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RESUMO

A pesquisa analisou o0 papel essencial do Estado na efetivagcdo dos direitos
fundamentais, com a necessidade de uma Administracdo Publica vinculada aos
compromissos constitucionalmente firmados, de um Estado democratico de Direito.
Examinou o direito fundamental a boa administracdo, consagrado na Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, como um modelo potencial para a promocao de
uma Administracdo Publica eficiente. A partir do método dedutivo, conduziu-se uma
pesquisa bibliogréfica e buscou apresentar o direito fundamental a boa administracéo,
a partir de sua discussdo no Direito comunitario europeu. Investigou as formas de
tutela dos direitos fundamentais, como parametros da atividade estatal e analisou de
gue maneira a tutela da probidade administrativa pode contribuir para a concretizacao
do direito fundamental a boa administragdo publica, no Direito brasileiro, a partir da
teoria dos bens fundamentais. Além disso, propds que a improbidade administrativa
no Brasil deve ser usada para combater apenas os atos desonestos dos agentes
publicos, de modo a evitar préaticas excessivas de controle que possam desencorajar
a inovacdo na Administragdo Publica. A partir da teoria dos bens fundamentais, de
Luigi Ferrajoli, a tese ampliou o conceito de patriménio publico e concluiu que nem
todos os casos de ma administracdo ha configuracdo de ato de improbidade
administrativa, mas apenas em caso de condutas dolosas e quando houver dano ao
patrimdnio publico. Por fim, destacou-se a necessidade de uma atuacao mais proativa
da Administracdo Publica, que inclua intensificacdo do planejamento e avaliacao de
riscos para assegurar a efetivacéo dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Improbidade administrativa; direito fundamental a boa
administracao; bens fundamentais; disfuncionalidade administrativa.



ABSTRACT

The research analyzed the essential role of the State in the realization of fundamental
rights, with the need for a Public Administration linked to the constitutionally signed
commitments, of a democratic State of Law. It examined the fundamental right to good
administration, enshrined in the Charter of Fundamental Rights of the European Union,
as a potential model for promoting an efficient Public Administration. Based on the
deductive method, a bibliographical research was carried out and sought to present
the fundamental right to good administration, based on its discussion in European
Community Law. It investigated the forms of protection of fundamental rights, as
parameters of state activity and analyzed how the protection of administrative probity
can contribute to the realization of the fundamental right to good public administration,
in Brazilian law, based on the theory of fundamental goods. In addition, it proposed
that administrative improbity in Brazil should be used to combat only dishonest acts by
public agents, to avoid excessive control practices that could discourage innovation in
Public Administration. Based on the theory of fundamental assets, by Luigi Ferrajoli,
the thesis expanded the concept of public property and concluded that not all cases of
maladministration constitute an act of administrative impropriety, but only in cases of
willful conduct and when there is damage to the public property. Finally, the need for a
more proactive action by the Public Administration was highlighted, which includes
intensified planning and risk assessment to ensure the realization of fundamental

rights.

Keywords: Administrative misconduct; fundamental right to good administration;

fundamental goods; administrative dysfunctionality.
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INTRODUCAO

O Estado tem um papel indispensavel na efetivagdo dos direitos
fundamentais. A sua atividade € legitimada exatamente pela promoc¢ao de bem-estar

aos cidadaos.

No correr da histéria do Século XX, em especial, percebeu-se que o mercado
nao era capaz de se autorregular, para se garantir o desenvolvimento econémico e
social. As desigualdades crescentes indicavam que o Estado deveria interferir nos
assuntos econdbmicos e sociais, para que as imperfeicdes da légica do mercado
fossem corrigidas, de modo a assegurar condicdes minimas de uma vida digna aos

cidadaos.

O Estado democratico de Direito, tem uma agenda politica estabelecida no
texto constitucional, com compromissos dirigidos aos poderes constituidos para a
promocao de politicas publicas que visem a concretizacdo dos direitos fundamentais
e, assim, possibilitar o pleno desenvolvimento dos individuos, para a promoc¢ao da sua

felicidade.

