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RESUMO

Este artigo cientifico tem como objetivo promover reflexdo sobre o controle judicial da
discricionariedade administrativa frente as duas faces que o ato discricionario pode assumir, a
depender do animus do administrador publico na pratica da conduta administrativa: a
arbitrariedade ou a efetivagao do direito fundamental a boa administra¢do publica. Para uma
melhor compreensdo do tema e enriquecimento intelectual do trabalho, fontes bibliograficas
especificas do direito administrativo nacional e internacional foram empregadas para a
redagdo e mengao ao longo do corpo do texto. O estudo realizado passeia pelas nogdes de ato
administrativo, discricionariedade administrativa, abuso de poder, direitos fundamentais,
principio da proporcionalidade, separagdo dos poderes, sistema de freios e contrapesos,
inafastabilidade de jurisdi¢cdo e conclui por um diagnostico que elege o controle judicial como
instrumento de sele¢do necessario e importante diante da inten¢do de perseguigdo, vinganga,
inimizade ou favoritismo que o gestor publico pode assumir no uso de suas atribui¢des. Para
salvaguardar a coletividade dos desmandos da Administragao Publica e garantir a efetividade
dos direitos fundamentais do corpo social, em especial o direito fundamental a boa
administragdo publica, o poder judicante pode e deve controlar os atos administrativos com
margem de liberdade, sem configurar desrespeito ao preceito da separagdo dos poderes,
adotando critérios justos de analise, a exemplo dos direitos fundamentais e do principio
constitucional implicito da proporcionalidade.

Palavras-Chave: Discricionariedade. Arbitrariedade. Controle Judicial.



INTRODUCAO

Todo poder ou liberdade, depositados nas maos de alguém devem ser utilizados com
prudéncia e com foco no bem. Assim também deve acontecer com a Administragdo Publica
diante da discricionariedade administrativa que lhe € conferida pela lei.

O presente artigo tem como tema geral o controle judicial da discricionariedade
administrativa, assunto abordado nesse estudo de maneira especifica e voltado a despertar a
reflexdo acerca do uso distorcido do mérito administrativo e o impacto que essa arbitrariedade
reflete nos direitos fundamentais do brasileiro, especialmente, no direito fundamental a boa
administragdo publica.

O ato administrativo discricionario, antes de ser uma prerrogativa do administrador
publico, consiste numa grande responsabilidade que a Administragdo Publica carrega em seus
bragos, visto que, seja num ato vinculado ou dotado de margem de escolha, a legalidade, a
proporcionalidade, a impessoalidade e o respeito aos direitos fundamentais, além da boa
administragdo publica sdo critérios que devem ser alvo de preocupacao e referencial para o
gestor publico.

Sobre a discricionariedade, além da reunido de conceitos relevantes sobre esse
instituto juridico, os seus fundamentos legais e faticos sdo destacados, a exemplo da
impossibilidade real do legislador em criar leis que prevejam todas as possiveis e imaginaveis
situacOes e a lacuna deixada pelos dispositivos legais que contém termos plurissignificativos
ou indeterminados.

O que ¢é real¢ado nessa abordagem € a possibilidade que o administrador publico tem
de conferir intuitos de perseguigdo, vinganga, inimizade e favoritismo em sua conduta
guarnecida de liberdade e como o controle jurisdicional dos atos administrativos (vinculados e
discricionarios) pode resguardar o administrado dos desmandos do poder estatal.

Quando o ocupante de cargo eletivo, representante do povo e do Executivo, adota
intengdes de carater particular, a fungdo administrativa resta corrompida e se desvirtua do
principal pilar da gestdo publica que ¢ a submissdo do comportamento administrativo ao
interesse publico. Essa deturpag@o da discricionariedade administrativa € abuso de poder.

O maior diferencial do presente estudo estd em trazer a tona o direito fundamental a
boa administragao publica como norte limitador do comportamento administrativo, isso
porque, embora seja sabido que os principios constitucionais e a legislagdo administrativista

signifiquem limites a liberdade do gestor, o direito a uma administra¢do executada com



justica e qualidade n3o € uma garantia habitualmente considerada nas discussdes que
envolvem o tema geral desse estudo.

Diante da possibilidade de escolha que o administrador publico detém e ante o dever
de adotar a melhor solugdo, a sujeicio do comportamento administrativo ao crivo do
Judiciario representa protecao aos direitos fundamentais e entrave aos excessos no Governo.

A Judicializagdo das situagdes reais que envolvem dever-direito de escolha do Estado
pode ser vista com temor e receio por aparentar exagero, invasao a separag¢ao de poderes ou
desvio de competéncia. Isso acontece porque a intervenc¢do do Judiciario na gestdo publica
arrisca-se a parecer que o juiz tem o fito de substituir o administrador publico ao determinar o
cumprimento de medidas que seriam, em tese, de atribui¢do desse Ultimo.

Frente ao carater legal e legitimo da discricionariedade administrativa, ao preceito
constitucional da separa¢do de poderes, ao principio da inafastabilidade de jurisdigdo, diante
da possibilidade de arbitrariedade e da necessidade de valoriza¢do do direito fundamental a
boa administra¢do publica, seria o controle jurisdicional da conduta administrativa um grande
erro ou uma grande necessidade? Um aliado ou um vilao do administrado? Um incentivo ou
uma fonte de penalidades para a Administragdo?

A grande problematica deste artigo cientifico consiste justamente em vislumbrar na
discricionariedade administrativa ndo somente uma prerrogativa do administrador, mas
sobretudo, um espago livre para a pratica de arbitrariedades mascaradas de legitima atuagéo
publica. Ao pensar no mérito administrativo mais como dever do que, propriamente,
prerrogativa, e ao colocar-se o comportamento da Administragao aos pés do poder judicante, a
liberdade conferida pela lei ao gestor publico, passa a ser vista de uma maneira
completamente diferente. A oportunidade de escolha deixa de ser um campo aberto ao abuso
de poder e transforma-se numa grande chance de efetivagdo do direito fundamental a boa
administragdo publica.

Para percorrer todo o caminho de estudo rumo a constru¢do de consideragdes finais
acerca da problematica, o método dedutivo de abordagem foi empregado e o levantamento
bibliografico foi a metodologia adotada. Quanto aos métodos de procedimento, o
hermenéutico, o logico-sistematico e o teleologico foram os escolhidos e as técnicas de

pesquisa se resumiram a pesquisa em legisla¢ao nacional e pesquisa bibliografica.



1. A ESCOLHA ADMINISTRATIVA

1.1 Fundamentos da discricionariedade

Com a derrubada dos regimes absolutistas € com o advento do Estado democratico de
Direito, a Administra¢do passou a nutrir deveres que antes ndo portava, dentre eles a
promogao do bem estar social.

Edimur Ferreira de Faria atribui ao Estado submisso ao Direito o seguinte conceito:

“O Estado, sob o angulo juridico, € pessoa juridica de direito publico interno, dotado
de poder de criar o direito, do dever de zelar pela aplica¢@o da ordem juridica e de promover o
bem-estar social e de proteger os cidadaos.” (FARIA, 2001, p.37)

Devendo cumprir os encargos que lhe sdo inerentes, o administrador publico tem em
suas maos uma arma poderosa que pode fazer valer os poderes que lhe foram concedidos: o
ato administrativo.

Hely Lopes Meirelles descreve o ato administrativo como sendo:

“Toda manifestacao unilateral de vontade da Administracdo Publica, que, agindo nessa
qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e
declarar direito, ou impor obriga¢des aos administrados ou a si propria.” (MEIRELLES, 1991,
p.196)

A pratica do ato administrativo pode ocorrer de maneira vinculada, na ocasido em que
a lei ja estipula o comportamento a ser tomado pelo gestor publico e, portanto, ndo resta ao
administrador nenhum espago para apreciacgao subjetiva.

