdo de competéncia comum de todos os entes. Dessa
forma, embora o tema dos Direitos dos Usuarios possa ser tratado a partir de uma
legislagdo federal-nacional, a parte relativa ao procedimento do Direito de
Reclamacao é de competéncia comum de todos os Entes federados, cabendo a eles
definir qual a melhor forma de regulamenta-lo em seus respectivos ambitos.

e) A importancia de um diploma nacional de defesa dos usuérios de servicos
publicos.

Ao se analisar o direito positivo que trata dos direitos dos usuarios de servigos
publicos, observou-se a existéncia de Projeto de Lei que tramita no Congresso
Nacional e de esparsos diplomas editados pelos demais entes da federagdo. Sem
retirar importancia desses poucos diplomas ja vigentes — em especial no ambito dos
Estados — denota-se fundamental a edicdo de uma norma de carater nacional para
defesa dos usuarios de servicos publicos, a fim de uniformizar questbes de
relevancia Unica, tais como conceitos, principios e os proprios direitos conferidos.

Nesse sentido, como visto, a legislacdo que tramita no Congresso Nacional
parece tracar importantes diretrizes para defesa dos direitos dos usuarios,

compelindo os demais entes da Federacdo a seguirem essas normas basicas.
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4 DIREITO DE RECLAMACAO E ADMINISTRACAO PUBLICA GERENCIAL:
PROCESSO ADMINSITRATIVO, CONTROLE SOCIAL E PARTICIPACAO POPULAR
NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Neste capitulo procurar-se-a expor 0s principais vieses do Direito de
Reclamacéo do Usuario de Servigo Publico.

Indubitavelmente a caracteristica mais marcante desse instrumento € o seu
carater processual. Assim, verificar-se-a essa faceta do Direito de Reclamacéo e as
consequéncias dai resultantes.

Como se observara, a doutrina costuma abordar o tema do Processo
Administrativo — em sua condicao atual — como um importante instrumento dentro da
ideia de democratizacdo da Administracdo Publica. Isso porque, além dos direitos e
garantias proprios dos cidaddos que passaram a ser requisitos ndo s6 na esfera dos
processos judiciais, mas também na esfera dos processos administrativos (como,
por exemplo, a observancia aos principios do contraditorio e da ampla defesa), tem-
se afirmado que estes teriam uma faceta democratica em razao de proporcionar a
concretizacao do controle social e da participacao popular na Administracédo Publica.

Estas categorias, portanto, serdo analisadas posteriormente em tdpicos
especificos a fim de confrontar seus conceitos com o Direito de Reclamacao, de
modo a testar - comprovando ou refutando - sua compatibilidade com este

instrumento e compreender o real alcance do seu carater democratico.

4.1 O DIREITO DE RECLAMACAO E O PROCESSO ADMINISTRATIVO

Entretanto, a despeito de todo esse elenco normativo, a protecéo legal aos
usudrios ndo tem acompanhado a sua protecao efetiva. Na prética, o que se
observa constantemente é que estes continuam a ter seus direitos
transgredidos impunemente pelos prestadores de servigos publicos e a
deparar insuperaveis dificuldades para socorrer-se de instrumentos eficazes
que, na realidade do cotidiano, possam garantir seus direitos. Assim, muito
ainda ter4 que ser feito para concretizar a tutela do usuario prevista na
Constituicdo. (CARVALHO FILHO, 2014, p. 350).

Em ambito administrativo, o processo administrativo €, sem duavida, o
instrumento por exceléncia que permite tal concretizacdo da tutela dos direitos dos
cidaddos. Este possibilita, além da materializacdo de seu inconformismo com

determinado ato administrativo — no caso dos servigos publicos, uma reclamacao
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relativa a prestacao de algum servico publico -, instigar e provocar a Administracéo
Publica a fim de que esta tome conhecimento e, consequentemente, adote as
providéncias necessarias para sanar eventuais irregularidades.

O Processo Administrativo??® abarca uma série de significacdes de grande
relevancia na perspectiva dos cidadados. Assim, verifica-se relevante salientar
algumas consideracdes sobre esse instituto do Direito Administrativo.

Sua importancia na conjuntura atual decorre da ideia de “constitucionalizagcao
da Administracdo Publica”, nocdo desenvolvida a partir do pés-Segunda Guerra
Mundial. Gustavo Binenbojm (2008) explica que esse movimento representou uma
das causas que marcaram a chamada “crise da lei formal’??°, sinalizando o
rompimento do paradigma até entao vigente de “legalismo estrito” da Administragao
Publica, pela nogcdo de “Juridicidade Administrativa” (ou legalidade em sentido
amplo).

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2001, p. 16), foi a partir do
movimento do constitucionalismo — no qual se desenvolveram valores e processos
legitimatorios, prestigiando a cidadania e instituindo um Estado Democratico - que se
pdde transformar a postura imperial da Administracado Publica nho monopolismo do
interesse publico, para tornar-se um instrumento da sociedade, como um servigo
prestado ao publico: “[...] o ponto crucial da atual mudanga, de uma administragdo
imperial para uma administragdo cidada, situa-se no processo de
constitucionalizacgdo da Administracdo Publica” (MOREIRA NETO, 2001, p. 16)
(italico do autor).

No mesmo sentido anota Carmen Lucia Antunes Rocha:

228 Haja vista a discussao doutrinaria a respeito dos termos “procedimento” e “processo” — atrelada a
discussdo sobre a nocdo de “Jurisdicdo” —, adota-se neste trabalho a concepg¢do do processo
enquanto espécie do género procedimento: “Quando a competéncia adiciona-se a colaboragéo de
sujeitos e contraditoério, o procedimento expressa-se como processo. O processo administrativo é
modalidade de ‘exteriorizagdo da fungdo administrativa’ (procedimento administrativo) qualificado pela
participagdo dos interessados em contraditério, imposto diante da circunstancia de se tratar de
procedimentos celebrados em preparacéo a algum provimento (ato de poder imperativo por natureza
e definicdo), apto a interferir na esfera juridica das pessoas” (BACELLAR FILHO E MARTINS, 2015,
p. 369). Em outras palavras, “o conceito de procedimento diz respeito tdo somente ao conjunto de
atos ordenados e sucessivos. Trata-se de um conceito formal, sem que se lhe dé um preenchimento
substancial. O processo administrativo €, sim, um procedimento, ou seja, um conjunto de atos. Mas
ndo é so isso” (HEINEN, SPARAPANI E MAFFINI, 2015, p. 50).

229 O autor ainda elenca como outras causas da chamada “crise da lei formal”: a) a inflagao
legislativa; b) a possibilidade de a lei ser veiculo de injustica e barbérie; c) criacdo de atos normativos
infraconstitucionais capazes de servirem de fundamento a atuacdo administrativa; e d) o controle do
Poder Executivo sobre o processo legislativo. (BINENBOJM, 2008, p. 127-134).
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A Administracao Publica abulica, inerte, onipotente e altaneira cedeu espaco
a uma Administracdo democratica, na qual a moral advém como resultado
do dialogo e da participagao do cidadao, cujo sentimento de justiga dita os
valores morais que séo transformados, quando amadurecidos, em principios
juridicos adotados pelo Direito (ROCHA, 1997, p. 195).

Para a Administragdo Publica a constitucionalizagdo do Direito representa,
assim, que sua atuagdo devera basear-se nao apenas na lei (em sentido estrito),
mas no ordenamento juridico como um todo, e principalmente no respeito aos
Direitos Fundamentais dos cidadaos.

Juarez Freitas (2009b) destaca que um desses direitos fundamentais
inerentes a essa nova ideia de Administracdao Publica diz respeito ao “Direito
Fundamental a Boa Administracdo Publica”, o qual foi extraido do art. 41 da Carta de

Nice (Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia)?3:

[...] direito fundamental a administracdo publica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagao,
imparcialidade e respeito & moralidade, a participagdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito
corresponde o dever de a administracdo publica observar, nas relagbes
administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que
aregem. (FREITAS, 2009b, p. 22) (italico do autor).

O autor aponta que tal direito fundamental “é lidimo de um plexo de direitos,
regras e principios” (FREITAS, 2009b, p. 22); vale dizer, dele derivam uma série de
outros direitos.?®! No que tange ao presente trabalho, destaca-se o “Direito a
Administracdo Publica dialégica”, o qual decorreria das garantias do contraditério e

da ampla defesa: “é dizer, respeitadora do devido processo (inclusive com duragao

230 Article 41: Right to good administration

1. Every person has the right to have his or her affairs handled impartially, fairly and within a
reasonable time by the institutions, bodies, offices and agencies of the Union.

2. This right includes:

(a) the right of every person to be heard, before any individual measure which would affect him or her
adversely is taken;

(b) the right of every person to have access to his or her file, while respecting the legitimate interests
of confidentiality and of professional and business secrecy;

(c) the obligation of the administration to give reasons for its decisions.

3. Every person has the right to have the Union make good any damage caused by its institutions or
by its servants in the performance of their duties, in accordance with the general principles common to
the laws of the Member States.

4. Every person may write to the institutions of the Union in one of the languages of the Treaties and
must have an answer in the same language. (EUROPEAN UNION, Charter of Fundamental Rights of
the European Union, 2000).

231 Julio Cesar Finger (2009) compreende, por exemplo, o principio da transparéncia administrativa
(art. 37, caput, CF) como decorréncia do direito fundamental & boa administragédo publica.
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razoavel), que também implica o dever de motivagao consistente” (FREITAS, 20090b,
p. 22-23). Esse direito traria como “condi¢cdo para atuagdo administrativa a prévia
realizacdo de um verdadeiro e efetivo didlogo com todos aqueles que terdo suas
esferas de direitos atingidas pela atuacao estatal” (MAFFINI, 2010, p. 161).

Dai advém a chamada “Processualizacdo da Administracdo Publica”, de
modo a trazer para o ambito administrativo os cidaddos passiveis de serem
atingidos pelo ato administrativo, respeitando-se o contraditorio e a ampla defesa,
em exaltacdo ao dialogo entre as partes. Nessa constru¢cdo de uma Administracéo
Publica Dialégica, o Processo Administrativo, portanto, ganha for¢ca e importancia, ja

que se trata de:

[...] meio apto a controlar o ‘iter’ de formagédo das decisbes estatais, 0 que
passou a ser um recurso extremamente necessario a partir da multiplicacéo
e do aprofundamento das ingeréncias do Poder Publico sobre a Sociedade.
Estas se alargaram e se intensificaram como fruto das profundas
transformacg®es ocorridas na concepcao de Estado e, pois, das missfes que
Ihe s&o préprias. (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 506) (itélico do autor).

Celso Antébnio Bandeira de Mello destaca, ainda, que diante do
agigantamento do Estado e da Administracdo Publica, os quais passaram a intervir
avassaladoramente na vida de cada cidadado, o Processo Administrativo tem papel
fundamental de preservar o equilibrio entre ambas partes, jA que assegura a
presenca do cidadado no circuito formativo das decisbes administrativas que iréo
atingi-lo (2015, p. 508-509).

Uma dessas formas que o Estado interfere diretamente na vida dos cidadaos,
sem duvida, é por meio da prestacdo de servicos publicos a coletividade.
Fundamental, portanto, a existéncia de instrumentos que permitam aos cidadaos
guestionar a qualidade da prestacao, ja que sao eles os reais destinatarios de tais
atividades.

Nesse sentido, hd que se salientar duas importantes observacdes com
relacdo ao liame entre o Direito de Reclamacao e o Processo Administrativo.

A primeira delas diz respeito a uma diferenca ja trazida no capitulo anterior
entre a norma do artigo 37, 83°, I, da CF — o chamado “Direito de Reclamagao do
Usuario de Servigo Publico” — e a norma do artigo 175, p. unico, I, também da CF, a
qual trata dos “Direitos dos Usuarios de Servigos Publicos”. Nesse topico fica mais

clara a diferencga entre as duas normas, ja que o Direito de Reclamacdo do Usuario
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de Servico Publico enquadra-se na categoria de direito processual, na medida em
gue consiste em instrumento para defesa em ambito administrativo dos direitos
garantidos aos usuarios; isto €, um mei0o que permite aos usuarios
guestionar/reivindicar a qualidade dos servi¢os publicos que lhe sédo prestados sob a
Optica dos direitos conferidos a eles pela lei. Por outro lado, a segunda norma
constitucional trata dos “direitos dos usuarios” e, portanto, tém natureza de direito
material, jA que visa tratar do conteudo propriamente dito desses direitos,
especificando-os e conceituando-os; vale dizer, tal norma especificard quais serao
os direitos dos usuarios e delimitara seu conteudo e alcance juridico, os quais
poderéo ser defendidos mediante o instrumento do Direito de Reclamagéo.

E nesse sentido, salientando tal diferenca, que José dos Santos Carvalho
Filho (2014, p. 349) anota que: “A despeito de estudiosos e tribunais ja
reconhecerem os direitos dos usuarios, mais efetivo sera o respeito a tais direitos se
expressos 0s meios através dos quais possam eles formular suas reclamacoes”.

A segunda observacdo importante € abordada por Arnoldo Wald e Outros
(2004). Os autores referem a diferenca das normas do art. 37, 83°, I, CF (Direito de
Reclamacéo) e do art. 27, da EC 19/98 (Lei de Defesa dos Usuarios de Servigos
Publicos). A primeira seria dirigida apenas a Administracdo Direta e Indireta, ao
passo que a segunda seria mais ampla e incluiria todos os agentes delegados.

Essa diferenca sob o viés do processo administrativo € fundamental. Isso
porque embora a empresa delegataria do servico possa prever mecanismos de
acesso e reclamacao do usuario diretamente, a Administracao Publica também tem
o dever de prever um canal que permita a instauracdo de processos administrativos
sobre os servicos de sua competéncia que estdo delegados a terceiros.?3? O direito
de reclamacdo pressupbe o0 processo administrativo dentro da estrutura da
administracao e, portanto, uma relacdo entre Usuario x Poder Publico.

Alias, esse é justamente o comando normativo que emerge do disposto no
paragrafo 3°, do artigo 37 da Constituicdo Federal; in verbis: “A lei disciplinara as
formas de participacdo do usuario na administragcdo publica direta e indireta,
regulando especialmente [...]” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 5 de outubro de 1988) (grifo nosso). Vale dizer, a “participagdo” do usuario

por meio do Direito de Reclamacéo deve ser efetivada mediante canais de dentro da

2%2 Haja vista que, embora a prestacdo possa ser delegada a particulares, a titularidade do servico
publico é sempre do Estado.
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prépria estrutura da Administracéo Publica, direta ou indireta.?33
A consideracédo, assim, do Direito de Reclamagdo como um processo
administrativo ganha especial relevancia pelo papel de destaque que os cidadaos

assumem nesse tipo de relacao juridico-administrativa:

Em efeito, na perspectiva em superacdo, o cidaddo (ou administrado)
apresentava-se ou de modo absolutamente irrelevante a construgdo tedrica
do Direito Administrativo ou de forma a figurar somente como o simples
destinatario da administragdo publica, ou seja, alguém que tdo somente
“sofre” a fungdo administrativa. Quanto a posicdo do cidaddo na teoria do
Direito Administrativo moderno, busca-se um novo paradigma, em que esse,
demais de obviamente ser o destinatario da administracdo publica, coloca-
se como um importante ator no cenario das relagbes juridico-
administrativas, o qual tera, juntamente com o Estado, o desiderato de
construir as tomadas de decisdo que lhe afetam e que afetam a sociedade
como um todo. (HEINEN, SPARAPANI E MAFFINI, 2015, p. 15).