A conduta do “homem cordial” pode se manifestar na forma como os agentes
publicos se relacionam com os administrados, muitas vezes a privilegiar a proximidade
emocional e a amizade, em vez de adotar uma postura mais distante e impessoal.
Isso pode ser observado em situacbes em que servidores publicos buscam
estabelecer vinculos pessoais e utilizam o afeto como uma forma de facilitar as

interacdes e a resolucéo de problemas.

No entanto, essa informalidade e preferéncia pelo afeto podem ter
consequéncias negativas na Administracdo Publica, como a parcialidade e a
subjetividade nas decisdes, de modo a favorecer o nepotismo, 0 clientelismo e a
corrupcgdo. A falta de regras claras e impessoais também pode levar a um tratamento

desigual dos cidadéos e a perpetuacéo de praticas de favoritismo.

O comportamento cordial, no contexto das relacdes hierarquicas e de poder
dentro das organizacdes governamentais possibilita a influéncia das relacbes de
amizade, lealdade e compadrio na tomada de decisbes, nas nomeacbes e na
distribuicdo de recursos. Esse tipo de comportamento pode prejudicar a meritocracia
e a eficiéncia no servico publico, de modo a permitir a perpetuacdo de praticas

inadequadas, a falta de transparéncia e o direcionamento da atividade estatal para
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alcancar finalidades estranhas aos compromissos assumidos constitucionalmente — o

gue é contrario a nocéo de boa administracao.

A concepcédo individualista dos direitos fundamentais, baseada em sua
dimensdo subjetiva se mostrou insuficiente para a tutela desses direitos. ApGs a
promulgacdo da Lei Fundamental alema de 1949, foi desenvolvida a dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais, pelo trabalho da doutrina e da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional alemao, que possibilitou a ampliagdo da protecéo aos direitos

fundamentais.

O direito fundamental & boa administracdo, consagrado na Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, reconhece a todas as pessoas o direito de uma
atividade administrativa eficiente, transparente e aberta ao cidadéo, para que torne
possivel a concretizacdo de tantos outros direitos fundamentais. A atividade do
Provedor de Justica Europeu, como instituicdo comunitaria de controle sobre a
Administracdo Publica Europeia, tem trazido grande contribuicdo para que a

abrangéncia e os contornos daquele direito sejam construidos.

Em razéo disto, foi buscada na doutrina a atividade do Ombudsman Europeu,
bem como casos praticos desta instituicdo comunitaria e casos da jurisprudéncia dos
tribunais comunitarios, em especial o Tribunal de Justica Europeu. Atentou-se para
ndo se cometer a tolice de simplesmente transportar para as terras brasileiras
institutos, leis, cédigos ou constituicdes sem lastro com a realidade nacional. O
caminho foi seguido por duas razdes. A primeira em virtude da discusséo sobre o tema
por longa data naquele continente. A segunda, pela conviccdo que o direito
fundamental a boa administracao ja se encontra consagrado no ordenamento juridico

brasileiro.

Foi proposto o seguinte problema de pesquisa: em que circunstancias a
violacdo do direito fundamental a boa administragdo publica pode ser considerada

como um ato de improbidade administrativa?

Como se vera durante o desenvolvimento desta tese, o direito fundamental a
boa administracdo tem um espectro amplo e € possivel que ocorram casos de ma
administracao, sem que haja a configuragéo de ato de improbidade administrativa, em
especial apos a reforma promovida pela Lei 14.230/2021. No entanto, o instituto da

improbidade administrativa tem sido utilizado de forma desmedida pelos 6rgaos de
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controle, para imputar as graves sancdes legais a casos de ma gestdo, que ndo tém

relacdo com a corrupcao.

Como hipotese foi proposto que o instituto da improbidade administrativa deve
ser utilizado apenas para o combate aos atos desonestos dos agentes publicos. Desta
forma, os excessos cometidos pelos 6rgdos de controle tém compelido tais agentes
publicos a ndo aplicarem novas alternativas de boa gestéo, por receio de uma eventual

responsabilizagéo.

A Parte Il desta tese foi dedicada a busca de um referencial tedrico que
trouxesse uma contribuicdo satisfatéria para uma tutela mais efetiva dos direitos

fundamentais, por meio do direito fundamental a boa administracéo.