Mas, o ato administrativo ndo precisa e nem deve ser sempre vinculado. Deter margem
de escolha, dentro dos parametros legais, traz autoridade e dever ao administrador publico.
Sobre o poder discricionario, Celso Antonio Bandeira de Mello expde:

Ha poder discricionario na medida em que a Administragdo pratica seus atos com
certa margem de liberdade de avaliagdo ou decisdo. segundo critérios de

conveniéncia e oportunidade, formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei
reguladora de sua expedic¢io. (MELLO, 2008, p. 422).

Ter autonomia de escolha, ainda que relativa, € algo necessario ao administrador
publico, pois praticar atos administrativos de modo sempre vinculado traz prejuizos ao
atendimento do interesse comum. Além de ser uma potencial fonte de garantia dos direitos

fundamentais, a discricionariedade administrativa confirma o principio da separagdo dos
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poderes, em razio de que atesta a fun¢ido do poder Executivo, dentro do Estado democratico
de direito, de gerir a coletividade através de escolhas acertadas.

Desempenhar a mesma conduta, ainda que legal, frente a toda e qualquer nova
circunstancia, afeta negativamente o bem comum, uma vez que, as necessidades coletivas
mudam com o passar do tempo e os atos administrativos precisam acompanhar esse avango.

Ao legislador ¢ impossivel prever todos os clementos de fato enfrentados pela
Administragdo Puablica, posto que eles variam em razdo do tempo ¢ do lugar,

necessitando, por este motivo, de um espago para o administrador agir eficazmente.
(COSTA. 2009, p.44).

A discricionariedade administrativa surge a partir da omissao do legislador, dado que,
diante da diversidade de situagdes do mundo real, é praticamente impossivel que as leis
prevejam todas as solugdes convenientes € oportunas para cada contexto.

Na maioria das vezes, a lacuna legal que da ensejo a escolha administrativa nao se
encontra na auséncia de norma regulamentadora de determinada situa¢do fatica, mas ao
contrario disso, dentro da propria lei faltam previsdes sobre de quais procedimentos o
administrador deve valer-se.

Celso Antonio Bandeira de Mello defende que o poder discricionario se encontra
também nos dispositivos legais que contém termos plurissignificativos, mas nao
exclusivamente na lacuna deixada por essa plurissignificacdo. O autor conclui que “néo €
aceitavel a tese de que o tema dos conceitos legais fluidos € estranho ao tema da
discricionariedade.” e complementa seu pensamento dizendo:

A nogio de discricionaricdade nio se adscreve apenas ao campo das opgdes
administrativas efetuadas com base em critérios de conveniéncia ¢ oportunidade —
tema concernente ao mérito do ato administrativo. Certamente o compreende, mas

nio se cinge a ele, pois também envolve o tema da intelecgdo dos conceitos vagos.
(MELLO, 2008, p.27).

Segundo o escritor, o legislador teria escolhido, de forma proposital, palavras que
englobam mais de um significado, a depender do contexto e da interpreta¢ao para que assim o
administrador pudesse exercer seu poder de escolha.

Embora as palavras, como signos que sao, possam realmente exprimir as mais diversas
significagdes, nenhum desses sentidos pode se distanciar em demasia do conteudo indiscutivel
do vocabulo, de forma a n3o conceder liberdade plena para que o administrador dé a
expressao a acepgao que bem entender.

Nesse sentido discorreu 0 mesmo autor:
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O administrador ao interpretar ¢ aplicar a norma ndo pode atribuir as palavras legais
que recubram conceitos vagos ou imprecisos, um contetido dissonante daquele que.
em dado tempo ¢ lugar, ¢ socialmente reconhecido como o que lhes corresponde.
(MELLO, 2008. p. 30)

As razdes de ser da discricionariedade passam pelo Estado Democratico de Direito,
pelo principio da separagdo dos poderes e ainda pela existéncia de expressdes
plurissignificativas, mas o seu maior proposito € melhor satisfazer os objetivos consagrados

no ordenamento juridico brasileiro, destacando-se entre esses, os direitos fundamentais.

1.2 Conformidade com a lei (principio da juridicidade ou legalidade em sentido amplo)

Apesar da nossa Carta Magna consagrar, dentre os cinco principios explicitos da
Administragdo Publica, o preceito da legalidade, quando o assunto € ato administrativo
discricionario, o dever de consonancia com a lei ultrapassa os parametros restritos ¢ adentra o
ambito da conformidade. Surge o principio da juridicidade ou legalidade em sentido amplo.

N3o ¢ suficiente que o administrador, no exercicio da discricionariedade, pratique atos
estritamente respeitosos aos dizeres legais. Mais do que isso, o gestor publico deve agir
levando em consideragao todo o contexto geral que envolve a pratica do ato porque sO assim,
a escolha administrativa pode ser ideal a necessidade coletiva. Nessa perspectiva, evidencia
Liana Chaib: “Sob a influéncia do positivismo juridico, ja ndo cabe mais a Administragdo
guardar uma relagdo de ndo — contrariedade com a lei, mas sim, uma relagdo de
conformidade.” (CHAIB, 2008 p.22).

A constitucionaliza¢gdo do direito administrativo colaborou consideravelmente para
que a atuag¢do administrativa ndo mais se pautasse pura e simplesmente no principio da
legalidade.

A partir do momento que a matéria administrativa passou a figurar na Constitui¢do de
1988, os atos administrativos, especialmente os atos administrativos discricionarios, passaram
a ter o conddo de estarem de acordo ndo somente com a lei, mas, sobretudo, com os preceitos
constitucionais, incluindo os principios de direito e os direitos fundamentais. Alexandre
Santos de Aragdo segue a mesma linha:

Trata-se, portanto, de uma visdo neopositivista do Principio da Legalidade, resultado
de um sistema constitucional tendencialmente principialista, permitindo a atuagao
administrativa quando, mesmo diante da auséncia de lei infraconstitucional

especifica os valores da Constituigdo (lei constitucional) impuserem a sua
atuagdo.(ARAGAO, 2016 p. 63)
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Ainda como requisito para ser um ato discricionario legal, a conduta do administrador
precisa honrar a finalidade que a ag@o se destina a alcancar, ainda que essa finalidade seja o
proposito geral do ato administrativo: a satisfagdo do interesse publico.

Saliente-se que ndo ¢ qualquer finalidade que justifica a expedicgio do ato. Ela deve

sempre atender a um interesse publico ou social. Dessa forma, a finalidade do ato
administrativo deve ser publica, nio particular. (FARIA, 2011, p. 266).

Por fim, como é de se imaginar, para ter congruéncia com a lei, o ato administrativo
discricionario ndo deve apenas ter um resultado que consagre os preceitos constitucionais,
principios de direito e direitos fundamentais. O caminho percorrido pelo ato discricionario
também deve ter sido idoneo. Caso contrario, o efeito do ato, ainda que legal, ndo cumpre o

seu dever.

1.3 O dever de adotar a melhor solucio

Como ¢ de se imaginar, diante do caso concreto, o administrador publico tem varias
alternativas de conduta a sua frente e, pensando no interesse publico, precisa escolher o ato
que melhor atender as necessidades da populagao.

Na busca pela providéncia mais adequada a situag@o real, a administragdo ndo tem
liberdade absoluta para adotar qualquer medida. Ao contrario disso, o agente publico tem o
dever juridico de eleger a atitude que se encaixe perfeitamente na utilidade social.

Em concordancia, garante Edimur Ferreira de Faria:

O administrador nio deve agir livremente em nome da discricionariedade. Deve se
conter nos limites estabelecidos pela lei. Nessa faixa de conduta, cumpre ao agente

escolher entre as varias alternativas que se lhe apresentem, aquela que melhor atenda
a vontade genérica ¢ abstrata da lei. (FARIA, 2011, p. 288).

Ainda que o administrador publico opte pela pratica de um ato administrativo legal, se
esse ato ndo for a melhor escolha possivel diante do evento real, o interesse administrativo
néo tera sido honrado como deveria. A Unica decisdo administrativa que deve ser aceita € a
ideal. Se nédo fosse assim, todo ato administrativo deveria ser vinculado.