Dai figura-se a importancia do Processo Administrativo, o qual deixa de ser
mera formalizacdo procedimental e passa a ser um meio para assegurar aos
destinatarios da funcdo estatal de administracdo publica - os cidaddos - um
relevante papel na construcdo das decisdes que podem lhe afetar. O Direito de
Reclamacdo - como uma espécie de Processo Administrativo — resguarda aos
usuarios esse protagonismo no ambito dos servicos publicos.?3*

Além disso, da nocao de processo administrativo podem ser extraidas outras
garantias essenciais aos cidaddos. A primeira de extrema relevancia € destacada
pela Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha. Explica a Ministra, ao tratar do Direito
de Peticdo, que este ndo se esgota no pedido do cidaddo, de modo que nesse caso
a Administracdo tem o poder-dever (ou dever-poder) em instaurar o processo
administrativo: “A realizacdo de um processo pela Administracdo Publica nao é
competéncia-faculdade, mas competéncia-dever vinculado” (ROCHA, 1997, p. 201).

Isso significa no @mbito do Direito de Reclamacéo que diante da manifestacao
protocolada pelo usuéario em face de algum servi¢o publico, ndo podera a autoridade
publica competente eximir-se do dever de dar seguimento a apuracao sobre o fato
relatado. Cabera a Administragdo seguir o rito processual definido pela legislagéo

competente a fim de dar ao usuério reclamante uma resposta fundamentada sobre

233 Nao se confundem com ele, portanto, outros instrumentos que venham a ser criados pela
legislagdo que possam auxiliar na defesa dos usuarios diretamente com o prestador do servigo
publico.

234 Nos préximos dois tépicos deste capitulo verificar-se-do quais os limites dessa atuagdo popular na
construcéo das decisdes estatais por meio do Direito de Reclamacéo.
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sua reclamacédo. Caso contrario, ndo promovendo a Administracdo Publica a correta
tramitacdo do Direito de Reclamacéo — tal qual este esteja regulamentado -, poderia
esta ser constrangida judicialmente a processar e julgar a manifestacdo do usuario
por via do Mandado de Seguranca, além da responsabilizacdo propria do agente
que tiver dado causa a omissao (tal como no direito de peticdo?3°).236

Outra garantia prépria da nocdo de processo administrativo extensivel ao
Direito de Reclamacéao é ressaltada por Emerson Gabardo. Lembra o autor (2002, p.
107) que no caso desse instrumento o direito do usuario ndo se esgota apenas na
reclamacdo (ou na denuncia ou informacao), ja que ele também tem direito a um
pronto atendimento a sua manifestacdo. Constata-se, portanto, que ao Direito de
Reclamacao atrelam-se os demais consectarios do Processo Administrativo: direito
de protocolo, devido processo legal, contraditério e ampla defesa, duracao razoavel,
direito a decisdo e a motivacdo da decisdo, comunicacdo da decisdo, recurso
administrativo, etc.?%’

Tais garantias, alias, decorrem também da nocdo do Direito de Reclamacao
como espécie do Direito de Peticdo abordada anteriormente. Importante lembrar que
é consenso na doutrina®%® e jurisprudéncia®®® que o Direito de Peticdo (direito
genérico de manifestacdes na via administrativa) ndo pode ser restringido apenas ao
direito de protocolo. Decorre dele ainda, além do devido processamento legal, o

direito a obtencdo de uma resposta, 0 que enseja uma decisdo motivada e em prazo

235 Ao tratar do Direito de Peticdo, José Afonso da Silva argumenta que embora a Constituicdo nao
preveja sanc¢do a falta de resposta e pronunciamento da autoridade, “[...] ela pode ser constrangida a
isso por via do mandado de seguranca, quer quando se nega expressamente a pronunciar-se quer
quando se omite; [...]. Cabe, contudo, o processo de responsabilidade administrativa, civil e penal,
quando a peticao visar corrigir abuso, conforme disposto na Lei 4.898/95” (SILVA, 2011, p. 445).

236 A norma que vier a regulamentar o Direito de Reclamacédo do Usuario de Servico Publico podera
prever prazos para manifestagdes do Poder Publico — dentre eles para a decisao final — além de ja
estipular alguma san¢do a falta de resposta da autoridade competente no prazo legal definido
(siléncio administrativo).

237 A existéncia de tais garantias processuais para o Direito de Reclamacgéo do Usuario de Servico
Pdblico, alias, ja era defendida por Diogo de Figueiredo Moreira Neto na norma original da
Constituicdo de 1988: “Estabelece-se uma via de acesso direta e especifica dos usuarios dos
servigos publicos, a ser disciplinada em lei. Além de definir o usuério, legitimado as reclamagoes,
essa lei deverd estabelecer a quem se reclama: se ao prestador de servico ou se ao 6rgdo
controlador, que podera ser, conforme o caso, o delegante ou o delegatario do servigo publico. Para
que o dispositivo ndo seja inécuo é necesséario estabelecer-lhe o procedimento e o alcance da
decisdo administrativa que acolher a reclamagédo. H4, portanto, a previsdo de um contencioso
administrativo especifico, sujeito aos principios gerais do contraditério e da ampla defesa (art. 5°,
LV)”. (1992, p. 171) (itélico do autor).

238 pPor exemplo, Paulo Gustavo Gonet Branco, Inocéncio Martires Coelho e Gilmar Mendes (2009),
José Afonso da Silva (2011), Odete Medauar (2014) e Celso Anténio Bandeira de Mello (2015).

239 STJ - AgRg no MS 8750/DF; STJ — MS 5203/DF; TRF 42 Regido - APELREEX 2005.72.03.000516-8;
TRF 42 Regido - APEL REEX 5000946-53.2011.404.7015; TRF 32 Regido - AMS 0034193-
31.1995.4.03.6100; TRF 32 Regido - REOMS 0000614-09.2006.4.03.6100.



166

razoavel. 240

Pode-se afirmar, pois, que os destinatarios da funcdo de administracédo
publica possuem o direito constitucional de peticdo e, como corolario deste,
0s seguintes direitos publicos subjetivos: a) o direito de veicular pretensées
na seara administrativa da Administragdo Publica direta e indireta de todos
os Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, as quais séo
enderecadas aos o6rgdos publicos, para a defesa de seus direitos ou
interesses, bem como para representacdo contra ilegalidades ou abusos de
poder; b) o direito de que tal pretensdo tenha regular tramitacdo, ai
compreendida, por exemplo, o direito de produzir provas, a proibicdo de
provas ilicitas, dentre outros consectarios dos principios do contraditério e
da ampla defesa; c) o direito a decisao, a ser exarada em prazo razoavel; d)
direito a fundamentacdo ou motivacdo da decisdo; e) direito de ser
informado da decisdo acerca de sua pretensédo. (HEINEN, SPARAPANI E
MAFFINI, 2015, p. 49).

Da mesma forma, Ricardo Antonio Lucas Camargo lembra que isso nao
significa o direito ao deferimento do pedido, mas apenas “[...] o direito de apreciagao
da peticdo pelo Poder Publico, seja para considerar admissivel ou inadmissivel, seja
para considerar procedente ou improcedente” (2015, p. 63).

Nesse sentido, fica claro perceber que o Direito de Reclamacéo também néo
se esgota apenas na manifestacdo protocolada pelo usuério no 6rgao publico
competente. Tal direito deve ser interpretado de forma ampla, considerando também
as demais garantias nele contidas.

De outra banda, o processo administrativo € comumente associado ao
processo de democratizacdo da Administracdo Publica: “Na organizagao
administrativa democratica o processo administrativo surge como uma forma de
superacao da atuacao estatal autoritaria” (ROCHA, 1997, p. 194).

Nesse sentido, o valor democratico do processo administrativo decorreria
essencialmente de dois vieses basicos: (a) ao predefinir como se dara o processo
decisorio (ou seja, a definicdo do rito procedimental); e (b) ao promover uma
aproximacédo entre cidaddo e Administracdo Publica para formacdo das decisbes
estatais (para alguns seria a chamada participacao popular).

O primeiro fomenta, essencialmente, a seguranca juridica e o controle sobre

as decisdes do Poder Publico:

A procedimentalizacdo do agir administrativo, a fixacdo de regras para o

240 “E jmportante frisar que o direito de peticdo ndo pode ser destituido de eficacia. Ndo pode a
autoridade a quem é dirigido escusar pronunciar-se sobre a peti¢cdo, quer para acolhé-la quer para
desacolhé-la com a devida motivagéo” (SILVA, 2011, p. 444-445).
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modo como a administracdo deve atuar na sociedade e resolver os conflitos
configura, assim, condicdo indispensavel para a concretizacdo da
democracia. Sem a fixacdo do procedimento administrativo, impossibilita-se
gualquer relacdo estavel entre administracdo e cidadaos, em que cada um
saiba até onde vai o0 poder do outro e como este poder sera exercido.
(BACELLAR FILHO E MARTINS, 2015, p. 439).

Isto €, a previsdo dos procedimentos por meio de regras seria uma forma de
garantir um agir estatal democrético, ja que permitiria a previsibilidade dos meios
que o Poder Publico utilizaria nas tomadas de deciséo:

Assim, em respeito as no¢des de Estado de direito e legalidade, pretende-
se ter regulada, normatizada, a fase precedente a edicdo dos atos, nao
somente administrativos, mas de todos aqueles correspondentes as fungfes
estatais tipicas.

[...]

Em outras palavras, pronunciamentos estatais que interfiram, sob qualquer
forma, na esfera dos individuos e da coletividade em geral, ndo se
coadunardo com o Estado de direito democréatico, caso emitidos na
auséncia de prévia realizacdo de um processo. (OLIVEIRA, 1997, p. 158)
(it&lico do autor).

Ainda, além desse carater assecuratério de fixacdo e definicdo dos
procedimentos de que o Estado se valera para agir administrativamente, Romeu
Bacellar Filho e Ricardo M. Martins (2015, p. 443) ressaltam a outra perspectiva
democratica do processo administrativo: a possibilidade de os destinatarios da acéo

estatal influirem sobre as decis6es, como expresséao do principio do contraditério.

O atual estagio do conceito do principio do contraditério imp&e uma ideia
gue consubstancia uma participacdo em sentido amplo dos interessados no
resultado de alguma providéncia estatal que possa incidir em seus direitos
ou interesses. Tal participacdo, em sentido amplo, induz uma ideia de
colaboracdo e cooperagdo, ou seja, o principio do contraditério tem como
‘conteudo minimo” a garantia de se permitir que um determinado
interessado em certa providéncia possa, mediante a sua participacao, incidir
no desenvolvimento de uma determinada tomada de decisdo, mesmo que
de natureza jusadministrativa. Trata-se, pois, de um verdadeiro consectario
do principio da participacao. Inegavel, assim, a incidéncia de ditos principios
(devido processo legal, contraditério, ampla defesa, participagédo,
cooperacéo processual) em todos os processos em que haja a possibilidade
de a atividade administrativa repercutir em direitos e interesses dos
cidadaos. (HEINEN, SPARAPANI E MAFFINI, 2015, p. 49).

Todavia, sobre essa segunda perspectiva repousam discussdes acerca de
sua real extensdo. Embora o processo administrativo permita aos cidadaos
influenciar a atividade administrativa (principio do contraditério), fundamental para

sua compreensao como efetivo instrumento democratico verificar qual a extensao
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dessa influéncia. Vale dizer, constatar se a Administragdo Publica por meio desse
instrumento esta vinculada de alguma forma & vontade popular no processo
decisério ou se, na pratica, ndo ha meios de fazer valer essa vontade.?*!

Isso porque, tendo a Carta Magna de 1988 constituido a Republica Federativa
do Brasil em um “Estado Democratico de Direito” (art. 1°, caput?*?), essencial a
compreensao do seu texto e de seus instrumentos sob dois pontos que aqui se
consideram elementares: a partir da perspectiva do Controle e da Participacao
Popular.

Conforme analisa Carlos Ari Sundfeld (1998), ao passo que a expressao
“Estado de Direito”?*3 sugere - dentre outros significados - o controle do poder - e
com isso a protecdo dos direitos individuais através da submissdo do Estado as
préprias leis -, a adjetivacao de “Democratico” sugere um maior refinamento. Para o
autor, a construgcdo de um “Estado de Direito” ndo garante a participagdo dos
destinatarios no exercicio do poder, de modo que tendo a Constituicdo conferido o
carater de “Democratico” ao Estado Brasileiro, ela ndo apenas sugere, como
também impde a participacdo popular diretamente na construcdo das decisdes
estatais, e ndo apenas através da representacdo (art. 1°, paragrafo Unico, da
Constituicéo Federal®*4).

Nesse sentido, apesar de ambos conceitos guardarem estrita proximidade,
propde-se aqui essa dupla vinculacdo: a da nocdo de controle social com a de
Estado de Direito, e a de participacdo popular com o carater democratico desse

Estado de Direito. Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992), por exemplo, utiliza-se

241 0O art. 3°, inciso lll, da Lei 9.784/99, estabelece que é direito do cidaddo “formular alegagdes e
apresentar documentos antes da decisdo, os quais serdo objeto de consideracdo pelo 6rgéo
competente”. Para Rafael Maffini esse dispositivo se trata de um consectario dos principios do
contraditério e da ampla defesa e pode ser denominado como “poder de influéncia”, ja que permite ao
cidaddo a manifestacdo antes das tomadas de decisdo, com a formulacdo de alegacdes,
apresentacdo de documentos e producdo de provas antes da decisdo, assegurando que tais
alegacdes e provas sejam necessariamente objeto de consideracdo pelo 6érgdo competente para a
decisado que ira Ihe afetar. (HEINEN, SPARAPANI E MAFFINI, 2015, p. 53).

242 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos:
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

243 “I...] Estado de Direito é o criado e regulado por uma Constituicdo (isto €, por uma norma juridica
superior as demais, onde o exercicio do poder politico seja dividido entre 6rgdos independentes e
harmonicos, que controlem uns aos outros de modo que a lei produzida por um deles tenha de ser
necessariamente observada pelos demais e que os cidaddos, sendo titulares de direitos, possam
opd-los ao préprio Estado” (SUNDFELD, 1998, p. 49).

244 paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 5 de outubro de 1988) (grifos nossos).
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de expressdes mais genéricas, atrelando a expressao Estado de Direito a no¢éo de
legalidade, ao passo que a expressao Estado de Direito Democratico liga a no¢céo de
legitimidade.

Dessa forma, tendo o Processo Administrativo um papel importante na
democratizacdo da Administracdo Publica, e sendo o Direito de Reclamacdo uma
espécie daquele cabe entdo analisar se este instrumento é capaz de promover aos
usuarios a satisfacdo desses dois elementos fundamentais de um Estado de Direito
Democratico: o de Controle (em suas variadas formas) — em especial para este
trabalho a categoria do Controle Social sobre a Administracdo Publica — e o da
Participacédo Popular na atividade administrativa.

4.2 O DIREITO DE RECLAMACAO E O CONTROLE SOCIAL DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Antes de se investigar a possivel relacdo do Direito de Reclamacdo com a
nocdo de Controle Social, cabe, inicialmente, tecer breves consideracdes sobre tal
conceito, especialmente sobre seu enquadramento da teoria do Direito
Administrativo e sobre os significados que |he sdo empregados comumente pela
doutrina administrativista.

Explica Evandro Martins Guerra (2003, p. 23) que “Controle” € uma palavra
originaria do francés “contre rble”, anotada segundo pesquisadores desde 1367,
como também do latim medieval “contrarotulus”, que naquela época significava
“contralista”; isto é, segundo exemplar do catalogo dos contribuintes com base no
qual se verificava a operacdo do cobrador de tributos, designando um segundo
registro, organizado para verificar o primeiro. O termo evoluiu e a partir de 1611 tem
sua acepg¢ao mais proxima da atual: dominio, governo, fiscalizagao, verificacdo. Na
lingua portuguesa apareceu em 1922, significando ato ou efeito de controlar. Ja no
Direito brasileiro, o autor refere que o termo vem sendo empregado desde 1941, a
partir da obra de Miguel Seabra Fagundes, “O controle dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario”.