Com a utilizacdo do método dedutivo, conduziu-se uma pesquisa bibliografica
com o objetivo de compreender o tema proposto, com base em um referencial teérico
especifico escolhido para abordar a problemética em questdo. Nesse contexto, a
teoria dos bens fundamentais desenvolvida por Luigi Ferrajoli foi empregada com a
finalidade de promover uma tutela mais eficiente do interesse publico e garantir uma

maior efetividade dos direitos fundamentais.

A Parte lll foi dedicada a apresentacdo das manifestacbes do direito
fundamental a boa administracdo no Direito brasileiro. Embora ndo haja a
consagracao expressa desse direito fundamental, ele pode ser deduzido a partir de
diversos outros direitos e principios expressos no texto constitucional, de forma a
possibilitar uma interpretacdo da Constituicdo administrativa, como instrumento para
a promocdo do bem-estar social, por meio de uma gestdo eficiente, eficaz,

transparente, que se preocupa com 0s problemas de curto, médio e longo prazos.

A adocéo da teoria dos bens fundamentais também serviu para alargar o
conceito de patriménio publico, que é o bem juridico tutelado pelo sistema de
improbidade administrativa. Dentro da no¢do de patriménio publico se insere nao
apenas o erario, mas também todos os bens fundamentais, como os bens ecoldgicos,
o patrimdnio histérico e cultural e os medicamentos essenciais para a manutencao de

uma vida digna.

Constatou-se que a atividade muitas vezes desproporcional de 6rgados de
controle externo, que provocou o ajuizamento de agdes de improbidade administrativa

ou de procedimentos perante os tribunais de contas, criou uma postura de retracéo e
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de receio em inovar na Administracdo Publica, o que tem sido prejudicial para o bom

andamento dos assuntos de Estado.

A promulgacéo da Lei 14.230/2021 teve a finalidade de minimizar os riscos de
responsabilizacdes indevidas aos gestores, para punir apenas as condutas dolosas e
desonestas dos agentes publicos, de modo a possibilitar que a Administracédo Publica
possa atuar de forma a buscar os objetivos do Estado brasileiro, previstos na

Constitui¢ao.

Como consequéncia, a Administracdo Publica deve atuar de forma proativa,
na intensificacao do planejamento e da avaliacéo de riscos, para se garantir uma maior

tutela dos bens fundamentais e, por conseguinte, dos direitos fundamentais.
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1 TRANSFORMACOES DO ESTADO: O CAMINHO ATE O ESTADO SOCIAL

Muito ja se discutiu sobre quais séo as finalidades do Estado. A existéncia de
um ente estatal significa a limitacdo da liberdade dos individuos, com o

estabelecimento de regras que possibilitam a convivéncia social.

Para possibilitar a um s6 tempo a conducédo da atividade estatal, bem como
delimitar as suas areas de atuacéo, faz-se necessaria a investigacao das finalidades

do Estado, seus obijetivos.

As finalidades estatais variam de acordo com a concepc¢éo de Estado que se
tem. No Estado Absoluto, materializado no Estado de Policia,

A partir do dever que o Principe tem, enquanto “primeiro servidor do Estado”,
de providenciar o bem estar geral, atribui-se-lhe, através do jus politiae, a
possibilidade de — pessoalmente ou por intermédio dos funcionérios do
Estado — intervir sem limites em todos os dominios, dos mais aos menos
importantes, desde que o préprio Principe o considere necessério para a
prossecucdo do bem publico (NOVAIS, 1987, p. 28).

Este Estado de Policia se configurava em um Estado acima do Direito, tendo
em vista que o0 conceito de soberania de entdo possibilitava o livre desenvolvimento
dos designios do monarca sobre todos os interesses da vida social e privada, sem
gue os individuos tivessem mecanismos para se oporem a esta interferéncia
(NOVAIS, 1987, p. 30). Portanto, neste contexto, ndo havia limites a atuacdo do
Estado.