O dever de adotar a melhor solu¢do ndo deixa de ser um dos fundamentos da
discricionariedade, pois, sabendo-se que o legislador € incapaz de antever todos os casos
concretos possiveis e ainda todos os comportamentos adequados ante cada uma das situagdes,

o gestor publico precisa de liberdade para fazer a escolha excelente. Sendo, o administrado
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seria obrigado a contentar-se com um ato legal, porém, nunca seria beneficiado pela melhor
escolha.

E exatamente porque a norma legal s6 quer a solugiio 6tima, perfeita, adequada as
circunstincias concretas, que, ante o carater polifacético, multifario, dos fatos. se vé
compelida a outorgar ao administrador — que ¢ quem se confronta com a realidade
dos fatos segundo seu colorido proprio — certa margem de liberdade para que este.
sopesando as circunstincias, possa dar verdadeira satisfagdo a finalidade legal.
(MELLO, 2008, p. 35).

Nao ¢ uma tarefa facil identificar se o ato administrativo praticado pelo gestor publico
consiste na melhor escolha que a administragao poderia ter feito. Alguns parametros sao
capazes de indicar se o caminho tomado foi, de fato, acertado frente ao caso concreto: o
atendimento do interesse publico e o respeito aos direitos fundamentais sdo alguns dos
principais indicativos da ado¢do da melhor saida.

A liberdade de escolher e a consequente incumbéncia de optar sempre pela melhor
solucdo ndo sdo encargos conferidos ao administrador de forma despretensiosa. Espera-se, do
gestor publico, a pratica de atos discricionarios otimos porque além desse agente ter sido
escolhido pelo povo - em decorréncia da democracia representativa -, distintamente do
legislador, o ocupante de cargo eletivo convive diretamente com a comunidade, o que so
contribui para o seu compromisso de praticar atos discricionarios pertinentes.

Na atividade permanente, no desempenho de suas competéncias, a autoridade deve
saber o que ¢ melhor para o interesse coletivo. Por isso, a lei lhe confere o poder de,

na situaciio concreta, adotar a alternativa que melhor atenda ao interesse publico,
finalidade da lei. (FARIA 2011, p. 289).

Nao ¢ bastante que o governante aja legalmente, nem que pratique um ato
razoavelmente apropriado. Mais do que isso, o gestor publico precisa trabalhar sempre
procurando atingir o grau maximo de satisfa¢io do interesse coletivo, assim como, necessita
ser fiel a finalidade legal; caso contrario, nao haveria razao de ser da discricionariedade € nem
do direito fundamental a boa administrag@o publica, instituto que sera elucidado mais a frente.
Ato continuo, Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece que:

Quando a lei regula discricionariedade uma dada situagdo, ela o faz deste modo

exatamente porque ndo aceita do administrador outra conduta que ndo seja aquela
capaz de satisfazer excelentemente a finalidade legal. (MELLO, 2008, p. 32).

1.4 Abuso de Poder

Apesar de a discricionariedade administrativa consistir numa liberdade relativa e de ter

parametros especificos para a sua legitimidade, nem sempre o gestor publico respeita os
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limites que a finalidade e a competéncia impdem. Quando essa insubordinagao a lei acontece,
configura-se o abuso de poder.

O administrador da coletividade abusa do poder que lhe € atribuido a partir do
momento que enxerga o fim que a lei quer alcangar e, mesmo assim, nfo transfere esse escopo
para a pratica do ato, ou quando tem competéncia para a pratica de determinados atos, mas
ultrapassa esse dominio. Nos dizeres de Celso Antonio Bandeira de Mello, abuso de poder
seria “0 manejo de um plexo de poderes (competéncia) procedido de molde a atingir um
resultado diverso daquele em vista do qual esta outorgada a competéncia.” (MELLO, 2008, p.
57).

A arbitrariedade cometida pelo governante pode se realizar por desvio de poder, na
ocasido que a finalidade da norma nao € levada em conta e pode ser ainda excesso de poder
sempre que a competéncia que o gestor detém € sobrepujada. Assim confirma Edimur Ferreira
de Faria:

A arbitrariedade ¢ conhecida no Dircito Administrativo como resultante do
comportamento do agente publico, além ou em desacordo com o espago que lhe ¢
reservado pelo poder discriciondrio. O transbordamento dos limites desse poder, seja
pelo excesso de poder. seja pelo desvio de finalidade, caracteriza comportamento
arbitrario. (FARIA, 2011, p. 292).

Vale ressaltar que as duas modalidades de abuso de poder sao interligadas, de forma
que a finalidade legal do ato so pode ser desrespeitada na medida em que o gestor publico
detiver competéncia para a execucgio desse ato.

O abuso, seja por desvio ou excesso de poder, pode se afigurar com ma-f¢ ou com
boa-fé do gestor publico; ndo se faz necessario que o administrador tenha a intengido formada
de desrespeitar o fim da norma ou de exacerbar os seus poderes. E suficiente que o ato
administrativo discricionario descumpra o interesse publico e/ou afronte os direitos
fundamentais, sendo esses ultimos eventos mais relevantes do que o animus do governante.

E possivel, inclusive, que o abuso de poder surja da auséncia de conduta do gestor
publico, tendo-se em vista que esse tem o dever de praticar atos discricionarios legais e
adequados as necessidades coletivas. Assim sendo, a escassez de atitudes nesse sentido
também pode configurar arbitrariedade. Quando o interesse publico ndo € atendido em
decorréncia da falta de atos administrativos, advém o desvio de poder por omissdao. “O
exercicio da discricionariedade administrativa pode resultar viciado por abusividade
(arbitrariedade por excesso) ou por inoperancia (arbitrariedade por omissdo).” (FREITAS,

2007, p. 64).
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Abusando-se do poder, desviando-se a finalidade do ato ou ainda abstendo-se da
pratica de conduta necessaria a satisfagao do interesse publico, o abuso de poder distancia a
administragdo publica dos principios do Estado Democratico de Direito, da Constitui¢io

brasileira e do direito fundamental a boa administragdo publica, a ser adiante abordado.

1.5 Discricionariedade como instrumento para o exercicio da perseguicio e do

favoritismo

O administrador publico, nem sempre utiliza a escolha administrativa com foco no
interesse publico. Esse desvio de poder prejudica a coletividade e desvirtua a
discricionariedade da administracao, além de ferir, veementemente, o principio da
impessoalidade.

O gestor publico pode ndo se deter ao interesse especifico que a norma determina para
a pratica do ato administrativo e assim ndo estara cumprindo o seu dever de fazer a melhor
escolha, mas quando esse administrador nao se fixa, sequer, na finalidade geral que € o
interesse publico, o abuso de poder se torna ainda mais grave.

Se mesmo a busca de um objetivo licito configura desvio de poder quando efetuada
por meio impréprio, maiormente reconhecer-se-a este vicio quando a competéncia ¢

utilizada a margem de qualquer interesse publico. para dar vazdo a intuitos
particulares de favoritismo ou persegui¢do. (MELLO, 2008, p. 62).

Ao passo que o ocupante de cargo eletivo pratica um ato administrativo discricionario,
ndo € a pessoa fisica que o faz, pois esse agente publico age em nome da administragdo que
representa. Por 1sso, um ato administrativo jamais deve ter outro conddo que nao seja alcangar
o interesse publico, tendo-se em vista que € esse interesse que a administragdo tem o dever de

perseguir.

O principio da impessoalidade revela-se como um dos limites dessa
discricionariedade do administrador, que somente podera agir em prol da realizagio
do interesse publico, divorciado de qualquer interesse particular, favoritismo ou
perseguigio.(VICTORASSO. 2016, p.1)

Ainda sobre o dever de impessoalidade, Jos¢ dos Santos Carvalho Filho explica:

O principio objetiva a igualdade de tratamento que a Administragdo deve dispensar
aos administrados que se encontrem em idéntica situagdo juridica. Nesse ponto.
representa uma faceta do principio da isonomia. Por outro lado. para que haja
verdadeira impessoalidade, deve a administracdo voltar-se exclusivamente para o
interesse publico e ndo para o privado, vedando-se. em consequéncia, sejam
favorecidos alguns individuos em detrimento de outro ¢ prejudicados alguns para o
favorecimento de outros. Aqui reflete a aplicagio do conhecido principio da
finalidade, (...) segundo o qual o alvo a ser alcangado pela administragdo ¢ somente
o interesse publico, e ndo se alcanga o interesse publico se for perseguido o interesse
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particular, porquanto havera nesse caso sempre uma atuagdo discricionaria.
(Carvalho Filho, 2007, p. 17-18).