Carlos Ayres Britto (1992, p. 114) argumenta que a Constituicdo Federal teria
recepcionado o termo “controle” no sentido de “verificacdo, investigacao,
fiscalizagao”, conforme se depreende das disposicbes normativas sobre o controle

interno e externo da Unido.



170

Evandro Martins Guerra, partindo de uma analise mais contemporanea, define

tal expressao da seguinte forma:

[...] como entendemos hoje, é a fiscalizagdo exercida sobre determinado
alvo, de acordo com certos aspectos, visando averiguar o cumprimento do
que ja foi predeterminado, ou evidenciar eventuais desvios com fincas de
corregdo (GUERRA, 2003, p. 23).

Na moderna teoria administrativista inUmeras sdo as derivacdes do exercicio
do controle sobre a Administracdo Publica. Conforme explica Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2013, p. 797) no exercicio de suas fun¢des a Administracdo Publica sujeita-
se a diferentes controles, em especial dos Poderes Legislativo e Judiciario?*®; além
disso, ela mesma podera exercer o controle sobre os préprios atos: a chamada
“‘Autotutela Administrativa”. A autora complementa que esse controle sobre a
Administracdo Publica ndo abrange apenas os 6rgdos do Poder Executivo, mas
também os demais Poderes quando estiverem estes no exercicio de funcéo
tipicamente administrativa, tendo por finalidade “[...] assegurar que a Administracéao
atue em consonancia com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento
juridico, como os da legalidade, moralidade, finalidade publica, publicidade,
motivagéo, impessoalidade”. (DI PIETRO, 2013, p. 797).246

Todavia, tal controle sobre a Administracdo Publica pode também ser
efetivado fora do ambito institucional publico, mediante a atuacdo dos cidadaos
através dos mecanismos postos a sua disposicdo: o chamado Controle Social®*’
sobre a Administracdo Publica. Essa espécie de controle, explica Juarez Freitas,
teria a funcdo de “sugerir propostas, impedir abusos e omissdes, bem como
guestionar diretamente, desde o nascedouro, as escolhas e as opcbes do
administrador publico” (2009a, p. 402).

O conceito de Controle Social é tratado exaustivamente pela doutrina
nacional. Todavia, essa ampla abordagem revela-se confusa, jA& que cria uma
polissemia sobre o termo, pois cada autor apresenta um diferente entendimento

sobre o mesmo objeto. Citar-se-do alguns desses entendimentos para que ao final

245 O Controle Externo da Administracdo — aquele que provém de 6rgdos ou instituicbes externos a
estrutura da Administracdo — também pode ser exercido pelo Tribunal de Contas e pelo Ministério
Publico.

246 A titulo de observacéo, José dos Santos Carvalho Filho (2014) coloca o controle administrativo ao
lado do controle politico como espécies do género controle do Estado.

247 Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013) prefere a expressao “Controle Popular”.
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se possa apresentar uma definicdo que permita contribuir para uma analise mais
apurada da questao.

Inicialmente cabe trazer a importante contribuicdo sobre a matéria de
Fernando H. Aguillar, em sua obra “O Controle Social dos Servigos Publicos” (1999).
Para o autor a expressdo “Controle Social” representa o “poder real e efetivo a
populacdo para interferir nos processos decisorios relativos a prestacao de servicos
publicos” (1999, p. 164). Percebe-se, com isso, que o autor compreende o “controle
social” como um género, mas que flerta bastante com a nocédo de “participagao
popular”.

Ainda, importante salientar, que no ambito dos servicos publicos Aguillar
entende que essa forma de controle ndo se esgota na atuacédo direta da sociedade
perante os prestadores do servico — Estado ou concessionario privado -, mas tem

papel fundamental na participagdo nos 6rgdos reguladores:

Ha basicamente duas frentes de avaliagdo da capacidade de controle social
dos servicos publicos. De um lado, o controle que efetivamente caiba a
setores da sociedade diretamente sobre os servicos publicos, sejam eles
desempenhados por empresas privadas ou pelo proprio Estado. De outro
lado, o poder de que desfrute a sociedade para interferir nas decisbes
estatais a respeito dos 6érgdos reguladores, na sua composicdo e
modelagem. (AGUILLAR, 1999, p. 248).

A partir dessa concepg¢éo do autor ndo se poderia compreender o Direito de
Reclamagdo como um mecanismo de controle social dos usuérios sobre 0s servicos
publicos, uma vez que esse instrumento ndo permite tal interferéncia sobre o0s
6rgéos reguladores.?*®

Com entendimento diverso, mas semelhante estrutura, Irene Nohara (2011)
também considera o controle social como género. Todavia, para a autora o controle
social ou popular € decorréncia do primado da democracia e pode ser exercido tanto
por meio da opinido publica — como forma de pressdo sobre os 6rgdos

governamentais -, quanto por meio de Orgdos competentes para receber

248 Nesse sentido é que o autor critica, por exemplo, os incisos IV e V do art. 7°, da Lei 8.987/95, por
entender que tais dispositivos em nada contribuem para reforcar o papel do usuéario dos servigos
publicos na regulacéo dos servigos. Tal critica pode ser compreendida verificando o sentido que autor
da a expresséo “controle social”, vale dizer, com um significado muito proximo ao de participagcéo
popular: “Estes dois incisos em nada contribuem, porém, para reforcar o papel do usuario dos
servigos publicos na sua regulagédo. E mais do que evidente que ndo € por sua existéncia que os
usudrios virdo a adquirir maior poder decisdrio no controle dos servigos. Alias, a legislagdo nunca
impediu reclamacgdes de usudarios e nem por isso os servigos tiveram melhor destino” (AGUILLAR,
1999, p. 248).
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reclamacdes e também através de mecanismos de participagdo como acao popular,
consultas publicas, audiéncias publicas, plebiscito, referendo, or¢camento
participativo.?*® Verifica-se, assim, que Nohara confere ao controle social um
conceito bastante amplo e que abarca diversas formas de manifestacao.

Por outra banda, ha diversos autores que tratam inversamente a questao, ou
seja, abordando o controle social como uma espécie do género participacéo popular.
O ponto fundamental de tais analises € que a expressdao em estudo deixa de ser
demasiadamente genérica e passa a ser uma categoria de analise mais especifica,
com contetido mais delimitado.?>°

E o caso, por exemplo, de Fabiana de Menezes Soares (1997) que vincula a
nocao de controle a preservacao e ao cumprimento das finalidades publicas a que o

Estado se propde:

A razdo do controle é a preservacdo da finalidade publica expressa nas
diversas formas de atuacdo do Estado. E possivel identificar uma
contraparte de “dever” por parte do Estado no sentido de bem administrar o
dinheiro publico e na efetivacédo dos interesses primarios.

[...]

O controle dos cidaddos € modo de participacdo popular, é expressédo do
poder politico, 0 mesmo que cria normas e da forma as instituicdes, nédo se
traduzindo de modo algum em mera faculdade. (SOARES, 1997, p. 76-77).

Dentro dessa linha de entendimento, destacam-se também aqui 0s conceitos
trazidos por Adriana Schier e José dos Santos Carvalho Filho, os quais parecem
bem expressar em linhas gerais os reais alcances dessa expressao. Para a autora,
“[...] o controle social surge como um conjunto de mecanismos postos a disposi¢cao
dos cidaddos de modo a permitir a sua atuacao fiscalizadora da Administracao
Publica” (SCHIER, 2002, p. 181). J4 para Carvalho Filho:

[...] pode-se conceituar o controle social como aquele exercido diretamente

249 Considerando tal abordagem da autora poder-se-ia caracterizar o Direito de Reclamacdo do
Usuério de Servigo Publico como um instrumento de controle social.

250 Jane Carvalho Breder (2006) embora considere o controle social como uma “dimensao estratégica
da participagao cidada”, acaba por considerar como objeto desse controle, além da fiscalizagédo e da
prestacdo de contas publicas, a elaboracdo e execucao orcamentaria dos recursos. Disso resulta que
seu conceito acaba se estendendo ao ambito do que se poderia considerar como parte do conceito
de participagdo popular, como se vera no préximo topico: “Os instrumentos de controle social
atualmente instituidos — informacdo e transparéncia; audiéncias/consultas publicas; orgcamento
participativo; participagcdo em colegiados administrativos e em conselhos setoriais de gestéo;
representacdes/denuncias — vém sendo aperfeicoados ao longo do tempo e sua utilizagdo, também
gradual, resulta do maior ou menor nivel de conhecimento, conscientiza¢do e mobilizagdo dos atores”
(BREDER, 2006, p. 192).
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por cidadaos, por setores da sociedade civil organizada ou por instituicdes
concebidas para representacdo dos interesses sociais, sobre Orgaos
estatais, com o escopo de reforcar ou suprir a efetividade do controle, e
empregado como meio de concretizacdo do regime democratico.
(CARVALHO FILHO E ALMEIDA, 2015, p. 192).

O autor complementa que esse controle pode ser ainda caracterizado como
“publico” — ndo no sentido de ser exercido pelo Estado ou por seus Poderes — visto
gue se revela como uma forma de agdo desenvolvida por setores organizados da
sociedade, por cidaddos ou até mesmo por 6rgaos dotados de neutralidade perante
os interesses estatais. (CARVALHO FILHO E ALMEIDA, 2015, p. 192).

Também considerando o controle social como uma forma de participacdo
popular, mas apresentando conteldo completamente distinto a esse termo, a norte-
americana Sherry R. Arnstein (1969) elabora uma “escada de participagcao cidada”
em que o “controle cidaddo” — como qualifica a autora — ocorreria quando 0s
cidaddos “sem-nada” detém a maioria nos foruns de tomada de decisdo, ou até
mesmo o completo poder gerencial.?®! Isso significa que a autora atrela a nocéo de
controle cidaddo uma dimensao que aqui se qualificard como de participacdo no
poder.

Relevante também destacar o posicionamento de Regis Fernandes de
Oliveira (1992) que trata ambos os conceitos como sindnimos. O autor ndo distingue
as formas de exercicio de controle social das formas de participacdo popular,
tratando-as conjuntamente. Nesse sentido, invoca como instrumentos desse controle
social: o poder constituinte, as elei¢cdes, a imprensa, a opiniao publica, o defensor do
povo (‘ombudsman” ou ouvidor), os sindicatos e associa¢des de classe, a iniciativa
popular, as Comissdes Mistas de Planificacdo, dentre outros.

Esse também € o entendimento da Controladoria-Geral da Unido sobre o
tema. Em material elaborado pela entidade sob o tema do “Controle Social:
orientacdes aos cidadaos para participacdo na gestdo publica e exercicio do controle
social”’, essa espécie de controle é definida como “a participacdo popular na gestao
publica” (CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO, 2012, p. 09).252

Por fim, analisando a questdo sob outra perspectiva e considerando como

251 Do original: “Citizen Control, have-not citizens obtain the majority of decision-making seats, or full
managerial power” (ARNSTEI, 1969, p. 217).

252 pPartilha também desse entendimento Juarez Freitas (2009a), tratando as expressdes “controle
social” e “participacdo” como sinbnimas, chegando inclusive a utilizar-se da expressdo “controle
participativo”.
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expressbes com conteudos distintos, essencial salientar a classica e singular
contribuicdo de Carlos Ayres Britto (1992). O ex-Ministro separa ambos 0s conceitos
em duas categorias distintas. Concebe o “Controle Social do Poder” como um direito

subjetivo do individuo/cidadéo ja previsto no texto constitucional:

Ora, proclamar que o controle popular do poder é forma de exercicio de
direitos de liberdade, ou de cidadania, é considera-lo enquanto direito
publico subjetivo. Isto &, um direito referido a um sujeito privado,
expressamente adjetivado como individuo, cidaddo, nacional, trabalhador,
adolescente, crianca (quem faz a adjetivacdo é a Constituicdo mesma),
porém com a particularidade de que o seu exercicio opera as custas do
Poder Publico. E exprimir; direito subjetivo que tem por contraponto um
especifico dever estatal, uma acdo ou omissdo (conforme 0 caso)
diretamente cobravel do Estado. (BRITTO, 1992, p. 116).

Assim, o particular busca ndo uma acdao futura do Estado, mas apenas obriga-
lo a se submeter as consequéncias todas da conduta ja assumida pelo particular
perante ele. Seja qual for a maneira pela qual o controle se manifeste (denuncia,
representacdo, reclamacao), o objetivo do cidaddo € desfrutar de uma situacao
juridica ativa contra o Estado, impondo sua vontade e colocando o Poder Publico em
uma posicdo de subalternidade (BRITTO, 1992, p. 117).253 De outro modo, como
sera visto no préximo topico, o autor compreende a “Participagdo Popular” como
sindnimo de poder politico, ou seja, como participacdo no processo de elaboracéo
juridica (das leis).

Diante de tais conceitos percebe-se que o tema é tratado pela doutrina sob
aspectos completamente diferentes e antagbnicos. Entretanto, para o presente
trabalho primordial € a sua compreensdo apartada da nocdo de Participacdo
Popular. Isso porque, como visto, grande parcela dos autores acaba por enquadra-
los em uma relacdo de género e espécie (ora sendo o Controle Social género, ora
sendo espécie da Participacdo Popular) ou até mesmo chega a trata-los como
sinGnimos.

Indubitavel que ambos os conceitos guardam estreita relacdo com a nocao de
Estado de Direito Democratico e que, assim, estejam intrinsicamente associados.
Todavia, cada um deles se relaciona com uma perspectiva diversa desse conceito

complexo, implicando, portanto, em diferentes campos de analise de um

253 Partindo desse entendimento, o autor refere expressamente que uma forma de exercicio desse
controle social de poder é através das reclamag8es quanto a prestacao de servigos publicos do entéo
artigo 37, 83°, da Constituicdo Federal (1992, p. 116).
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determinado fen6meno.

O fendmeno aqui estudado € o Direito de Reclamacdo do Usuério de Servico
Publico. Entendido como uma espécie de Processo Administrativo cabe verificar se
esse instrumento é capaz de promover o Controle Social sobre a Administracao
Publica.

Assim, para a presente pesquisa fundamental considerar, inicialmente, o
controle social como uma forma de controle nos termos gerais acima citados: isto €&,
como verificacdo, investigacdo, fiscalizacdo sobre determinado objeto, visando
averiguar o cumprimento daquilo que ja estd predeterminado ou para evidenciar
eventuais desvios a fim de corrigi-los. Entretanto, o adjetivo “social” exige que essa
atuacao seja realizada pelos cidadéaos.

Isso significa que essa forma de controle sera aquela exercida pelos cidadaos
(de forma singular ou coletiva, informal ou formalmente organizada) sobre a
Administracdo Publica e que visa promover a fiscalizacao/correcdo da atuacao desta
mediante instrumentos diretos ou indiretos (por meio de outras Instituicbes Publicas,
como Tribunal de Contas?>* e Ministério Pulblico, por exemplo). A fiscalizagdo aqui
intenta a correta atuacdo administrativa, visando adequa-la aos principios
norteadores da atividade publica e, especialmente, em respeito aos direitos
fundamentais constitucionais dos cidadaos (noc¢ao de Juridicidade Administrativa).

Nesse sentido, o controle social atuaria sobre a dimensdo do “Estado de
Direito” (sem o adjetivo “Democratico”) exposta por Carlos Ari Sundfeld (1998). Vale
dizer, aquele Estado em que h& o controle do poder — e com isso a protecdo dos
direitos individuais -, mas que ndo necessariamente garante a participagéo regular
dos cidadaos, baseados em sua livre conviccdo, no exercicio desse poder. Em
outras palavras, o exercicio das formas de controle atua sob o viés da Legalidade?>®
do agir estatal, buscando sua conformacdo com os ditames constitucionais que lhe
Sao impostos.