O Liberalismo politico surgiu como uma reacdo contra o Absolutismo
(JARDIN, 1998, p. 13-25). Tal linha de pensamento ndo se deu em momento Unico,
mas com o passar dos anos, diante de ma administracéo e arbitrio monarquico, que

provocava inseguranca e incerteza as atividades comerciais.

O que se pretendia era a garantia a felicidade do povo, dentro de uma
sociedade na qual o individuo seria mais livre. Tais novas aspiracdes estavam ligadas
a ascensao da burguesia e em profundas mudancas intelectuais e morais (JARDIN,
1998, p. 25).
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O Estado de Direito, com fundamento no principio democratico, no principio
liberal e no principio da legalidade, foi a bandeira da burguesia na luta contra o
Absolutismo, para alcancar o controle sobre o poder politico (AVELAS NUNES, 2008,
p. 49).

Com a racionalizacdo das funcbes estatais, seria viavel dar a producao
capitalista a possibilidade de célculo e seguranca, a partir de regras gerais e abstratas,
para dar uma esfera de autonomia aos individuos e a vida econémica, colocando-os

a salvo de ingeréncias arbitrarias do Principe (NOVAIS, 1987, p. 33).

A partir das revolugdes liberais do Século XVIII, concebeu-se uma estrutura
estatal extremamente reduzida, de modo que o Poder Publico cuidasse basicamente
da seguranca publica (seguranca interna) e da soberania nacional (seguranca

externa).

Embora o individuo, em certa medida, tenha avancado em relacdo a sua
liberdade, em virtude da limitacdo do poder estatal com a separacédo de poderes e
com a declaracdo de direitos, ndo havia instrumentos suficientes para a tutela de
direitos. A titulo de exemplo, embora a Revolu¢édo Francesa tenha ocorrido em 1789,
o sufragio universal somente foi conquistado em 1848 (COBIN, 1991, p. 412-417).
Paulatinamente os direitos individuais foram estabelecidos para proteger a pessoa

contra o arbitrio.

A idealizacéo da liberdade, igualdade e fraternidade, pregada no Liberalismo
sucumbia quando confrontada com a realidade imposta pelo poder econdmico.
Durante o liberalismo politico e econémico, o individualismo imperava, 0 que deixava

bY

os desprivilegiados economicamente a mercé dos poderosos, a partir de uma

concepcao distorcida de liberdade, como ensina Paulo Bonavides:

Expunha, no dominio econdmico, os fracos & sanha dos poderosos. O triste
capitulo da primeira fase da Revolucéo industrial, de que foi palco o Ocidente,
evidencia, com a liberdade do contrato, a desumana espoliacdo do trabalho,
o doloroso emprego de métodos brutais de exploracdo econdmica, a que nem
a serviddo medieval se poderia, com justica, equiparar. (BONAVIDES, 2007,
p. 59).

Esta liberdade meramente formal impde um Estado reduzido, para dar o

maximo de espaco as atividades privadas, como ja fora acima afirmado. Isto equivale
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dizer que aos individuos caberia estabelecer livremente as regras de um contrato,
decidir sobre o funcionamento das suas atividades comerciais e industriais, fazendo a
presenca do Estado quase imperceptivel. Ao analisar a Constituicdo brasileira de
1824, ensina Pimenta Bueno:

Inibir ou empecer direta ou indiretamente esta faculdade, o livre direito de
contratar, € ndo s6 menosprezar essa liberdade, mas atacar simultaneamente
o direito que o0 homem tem de dispor de seus meios e recursos, como de sua
propriedade. [...] ora, proibir ou restringir a liberdade de contratar é
evidentemente proibir ou restringir o livre uso e disposi¢cédo da propriedade.
(BUENO, 1857, p. 404-405).

Somente se concebia a intervengcdo estatal nos contratos por meio de
disposicdes legais para estabelecer solenidades e requisitos formais do negdcio
juridico (BUENO, 1857, p. 405).

A liberdade, romantizada no discurso dos capitalistas, possibilitava que o
poder econdmico corroesse a concorréncia. Os detentores deste poder querem a sua
ampliacdo constante, com a dominacdo dos mercados (GRAU, 2001, p. 15-16).
Assim, o Estado de Direito serviu a burguesia para consolidar e perpetuar a sua
hegemonia como classe dominante (AVELAS NUNES, 2008, p. 49).