A liberdade relativa que o legislador confere ao governante tem a fungédo de beneficiar
a comunidade em todas as suas necessidades, ja que a lei, por melhor que possa vir a ser, ndo
consegue prever a diversidade de situagdes faticas que podem surgir. Mas, quando essa
discricionariedade € utilizada para atingir interesses pessoais, concretizar sentimentos de
vinganga, agir com favoritismo e persegui¢ao, o interesse publico € deixado em ultimo plano
e a referida liberdade perde completamente o sentido.

Na ocasiao em que a discricionariedade € utilizada para satisfazer intentos particulares
do administrador, inclusive intentos de cunho politico, dificilmente essa ilegalidade ¢€
praticada de forma explicita. Assim, o gestor publico faz uso de disfarces para alcangar seu

designo pessoal.

No desvio de poder. praticado com fins alheios ao interesse publico, a autoridade,
invocando sua discricio administrativa, arroja-se A busca de objetivos
inconfessaveis. E bem de ver o que faz disfargadamente, exibindo como capa do ato
algum motivo liso perante o direito. (MELLO, 2008, p. 63).

Além de desrespeitar o principio da impessoalidade e de fazer uso da
discricionariedade de forma distorcida, quando o gestor abusa da liberdade de escolha e a
utiliza “pela amizade ou inimizade, pessoal ou politica ou até em proveito proprio” (MELLO,
2008, p. 62), perde a chance de honrar o poder que tem nas maos e de concretizar os direitos

fundamentais da comunidade.

2. 0 DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1 Direito do administrado X dever do administrador

Dentre todos os direitos que o brasileiro possui, uma classe deles tem especial
importancia, visto que sio direitos previstos no Titulo I da Carta Magna e tém status de
clausula pétrea (Artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV). Os direitos fundamentais sao provenientes

dos direitos humanos e de sua positivagao.

Os direitos fundamentais sdo os direitos do ser humano reconhecidos ¢ positivados
na esfera do direito Constitucional positivo de determinado Estado; a expressio
“direitos humanos™, por sua vez, guardaria relagdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional. (SARLET, 2001, p.58).
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A garantia fundamental a boa administra¢io publica € um direito essencial implicito
decorrente da legalidade, do Estado de direito e dos direitos fundamentais consagrados no
artigo 5" da Carta Magna. O Professor Juarez de Freitas define esse direito com exceléncia
quando nos diz:

Trata-se do direito fundamental a administragdo publica eficiente ¢ eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagao,

imparcialidade ¢ respeito a moralidade, a participagdo social ¢ a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas ¢ comissivas. (FREITAS, 2007, p.22).

A garantia a uma gestdo publica boa e de qualidade ndo pertence somente aos cidadaos
brasileiros contribuintes (tributos), mas, sim, a toda pessoa que habite no territério nacional,
pois cidadania nao € requisito para gozar de tal direito.

“E todo ser humano titular de direitos, ainda que o mesmo néo os defenda ou nio os
reconhega em si, devendo estes direitos serem reconhecidos e respeitados por nos seus
semelhantes ¢ pelo Estado”. (LIMA, 2013, p. 03).

Em vista disso, € impraticavel falar sobre o direito fundamental a boa administragéo
publica sem tocar diretamente nos direitos fundamentais do brasileiro.

Deter a salvaguarda de uma boa administragdo € ter o direito de viver num lugar
gerido com responsabilidade, justi¢a, proporcionalidade, moralidade, igualdade e eficiéncia.
Mas, além de se ter o direito a uma administragdo temente aos mais nobres principios
constitucionais, ser possuidor do direito fundamental a boa administra¢do publica também ¢é

ter a prerrogativa de ver os direitos essenciais concretizados.

O reconhecimento do direito fundamental 4 boa administragdo nada mais ¢ do que o
contraponto da constatagiio da relevincia da fungio administrativa na concretizagao
dos direitos fundamentais. (CARVALHO, 2013, p.13)..

A prerrogativa de ser administrado por uma boa administragdo envolve o Estado
Democratico de Direito, o que implica a observancia de todos os principios constitucionais
citados, com vistas a efetivagdo dos direitos fundamentais e constitui, naturalmente, uma
espécie de protecao aos individuos frente aos desmandos estatais.

Essa prevencdo diante de potencial arbitrariedade da administragdo decorre
diretamente do principio da dignidade da pessoa humana - “Carater inerente ao ser humano,
ndo podendo se distanciar dele, sendo uma meta permanente do Estado Democratico de
Direito manté-la” (SARLET, 2011, p.12) uma das bases para o surgimento do direito
fundamental a boa administra¢ao publica e desdobra-se, igualmente, do dever administrativo

de aperfeigoamento dessa gestio.
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Sobre o direito fundamental a boa administragdo publica e a prote¢do das garantias
fundamentais, Vanice Regina Lirio do Valle narra:

O que se tem, na afirmagdo da boa administragdo como direito fundamental, ¢ uma
ampliacdo da esfera de protecio desses mesmos direitos. que passa a alcangar nio
mais sé os resultados concretos do agir estatal — a prestagdo “x” ou “y” deferida a
um cidaddo — mas também, preventivamente, ao desenvolvimento da fungio
administrativa como um todo, e desde o inicio. (VALLE, 2011, p. 81).

O direito fundamental a boa administragdo publica tem varios dispositivos legais que
auxiliam a sua existéncia e aplicago, entre eles esta o artigo 37 da Constitui¢do Federal — e
ainda na Lei Maior, a dignidade da pessoa humana (Inciso III do Artigo 1° da Carta Magna)
apoia intensamente essa garantia.

Diante de tantos conceitos coerentes sobre a dignidade da pessoa humana, torna-se
dificil escolher uma conceituagdo perfeita para um direito tdo abrangente e fundamental.
Assim, o que importa saber é que todo individuo merece ser detentor dessa dignidade, como
bem prevé o inciso III do primeiro artigo da CF e que o direito a boa administragao publica é
essencial para a concretizagao da respeitabilidade humana.

O direito fundamental a boa administragdo publica € decisivo quando o assunto € a
dignidade da pessoa humana porque, através dos atos administrados com margem para
discricionariedade, o gestor publico pode melhorar consideravelmente a vida da comunidade
de que € regente. Ao mesmo tempo, que pode ndo contribuir positivamente para levar
beneficios ao cotidiano da populag@o. O dever de fazer a melhor escolha esta entre essas duas
opgdes de comportamento.

Os direitos administrativos expressos no artigo 37, CF, sdo deveres a serem
obedecidos pelo administrador no exercicio de suas fungdes (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia), mas além desse rol existe uma série de outros deveres
que o gestor deve cumprir. Podem-se citar alguns: dever de transparéncia, dever de
administrar bem os recursos publicos, dever de ouvir os habitantes antes de tomar decisdes,
dever de primar pelos direitos fundamentais, dever de oferecer servigos publicos de qualidade
(Artigo 7°, 1 da Lei 8.987/1995), dever de motivar suas escolhas. Acerca do dever de
eficiéncia, o professor Juarez Freitas lembra que na execugdo desse munus “O poder publico
esta obrigado a sacrificar o minimo para preservar o maximo da eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais”. (FREITAS, 2007, p. 67).

Todas essas obrigagdes do gestor publico (de fazer ou de deixar de fazer algo)
implicam, consequentemente, em direitos conferidos aos membros da comunidade. Saude,

educagao, moradia, alimentacao, lazer, urbanidade, transporte, liberdade de expressdo e
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seguranga sao amostras desses direitos. Tal rol de garantias forma o direito fundamental a boa
administracdo publica. Logo, tanto o administrador quanto os administrados tém
responsabilidade direta quanto a solidifica¢@o do direito/dever a boa administragao publica.
Mais uma vez o professor Juarez Freitas tem palavras que contribuem para esse
estudo. Segundo o docente “todos, sem exce¢do, tém compromisso precipuo com o direito

fundamental a boa administragdo publica.” (FREITAS, 2007, p. 115).