Logo, o conceito de controle social fica restrito aos instrumentos que

promovem — ou visam promover — a fiscalizagao/correcdo do agir administrativo

254 Vide artigo 74, 82°, da Constituicdo Federal.

25 Em uma acepgao mais contemporanea, compreende-se a legalidade em sentido amplo, no sentido
de juridicidade administrativa. Conforme Gustavo Binenbojm, essa nocdo de Juridicidade
Administrativa representa uma vinculacdo ndo apenas a lei formal, mas ao ordenamento juridico
como um todo (bloco de legalidade — vinculagéo a lei e ao direito): “Tal ideia, de vinculagéo ao direito
ndo plasmado na lei, marca a superacdo do positivismo legalista e abre caminho para a um modelo
juridico baseado em principios e regras, e ndo apenas nestas ultimas”. (BINENBOJM, 2008, p. 141).
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(controle de legalidade em sentido amplo ou da juridicidade administrativa) de
acordo com a finalidade publica cogente?®, sem que isso importe, contudo, que os
cidadaos participem diretamente da formacéo das decisdes resultantes (participacéo
popular), ja que essas ficardo a cargo dos 0rgaos estatais provocados.

A partir dessa definigéo fica mais clara a relagdo desse conceito com a nogao
de Processo Administrativo e, consequentemente, com o Direito de Reclamacao do
Usuario de Servico Publico. Isso porgque, o processo administrativo € um instrumento
gue permite o exercicio desse controle dos cidaddos sobre a Administracdo Publica
de duas formas.

Em primeiro lugar ao permitir a provocagao da autoridade administrativa pelo
cidadao, a fim de que este possa questionar a lesdo ou ameaca a algum direito seu,
contestando eventual ato (comissivo ou omissivo) da Administracéo que |he afete. E
nesse sentido que Romeu Bacellar Filho e Ricardo Martins (2015) revelam que o
processo administrativo € marca fundamental do Estado de Direito, haja vista que
aguele foi algado como instrumento por exceléncia de atuacdo do Poder Publico —
seja para proteger pretensdes relacionadas a direitos individuais dos cidadaos, seja
para planejar e executar suas acbes, seja para mover acdo punitiva contra
servidores publicos - de modo que garante que esta atuacdo seja de modo previsivel
e controlavel.

E em segundo lugar porque o rito processual predefinido propicia, além da
colaboracdo dos sujeitos envolvidos no processo decisério, o conhecimento da

formacéo das raz6es de decidir da Administragédo Publica:

A colaboragdo dos sujeitos e o conhecimento do modo de atuagéo
administrativa, decorrentes do esquema processual, facilitam o controle por
parte da sociedade, do Poder Judiciario e de todos os outros entes que
fiscalizam a Administracdo. (MEDAUAR, 2014, p. 188).

Por 6bvio que a decisdo exarada devera estar vinculada ao que fora objeto de
discussédo durante o processo, configurando-se, portanto, em uma garantia do

cidadao contra decisdes arbitrarias do administrador:

O processo administrativo ndo € algo que a Administragdo Publica possui,
mas é garantia que o Administrado tem de ele proprio fiscalizar a higidez
dos atos da Administracdo. A formacao do ato final tem que estar vinculada

2% A esse respeito fundamental a licdo de Ruy Cirne Lima (1954) a respeito da relagéo juridica que se
estrutura ao influxo de uma finalidade cogente: a relacdo de administracéo.
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a uma série de atos onde se tenham resguardadas as garantias minimas do
administrado [...]. (OLIVEIRA, 1992, p. 87).

Além disso, a relevancia do processo é ainda maior ja que ele permite o
controle tanto de aspectos formais quanto de aspectos substanciais da atuagao
administrativa (HEINEN, SPARAPANI E MAFFINI, 2015, p. 17).

Compreendendo o processo administrativo com esse alcance, fica nitido que
o Direito de Reclamacado do Usuério de Servigo Publico — enquanto espécie daquele
— revela-se um instrumento capaz de fomentar o controle social em matéria de
servicos publicos, especialmente no tocante a fiscalizagcdo por meio do ajuizamento
das reclamacdes na seara administrativa.

Isso porque permitird aos usuarios - através da reclamacé@o enderegcada a
autoridade publica competente - questionar a prestacdo dos servicos publicos que
estejam sendo oferecidos de forma insatisfatéria a populacdo. Dessa forma, o
usuario que se utilizar do Direito de Reclamacdo estara, em Uultima analise,
exercendo a fiscalizacdo sobre determinado servico, expondo deficiéncias e
caréncias na prestacdo do servico a Administracdo, a fim de que esta possa adotar
as medidas cabiveis para solucao das questdes levantadas.

A esse respeito, na doutrina € comum encontrar afirmacdes de que o Direito
de Reclamacédo do Usuario de Servigo Publico (art. 37, 83°, I, CF) é uma forma de
controle social disponivel aos usuarios. A titulo de exemplo poder-se-ia citar, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2013)%7, Irene Nohara (2011)%°® e Adriana Schier (2002)2%°.
Da mesma forma, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2009) também compreende o
Direito de Reclamacdo como instrumento de controle, porém interpreta-o como

sendo uma forma de provocacgédo do controle administrativo.26°

257 “A Emenda Constitucional n°® 19/98 inseriu o §3° no artigo 37 prevendo lei que discipline as formas
de participagdo do usudrio na administragao publica direta e indireta, regulando especialmente: | — as
reclamacgfes relativas a prestagdo dos servigos publicos em geral, asseguradas a manutencao de
servigcos de atendimento ao usuario e avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade dos
servigos; [...].

“A lei ainda n&o foi promulgada, mas poderia constituir-se em importante instrumento de controle por
parte do cidadao, com a instituicdo inclusive de um Cddigo de Defesa do Usuério de Servigco Publico,
a semelhanca do que foi instituido em S&o Paulo, com instrumentos de atuacdo semelhantes ao que
o Procon desempenha em relagéo as atividades privadas em geral”. (DI PIETRO, 2013, p. 797-798).
258 “Podem ser mencionados os seguintes mecanismos de controle social: [...] O art. 37, 83°, da
Constituicdo, que determina a edicao de lei que discipline as formas de participacdo do usuario na
Administracdo”. (NOHARA, 2011, p. 803).

259 “E justamente como uma modalidade de controle social que se apresentou o direito de reclamagao
em relacdo a prestagdo dos servigcos publicos, conforme previsto no art. 37, 83°, na redagao original
da Constituicdo Federal de 88 [...]” (SCHIER, 2002, p. 185).

260 “Maiis restrita que o direito de peticdo, destaca-se, também com assento constitucional, no art. 37,
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Entretanto, como visto acima, tal enquadramento deve ser analisado com o
devido temperamento, haja vista que o conceito de “controle social’ varia
distintamente de autor para autor.

Tal enquadramento do Direito de Reclamacdo como um instrumento de
Controle Social também pode ser compreendido caso se analise a alteracédo
normativa realizada pela Emenda Constitucional n. 19/98 ao paragrafo terceiro do
artigo 37 da Constituicdo Federal e os motes da Reforma Administrativa. Embora
utilize a expressao “participagdo”, a nova norma propds uma série de novos
mecanismos de controle social por parte dos cidaddos ndo somente sobre os
servigos publicos, mas também sobre toda a Administragdo Publica: no inciso | estao
previstos, além do Direito de Reclamacao, o dever de manutencdo dos servicos de
atendimento ao cidaddo e o direito de avaliacdo dos servicos publicos de forma
periddica; ja no inciso Il ha o direito de acesso a registros e informac¢des dos 6rgaos
publicos; por fim, no inciso Ill, o direito de representacdo contra o exercicio
negligente ou abusivo de cargo, emprego ou funcdo. Vale dizer, todos séo
instrumentos que possibilitam, de alguma forma, aos cidaddos o controle — nos
termos acima colocados — sobre a Administragéo Publica.

Esses instrumentos visavam materializar um dos objetivos proclamados pela
Reforma Administrativa Gerencial de 1998: fomentar os canais de controle social
sobre a Administracdo Publica. Como visto, este foi um dos principais motes da
Reforma seja por meio de mecanismos de avaliacdo de politicas publicas
desenvolvidas pelas chamadas “Atividades Exclusivas” do Estado?%!, ou por meio da
atuacdo dos cidadaos através dos conselhos de administracdo das Organizacdes
Sociais nas atividades do “Setor N&o-Exclusivo” (publico ndo-estatal)?®?, ou ainda
através dos Sistemas de Gestdo Publica, cujo objetivo destes sistemas era de

permitir a transparéncia na implementacéo das diversas a¢des do governo.

839, I, a reclamacdo administrativa relativa a prestacéo dos servigos publicos, como modalidade de
provocacao do controle administrativo, que exige pertinéncia subjetiva entre o usuario reclamante e o
servico publico objeto de reclamacgédo”. (MOREIRA NETO, 2009, p. 633) (italico do autor).

261 “Objetivos para as Atividades Exclusivas: [...] Fortalecer praticas de adogdo de mecanismos que
privilegiem a participacdo popular tanto na formulacdo quanto na avaliagdo de politicas publicas,
viabilizando o controle social das mesmas”. (BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, 1995, p. 46).

262 “Objetivos para os Servigos Nao-exclusivos: [...] Lograr adicionalmente um controle social direto
desses servicos por parte da sociedade através dos seus conselhos de administracdo. Mais
amplamente, fortalecer praticas de adocdo de mecanismos que privilegiem a participagdo da
sociedade tanto na formulagdo quanto na avaliagdo do desempenho da organizacdo social,
viabilizando o controle social”. (BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p.
47).
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Os instrumentos de controle social sdo, para Aragon Dasso Janior, 0s canais
mais comuns de acesso dos cidaddos a gestdo da Administracdo Publica Gerencial.
Isso porque, argumenta o autor, ao passo que as formas de controle sdo um dos
mecanismos mais fomentados desse modelo administrativo de gestdo publica, a
participagdo popular, todavia, ndo recebe semelhante tratamento e incentivo,

refletindo com isso o alcance “democratico” dessa forma de gestao:

A énfase em novas formas de controle (controle de resultados, controle
contabil de custos, controle por incentivo a concorréncia a setores privados
na prestacdo de servicos publicos, controle social e reforco do controle
judicial) também expressa o0 alcance desejado para a democracia. O
cidaddo pode controlar a gestdo, mas nunca compartilhi-la. (DASSO
JUNIOR, 2014, p. 15).

Dessa forma, o proximo passo sera verificar se o Direito de Reclamacédo do
Usuario de Servico Publico, além de ser um mecanismo de exercicio de Controle
Social dos usuarios sobre o Poder Publico, é também um instrumento que permite a

Participacdo Popular na Administracdo Publica Gerencial brasileira.

43 O DIREITO DE RECLAMACAO E A PARTICIPACAO POPULAR NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

O processo é um instrumento de exercicio do poder. Assim, a democracia
politica e mesmo a democracia social tem no processo uma forma de
manifestacdo e realizacdo dos seus principios. Mas a antidemocracia
também pode valer-se dele para cumprir 0os seus objetivos. Dai a
necessidade de se estabelecer uma principiologia juridica democratica
informadora do processo sem 0 que tanto podera ele ser uma arma juridica
favoravel como podera ser contraria ao individuo. Somente o processo
democrético é a superacao do arbitrio. (ROCHA, 1997, p. 191-192).

Da mesma forma, embora o Direito de Reclamacédo esteja configurado na
forma de um Processo Administrativo, sé sera efetivamente democratico na medida
em que possua o0s elementos necessarios para efetiva participacdo popular nas

decisdes administrativas.?%® Do contrario, se configura apenas como mais um

263 Por 6bvio, a qualificagdo com o adjetivo “democratico” dependera da concepgdo de Democracia
gue se adotar; vale dizer, se o principio da participagdo popular € ou ndo um valor fundamental da
organizagdo estatal sob estudo. Como se vera adiante, esta qualidade pode tanto representar uma
aspiracdo de participagdo popular nas decisdes publicas, como também pode ser usada de forma
apenas retérica, a fim de legitimar uma administracdo publica em que nao haja participacao efetiva
dos cidadéaos.
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instrumento de controle social dos cidaddos.?¢*

Este serd o objetivo deste topico: verificar, em ultima analise, se o Direito de
Reclamacdo do Usuario de Servico Pudblico, na forma de um processo
administrativo, consubstancia-se como um instrumento de participacdo popular na
Administracdo Publica brasileira. Fundamental para isso, portanto, a definicdo desse
conceito em um primeiro momento para, posteriormente, confronta-lo com o Direito
de Reclamacéo.

Sobre a participacdo popular — e suas inUmeras derivacdes terminologicas -,
h& também uma vasta gama de autores — nacionais e estrangeiros — que tratam do
tema, sendo possivel encontrar diferentes conceitos, perspectivas e classificacdes
de acordo com cada um desses autores. Em razdo dessa extensa abordagem, no
presente trabalho a pesquisa restringir-se-4, em especial, aos doutrinadores
brasileiros, e também aqueles mais ligados ao Direito Administrativo. Ao final sera
exposto o posicionamento que serd adotado como chave de compreenséo e andlise
do fendmeno ora estudado.

A posicao majoritaria sobre o tema parte de uma conceituacdo mais ampla da
nogdo de “participagdo popular’ — e dos diversos sinbnimos que |he séao
empregados, tal como “participagédo politica” ou “participagédo cidada” -, na qual se
enquadram diferentes instrumentos de acdo dos cidadaos perante o Poder Publico,
dentre eles mecanismos de controle social. Vale dizer, na visdo dessa corrente
doutrinaria, instrumentos de controle social seriam facetas de uma categoria — ou até
um principio - mais ampla: o da participacao popular no Poder Publico.

Um dos grandes expoentes dessa linha de pensamento é Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. Na obra “Direito da Participacdo Politica” (1992) o autor
compreende a participacdo politica em sentido amplo, como sendo “a atuagao formal
e informalmente admitida, dos individuos e dos grupos sociais secundarios, na acao
juspolitica do Estado” (1992, p. 56). O exercicio dessa participacdo pode se dar
através de “todas as variedades de acesso a atuacdo do Estado, desde o
conhecimento de seus procedimentos, passando pela influéncia e a colaboracéo, até

o exercicio direto ou indireto do poder decisorio” (1992, p. 99).25°

264 Nao se esta aqui a destituir de importancia os instrumentos de controle social, nem tampouco de
desvalorizar sua fundamental dimenséo para uma democratizagao da Administragcao Publica. Apenas
se assinala que a participacdo popular é a faceta mais relevante da democracia.

265 O autor compreende, assim, que derivam da expressao participacdo politica tanto a limitacdo do
poder quanto o controle do poder. Isto &, para Diogo de Figueiredo Moreira Neto o controle do poder



181

Verifica-se, com isso, que Diogo de Figueiredo Moreira Neto considera a
participacdo politca como um grande género, abarcando diversas formas de
atuacao dos cidadaos e nos diversos Poderes do Estado. Nesse sentido, especifica
diferentes formas de participacdo de acordo com cada funcdo do Estado:
participacéo legislativa, participacdo administrativa e participagéo judicial.