Nesta fase, a concepcdo material do Estado de Direito foi esvaziada pela
sujeicdo total do Estado a vontade geral expressa pela lei, produto da atividade do
Parlamento. Assim, o Poder Legislativo tinha total disposicdo sobre os direitos
fundamentais, que exigiam para a sua implementacdo da intervencao legislativa.
Diante das restricdes democréaticas de acesso ao poder, este Poder Legislativo,
dominado pela burguesia, primava pela liberdade dos mercados, o que possibilitava a
previsibilidade e calculabilidade, tdo caras a ordem capitalista (DANTAS, 2009, p. 130-
131).

O capitalismo transformou todos os valores, hdo s6 econémicos, mas também
sociais, politicos e culturais em mercadorias que estejam disponiveis a quem puder

Ihes pagar o preco oferecido.

Ao defender o livre mercado, Adam Smith afirma que a atuag&o egoista do
agente econdmico na perseguicao de seus proprios interesses, aumenta o seu lucro

e é levado pela mé&o invisivel do mercado a alcancar objetivos que néo tinham
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intentado. Assim, a sociedade como um todo se beneficia. Segundo o autor, o Estado
— pelo Executivo ou pelo Legislativo — ndo seria capaz de determinar aos particulares
de que maneira seria melhor investir o capital dos agentes econémicos. Isto caberia
aos donos do préprio capital. Portanto, na visdo do autor, é inadmissivel a intervencéo
do Estado na economia (SMITH, 1981, p. 456).*

O livre mercado se trata de um “principio sem principios” (BERMAN, 1987, p.
108-109), embora os mais poderosos neste sistema econémico se empenhassem em
sua violacdo, com artificios para exercer controle, restricdo ou manipulacdo de
mercados (BERMAN, 1987, p. 109), como a constituicdo de carteis, criacdo de
monopolios, protecionismo por meio da tributacdo ou subsidios estatais. No Século
XIX houve uma transformag&o nas estruturas empresariais, diante da tendéncia da
concentracédo de capitais, com o0 objetivo de fortalecimento das empresas, pois era
considerado que quanto maior fosse a estrutura empresarial maior solidez ela teria
(FONSECA, 2017, p. 11).

Posteriormente, percebeu-se que a mao invisivel do mercado ndo era
suficiente para regular a economia, e foi necessaria a méo visivel (AVELAS NUNES,

2008, p. 50) do Estado para impor leis concorrenciais.

O Liberalismo politico estabeleceu também como méaxima a igualdade, em
contraposicdo aos privilégios proprios do Antigo Regime. No entanto, a expressao
‘igualdade perante a lei” por si s6 nada garantia, diante da abstracdo da lei. As
condicdes sociais e econbmicas sao reais e ndo correspondem aquelas abstracfes

legais.

O problema é que o Liberalismo pressupunha uma igualdade que era apenas
formal, que nédo levava em consideracdo as diferencas faticas, como condicdo

econdmica, intelectual e social, 0 que provocava grande opressdo dos mais fortes

! Tradugao livre: “[...] e orientando sua atividade de tal maneira que sua producdo possa ser de maior
valor, visa apenas a seu préprio ganho e, neste, como em muitos outros casos, € levado como que por
mao invisivel a promover um objetivo que nédo fazia parte de suas intencdes. [...] O estadista que
tentasse orientar pessoas particulares sobre como devem empregar seu capital ndo somente se
sobrecarregaria com uma preocupacdo altamente desnecessaria, mas também assumiria uma
autoridade que seguramente ndo pode ser confiada nem a uma pessoa individual nem mesmo a alguma
assembleia ou conselho, e que em lugar algum seria tdo perigosa como nas maos de uma pessoa com
insensatez e presuncéo suficientes para imaginar-se capaz de exercer tal autoridade”.
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sobre os mais fracos (BONAVIDES, 2007, p. 61).2 O Estado legitimava a injustica

social.