2.2 A previsio constitucional

O direito fundamental a boa administra¢do publica ndo ¢ fruto de devaneios da
doutrina administrativista, nem resultado de desejos utopicos dos estudiosos da area. A
garantia a uma administragdo publica de qualidade tem previsdo na Constituigdo Federal e
muitos dispositivos confirmam a sua existéncia e concretude.

Sobre o ordenamento juridico brasileiro e o direito fundamental a boa administragio
publica:

No Brasil. a nogdo de um direito fundamental a boa administragdo publica decorre
de uma visdo sistémica do ordenamento juridico, tendo em vista o proprio corpo
textual da Constituicio Federal de 1988, do qual decorre a elevacdo da boa
administragio publica a um patamar de¢ fundamentalidade. (NEVES:
VICHINKESKI, 2016, p. 81).

Nem s6 no Brasil se fala sobre esse direito fundamental. A Unido Europeia também
consagrou a jusfundamentalidade desse direito. Veja-se o que o instrumento juridico sugerido
pelo conselho de Colonia, proclamado pelo Parlamento Europeu, Conselho da Unido Europeia

e pela Comissao Europeia, em 7 de dezembro de 2000, proclamou sobre a referida garantia:

Art. 41 — Direito a uma boa administragio:

“1. Todas as pessoas tém dircito a que os seus assuntos scjam tratados pelas
instituigdes, orgdos ¢ organismos da Unifio de forma imparcial, equitativa ¢ num
prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

a) O dircito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada
qualquer medida individual que a afecte desfavoravelmente;

b) O direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no
respeito pelos legitimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional e
comercial;

c) A obrigacao, por parte da administracdo, de fundamentar as suas decisdes.

3. Todas as pessoas tém direito 4 reparagdo, por parte da Unido, dos danos causados
pelas suas instituigdes ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas fungdes, de
acordo com os principios gerais comuns as legislagdes dos Estados-Membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as institui¢des da Unifio numa
das linguas dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua.”
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“0O direito fundamental a boa administragdo publica foi positivado no texto da
Cartados Direitos Fundamentais da Unido Europeia em seu art. 411 que dispde sobre as
garantias que o cidaddo detém diante da Administragdo Publica”. (NEVES; VICHINKESKI,
2016, p. 81).

A ideia brasileira de boa administragdo publica nao foge do conteudo presente no
instrumento juridico da Unido Europeia, pois se pauta também na responsabilidade civil do
Estado, nos direitos da coletividade, nos deveres morais e éticos do administrador. “Boa
administragdo — assim entendida como aquela voltada a realizagdo eficiente — se constitui
simultaneamente, dever ético e juridico, com aplicagdes e implicagcdes nos subtemas das
escolhas discricionarias e do principio da eficiéncia.” (MOREIRA NETO, 1999, p. 18).

O direito fundamental a boa administragao publica ndo esta expresso explicitamente
na Carta Politica nacional, mas tem previsdo implicita e respaldo consistente em alguns
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais. “O carater fundamental do direito a boa
administragdo, prescinde de interposi¢do legislativa para sua imediata influéncia sobre o
modo de condugdo da agao estatal”. (VALLE, 2011, p. 124).

O artigo 1°, III, CF ¢ um grande exemplo da existéncia desse direito fundamental e
constitucional, pois n3o ha sentido em consagrar a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica e ndo existirem instrumentos que contenham os desmandos do
poder estatal e assegurem os direitos fundamentais da coletividade.

Nesse sentido, Anderson Teixeira Vichinkeski e Isadora Ferreira Neves evocam que
“A Constituicdo de 1988 esta norteada pelo principio da dignidade da pessoa humana, do qual
se infere a necessidade de garantir a protecado dos interesses individuais, caso o cidadao tenha
suas liberdades ameacadas pelo Estado.” (NEVES; VICHINKESKI, 2016, p.88)

O caput do artigo 37 da Carta Magna também atesta a existéncia do direito a boa
administragdo publica e a sua fundamentalidade, pois determina principios-deveres do
administrador publico no desempenho de suas fun¢des. Dentre os 5 preceitos administrativos
dispostos no item 37, o principio da eficiéncia ¢ o ponto chave que desagua no direito
fundamental a boa administragdo publica, porque uma gestdo publica de alto nivel precisa
otimizar os gastos e o tempo, de forma a obter excelentes resultados para o bem da
coletividade.

Nessa esteira, preconiza Juarez de Freitas que “O poder publico esta obrigado a
sacrificar o minimo para preservar o maximo da eficacia direta e imediata dos direitos

fundamentais”. (FREITAS, 2007, p. 67).
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E importante perceber que a consagra¢do do direito fundamental & boa administragdo
publica nao valoriza apenas a satisfagao do corpo social, mas, sobretudo, reconhece o valor da
Constituigdo Federal e confere maxima eficacia a seus preceitos, visto que resulta em
obediéncia a seus mandamentos mais nobres.

Convém o apontamento de que o direito fundamental a boa administragdo publica, ao
contrario do que se possa cogitar, ndo constitui mais um direito fundamental no rol de
garantias com esse patamar de relevancia. A existéncia de um direito (com status de
fundamentalidade) a uma boa gestdo publica agracia a populagdo com a possibilidade de
cobrar seus beneficios ao Estado, ou seja, o direito fundamental a boa administragdo publica
funciona como instrumento para consubstanciar os direitos fundamentais ja existentes. Sobre
esse carater instrumental, Vanice Regina Lirio do Valle explica:

O reconhecimento de um dirito ao adequado desenvolvimento da fungdo
administrativa — que, como se sabe, concretiza as deliberagdes politicas dos demais
poderes — expressa uma faceta de garantia aos direitos fundamentais dirctamente

relacionados a dignidade humana; e nesse sentido, pode ser tido como direito
igualmente fundamental, ainda que de indole instrumental. (VALLE, 2011, p. 132.).

A nossa Constituigdo nao prevé, implicitamente, somente o direito fundamental a boa
administragdo, mas vai além: aponta seus critérios e diretrizes. Alguns principios devem ser
respeitados e cumpridos para a efetivacdo do direito fundamental estudado:

Este conceito envolve os seguintes principios: interesse puiblico e dignidade humana,
proporcionalidade, legalidade temperada, imparcialidade (impessoalidade),
moralidade, publicidade (médxima transparéncia).confianga legitima (boa-f¢é
reciproca). motivacdo. ampla sindicabilidade e participagio, unicidade da jurisdigio,
eficiéncia, eficicia ¢ economicidade. legitimidade. responsabilidade objetiva da

Administragdo Publica. precaugdo ¢ prevengdo ¢ intervengdo cssencial. (NEVES:
VICHINKESKI, 2016, p. 82).

Além de previsdo constitucional, o direito fundamental & boa administracio tem
respaldo também em leis infraconstitucionais, como acontece nos artigos 5%, I a XV e 6°,
caput da lei 13.460/2017 e nos artigos 6°, caput e 7° caput e incisos I, II, ITI, IV e V da Lei
8.987/1995 — leis que estabelecem normas acerca dos direitos dos usuarios dos servigos

publicos e consequentes obrigagdes da administragdo na prestacao desses servigos.

3. CONTROLE JUDICIAL

3.1 Principio da inafastabilidade de jurisdicio
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Com a clara inten¢io de evitar a concentra¢io de poder nas maos de uma determinada
autoridade, Montesquieu propds o principio da separacdo de poderes. A fragmentacdo do
exercicio do poder em Executivo, Legislativo e Judiciario ndo serviu somente para
desmembrar o poder estatal, mas também, para conferir competéncias especificas para cada
um desses membros que compdem o corpo do Estado.