A participacdo administrativa, que mais interessa a esse trabalho, é entendida
como aquela que “visa principalmente a legitimidade dos atos da Administracao
Plblica embora, incidentemente, possa servir a seu controle de legalidade”
(MOREIRA NETO, 1992, p. 87). Refere que tal participagdo pode ocorrer em
qualguer dos campos da atividade administrativa do Estado, como no exercicio do
poder de policia, na prestacdo de servicos publicos, no ordenamento econémico, no
ordenamento social, no fomento publico e na gestdo de pessoal, bens e servicos,
segundo diferentes graus de intensidade participativa do cidadao: participacao
informativa, participacdo na execucao, participacédo pela consulta e participacdo na
decisdo (MOREIRA NETO, 1992, p. 87-88).2¢¢

Elenca entdo os treze instrumentos que, em sua visdo, constituem formas de
participacdo administrativa, os quais, como proprio observa, promovem desde a
simples influéncia do cidaddo na decisdo do Poder Publico até a vinculagdo
decisional:

[...] a representagédo politica, o plebiscito, o referendo, a coleta de opinido, o
debate publico, a audiéncia publica, o colegiado publico, a cogestdo de
paraestatal, a assessoria externa, a delegacdo atipica, a provocagédo de
inquérito civil, a denuncia aos tribunais ou conselhos de contas e a
reclamacao relativa a prestacdo de servicos publicos. (MOREIRA NETO,
1992, p. 125).267

Destaque nesse elenco para a qualificacdo do Direito de Reclamacédo do
Usuario de Servico Publico como um dos instrumentos de participacao
administrativa.

Ja José Afonso da Silva (2011) interpreta a participacdo como um direito

€ uma faceta da participacdo, e aquele pode se dar tanto na forma de um controle de legalidade
(proprio da nocdo de Estado de direito) quanto na forma de um controle de legitimidade (préprio da
nocéo de Estado de direito democratico). (MOREIRA NETO, 1992, p. 65).

266 Tais formas de participagdo do cidaddo, Diogo de Figueiredo Moreira Neto refere extrair do
pensamento de Agustin Gordillo.

267 O autor compreende o Direito de Peticdo como um instrumento “genérico” ou “polivalente” — ao
lado da representacao politica, da publicidade, da informacdo e da certiddo -, ja que se dirige a
atividade de quaisquer dos Poderes (MOREIRA NETO, 1992, p. 99).
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coletivo?%® e divide-a em duas categorias: a (a) participacdo direta dos cidad&os no
processo politico e decisoério (iniciativa popular, plebiscito e referendo); e a (b)
participacdo orgéanica (que pode ser tanto corporativa, como a participacdo dos
trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgdos publicos onde seus
interesses estejam sendo discutidos e deliberados, e ndo-corporativa, como o direito
de participagcdo da comunidade na gestdo da seguridade social e nas acdes e
servicos publicos de saude). Especificamente sobre o paragrafo terceiro do artigo 37
da Constituicdo o autor argumenta que este seja a expressdo do principio da
participacdo do usuério na Administracdo Publica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, embora compreenda a participacdo como um
grande género, oferece um conceito distinto. A autora concebe a participacao
popular na atual fase do Direito Administrativo como atuacdo do particular
diretamente na gestdo e no controle da Administracao Publica (1993, p. 133). Essa
forma de participacdo sera, para a autora, a principal marca do Estado de Direito

Democratico:

A participac@o popular na gestdo e no controle da Administracdo Publica
consiste 0 dado essencial que distingue o Estado de Direito Democratico do
Estado de Direito Social. Corresponde a aspiracdo do individuo de
participar, quer pela via administrativa, quer pela via judicial, da defesa da
imensa gama de interesses publicos que o Estado, sozinho, ndo pode
proteger. (1993, p. 138).

Nessa linha de raciocinio, Di Pietro classifica as formas de Participacéo
Popular na Administracdo Publica em duas espécies: (a) diretas, as quais séo
realizadas sem a presenca de um terceiro eleito entre a Administracdo e o cidadao
(cita como exemplos o direito de ser ouvido e a enquete); e (b) indiretas, as quais se
realizam com a presenca de um terceiro, eleito ou indicado (cita como exemplos a
participacdo em o6rgdos de consulta, a participacdo em 6rgdos de decisdo, a
participacdo por meio do “ombudsman” e a participacdo por meio do Poder
Judiciario) (1993, p. 134-138). Assim, embora considere apenas os modos de
participagcdo dos cidaddos na Administracdo Publica (excluindo a participagédo
popular no processo legislativo), a autora ndo atrela a essas formas o elemento
vinculante da decisdo popular; vale dizer, ndo atrela a participacdo o poder efetivo
de decisao do cidadéo, fazendo com que o conceito ganhe amplitude e comportando

268 “S6 se reputa direito coletivo porque sé pode ser exercido por um nimero razoavel de eleitores:
uma coletividade, ainda que nao organizada formalmente” (SILVA, 2011, p. 262).
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um amplo leque de formas de participacdo (abarcando, inclusive, a ideia de
controle).

Esse entendimento do enquadramento da participagcdo popular como um
género é ainda partilhado por diversos administrativistas, dentre eles: Caio Tacito
(1992), Gustavo Henrique Justino de Oliveira (1997)2%%, Fabiana de Menezes Soares
(1997), Dinora Grotti (2002), Adriana Schier (2002), Odete Medauar (2003)27°,
Wallace Paiva Martins Junior (2004)%7t, Paulo Modesto (2005)?72, Maren Guimaraes
Taborda (2006) e Jade Carvalho Breder (2007). Todavia, dois deles merecem
especial destaque.

Primeiro destaca-se 0 posicionamento de Adriana Schier (2002). Em
monografia sobre o tema do Direito de Reclamacao do Usuario de Servico Publico, a
autora concebe a Participacdo Popular ndo apenas como género — de que o controle
social seria uma das espécies -, mas também como um direito fundamental. Propde
uma interpretacdo da Constituicdo Federal que permita extrair o conteudo
fundamental do direito de participacéo a partir das no¢cdes de Estado de Direito — em
sua feicdo de controle da legalidade — e de Estado Democratico — a partir da
intervencdo direta ou indireta do cidaddo na gestdo administrativa. O Direito de
Reclamacao, assim, seria um direito fundamental espécie do direito fundamental de

participagdo, pois legitimaria os cidaddos a exercerem o0 controle sobre a

269 Gustavo Henrique Justino de Oliveira dirige seu estudo as audiéncias publicas e sua relagdo com
a democracia e com 0 processo administrativo: “Ao lado da coleta de opinido, debates e consultas
publicas, colegiado publico e diversa formas de co-gestdo, a audiéncia publica estd inserida no rol
dos mecanismos ou instrumentos de participacdo dos cidaddos na esfera administrativa”. (1997, p.
160) (italico do autor).

210 “A participagdo liga-se a identificagcdo do interesse publico de modo compartilhado com a
populacdo; associa-se ao decréscimo da discricionariedade; propicia a atenuagdo da unilateralidade
na formacgdo dos atos administrativos; liga-se também as praticas contratuais baseadas no consenso,
na negociacéao, na conciliagdo de interesses” (MEDAUAR, 2003, p. 230).

21 “Tendo relagdo instrumental com o principio da transparéncia, a participagdo popular na
Administracdo Publica apresenta varias finalidades: controle e fiscalizagdo social, parametro de
juridicizacdo e racionalidade na tomada de decisdes (legalidade, imparcialidade, moralidade,
razoabilidade e eficiéncia), renovagdo do modelo de Administracdo Publica e reformulacdo de suas
relagbes com os administrados (abertura, publicidade e melhoria dos niveis de aproximacao,
confian¢a, adesdo, consenso, colaboragéo). Efetividade dos direitos fundamentais dos administrados
e fator de legitimidade pela reparticdo (ou partilha) na condugéo politica dos negdcios publicos”
(MARTINS JUNIOR, 2004, p. 304).

22 paulo Modesto observa a diferenca entre o que chama de “participacdo no ambito da
administragdo publica” e “participagdo popular na administragdo publica”; “A participagéo
administrativa, ou a participacdo no ambito da administracdo publica, considerando esse sentido
amplo, corresponde a todas as formas de interferéncia de terceiros na realizacdo da fungéo
administrativa do Estado. Mas a participagdo popular na administragdo publica é conceito
necessariamente mais restrito: trata-se da interferéncia no processo de realizagdo da funcgéo
administrativa do Estado, implementada em favor de interesses da coletividade, por cidad&do nacional
ou representante de grupos sociais nacionais, estes Ultimos se e enquanto legitimados a agir em
nome coletivo” (2005, p. 1).
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Administracdo Publica (isto €, o direito de reclamacdo como expressdo da faceta
controle do direito fundamental de participagéo).

Em segundo lugar ressalta-se uma importante diferenciacdo abordada por
Fabiana de Menezes Soares (1997) que sera tratada em seguida neste trabalho. A
autora separa as formas de participacdo popular em vinculante e ndo-vinculante:
esta “ocorre previamente nos processos decisérios através de informacgdes
propostas, exposicdes, protestos e consultas que ndo implicarem necessariamente
em uma decisao conforme o conteudo deliberado”; ja aquela significa “Participagao
no poder de decisdo, o que implica em limitagdes no exercicio do poder de direcao”.
(SOARES, 1997, p. 153-154).2”3 Contudo, Fabiana de Menezes Soares néo atrela
tal vinculacgdo como elemento fundamental do conceito de participacéo,
considerando, portanto, ambas as formas como modos de participacdo dos cidadaos
na Administracdo Publica.?’

Caso se adotasse o entendimento dos autores citados sobre a questdo —
entendendo-se a participagdo popular como uma categoria genérica que
contemplasse em seu conceito diversas formas de atuacdo dos cidaddos no Poder
Publico — poder-se-ia concluir que o Direito de Reclamacéo do Usuério de Servigco
Publico seria um instrumento que permitisse a participacdo dos cidaddos/usuarios
na Administracéo Publica.

Contudo, ha autores que procuram refinar melhor o conceito da Participacao
Popular, dando-lhe uma feicdo menos genérica.

Carlos Ayres Britto, como visto, preceitua conceitos diferentes e antagonicos
as expressdes “participacdo popular” e “controle social do poder”’. Para o autor, a
participacdo popular tem um contorno proprio, jA que em sua Vvisao traduz-se como
expressao do poder politico, isto €, como a capacidade de participacdo no processo

de elaboracao juridica:

213 Tal classificagdo da autora sobre os “graus de intensidade” da participagédo deriva da obra de J. J.
Gomes Canotilho (1987): “Em principio, e para nos concentrarmos sobre este Ultimo problema,
assinalam-se trés graus de participagdo: (1) participacdo néo-vinculante, ou seja, participacdo nos
processos de decisdo, mas apenas através de informacgdes, propostas, exposi¢des, protestos, etc.;
(2) participagdo vinculante significa participagcao na propria tomada de decisédo e, consequentemente,
limitacdo do poder de direccdo tradicional (participacdo, por ex., em conselhos de gestdo); (3)
participacdo vinculante e autbnoma (autogestdo) quando se trata de uma substituicdo pura e simples
do poder de direcgéo tradicional para outros poderes dentro do respectivo sistema (administracdo
auténoma)”. (CANOTILHO, 1987, p. 365-366) (italico do autor).

274 Partilhando da mesma conclusdo, Paulo Modesto apenas refina tal classificagdo propondo que a
participagdo vinculante seja dividida em decisoria e condicionadora, e a participacdo nao-vinculante
seja dividida em consultiva e executiva (2005, p. 05).
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Participagdo popular, entdo, somente pode existir com a pessoa privada
(individual ou associadamente) exercendo o poder de criar norma juridica
estatal, que é norma imputéavel a autoria e ao dever de acatamento de toda
a coletividade. E igual a dizer: com a pessoa privada influindo
constitutivamente na formag&o da vontade normativa do Estado, que assim
€ que se desempenha o poder politico (1992, p. 119).

Como exemplos da participagdo popular cita o plebiscito, o referendo, a
iniciativa popular e o jurado do Tribunal do Jari.

Isso significa que o autor utiliza tal categoria em sentido mais restrito,
considerando apenas as formas de atuacédo dos cidadaos na construcao das normas
juridicas na esfera politica do Estado. Dessa forma, adotando-se o entendimento do
autor poder-se-ia considerar o Direito de Reclamacéo apenas como uma expressao
do controle social de poder, ou seja, como um direito subjetivo do cidadao de fazer
valer uma norma constitucional ja existente. Do contrario, ndo se poderia associa-lo
a uma forma de participacédo popular, ja que o Direito de Reclamacao, por sua vez,
nao se reveste desse carater politico-juridico de producéo direta de normas.

Partindo dessas definicbes de Carlos Ayres Britto € que Emerson Gabardo,
por exemplo, argumenta que a utilizacdo da expressao “participacao” na norma do
art. 37, 83°, CF, é equivocada, de modo que deveria constar controle social (2002, p.
107).

Como jé afirmado, neste trabalho adotar-se-a o entendimento sobre o tema
gue delimite mais especificamente o significado da expresséo participacdo popular,
distinguindo-a fundamentalmente da nocédo de controle social. Entretanto, ndo se
seguira a formula proposta por Carlos Ayres Britto.

Inicialmente, para melhor clareza do conceito que neste trabalho pretende-se
conferir a participacdo popular na Administracdo Publica, essencial € a contribuicédo
de Odete Medauar (2003) para delimitar com mais precisdo a extensdo desse
vocabulo. O primeiro recorte que se deve fazer diz respeito a percepcdo da
participacédo popular apenas no ambito da atividade administrativa, haja vista que em
acepcao ampla, poder-se-ia abranger também “a atuagdo do povo na escolha de
integrantes do Legislativo e chefes do Executivo” (2003, p. 231). Vista sob o angulo
apenas da atividade administrativa, a autora ressalta novamente dois outros

sentidos (um mais e outro menos abrangente):
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No primeiro, se inclui a atuacdo de administrados e a de servidores que, por
vinculos funcionais, integram a instituicdo. Torna-se freqliente a mengéo a
influéncia dos servidores na tomada de decisdes em geral e naquelas que
lhes concernem, sobretudo ante o reconhecimento do seu direito a
sindicalizacdo (como prevé a Constituicdo patria, no art. 37, VI). Mas, sob o
enfoque das relacdes Administracdo-administrado, sobressai o0 interesse
pela participacdo das pessoas nao inseridas profissionalmente na
organizacdo administrativa, que é o sentido menos abrangente do termo,
referido a esfera administrativa. (MEDAUAR, 2003, p. 231).

Definida a participacdo apenas no ambito administrativo e por individuos néo
inseridos profissionalmente na organizacdo administrativa, mais uma delimitacdo &
possivel: aquela mais genérica, para significar todo tipo de atuacgéo, individual e por
representantes de grupos e associagbes, ou aquela mais restrita, que considera
apenas a atuacao direta dos cidadaos individualmente considerados. Nesse ponto,
também se concorda com a autora de que o sentido genérico € o mais adequado,
“porque leva em conta a realidade associativa e os interesses coletivos e difusos,

estes por vezes assumidos por entes da sociedade” (MEDAUAR, 2003, p. 231).

Nessa linha, excluem-se da concepcédo participativa aqui exposta o0s
seguintes aspectos: a) o exercicio privado de fungdes publicas, como ocorre
na concessdo de servi¢o; b) a atuacdo do individuo na defesa direta de
direitos proprios perante a Administracdo, como nos casos de multa,
interdicdo de atividades, indeferimento de licencas; c) a colaboragéo
técnica, pericial, por exemplo. (MEDAUAR, 2003, p. 231).

Todavia, para o presente trabalho indispensavel ainda é a delimitacdo da
expressao “participacdo popular” em acepcdo ainda mais estrita do que a
apresentada pelos autores acima citados. Trata-se, portanto, de observar tal
fendbmeno a partir da chamada “participacao vinculante”, isto é: daquelas formas de
atuacdo dos cidadaos em que a decisdo final da Administracdo Publica estara
vinculada com a vontade expressada pelos cidaddos no processo de deliberacéo.
Tal perspectiva de analise, embora mais rigorosa, permite examinar o grau de
democracia experimentado pelos cidadaos brasileiros na gestao administrativa atual
(Gerencial): se somente pelas formas convencionais (formais) de representacao, ou
se também por outras que permitam a extroversdo e materializagdo de suas
vontades em decis6es administrativas.