A igualdade também foi gravemente distorcida na ideologia comunista. O
tema foi muito bem representado por George Orwell, quando expressou: “Todos os
bichos sao iguais, mas alguns bichos sdo mais iguais que outros” (ORWELL, 2007).
O autor faz uma critica poderosa a forma como a concepc¢éao de igualdade pode ser
manipulada para justificar a opressado e a desigualdade. A obra € um lembrete de que
as ideologias e as palavras podem ser distorcidas e usadas para justificar acdes que

contradizem os principios que originalmente professavam.

A fraternidade, outro pilar do Estado liberal, exige que os individuos estejam
unidos, para apoiar uns aos outros, para levantar aquele que cai. E de se estranhar
gue uma sociedade que baseia 0s seus objetivos no lucro e na ganancia se diga
fraterna. O principio do livre mercado, como experimentado nesta fase do capitalismo,
premiava a espoliacdo dos pobres pelos ricos, com a finalidade de aumentar os lucros.

Nisto ndo se vé fraternidade.

Em especial por causa das consequéncias da Revolucao Industrial (a primeira), no
Século XIX, tais como o aparecimento de grandes fabricas, formacdo de
conglomerados urbanos e o surgimento do proletariado, dentre outras, obrigou que o
Estado comecasse a aumentar as suas atribui¢cdes e interferir com maior intensidade
em assuntos econbmicos, para compor conflitos entre grupos e individuos
(VENANCIO FILHO,1998, p. 8).

Com o Fordismo iniciado em 1913 com a producdo em série, foi iniciada a
sociedade de consumo, que fez a década de 1920 florescer até a quebra da Bolsa de
Nova lorque em 1929, o que desencadeou uma crise nos Estados Unidos, Europa e

em todo o mundo.

2 No mesmo sentido, “A concentragdo econdémica gerou problemas no relacionamento econémico e
social dentro do mercado, o que exigiu que uma nova forca entrasse em cena. A concentragdo
econdmica fez surgir o poder econémico privado que, de um lado, procurou dominar e eliminar as
empresas economicamente mais fracas, e, de outro lado, gerou uma situacéo de violenta dominacéo
sobre os trabalhadores, que Marx e Engels detectaram no meado do século, e Ledo Xl também
analisou na Enciclica ‘Rerum Novarum’.” (FONSECA, 2017, p. 11). O mesmo autor afirma: “A
concepcao de um liberalismo atomista, de liberdade do individuo no ambito do mercado, veio a ser
desmentida pela realidade histérica. A partir de meados do século XIX o capitalismo se transforma. As
unidades se unem, formando grupos, dando origem ao novo Estado industrial. Com 0s grupos
econdmicos surgem 0s primeiros questionamentos sobre a plena liberdade de comércio. A crise se
instaura e provoca, no periodo entre as duas grandes guerras, o surgimento de um novo Direito e a
imperiosidade da atuag¢ado do Estado no dominio econdmico”. (Ibdem, p. 156).
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O resultado de destruicdo da Primeira Guerra Mundial impds aos Estados uma
série de medidas para a reconstrucéo dos paises europeus envolvidos na guerra, bem
como de outros paises que também sofreram os reflexos do conflito bélico. No Tratado
de Versailles, assinado em 28 de junho de 1919, por exemplo, os Estados signatarios
se comprometeram a criar uma regulamentacao das relacdes de trabalho, como se vé

pela redacéo do art. 23 e art. 427.

Portanto, pode-se perceber que desde o fim da Primeira Guerra Mundial
houve uma atuacdo dos paises de intervencdo na economia, por meio da
regulamentacdo das relacdes de trabalho, o que foi sentido também no Estado

Brasileiro.

O Presidente Americano Franklin Roosevelt subiu ao poder em 1932 e
implementou o New Deal, com o objetivo de evitar o colapso do capitalismo. O referido
plano implementou as seguintes medidas: a) regulacdo da atividade bancéria; b)
concedeu beneficios aos desempregados; ¢) apoio aos agricultores; d) desvalorizacao
do dolar; e) reducao da taxa de juros; f) recuperacdo de empresas; g) instituiu salario
minimo; h) reconheceu a liberdade sindical; i) promoveu grandes obras publicas para
reduzir o desemprego (AVELAS NUNES, 2008, p. 53).