O sistema de freios e contrapesos esta consagrado constitucionalmente no caput do
artigo 2° in verbis: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” Essa sistematica que permite a existéncia e o
funcionamento concomitante dos trés poderes estatais concretiza a separag¢do de poderes, de
forma a prevenir abusos.

Tendo-se em vista a possibilidade da migracao harmoénica de competéncias de um
poder para o outro, o Judiciario tem o direito e o dever de controlar a administragdo publica
em seus atos vinculados e discricionarios, adotando parametros justos e derivados da
legalidade.

Essa competéncia do Judiciario, consistente no direito-dever de controle dos demais
poderes nada mais € do que o principio constitucional da inafastabilidade de jurisdigao,
previsto no Artigo 5°, XXXV da Carta Magna. Tal determinag¢do constitucional deriva nio so
da separacdo de poderes proposta por Montesquieu, mas também, da proibi¢ao da autotutela e
da vigéncia da jurisdi¢do una no nosso pais.

Sobre a jurisdi¢do una e o dever de controle do Judiciario, Alexandre de Moraes narra:

O Poder Judicidrio, desde que haja plausibilidade de ameaga ao direito, ¢ obrigado a
efetivar o pedido de prestagiio judicial requerido pela parte de forma regular, pois a
indeclinabilidade da prestagio judicial é principio basico que rege a jurisdigdo, uma
vez que a toda violagio de um dircito responde uma agdo correlativa,
independentemente de lei especial que a outorgue. (MORAES, 1998, p. 197).

Dessa forma, o Judiciario também ndo pode se eximir de realizar o controle dos atos
administrativos, sejam eles vinculados ou discricionarios. Esses ultimos devem ser
controlados segundo critérios de legalidade, proporcionalidade e razoabilidade, eficacia dos
direitos fundamentais, continuidade e pertinéncia com o contexto em que estdo inseridos.

Esse manejo dos atos administrativos discricionarios por parte do Poder Judiciario ndo
representa uma intromissao inconveniente do juiz, ja que o controle € fungdo tipica desse
poder. Sobre o valor dessa vigilancia, Edimur Ferreira de Faria expde “Se, na atividade
particular, o controle deve ser regra, na Administra¢cdo Publica, pelas razdes expostas, ele €

regra obrigatoria. E por que obrigatoria? Pelo fato de envolver bens da sociedade.” (FARIA,

2001, p. 681).
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A fiscaliza¢do promovida pelo Judiciario sob os atos da administragdo publica ndo
pode acontecer de forma desmedida e exagerada. Se assim for realizada, o administrador
publico perde a sua razéo de ser e acaba por ser substituido pela figura do juiz. A linha ténue
entre o controle judicial legal e o controle judicial imoderado deve ser levada em conta, pois €
ela que divide a atuagdo jurisdicional licita da atuagdo arbitraria. A preocupag¢do com a
extensao do controle judicial do ato administrativo discricionario €, portanto, o que legitima a
interferéncia do juiz no cenario da gestao publica.

Na realizac¢io do controle dos atos administrativos, o Judiciario deve considerar todo o
contexto que envolve a pratica do ato para poder avalia-lo coerentemente, desde as razdes que
o motivaram aos direitos fundamentais que sdo concretizados ou feridos em decorréncia de
sua pratica.

Julgar uma conduta administrativa, dotada de mérito, elegendo somente a legalidade
como parametro para o julgamento, nio € uma escolha acertada, pois o ato administrativo
jamais podera ser compreendido como realmente €. Juarez de Freitas exprime essa ideia com
clareza:

Ter-se-4, pois, que controlar o ato administrativo no tocante a mais ou menos intensa
vinculagdo ndo apenas a legalidade, sendo que a totalidade dos principios regentes

das relagdes juridico-administrativas, mormente os de vulto constitucional.
(FREITAS, 2007, p. 14).

Ao fazer a supervisdo da atividade administrativa com respeito e cuidado ao espago do
gestor publico, o Poder Judiciario ndo substitui a figura do administrador publico e nem pode
ter essa intengdo. Ao contrario, o Judiciario exerce sua missdo institucional, contribuindo para
o funcionamento da maquina publica.

“Negar ao Juiz a verifica¢ao objetiva da matéria de fato, quando influente na formagao
do ato administrativo, sera converter o Poder Judiciario em mero endossante da autoridade
administrativa, substituir o controle da legalidade por um processo de referenda extrinseco.”

(CAIO TACITO, 1975, p. 60 apud MOREIRA NETO, 2009, p.88).

O controle judicial dos atos administrativos discricionarios € necessario, inclusive,
para a concretizagdo do direito/dever fundamental a uma boa gestdo publica, ja que esse
controle € capaz de anular atos administrativos causadores de prejuizos a comunidade e,
portanto, arbitrarios. O Professor Juarez Freitas e Celso Antonio Bandeira de Mello atentam

para essa fun¢@o do controle quando dizem:

Nio se trata - gize-se¢ bem — de realizar um controle direto ou substitutivo das
politicas piiblicas. porém de sindicar, assumidamente, a juridicidade da
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implementagdo, ou ndo, do direito fundamental & boa administragio publica.
(FREITAS, 2007, p. 13).

Assim como ao Judicidrio compete fulminar todo comportamento ilegitimo da
Administracdo que apareca como frontal violagio da ordem juridica, compete-lhe,
igualmente, fulminar qualquer comportamento administrativo que, a pretexto de
exercer apreciagdo ou decisdo discricionaria, ultrapassar as fronteiras dela, isto &,
desbordar dos limites de liberdade que lhe assistiam. violando. por tal modo. os
ditames normativos que assinalam os confins da liberdade discricionaria. (MELLO,
2005, p. 978).

Caio Tacito corrobora esse pensamento e reafirma a indispensabilidade do controle
judicial dos atos administrativos discricionarios para a execugdo de uma gestdo publica em

conformidade com a lei:

As violagGes mais audaciosas a legalidade, afetando a finalidade da competéncia do
administrador ou alicercando-se em motivo falso ou inidoneo, somente podem ser
aferidas mediante conhecimento judicial dos trdmites do ato censurado. (TACITO.
1961, p. 87)

Além de preservar o corpo social da arbitrariedade, o controle judicial dos atos
administrativos com margem de escolha opera também para engrandecer todo o ordenamento
juridico brasileiro, ja que prima pelo respeito a legalidade e pelos direitos fundamentais.

A Constituigdo da Republica assegura direitos e garantias individuais e coletivos nos
termos do art. 5°. Ainda outros direitos sdo assegurados em diversos artigos da
mesma Constituicdo. De nada valeriam esses direitos ¢ garantias se a sociedade ¢ os
individuos ndo dispusessem de instrumentalidade juridica habil ¢ eficiente para, em

juizo, se defenderem contra os abusos e arbitrariedades dos agentes publicos com
poder de decisdo. (FARIA, 2001, p. 711).

A previsdo de direitos fundamentais constitucionais, entre eles o direito fundamental a
boa administragao publica sem que houvesse a possibilidade de controle jurisdicional dos atos
administrativos vinculados e discricionarios, de modo a garantir a eficacia dessas
prerrogativas, seria um completo desperdicio. Nao pode fazer sentido deter um direito e ndo
poder reclama-lo judicialmente! Nessa linha de raciocinio, Edimur Ferreira de Faria aponta:

A Constituigdo da Repuiblica assegura direitos ¢ garantias individuais e coletivos nos
termos do art. 5°. Ainda outros dircitos sdo asscgurados em diversos artigos da
mesma Constituigdo. De nada valeriam esses direitos € garantias se a sociedade e os
individuos nido dispusessem de instrumentalidade juridica habil e eficiente para, em

juizo, se defenderem contra os abusos e arbitrariedades dos agentes publicos com
poder de decisdo. (FARIA, 2001, p. 711.).

Entende-se, portanto, que o controle judicial dos atos administrativos precisa e deve

ser realizado sempre com respeito aos limites desse policiamento feito pelo Judiciario, para
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que o principio da separa¢do dos poderes e o principio da inafastabilidade de jurisdi¢ao

restem consagrados.