Parte-se da premissa inicial da propria definicdo do vocabulo “participacao’
“ter ou tomar parte” (FERREIRA, 2008, p. 372). Esta sugere, portanto, uma nocao de

“‘acdo” por parte do participante e, também, que essa acdo seja levada em
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consideracgao.

Soma-se a isso, 0 elemento fundamental do Estado de Direito democrético
salientado por Carlos Ari Sundfeld. Revela o autor que nesse modelo de Estado “[...]
os individuos ndo sao meros destinatarios, isto €, meros sujeitos passivos, do poder.
S&o, vistos em conjunto, os verdadeiros titulares do poder politico” (SUNDFELD,
1998, p. 99). Por isso, a Constituicdo patria de 1988 ao escolher esse modelo (art.
1°, caput) ndo se contentou com o modelo republicano (representacado ou exercicio
indireto do poder pelo povo), mas definiu também uma participacdo popular direta
(art. 1°, p. Onico); o adjetivo “democratico”, assim, nao se esgota no modelo
republicano, devendo ter mecanismos de participacdo popular direta do poder
(SUNDFELD, 1998, p. 51). Enfim, o Estado de Direito democratico permite reunir
dois sentidos de liberdade: a dos antigos — como garantia da participagcdo no
exercicio do poder — com a dos modernos - como garantia da seguranca nas
fruicGes privadas. (SUNDFELD, 1998, p. 105).

Tal concepcdo do aspecto democratico enseja a compreensdo de que a
participacdo direta dos cidaddos nos assuntos publicos deva estar presente nas
diversas esferas do poder estatal. Analisando sob a perspectiva estrita da
Administracao Publica isso significa  que essa  também deve
estimular/fomentar/propiciar canais para o exercicio da participacdo popular, sob
pena de frustrar o carater democratico da gestao administrativa.

Partindo dessa compreensao da democracia € que Sherry R. Anstein delimita
0 conceito da expressao “participacao cidada”, considerando-a como um sindnimo

de “poder cidadao”:

Minha resposta a pergunta central é de que a participagdo cidada é um
termo categorico para poder cidaddo. Participacdo € a redistribuicdo de
poder que permite aos cidaddos sem-nada, atualmente excluidos dos
processos politicos e econémicos, a serem ativamente incluidos no futuro.
Ela é a estratégia pela qual os sem-nada se integram em tais processos
para determinar que informacdo sera compartilhada, quais os objetivos e
guais as politicas publicas que serdo aprovadas, de que modo 0s recursos
publicos serdo alocados, quais os programas serdo executados e como 0s
beneficios, como contratos e patrocinios serdo distribuidos. Resumindo, a
participacdo constitui 0 meio pelo qual os sem-nada podem promover
reformas sociais significativas que |hes permitam compartilhar dos
beneficios da sociedade afluente. (ARNSTEIN, 1969, p. 216) (tradugdo
nossay).2’>

275 No original: “My answer to the critical what question is simply that citizen participation is a
categorical term for citizen power. It is the redistribution of power that enables the have-not citizens,
presently excluded from the political and economic processes, to be deliberately included in the future.
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Apoiada nesse conceito, a autora norte-americana elabora uma “escada de
participacao cidada”, na qual analisa diferentes formas de atuagao dos cidadéos na
Administracdo Publica. Todavia, no entendimento de Anstein somente os ultimos
trés estagios dessa escada (parceria, delegacdo de poder e controle cidadao)
poderiam ser considerados como de participacao cidada ou de poder cidaddo. Nos
demais — manipulacéo, terapia, informacao, consulta e colocacdo — a autora entende
gue ndo haja participacdo ou que haja apenas uma concessao simbdlica de poder
(tokenismo). (1969, p. 217).

Fica claro, portanto, a carga material que a autora confere ao conteudo da
participacdo cidada, ndo a tratando como um género que abarca diversas formas de
atuacao dos cidadaos, mas como uma expressao especifica e estrita da democracia,
em que os cidaddos, em especial os excluidos, participem efetivamente nas
decisdes sobre as questdes publicas que Ihes afetem.

No mesmo sentido e com semelhante didatica, Juan Bordenave defende que

a participacao social somente ocorre em um nivel macrossocial, ou seja:

A macroparticipagdo, isto é, a participacdo macrossocial, compreende a
intervencdo das pessoas nos processos dindmicos que constituem ou
modificam a sociedade. Sua conceitualizagédo, por conseguinte, deve incidir
no que € mais basico na sociedade, que é a producdo dos bens materiais e
culturais, bem como sua administracéo e seu usufruto. (1995, p. 24-25).

Diante desse conceito 0 autor também prop&e uma escala de participacdo da
sociedade de acordo com sua forma de atuacdo. O menor grau de participacdo seria
o de informacéao, isto €, quando “Os dirigentes apenas informam os membros da
organizacao sobre as decisdes ja tomadas” (BORDENAVE, 1995, p. 31). Em ordem
crescente de participacdo teriamos ainda: a consulta facultativa, a consulta
obrigatéria, a elaboracdo/recomendacdo, a co-gestdo, a delegacdo e por fim a
autogestao, maior grau de participagdo, no qual “o grupo determina seus objetivos,
escolhe seus meios e estabelece os controles pertinentes, sem referéncia a uma
autoridade externa” (BORDENAVE, 1995, p. 32-33).

Partiihando de semelhante entendimento Aragon Dasso Junior parte da

It is the strategy by which the have-nots join in determining how information is shared, goals and
policies are set, tax resources are allocated, programs are operated, and benefits like contracts and
patronage are parceled out. In short, it is the means by which they can induce significant social reform
which enables them to share in the benefits of the affluent society”.
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premissa de que “ndo existe democracia sem participacao cidada” (2006, p. 191). A
participagdo deve ser entendida como a intervencdo dos cidadaos nas atividades
publicas, mas ndo qualquer tipo de intervencdo; o controle social das acdes
publicas, por exemplo, € um mecanismo importante da democracia, mas nao € forma
de participacdo popular (2006, p. 207). Em consequéncia disso, define a
participagdo cidada (ou popular) como “o processo mediante o qual se integra o
cidaddo em forma individual ou em forma coletiva, na tomada de decisbes dos
assuntos publicos” (2006, p. 208).

Diante desse conceito, Aragon Dasso Junior enumera alguns direitos que,
embora aperfeicoem a democracia, ndo se constituem como formas de participagao
popular: direito a informacéo, direito de ser consultado e direito ao controle (2006, p.
208-209).

Também corroborando tal entendimento Mark Evans e Outros partem da
seguinte premissa: “De certo modo, definir participagdo na tomada de decisdo
deveria ser simples. Deveria meramente envolver uma pergunta — o povo decide?
Se nao, entdo ele ndo participa significativamente” (EVANS E OUTROS, 2013, p.
21). Nesse sentido, para os autores fica clara a distingcdo que se pode tracar entre
uma visao elitista de democracia contra uma visao participativa da democracia: “O
teste decisivo da visdo participativa de democracia € a capacidade que um governo
tem de dar poder a populacdo a desempenhar um papel ativo no governo” (EVANS
E OUTROS, 2013, p. 22).

Dessa forma, compreendida a participacdo popular nesses termos, poder-se-
ia considerar, analogamente, alguns dos conceitos (ou algumas de suas
classificacbes) expostos anteriormente. Por exemplo, o conceito trazido por
Fernando H. Aguillar (1999) quando o autor caracteriza 0 que seria a expressao
Controle Social: “poder real e efetivo a populacdo para interferir nos processos
decisorios” (1999, p. 164). Isto &, substituindo-se os conceitos, teriamos uma boa
nocdo do contelddo que aqui se pretende dar a participacdo popular. Na
classificagdo proposta por Paulo Modesto (2005), considerar-se-ia somente a
participagdo vinculante decisoria, aquela identificada como “co-gestao”, ja que a
participacdo vinculante condicionadora para o0 autor apenas limita a
discricionariedade da autoridade superior, exigindo motivacdo extensa em
pronunciamentos divergentes. Ja na teoria de Diogo de Figueiredo Moreira Neto

(1992) seria a nogcao de co-autoria da decisdo. Na de J. J. Gomes Canotilho
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somente a participacdo vinculante e autonoma (autogestdo). E na de Fabiana de
Menezes Soares (1997) a participacao na forma vinculante.

A partir disso, cabe referir que o presente trabalho ndo tem a pretensdo de
formular um novo conceito do que seja a participacdo popular na Administracédo
Publica em contraponto aos ilustres pensadores — aqui citados ou ndo — que ja se
debrucaram com imensa maestria sobre a questdo. O que se visa é, contudo,
analisar um fenémeno juridico — no caso o Direito de Reclamacdo do Usuario de
Servigco Publico — sob um viés mais restrito da nocéo de participacdo, a fim de que
este instrumento ndo seja compreendido em uma férmula mais genérica — e talvez
retérica da questao - e sim que se possa delimitar seu alcance juridico de forma
mais precisa, com as possibilidades e limites que sdo proprios da sua natureza.
Assim, entende-se que a concepc¢ao da participacdo popular no sentido proposto —
vinculante — promove o distanciamento com outras formas de atuacao dos cidadaos
— consultas populares, instrumentos de controle social, provocac¢des administrativas,
opinido publica, movimentos sociais, imprensa, liberdade de expresséao, etc. - e a
gue melhor se coaduna com o objetivo de constituicdo de uma sociedade
efetivamente democratica.

Portanto, compreendendo a questdo nesses termos, discorda-se da
configuragdo dada por Adriana Schier (2002) ao Direito de Reclamacdo do Usuario
de Servico Publico. A autora entende ser este um instrumento que promova a
participacdo popular na Administracao Publica, ja que legitima o cidad&o a exercer o
controle sobre o Poder Publico.

Como visto, a premissa que parte o presente trabalho busca delimitar mais o
alcance da expressao participacdo popular, conferindo-a um conceito mais restrito
de modo que somente poder-se-ia considera-la quando houvesse uma participacao
cidada efetiva, isto é, quando a decisdo do Poder Publico estiver vinculada a
pretensdo popular expressada em deliberacdo, e ndo meramente na forma
provocativa ou consultiva.

Nesse sentido, o chamado “poder de influéncia” — consectario dos principios
do contraditério e da ampla defesa — esgota-se na perspectiva da dialética
processual. Isso significa que, a par de sua grande relevancia dentro do processo
administrativo, tal mecanismo ndo € capaz de proporcionar a participacdo
popular/cidadd na decisdo administrativa a ser tomada, jA que esta é uma

competéncia privativa da Administracao Publica.
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Dessa forma, entende-se que o Direito de Reclamacgéo do Usuério de Servico
Publico, como espécie de processo administrativo, na formatacao juridica estudada
no capitulo anterior, ndo tem o conddo de proporcionar a participacdo popular na
Administracdo Publica, haja vista que, mesmo diante da provocacdo do particular a
respeito de um servico publico através de uma reclamacdo, a decisdo sobre tal
questao ficara a cargo exclusivamente da Administragdo Publica. O cidaddo podera
apenas provocar a autoridade administrativa e apresentar elementos (probatorios e
argumentativos) que possam influenciar sua decisdo durante o curso processal, mas
mesmo assim estara alijado do processo deciso6rio.?’®

Assim, partindo dessa conceituacdo, alguns outros dispositivos legais
presentes no ordenamento juridico brasileiro — e comumente citados pela doutrina -,
como o art. 4°, Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei n. 8.666/93)"7, art.
48, 81°, I, da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101/2000)?’8 e o
art. 44, do Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001)?’°, s6 poderiam ser
caracterizados como instrumentos de “participagdo popular” — como expressamente
previsto nessas normas — caso permitissem a vinculacdo da vontade popular a
decisao proferida pelo Poder Publico. A mesma conclusdo pode-se ter com relacao
aos artigos 31, 32 e 33, da Lei Federal de Processo Administrativo (Lei n.

9.784/99)%%°, nos quais estdo previstas, além de outras formas de “participagédo dos

276 “Os métodos desenhados para obter a opinido dos cidadaos (ouvidorias, reclamacgdes, sugestoes,
pesquisas de satisfacdo, pesquisas de avaliacdo, portais interativos, etc.) excluem a interacdo e o
debate e, portanto, ndo podem ser considerados elementos de participacdo cidadd, embora
contribuam para a qualidade da democracia”. (DASSO JUNIOR, 2006, p. 217).

217 Art. 40 Todos quantos participem de licitacdo promovida pelos 6rgaos ou entidades a que se refere
o0 art. 1° tém direito publico subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento estabelecido nesta
lei, podendo qualquer cidaddo acompanhar o seu desenvolvimento, desde que néao interfira de modo
a perturbar ou impedir a realizagdo dos trabalhos. (BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de 1993).

278 § 10 A transparéncia sera assegurada também mediante: (Redacgédo dada pela Lei Complementar
n° 156, de 2016)

| — incentivo a participagdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de
elaboracao e discussao dos planos, lei de diretrizes orgamentarias e orcamentos; (Incluido pela Lei
Complementar n°® 131, de 2009). (BRASIL. Lei Complementar 101, de 04 de maio de 2000).

219 Art. 44. No ambito municipal, a gestdo orgcamentaria participativa de que trata a alinea f do inciso
Il do art. 42desta Lei incluird a realizacdo de debates, audiéncias e consultas publicas sobre as
propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes orgcamentarias e do orcamento anual, como
condicao obrigatéria para sua aprovagao pela Camara Municipal. (BRASIL. Lei 10.257, de 10 de julho
de 2001).

280 Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, 0 6érgdo competente
poderd, mediante despacho motivado, abrir periodo de consulta publica para manifestacdo de
terceiros, antes da decisdo do pedido, se nao houver prejuizo para a parte interessada.

§ 1o A abertura da consulta publica serd objeto de divulgacdo pelos meios oficiais, a fim de que
pessoas fisicas ou juridicas possam examinar os autos, fixando-se prazo para oferecimento de
alegac0es escritas.
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administrados”, a consulta publica e a audiéncia publica?®l. Em primeiro lugar,
porque a Lei faculta ao administrador a adocdo desses mecanismos (competéncia
discricionaria do administrador). Em segundo lugar, porque embora tais instrumentos
devam ser considerados como elementos probatoérios (arts. 34 e 38, 81° Lei n.
9.784/99%%%) e auxiliem na reducdo do grau de discricionariedade da deciséo
administrativa, ndo h& a previsdo expressa na lei de que a vontade popular
externada por meio desses instrumentos vincule a deciséo final da Administracao.

Todavia, por esse mesmo motivo tal definicdo ndo é absoluta. O ordenamento
juridico pode prever que esses instrumentos promovam uma efetiva participagcédo do
cidaddo. Sobre esse ponto Diogo de Figueiredo Moreira Neto destaca que
conquanto seja competéncia privativa do Poder Executivo a tomada de decisGes
administrativas (art. 84, I, CF?83), ha possibilidade de excecdo a essa privatividade,
desde que tais casos estejam explicitos no ordenamento e sejam interpretados de
forma restritiva (1992, p. 124).

No caso das audiéncias publicas, por exemplo, Gustavo Henrique Justino de
Oliveira lembra que essas podem assumir um carater vinculante sobre a decisdo da
Administragdo Publica: “Por outro lado, se inserida na fase processual de decisao, o
resultado da audiéncia publica sera vinculante para a Administragéo” (1997, p. 163).
Nesses casos, poder-se-iam considerar ndo s6 as audiéncias publicas de que trata o
autor, mas também as consultas publicas citadas pela Lei n. 9.784/99 como
mecanismos de participacao popular na Administracéo Publica.

Isso significa que o ndo enquadramento como espécies de participacdo

§ 20 O comparecimento a consulta publica ndo confere, por si, a condicdo de interessado do
processo, mas confere o direito de obter da Administrac@o resposta fundamentada, que podera ser
comum a todas as alegac¢des substancialmente iguais.