Com a crise da década de 1930, conhecida como a “Grande Depressao”, a
economia americana se socorreu a formula keynesiana, para preservar a sociedade
do consumo, denominada economia do bem-estar (VENANCIO FILHO,1998, p. 13).
A referida crise ndo afetou apenas a economia norte-americana, mas todo o Globo,

diante das relagcdes comerciais entre os paises, inclusive o Brasil.?

Diante desta sociedade do consumo, era necessario manter o poder de
comprar dos consumidores. Por isto foi criado o subsidio aos desempregados, bem
como um subsidio aos doentes e invalidos e garantia da aposentadoria aos idosos
(AVELAS NUNES, 2008, p. 56). Perceba-se que o Estado passou a desenvolver

diversas politicas publicas para a manutencao do proprio sistema capitalista.

3 “Houve uma crise na produgao basica, tanto de alimentos como de matérias-primas, porque os precos,
nao mais mantidos pela formacéo de estoques como antes, entraram em queda livre. O preco do cha
e do trigo caiu dois tercos, o da seda bruta trés quartos. Isso deixou prostrados — para citar apenas 0s
nomes relacionados pela Liga das Nacdes em 1931 — Argentina, Australia, paises balcanicos, Bolivia,
Brasil, Chile, Colémbia, Cuba, Egito, Equador, Finlandia, Hungria, india, Malasia britanica, México,
indias holandesas (atual Indonésia), Nova Zelandia, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela, cujo
comércio internacional dependia em peso de uns poucos produtos primarios. Em suma, tornou a
Depresséo global no sentido literal”. (HOBSBAWM, 1995).
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A dignidade da pessoa humana foi aos poucos ganhando forma e lugar nas

atividades estatais.

A pessoa humana, no que se difere diametralmente da concepcdo de
individuo, ha de ser apreciada a partir da sua insercdo no meio social, € nunca
como uma célula autbnoma, um microcosmo cujo destino e cujas atitudes
pudessem ser indiferentes as demais (MORAES, 2001, p. 177).

Percebeu-se que com as imperfeicbes do Liberalismo, havia a necessidade e
uma atuacdo mais incisiva do Estado sobre a economia, exatamente para que se
garantisse a divisa do Estado moderno: liberdade, igualdade e fraternidade. Seja com
0 estabelecimento de regras voltadas a restricdo da liberdade selvagem das
atividades econbmicas, para se garantir a livre concorréncia, ou na interferéncia
estatal nos contratos, para se evitarem clausulas leoninas, bem como possibilitar a
dignidade nas relacdes de trabalho, seja para proteger consumidores da ganancia da

industria, ou criar mecanismos de previdéncia e assisténcia social aos necessitados.

A Questéo Social exigiu a passagem da preponderante auto-representacéo
como sociedade para a da comunidade, da competicdo para a solidariedade,
do mercado para a politica, do laissez-faire da lex mercatoria, para as
constituicbes, das abstencdes para as prestacdes, da liberdade de uns para
a seguranca de todos, ou seja, da liberdade individual para a seguranca social
(DANTAS, 2009, p. 182).

Este paradigma intervencionista aspira aproveitar a principal vantagem da
economia de mercado (a liberdade e a eficiéncia competitiva) e evitar a0 mesmo
tempo suas falhas (externalidades negativas, desigualdade, exploracao). As acoes do
Estado Social das décadas de 1960 e 1970 passaram a ser justificadas pela garantia
de condi¢cdes basicas aos grupos mais vulneraveis, independentemente de sua
posi¢cdo no mercado de trabalho. Portanto, o objetivo é realizar um ajuste na operagéo
nao regulada das forcas de mercado, estabelecendo metas politicas para a economia
(GABARDO, 2009, p. 146).