3.2 O principio da proporcionalidade

No controle jurisdicional dos atos administrativos, o Poder Judiciario, como visto,
precisa observar a extensao desse policiamento, devendo ater-se a critérios justos e que
realmente proporcionem uma avalia¢do correspondente com a realidade. Alguns desses
pardmetros sdo os direitos fundamentais, a legalidade, a finalidade, os motivos do ato, o
contexto do caso concreto e a proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade, assim como o da razoabilidade, ¢ um preceito
constitucional implicito e infraconstitucional dividido em trés subprincipios, quais sejam:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade strictu sensu. Na Constituigio da Republica, a
dignidade da pessoa humana, o principio da legalidade, da moralidade sdo institutos que dao
suporte a ideia de proporcionalidade. “Posto que se trata de um aspecto especifico da
razoabilidade, compreende-se que sua matriz constitucional seja a mesma. Isto €, assiste nos
proprios dispositivos que consagram a submissdo da Administra¢do ao canone da legalidade.”
(MELLO, 2005, p. 111).

A regra da proporcionalidade ndo decorre somente do principio da legalidade, da
dignidade da pessoa humana e da moralidade; o respeito a finalidade (Artigo 37, caput da
Constitui¢do) também contribui para a vigéncia do principio em analise, tendo-se em vista
que um ato administrativo proporcional consiste na “Compatibilidade intrinseca entre os
motivos e as finalidades dos atos discricionarios e sua adequagdo a situagdo de fato em vista
da qual eram editados.” (BARROS, 1996, P. 38-39).

Ao empregar a proporcionalidade como referencial para o controle judicial dos atos
administrativos, o juiz realiza uma analise da legalidade em sentido amplo, visto que, ndo se
detém a averiguar a conduta administrativa somente quanto a sua correspondéncia com o0s
preceitos legais. Indo além da mera legalidade, o Judiciario examina os motivos que levaram
a pratica do ato, os meios empregados na agao e a finalidade almejada pelo agente publico.

Na atualidade, a Administragdo Publica esta submetida ao império da lei, inclusive
quanto a conveniéncia ¢ oportunidade do ato administrativo, devendo o Poder
Judicidrio, pois, nio mais se limitar a examinar os aspectos extrinsecos da
administragdo. mas as razoes de conveniéncia ¢ oportunidade, uma vez que. essas

razoes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade. BRASIL. STIJ. 2%%..
RESP N6429570; GO, Rel. Min Eliana Calmon, DJU 22/03/2004
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Sobre a obediéncia a proporcionalidade nos atos administrativos:

“E a compatibilidade intrinseca entre os motivos e as finalidades dos atos
discricionarios e sua adequacdo a situagdo de fato em vista da qual eram editados.”
(BARROS, 1996, p. 38-39).

O dever de proporcionalidade nido obriga somente o Poder Judiciario quando no
controle dos atos administrativos; o administrador publico, no uso de suas atribui¢des legais
também deve submeter-se ao principio da proporcionalidade para nao ter seus atos barrados

pelo crivo do juiz.

A transformagfo das leis fundamentais retira do legislador a soberania absoluta, na
medida em que confere ao juiz a competéncia para examinar ¢ controlar a correta
aplicagdo das normas. a partir de aferigio da compatibilidade entre os meios € 0s
fins, de modo a evitar restricbes desnecessarias ou abusivas contra os direitos
fundamentais. (GUERRA, 2005, p. 15).

Praticar um ato administrativo discricionario sem ter um motivo legal, sem empregar
meios legais e sem atingir a finalidade legal prevista na situagido fatica posta em questdo €
realizar um ato administrativo ilegal e, portanto, propicio a anulagdo na esfera judiciaria. Para
ter validade, o ato administrativo - alvo da escolha do gestor - precisa observar o caso
concreto de forma a ponderar qual atitude deverd ser tomada. O contrario dessa cautela
acarretara algum prejuizo a coletividade.

Sendo a atividade administrativa discricionaria uma atividade de concregido da lei,
de implementagdo dos fins legais ¢ constitucionais. deve a Administragdo, diante do
caso concreto, proceder a avaliagdo da medida apta, necessaria ¢ proporcional para

se alcangar o fim ou os fins previamente previstos pela lei ¢ pela Constituigfio, ainda
que, por vezes, de forma implicita. (COSTA, 2009, p. 89).

A ordem de proporcionalidade serve para o administrador como um limite que deve
ser considerado para a promo¢do de uma boa gestdo publica nas vezes em que tiver
oportunidade de escolha, assim como, funciona como empecilho ao uso da discricionariedade

para outros fins que nao sejam publicos.

O fato de a lei conferir ao administrador certa liberdade (margem de discrigdo)
significa que lhe deferiu o encargo de adotar, ante a diversidade de situagdes a serem
enfrentadas, a providéncia mais adequada a cada qual delas. No significa, como ¢
evidente, que lhe haja outorgado o poder de agir ao sabor exclusivo de seu libito, de
scus humores, paixdes pessoais. excentricidades ou critérios personalissimos. ¢
muito menos significa que liberou a Administracio para manipular a regra de
Direito de maneira a sacar dela efeitos nio pretendidos nem assumidos pela lei
aplicanda. (MELLO, 20035, p. 108).

Esse mesmo principio funciona no controle jurisdicional da discricionariedade

administrativa como um parametro desse controle, de modo a ndo permitir que o Judiciario
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invada o espag¢o do administrador pablico, nem lhe retire a permissao legal de fazer a melhor

escolha para os seus administrados.

3.3 Judicidrio como garantidor dos direitos fundamentais

Na guarda dos direitos fundamentais da coletividade, todos os Poderes estatais devem

trabalhar por essas garantias. Em decorréncia do sistema de freios e contrapesos e ainda do

Estado Democratico de Direito, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario devem

empenhar-se na efetividade dos direitos essenciais.

Segundo Ingo Wolgang Sarlet:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizagdo ¢ positivagio
constitucional de determinados valores basicos (dai seu conteudo axiologico).
integram, ao lado dos principios estruturais ¢ organizacionais (a assim denominada
parte orgdnica ou organizatéria da Constitui¢do), a substincia propriamente dita. o
nucleo substancial, formado pelas decisdes fundamentais, da ordem normativa,
revelando que mesmo num Estado constitucional democratico se tornam necessarias
(necessidade que sc fez sentir da forma mais contundente no periodo que sucedeu a
Segunda Grande Guerra) certas vinculagdes de cunho material para fazer frente aos
espectros da ditadura ¢ do totalitarismo. (SARLET. 2005, p. 70).

Sempre que o Legislativo ou o Executivo ndo adotam condutas compativeis com a

prote¢do dos direitos fundamentais, o poder judicante deve controlar esses atos, de forma a

executar sua competéncia — que passa longe de ser apenas controle estritamente legal- no

ambito do Estado social de direito.

Exige-se um Judicidrio “intervencionista” que realmente possa controlar a
ineficiéncia das prestagdes dos servigos bdsicos ¢ exigir a concretizagdo de politicas
sociais eficientes, nido podendo as decisdes da Administragdo Publica se
distanciarem dos fins almejados pela Constitui¢do. (AVILA, 2013, p. 11)

A judicializa¢do dos direitos fundamentais ndo € a regra, tendo-se em vista que o

legislador e o administrador publico precisam garantir a efetivacdo desses direitos sem que

para isso seja necessario encaminhar casos concretos ao Judiciario. Porém, nem sempre esses

preceitos constitucionais, previstos como clausulas pétreas, (artigo 60, § 4°, IV) s@o prezados

como deveriam.

Quando o legislador constituinte atribuiu aos direitos fundamentais uma
aplicabilidade imediata, quis evidenciar que eles possuem uma configuragio
minima, a ser haurida na propria Constituigdo, que vincula o legislador, ao mesmo
tempo em que pode ser invocavel perante a Administracio ¢ o Judicidrio.
(BARROS, 2000, p. 45).
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A discricionariedade € a oportunidade de escolha dada ao administrador publico para
que este opte pela melhor solu¢ao aos administrados. Essa abertura ao mérito administrativo
pode dar lugar a atos administrativos ndo condizentes com os direitos individuais e coletivos,
situacdo que enseja a interferéncia do Judiciario como garantidor de tais garantias.