Art. 32. Antes da tomada de decisao, a juizo da autoridade, diante da relevancia da questdo, podera
ser realizada audiéncia publica para debates sobre a matéria do processo.

Art. 33. Os 6rgaos e entidades administrativas, em matéria relevante, poderdo estabelecer outros
meios de participacdo de administrados, diretamente ou por meio de organizacdes e associacoes
legalmente reconhecidas. (BRASIL. Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999).

281 Sobre a audiéncia publica ha o posicionamento ja exposto de Gustavo Henrique Justino de
Oliveira (1997) defendendo que esta seja um instrumento de participacdo popular independentemente
da decisdo administrativa estar vinculada ou ndo a vontade popular.

282 Art. 34. Os resultados da consulta e audiéncia pUblica e de outros meios de participacdo de
administrados deverao ser apresentados com a indicacdo do procedimento adotado.

[...]

§ 1o Os elementos probatérios deverdo ser considerados na motivacdo do relatério e da deciséo.
(BRASIL. Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999).

283 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]

Il - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo superior da administragdo federal;
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).
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popular ndo esta, algumas vezes, na natureza do instrumento juridico apontado,
mas sim na configuracao/delimitacdo juridica que o ordenamento Ihe confere. Em
outras palavras, no caso especifico do Direito de Reclamacéo do Usuério de Servigo
Pulblico, caso a norma que regulamente tal procedimento preveja meios de que a
vontade do usuario tenha carater vinculante sobre a deciséo final, poder-se-ia
considera-lo como instrumento de participacdo popular. Por certo que se tratando de
uma espécie de processo administrativo tal configuracao fica deveras prejudicada
em razdo do formato com que este geralmente é concebido pela legislacédo
brasileira.

Contudo, nada impede que no caso do Direito de Reclamacéo as legislacoes
gue venham a regulamenté-lo prevejam um procedimento diferenciado que além da
provocacao por parte do usuario, aliem-se canais de atuacédo coletiva da populacéo
durante o processo deliberativo (como consultas publicas, audiéncias publicas ou
coletas de opinido) e que, ao final, a Administracdo, por exemplo, se limite a
apresentar propostas para retificacdo da prestacdo do servico publico questionado
de acordo com o apurado durante o curso processual, de modo que a deciséo final
seja tomada pelos usuarios por meio de votacao (votacdo por meios eletrénicos, por
exemplo). Alids, o grau de sofisticacdo tecnolégica da sociedade atual permite a
Administragdo a adogdo de novos mecanismos que fomentem a interagdo com 0s
cidadéos de forma mais organizada, eficiente e transparente.?®*

Nesse sentido, a configuracéo juridica como um instrumento de tal natureza
nao se da com a simples utilizacdo da expressao “participacado do cidadao” — e suas
derivacdes — no corpo da norma. Percebe-se que conquanto seja comum sua
utilizacdo nos diplomas juridicos brasileiros, em verdade, poucas das normas
realmente propiciam a efetiva participacdo dos cidaddos nas decisbes da
Administracdo Publica (no sentido da expressao aqui proposto)

Tal utilizagdo “retérica” da expressdao pode ser explicada através dos
problemas inerentes a participacdo, isto €, das diferentes circunstancias que
impedem ou simplesmente prejudicam o seu uso efetivo - dentre eles, por exemplo,
a propria polissemia da expressao como visto anteriormente.

Sobre esse fato importante tomar como premissa a licao trazida por Diogo de

284 Nesse sentido: “Vem se expandindo na Alemanha, desde 1999, no programa Estado moderno-
Administracdo moderna, o uso da Internet para ouvir a opinido publica nos processos de deciséo, no
sentido de uma democracia eletrénica”’. (MEDAUAR, 2003, p. 236) (itélico da autora).
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Figueiredo Moreira Neto a respeito dos dois condicionantes da Participacdo: o
primeiro seria 0 subjetivo, que seria a motivacao para participar, tendo uma natureza
psicoldgica e social; ja o segundo seria 0 objetivo, quer seria a admissao a participar
e teria natureza politica e juridica (1992, p. 11). Tal classificacdo do autor permite
compreender a possiblidade de participagdo, portanto, sob o aspecto do individuo
(subjetivo) — deste ter interesse em participar — e sob o aspecto institucional
(objetivo), aquele que fornece os meios para essa participacao.

Essa premissa se revela relevante uma vez que os problemas da participacéo
dos cidadaos no Brasil sdo comumente relacionados a um desses aspectos.

No entendimento de Paulo Modesto (2005), apesar de existirem instrumentos
de participacdo no ordenamento, hd um problema cultural grave que impede a
participacdo, fazendo com que essa s6 ocorra retoricamente, ou no discurso, e nao
de forma efetiva na realidade. Destaca ainda que por esse motivo o aparato juridico
€ incapaz de induzir a participacdo popular, cumprindo, no mais das vezes, papel
inverso inclusive, ao estabelecer mecanismos de neutralizacdo e acomodacao
extremamente sutis. JA Adriana Schier (2002) ressalta um outro dilema a par dos
canais de participacdo: a condicdo do “cidadao brasileiro”, que em razdo de sua
exclusao social (desemprego, educacao, fome, etc.) ndo seria capaz de exercer sua
participagao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1993), de outro modo, percebe que o problema
da participacdo se encontra em ambos os aspectos (objetivo e subjetivo): na pouca
vontade dos politicos em regulamentar instrumentos de participacdo e na falta de
preparacao dos cidadaos.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992) ressalta ainda outros problemas
ligados a participacdo. Primeiro lembra das criticas mais comuns ligadas a chamada
participacdo administrativa, as quais se direcionam a ineficiéncia e a demora na
tomada de decisdo que tal forma poderia causar. Porém, entende que a nocdo de
eficiéncia também esta relacionada diretamente com a ideia de legitimidade, de
modo uma decisao ilegitima sera também uma decisao ineficiente. Refere, também,
os problemas de apatia, abulia e acracia, dilemas que atingem a esfera da
motivacdo dos cidadaos para exercerem a participacao.

Se o0 homem ndo se interessa pela politica (atitude apatica), se ndo quer
dela participar (atitude abulica) ou se néo se sente com condi¢gGes de poder
fazé-lo (atitude acratica), a democracia fica irremediavelmente sacrificada.
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De nada valem estarem admitidos e abertos os canais institucionais de
participagéo [...]. (MOREIRA NETO, 1992, p. 11).

Em outro sentido, h& autores que diagnosticam no proprio sistema de gestédo
administrativa as falhas para a efetiva participacdo dos cidadaos nas decisdes da
Administracdo Publica.

Mark Evans e Outros (2013) ressaltam que 0 uso retérico da expressao se da
porque ndo ha interesse dos formuladores de politicas e dos tomadores de decisdo
em compatrtilhar o poder:

O problema é que a retérica dos formuladores de politicas frequentemente
enfatizam a importancia da participagdo quanto, na pratica, o que eles
realmente fazem é uma consulta entre tomadores de decisdo e cidadaos.
Na verdade, a ideia em si de compartilhar o processo decisério nao é
palatavel para a maioria dos formuladores de politicas. Eis porque um dos
principais desafios da governanca contemporanea € o problema de
compartilhar o poder, de modo significativo, com cidadaos, stakeholders e
outros governos (EVANS E OUTROS, 2013, p. 21) (itélico dos autores).

Para Juan Bordenave, a identificacdo do problema encontra-se dentro da

prépria configuracdo da democracia liberal:

[...] com efeito, na democracia liberal os cidaddos tomam parte nos rituais
eleitorais e escolhem seus representantes, mas, por ndo possuirem nem
administrarem os meios de produgcdo material e cultural, sua participacdo
macrossocial é ficticia e ndo real. (1995, p. 26).

Seguindo semelhante conclusdo, Aragon Dasso Junior relaciona tal
problemética a chamada Nova Gestédo Publica (ou Administracdo Publica Gerencial)
- experimentada no Brasil ap6s a Reforma Administrativa de 1998 - a qual por
principio ndo visa o fomento dos canais de participacdo popular na Administracao
Publica: “A participagado cidada na gestdo publica ndo faz parte das caracteristicas
da NGP” (2014, p. 14). Complementa o autor que, embora as formas de controle
sejam incentivadas, a democracia participativa, participacao, participacao popular ou
participagado cidada “nao sao referéncias ‘estruturantes’ do discurso ultraliberal que
constréi a NGP como seu modelo de Administragdo Publica” (DASSO JUNIOR,
2014, p. 24).

Especificamente sobre a Reforma Gerencial brasileira, o autor observa -
analisando a forma como que foi orquestrada a aprovacdo da Emenda

Constitucional n. 19/98 - que esta partiu de um conceito de democracia
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absolutamente elitista, no qual a participagéo cidada néo estava dentre os objetivos
perseguidos pela equipe do Ministério da Administracdo Federal e da Reforma do
Estado. Ressalta principalmente o centralismo das decisdes a respeito da Reforma
no MARE, decididas sem o devido debate publico de questbes de grande magnitude
como, por exemplo, a concepc¢do de Administracdo Publica que deveria ser adotada
na Reforma. (DASSO JUNIOR, 2013, p. 24-25).285

Assim, um dos objetivos dessa gestdo administrativa € dar novo significado a
expressao “participacado popular”, retirando-lhe o conteudo incisivo de participacéo e
relacionando-a como sinbnimo de controle social, contribuindo para o

distanciamento dos cidadaos dos centros de deciséo e poder:

No caso da reforma do Estado no Brasil essa disputa foi travada de forma
velada. Para os defensores do pensamento ultraliberal a “participagao
cidada” é exclusivamente sindnimo de controle social. Esse fenbmeno é
facilmente observado no papel que cumprem 0s organismos internacionais
guando financiam projetos de infra-estrutura nos paises latino-americanos.
Exigem clausulas que contemplem a “participacdo cidadd” na fase da
execucdo das obras, ou seja, exigem apenas o controle social. A légica
ultraliberal ndo busca emancipar o cidaddo, busca apenas coopta-lo na
tentativa de diminuir a corrupg¢do. Subverte-se, portanto, o significado
original da “participacao cidada”. Neste bojo, o conceito de cidaddo também
€ esvaziado e passa a predominar o conceito de cliente, usuario ou
consumidor. E a reboque dessas transformacdes h&d uma auséncia de
direitos. (DASSO JUNIOR, 2006, p. 209)

No mesmo sentido, Ana Paula Paes de Paula (2005) também destaca que a
questdo da “participacao popular” no modelo Gerencial de Administragcdo Publica
brasileira ficou somente no discurso. Isso porque, refere a autora, houve uma
concentracdo de poder no nucleo estratégico do Estado, reduzindo o espaco para a

participacdo dos cidadaos:

Quando analisamos a estrutura do Estado pés-reforma, constatamos uma
clara concentracdo do poder no nucleo estratégico. Aposta-se na eficiéncia
do controle social e se delega a formulagdo de politicas publicas aos
burocratas: o monopdlio das decisbes foi concedido as secretarias
formuladoras de politicas publicas e a execucgédo, atribuida as secretarias
executivas, aos terceiros ou as organizagdes sociais, de acordo com o
carater da atividade. (PAULA, 2005, p. 43).

Essa concentracdo deciséria realizada pela Administracdo Gerencial é

285 Da mesma forma com os demais elementos estruturantes da Reforma Gerencial como
transferéncias de propriedade estatal, flexibilizacdo da estabilidade dos servidores publicos,
centralizacdo estratégica das politicas publicas, concessdes de servigos publicos, privatizacdes, etc.
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também referida por Evans e Outros, especialmente no que diz respeito a gestédo

dos servigos publicos:

Enquanto a Nova Gestao Publica (NGP) com sua énfase na “economia”,
“eficiéncia” e “eficacia” continua a fornecer ferramentas importantes no
ambito da gestao publica, elas por si s6 ndo sdo suficientes para enfrentar o
desafio da prestacao de servicos publicos em uma era de governanca. Isso
porque a NGP tende a privilegiar o papel dos servidores publicos como
mediadores do bem-estar publico. A NGP tira a politica do ambito da
deliberagdo das politicas publicas e sua orientagéo para o mercado nao se
coaduna com o conceito de servigo publico, estando mais a vontade com a
linguagem do consumidor que com a do cidad&o. (2013, p. 103).

Por fim, no caso especifico das Organiza¢cbes Sociais, Ana Paula Paes de
Paula aponta que conquanto haja a possibilidade de atuacéo de representantes da
comunidade em 6rgédos colegiados de deliberacdo superior nessas entidades, o seu
formato institucional rigido e a estrutura do Estado ndo permitiram uma maior

insercéo popular no processo decisorio e na formulagéo de politicas publicas:

Um possivel obstaculo é a configuracdo de sua estrutura organizacional,
gue é rigida para abranger o complexo tecido mobilizatério existente na
sociedade brasileira. Além disso, do ponto de vista contratual, essas
entidades s@o apenas prestadoras de servicos e ndo possuem nenhuma
posi¢cdo representativa no nucleo estratégico do Estado.

Dessa forma inexiste um canal de mediacdo entre essas entidades e a
cUpula governamental, o que evidencia que ainda se coloca o desafio de se
elaborarem arranjos institucionais para viabilizar uma maior participacdo dos
cidadaos na gestédo publica. (PAULA, 2005, p. 44).

4.4 CONCLUSOES DO CAPITULO 4

O presente capitulo proporcionou uma analise minuciosa do Direito de
Reclamacdo do Usuario de Servico Publico sob trés diferentes perspectivas:
processo administrativo, controle social e participacdo popular na Administracao
Publica. Tal confronto ndo foi aleatério (embora haja uma série de outros conceitos
gue poderiam ser confrontados com este Direito de Reclamac&o).

A relagdo com o Processo Administrativo mostra-se mais aparente, inclusive
diante de sua proximidade com o Direito de Peticdo. A propria expressao
“‘Reclamacgao” sugere uma forma de manifestacéo na seara administrativa (inclusive
ja positivada no ordenamento juridico no Decreto-Lei n. 20.910/32). J& sobre os
outros dois conceitos, sugeriu-se sua vinculagdo com a nocao de Estado de Direito

Democratico. Neste trabalho procurou-se diferenciar ambas as expressées com
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base em suas diferentes implicagdes ou fun¢des: ao conceito de Controle Social se
associou a ideia basica de controle do poder (ideia central do Estado de Direito) por
intermédio dos cidadaos, em uma acepcao mais afeita a fiscalizacdo da atividade
administrativa; ja o conceito de Participacdo Popular foi associado com o0 aspecto
democrético desse Estado de Direito, 0 qual ndo se esgota apenas nos canais de
controle e fiscalizagédo do poder, mas exige uma atuagédo mais incisiva e decisiva por
parte dos cidadaos; isto €, uma atuacao no compartilhamento do poder.

Dessa forma, intentou-se verificar: (a) se o Direito de Reclamacédo configura-
se como uma espécie de Processo Administrativo; (b) se o Direito de Reclamacao é
um instrumento que promove o controle social dos cidaddos sobre a Administragéo
Plblica; e (c) se o Direito de Reclamacdo € um instrumento que promove a
participacdo popular na Administracdo Publica.

As conclusfes extraidas foram:

a) O Direito de Reclamacao do Usuério de Servico Publico como espécie de
Processo Administrativo.

A partir da andlise das caracteristicas do processo administrativo e de sua
importancia na atual conjuntura da Administracdo Publica, permitiu-se uma
aproximagdo dos institutos diante de suas fungbes essenciais: instrumentos de
defesa dos direitos dos cidaddos em ambito administrativo. Nesse ponto, por 6bvio,
apurou-se que o Processo Administrativo permite uma protecdo mais ampla de
direitos, ao passo que o Direito de Reclamacéo fica restrito a prestacéo de servicos
publicos.