A argumentagdo que gira em torno do minimo existencial e da escassez or¢amentaria -
discussdo muito complexa e que ndao € objeto central desse artigo - e do principio da
separagao de poderes tenta afastar do Judiciario a incumbéncia de julgar os atos
administrativos dotados de discricionariedade. Sem davidas, o cumprimento de determinagao
judicial so pode ocorrer quando existem possibilidades reais para essa efetivacdo, mas vale o
destaque de que o minimo existencial ndo deve ser utilizado como justificativa para o nao

cumprimento das obriga¢des da Administragao Publica.

Em situagdes em que o Estado se nega a prestagdo de servigos basicos, 0s
argumentos de escassez de verbas ¢ incompeténcia do Judicidrio para decisdes sobre
a aplicagdo de tais recursos, nio sdo suficientes para afastar tal intervencgdo, dado o
carater o carater fundamental dos direitos sociais. (SARLET. 2001, p. 323).

E facil de constatar que o Poder Judiciario tem competéncia para efetuar o controle
dos atos administrativos, inclusive, discricionarios. Pois, o Judiciario € guardido da
Constitui¢do e do Ordenamento Juridico patrio, dessa forma, tem a incumbéncia de resguardar
os direitos fundamentais, até mesmo quando esses direitos forem desrespeitados pelo proprio
Estado, nas atitudes descabidas do administrador publico.

O encargo de tutelar os direitos fundamentais ndo € somente do Judiciario. Portanto,
quando o assunto € ato administrativo com margem de escolha para o administrador, que € o
primeiro a ter o dever de proteger os direitos fundamentais em seus procedimentos, podendo
ter a sua conduta administrativa controlada judicialmente quando néo o faga.

A negagdo de qualquer tipo de obrigagdo a ser cumprida na base dos Direitos
Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia a renincia de reconhecé-los como
verdadeiros direitos. (...) Em geral, estd crescendo o grupo daqueles que consideram
os principios constitucionais ¢ as normas sobre direitos sociais como fonte de
direitos ¢ obrigagdes ¢ admitem a intervengdo do Judiciario em caso de omissdes
inconstitucionais. (STJ, RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, ADPF 45
MC/D Pleno)
O controle jurisdicional dos atos administrativos se justifica, portanto, no dever
do Judiciario em salvaguardar os direitos fundamentais e, assim, proteger a coletividade dos
desmandos do administrador. Essa atribuicdo que consiste em averiguar a conduta

administrativa para a efetiva¢ido das garantias da sociedade ndo outorga ao juiz o direito de

criar politicas publicas e determinar o seu cumprimento a Administragdo. Ao contrario disso,
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o poder judicante deve obrigar o gestor publico a primar sempre pela justica e

proporcionalidade em seus atos.

CONSIDERACOES FINAIS

Todo excesso € causador de prejuizos e quando o assunto € ato administrativo
discricionario e controle jurisdicional, essa regra se mantém. No momento em que a lei
confere ao gestor publico o poder de escolher uma providéncia diante do caso concreto, esse
poder € muito mais um encargo do que, propriamente, um privilégio.

Isso porque a Administragdo Publica tem a obrigagdo de primar pela satisfagdo do
interesse coletivo e, para tanto, nao se deve aceitar do gestor menos do que a melhor solugdo
possivel, caso contrario, a discricionariedade administrativa perderia completamente o
sentido.

Apesar de existirem uma série de principios, direitos fundamentais, previsdo legal de
san¢des e dever de obediéncia a lei, os desmandos do poder executivo nunca deixaram de
existir € permanecem acontecendo, mesmo diante de tantos limites que funcionam como trava
a esse desregramento.

Existe uma caracteristica interessante da arbitrariedade praticada na atualidade: a
liberdade de escolha serve de justificativa para o abuso de poder. Muitos atos administrativos
anulados pelo crivo do poder Judiciario sao resultados do falso sentimento de liberdade dos
administradores publicos diante da possibilidade de praticar atos discricionarios.

A sensacao de autoridade absoluta leva o gestor publico a imprimir fitos de inimizade,
favoritismo, persegui¢@o e vinganca na conduta administrativa, atitudes que causam sequelas
muito negativas a coletividade, pois os direitos mais basicos do brasileiro sdo desrespeitados e
o direito-dever de boa administragdo publica torna-se uma realidade distante.

O controle jurisdicional do comportamento administrativo nao significa a quebra do
principio constitucional da separagao dos poderes, pois € de competéncia do Judiciario primar
pelo cumprimento dos direitos fundamentais da sociedade e o principio da inafastabilidade de
jurisdi¢do arremata essa legitimidade quando ndo afasta do poder judicante a aprecia¢ao da
ameaga ou da lesdo a direito.

O ato administrativo discricionario nao existe para servir de palanque para o gestor
publico ou para funcionar como espaco de hostilidade ou apadrinhamento; a oportunidade de
escolha frente ao caso concreto, da ao administrador a grande chance de melhorar a vida do

seu povo e de fazer valer os votos que lhe foram confiados, até porque, o ocupante de cargo
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eletivo deve agir para dar eficacia a democracia representativa € nao para por em pratica as
consequéncias de suas experiéncias pessoais: dores, paixoes, desentendimentos, promessas ou
sede de represalia.

Dessa forma, exaurir um tema tdo classico seria impraticavel, visto que, a
discricionariedade e o seu controle jurisdicional sdo assuntos que permeiam a pesquisa
administrativa ha décadas. O que se pode ultimar ¢ a legitimidade e a competéncia do Poder
Judiciario de proteger os administrados da arbitrariedade do administrador, principalmente
quando esse agente publico utiliza os espagos cedidos pela discricionariedade com a intengdo
de desrespeitar os direitos fundamentais e nao realizar uma boa administrag¢ao publica.

Dentre tantos preceitos limitadores do abuso de poder, o direito fundamental a boa
administragdo publica € um dos maiores, ja que reflete a incumbéncia que tem o gestor
publico de ndo somente primar pelo interesse publico em suas condutas, mas que, além disso,
tem o dever legal de ofertar ao seu povo uma gestdo publica justa, firmada na
proporcionalidade, preocupada com os seus administrados e que adote como prioridade ndo as
causas pessoais do administrador, mas sim, os direitos mais basicos do corpo social.

O Judiciario e o controle que esse poder exerce sobre o comportamento administrativo
constituem-se em mecanismos favoraveis aos desfavorecidos na relagdo administrado-
administrador, pois, apesar de ndo existir a cria¢do de novas politicas publicas, as garantias
essenciais do brasileiro restam protegidas e essa guarida ndo precisa desrespeitar o sistema de

freios e contrapesos para existir.

ABSTRACT

This scientific article aims to promote reflection on judicial control of administrative
discretion regarding the two faces that the discretionary act can assume, depending on the
animus of the public administrator in the practice of administrative behavior: arbitrariness or
the realization of the fundamental right to good administration public. For a better
understanding of the subject and intellectual enrichment of the work, specific bibliographic
sources of national and international administrative law were used for the writing and mention
throughout the body of the text. The study carried out goes through the notions of
administrative act, administrative discretion, abuse of power, fundamental rights, principle of
proportionality, separation of powers, system of checks and balances, inability of jurisdiction
and concludes by a diagnosis that elects judicial control as an instrument of necessary and
important selection in the face of the intention of persecution, revenge, enmity or favoritism
that the public manager can assume in the use of his attributions. In order to safeguard the
collectivity of public administrative offenses and guarantee the effectiveness of the
fundamental rights of the social body, especially the fundamental right to good public
administration, the judicial power can and should control administrative acts with freedom of
freedom, without configuring disrespect to the precept the separation of powers, adopting fair
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criteria of analysis, such as fundamental rights and the implicit constitutional principle of
proportionality.

Keywords: Choice. Arbitrariness. Judicial Control.
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