A qualidade do Direito de Reclamagdo como um instrumento de defesa dos
usuarios mostra-se evidente diante da prépria configuracdo juridica que a norma
constitucional Ihe conferiu. Interpretando a norma do art. 37, 83° inciso |, da
Constituicdo Federal, percebe-se que tal configuracdo é propria de um direito de
indole processual (instrumental) e ndo de um direito material (como, por exemplo,
agueles citados no art. 175, p. unico, Il, da Constituicdo Federal). Guarda
semelhanca, nesse sentido, com a norma constitucional do Direito de Petic&do (este,
um instrumento mais genérico). Assim, o objetivo dessa norma constitucional ndo é
a de definir quais os direitos especificos dos usuarios de servicos publicos, mas sim
0 de proporcionar um meio (um instrumento processual) para que os direitos
legalmente preestabelecidos possam ser defendidos em ambito administrativo.

Diante disso, configurando-se entdo como uma espécie de Processo
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Administrativo, deve-se compreender que as garantias proprias conferidas a este
instituto também devem ser estendidas ao Direito de Reclamacdo do Usuério de
Servi¢co Publico - direito de protocolo, devido processo legal, contraditério e ampla
defesa, duracdo razoavel, direito a decisdo e a decisdo motivada, comunicacado da
decisdo, recurso administrativo, etc. —, a fim de que nado lhe seja destituida sua
eficdcia normativa.

b) O Direito de Reclamacdo do Usuéario de Servico Publico como um
instrumento de controle social sobre a Administragdo Publica.

Nesse ponto partiu-se da premissa de considerar o Controle Social como uma
categoria prépria, sem guardar relacdo de género/espécie com a Participacédo
Popular (como verificado em larga escala na doutrina que trata do tema).

Sendo assim, procurou-se identificar o significado do vocabulo Controle em
um sentido especifico de fiscalizacdo e verificacdo do cumprimento das finalidades,
a fim de evidenciar eventuais desvios para que possam ser corrigidos. No caso de
um controle sobre a Administracdo Publica, exige-se que esta atuacéao fiscalizadora
busque alinhar a atividade administrativa com base na finalidade cogente a que a
Administracdo esta imposta pelo ordenamento juridico (Juridicidade Administrativa).
O adjetivo social indica, por outro lado, que tal controle deve ser exercido pelos
cidaddos - formal ou informalmente, singular ou coletivamente, direta ou
indiretamente.

Nesse sentido, a dimenséo do Controle foi relacionada com a ideia basica do
Estado de Direito: instrumentos para o controle do poder.

Estabelecidas tais premissas sobre o alcance do conceito, fica mais nitida a
relacdo da expressao Controle Social com o Direito de Reclamacdao. Isso porque, tal
direito identificado na forma de um processo administrativo, revela-se um
instrumento capaz de fomentar o controle social no ambito dos servicos publicos,
especialmente no tocante a fiscalizacao por meio do ajuizamento de reclamacgfes na
seara administrativa. Ele permite aos usuarios questionar através da reclamacao a
prestacdo dos servicos publicos que estejam sendo oferecidos de forma
insatisfatoria a populacdo, o que, em Uultima analise, representa 0 exercicio de
fiscalizacdo (controle social) sobre determinado servico visando corrigir 0s
problemas verificados.

c) O Direito de Reclamacdo do Usuario de Servico Publico ndo é um

instrumento que promove a participacao popular sobre a Administracédo Publica.
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Buscando investigar o alcance democratico do Direito de Reclamagéo,
fundamental ndo apenas a compreensao do aspecto do controle sobre o poder, mas
sobretudo o aspecto da participacdo popular no poder. Isso porque, no Estado de
Direito Democratico o exercicio da democracia ndo se esgota apenas nos canais
formais de representacédo ou de delegacdo de poder, mas fundamentalmente na
possibilidade do exercicio direto do poder pelos cidadaos.

Dessa forma, embora o0s respeitaveis posicionamentos de ilustres
administrativistas sobre o tema, buscou-se delimitar mais a expressao participacao
popular a fim de que esta ficasse restrita ao exercicio efetivo da democracia (ou,
para alguns, democracia participativa): a participacdo direta dos cidaddos nas
decisbes publicas (no caso do presente trabalho, nas decises administrativas). O
carater de vinculagdo da vontade popular com a tomada de decisdo €, portanto, o
elemento essencial de caracterizacao da participacdo popular no Poder Publico.

Com base nessas premissas, analisou-se o Direito de Reclamagéo sob tal
perspectiva. Na forma de um processo administrativo — no formato que lhe é
comumente conferido pelo ordenamento patrio - a atuacado do usuario fica restrita a
provocacao e a tentativa de influéncia a partir do contraditério e da ampla defesa no
curso processual, de modo que a decisdo final € competéncia privativa da
autoridade administrativa. A atuacdo do usuario, assim, esgota-se na dialética
processual, sem poder de decisédo.86

Pode-se afirmar, portanto, que em principio o alcance democratico do Direito
de Reclamacdo do Usuario de Servico Publico restringe-se na perspectiva de um
instrumento de controle social, sendo insuficiente para proporcionar uma
participacdo popular na Administracdo Publica. Todavia, tal caracterizacdo néo é
absoluta. Como visto, as legislacbes que venham a regulamenta-lo podem Ihe
conceder meios para que essa participacdo efetivamente ocorra, garantindo o

exercicio democrético na gestdo administrativa dos servicos publicos.

286 Novamente ressalta-se que ndo se esta aqui destituindo de importancia o processo administrativo
e as garantias constitucionais que lhe sdo imanentes, apenas se esta analisando tal fendbmeno sob a
perspectiva do conceito de participacao popular (vinculante).
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como tema central a andlise do Direito de
Reclamacao do Usuario de Servigo Publico insculpido no art. 37, paragrafo terceiro,
inciso |, da Constituicdo Federal, e o aferimento de seu alcance democratico no
modelo atual da Administragdo Publica Brasileira. Buscou-se confrontar tal
instrumento dos usuarios com as nog¢des de processo administrativo, de controle
social e de participacdo popular na Administracdo Publica.

A tematica revela-se de extrema relevancia para o contexto juridico-politico
atual do pais, haja vista a grande tenséo popular que se cria em relacédo a prestacao
de servicos publicos em momentos de ajuste fiscal do Estado, em que o corte de
gastos publicos em investimentos nesse setor sdo profundamente significativos. Em
contrapartida, raros sdo os canais na via administrativa que permitam aos cidadaos
— e em especial aos usuarios de servi¢cos publicos — apresentarem suas demandas a
Administracdo Publica de modo a compeli-la a adotar providéncias em um sentido
de melhora na prestacéo dos servigos publicos.

Em razdo disso, este trabalho destinou-se a responder a seguinte
problemética de pesquisa: a partir da Emenda Constitucional 19 de 1998, e da
mudanca paradigméatica do modelo de Administragcdo Publica, de que forma o Direito
de Reclamacdo do Usuario de Servigo Publico pode auxiliar na constru¢do de uma
Administracdo Publica democratica? Qual sua relacdo com os conceitos de Controle
Social e de Participacdo Popular na Administracédo Publica?

Para tanto, a pesquisa estruturou-se em quatro capitulos, divididos na
seguinte forma: os dois primeiros capitulos procuraram situar o leitor no atual
modelo de Administracdo Publica Brasileiro, chamado modelo gerencial; nesse
sentido, sentiu-se a necessidade da abordagem histérica dos modelos
predecessores — patrimonial e burocratico — a fim de compreender com mais
exatidao as propostas gerenciais implantadas durante a década de 1990 e ainda em
voga, ja os dois ultimos capitulos buscaram trabalhar de modo especifico o Direito
de Reclamagéo do Usuério de Servigo Publico e sua dimensao democratica nesse
modelo gerencial de Administragéo Publica.

Tal andlise permitiu que fossem inferidas as conclusdes especificas de cada
capitulo. De forma mais ampla, a partir do presente trabalho pode-se concluir que a

Reforma Administrativa Gerencial de 1998 propds ndo somente novos principios
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para a Administracdo Publica brasileira — como descentralizagéo e eficiéncia -, como
também alterou outras categorias juridicas ja existentes — como servigos publicos e
usuario de servigcos publicos. Sobre este ultimo, por sinal, buscou-se neste trabalho
refutar a ideia trazida pelos gerencialistas de equipara-lo a categoria de “cliente” ou
de “consumidor”, haja vista que tal perspectiva reduz de forma significativa seu
alcance e importancia.

Embora esse modelo de Administracdo tenha se proposto a resolver 0s
problemas encontrados nos modelos patrimonial e burocratico, percebe-se um
relativo insucesso nesse sentido, haja vista que alguns dos considerados entraves e
dilemas desses dois modelos anteriores permanecem de certa forma no cotidiano
das instituices publicas nacionais (ineficiéncia na prestacdo de servigos publicos,
formalismo, corrupcdo, nepotismo, etc.) Em contrapartida, teve o conddo de
apropriar-se de principios extremamente importantes do modelo predecessor que
dado forma as estruturas publicas ainda nos dias de hoje (concursos publicos,
impessoalidade, progresséo na carreira por tempo ou por merito, regime hierarquico
de cargos, competéncias fixas, sistemas de controles, etc.).

No que diz respeito ao fomento as formas de participacdo popular na
Administracdo Publica também se verificou que tal modelo gerencial se mostrou
timido na criagcdo de canais que possibilitassem essa atuacdo dos cidaddos no
Poder Publico. A prépria concepcédo de participacdo popular no modelo gerencial
estd mais afeita a ideia de controle social do que com a participacdo efetiva e
vinculante dos cidadé&os.

Nesse sentido, o Direito de Reclamacdo do Usuério de Servico Publico —
embora insculpido em norma constitucional que o defina como um instrumento de
participacdo popular — estd limitado ao alcance democratico do processo
administrativo, qual seja, o de fomentar o controle social sobre a Administracao
Publica. A forma como geralmente € regulamentado o processo administrativo em
ambito nacional ndo permite, contudo, que a Administracdo fique vinculada a
decisao deliberada pelos cidadaos no curso desse processo.

N&o se desconsidera aqui a importancia das garantias proprias do processo
administrativo (direito de protocolo, devido processo legal, contraditério e ampla
defesa, duracdo razoavel, direito a decisdo e a decisdo motivada, comunicacdo da
decisao, recurso administrativo, etc.) nem do papel fundamental do controle social

em uma sociedade democratica. Entretanto, na forma como entendido o sentido de
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Estado de Direito Democratico neste trabalho, o Direito de Reclamacgéo carece de
importante feicdo democratica.

Isso significa que parte da hipotese de pesquisa foi refutada ao longo do
trabalho. Partiu-se da hipétese de que tal instrumento seria capaz de promover uma
aproximacéao entre usuario e Administragdo Publica a partir de um sistema dialdgico
proporcionado pelo processo administrativo. O dialogo permitiria que fossem
analisadas questdes pertinentes a prestacdo dos servigcos publicos, tanto em um
sentido de controle social da prestacdo das atividades publico-administrativas,
quanto em um sentido de participacao popular na Administragdo Publica através da
provocacao da instancia administrativa (instauragcdo de um processo administrativo)
visando a sanar supostas irregularidades.

Contudo, no decorrer do estudo sobre os conceitos de “Controle Social da
Administracdo Publica” e de “Participacdo Popular na Administragcdo Publica”,
verificou-se a necessidade de separa-los em categorias distintas (normalmente eles
sao tratados pela doutrina em uma relacdo de espécie e género). Considerando-os
categorias distintas, concluiu-se que no atual formato que se encontra positivado o
Direito de Reclamacdo — e que devera ser positivado, conforme Projeto de Lei
6.953-B da Camara dos Deputados analisado no Capitulo 3 — este sO se constitui
como um instrumento de controle social sobre o Poder Publico, e ndo como uma
forma de participacdo popular.

Isso porque se for regulamentado na forma regular de um processo
administrativo, por mais que possibilite 0 acesso das reclamac¢des dos usuarios por
essa plataforma, ndo ter4 o conddo de vincular a decisdo da Administracdo Publica
com base na vontade popular expressada durante o curso do processo
administrativo. Na forma como normalmente é concebido o processo administrativo
no direito brasileiro, embora haja instrumentos que possibilitem influenciar na
decisdo, a competéncia decisoria é privativa da Administracdo Publica. Nesse
sentido, refutou-se parte da hipdtese de pesquisa, permanecendo apenas o
entendimento do Direito de Reclamacdo do Usuéario de Servico Publico enquanto
forma de controle social sobre o Poder Publico.

Tal concluséo, como destacado durante o trabalho, ndo é absoluta, ja que ndo
esta na natureza do instituto do Direito de Reclamacdo. Nesse sentido, a legislacao
que vier a regulamenta-lo podera conceder-lhe um formato que propicie a

participacdo popular na Administracdo Publica. Entretanto, sendo espécie de um
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processo administrativo e da forma como esse geralmente é concebido pelo
ordenamento juridico brasileiro, essa aspiracdo é mais remota. Além disso, ndo
obstante tenha sido um dos principais objetivos da reforma gerencial no pais a
questdo da participacdo popular na Administracdo, na pratica percebeu-se — apos
guase vinte anos da entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 19/98 — que o
conceito de “participagéo” de que partem os gerencialistas ndo € o mesmo adotado
neste trabalho. Como visto, a ideia de democracia do movimento gerencial esta mais
ligada a nocao de controle social, do que de conferir poder efetivo de decisdo aos
cidadéaos.

Diante disso, ndo se pode relevar a importante dimensdo democratica que o
instituto trabalhado tem na forma do processo administrativo e como um instrumento
que propicia o controle social dos usuarios de servicos publicos sobre a
Administracdo Publica e sobre a prestacéo desses servicos. No entanto, tal condicdo
ndo impede ainda que ao regulamenté-lo o legislador Ihe confira a estrutura de um
instrumento de participacdo popular, de modo a melhor concretizar a ideia de um
Direito dos usuarios de servicos publicos dentro de um Estado de Direito
Democratico.

Sendo assim, respondendo a problematica de pesquisa inicialmente
formulada, concluiu-se que o Direito de Reclamacao do Usuario de Servigo Publico,
na forma como esta proximo de ser regulamentado, pode auxiliar na construcdo de
uma Administracdo Publica democratica apenas a partir do seu enquadramento
como um processo administrativo — na provocacdo da esfera administrativa e
através das garantias que Ihe sao préprias — bem como na forma de um instrumento
gque fomente o controle social dos usuarios sobre o Poder Publico, em especial
sobre a prestacdo de servicos publicos. A sua relacdo com o conceito de controle
social mostra-se mais clara a partir da ideia de ser uma espécie de processo
administrativo, haja vista que permite a fiscalizacdo por meio dos usuéarios do agir
administrativo, em especial da prestacdo dos servicos publicos, sob o viés do
controle de legalidade em sentido amplo (controle da juridicidade administrativa).
Todavia, o alcance democratico desse instrumento esta, a principio, restrito apenas
a esses dois elementos.

J4 a relacdo do Direito de Reclamagdo com o conceito de participacédo
popular dependera da forma que o legislador venha a regulamenta-lo, uma vez que

esse conceito exige uma participacdo efetiva e vinculante dos cidaddos — ora
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usuarios — no processo decisério, 0 que ndo se mostra muito compativel com as
atuais ideias gerencialistas. Entretanto, de acordo com 0s conceitos trazidos nesta
pesquisa, somente nesse formato € que se podera compreender o Direito de
Reclamacdo como um instrumento efetivamente participativo — e, portanto, mais
democrético —, na medida em que estara de acordo com as nog¢des fundamentais de

um Estado de Direito Democrético aqui colocadas: controle e participagdo popular.
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