O Estado Social € aquele que, com o objetivo de preservar o Capitalismo, impde
limites & atuagdo dos particulares para corrigir as imperfeicdes daquele sistema

econdmico. Mesmo em constitui¢des liberais havia uma ordem econdmica. Esta deve
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ser entendida um conjunto de preceitos normativos que estabelece, de forma
institucional, um modo de producédo econémica (GRAU, 2001, p. 55). Neste modelo
econdmico, o Estado garante elementos minimos para o cidaddo alcance uma vida
digna, sem o carater da generosidade religiosa, mas de forma institucionalizada como
um direito politico (STRECK; MORAIS, 2014).

E responsabilidade do Estado de bem-estar, em seu papel caracteristico,
assegurar o progresso civilizacional da sociedade, ao proteger os individuos contra
possiveis regressdes. A atuagdo reguladora e interventora do Estado na economia é
essencial, embora precise ser cuidadosamente demarcada na constituicao.
Contrariamente ao que o pensamento antiestatista defende, a desigualdade social e
a opressdao politica ndo séo naturais. Elas sdo construidas socialmente (e, portanto,
sdo passiveis de modificacdo). Para modificar essa realidade, € necessario que as
instituicdes igualitarias tenham fé em sua capacidade de intervir (GABARDO, 2009, p.
162).

Em verdade, a ordem econdmica pertence ao mundo do ser (0 mundo fético),
enquanto a Ordem Juridica pertence ao mundo do dever ser. Portanto, até em
constituicbes sintéticas, que tenham apenas um dispositivo que mencione a
propriedade privada e liberdade contratual e dispositivos infraconstitucionais que
tratassem de temas econdmicos, ja bastava para se dizer que havia uma “ordem

econbmica”, parte de uma Ordem Juridica.

No entanto, o fato da insercdo dispositivos normativos no texto constitucional
gue tratem daquela ordem econdmica (mundo do ser) compele o Estado a aperfeicoar
as suas funcbes para a modernizacdo e legitimacdo do capitalismo, com a

implementacédo de politicas publicas (GRAU, 2001, p. 58).

Mas o Estado Social ndo pode ser observado apenas como a implementacéo
de politicas voltadas ao desenvolvimento social. Se por um lado, esta mudanca na
atuacao estatal de forma ativa, seja de forma direta ou indireta, possibilitou o
desenvolvimento da ordem social, com a criagdo e implementacdo de politicas
publicas voltadas a assisténcia e previdéncia social, programas habitacionais,
salubridade, melhores condi¢des de trabalho, ou outro, tornou possivel o investimento
em infraestrutura, que atendeu ao setor produtivo do pais, como o incremento da

industrializacdo, construcdo de estradas, hidrelétricas, financiamentos etc., o que
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possibilitou a flexibilizacdo do sistema econdmico, para a sua manutencdo (MORAIS,
2002, p. 35-36)

No Brasil, a criagdo explicita no texto constitucional de uma parte dedicada a
ordem econbmica ocorreu a partir da Constituicdo de 1934. Desde entdo, as
constituicbes que se seguiram continham em seus textos uma Ordem Econdmica

constitucional.

Assim, as constituicdes dirigentes, ao racionalizarem a politica (BERCOVICI,
2004, p. 11), enunciam diretrizes a serem seguidas pelo Estado, tarefas a serem
cumpridas pelo Poder Publico em prol da implementacdo de politicas publicas, de
modo a legitimar a atividade estatal (BERCOVICI, 2013, p. 292-293).

Para cumprir este desiderato, houve a necessidade de intervengdo na
economia e sobre a economia. A intervencdo deve ser compreendida como toda
atuacao de alguém no espaco de outrem. Como o campo econdmico pertence ao
setor privado, sempre que o Estado interfere na economia, pode-se falar que houve

intervencao.

A intervencdo na economia ocorre quando o Estado atua como agente
econdbmico, no lugar do particular. A atividade estatal € materializada com uma
atividade empresaria. O Estado passa a atuar, seja por meio de empresas publicas
ou sociedades de economia mista como empresario, para exercer uma atividade
industrial ou na prestagao de algum servigo, que deveriam estar nas maos da iniciativa

privada.

Ocorre intervencdo sobre a economia quando o Estado se utiliza de
mecanismos ndo empresariais para direcionar o setor privado a agir conforme o
desejo estatal, seja por meio de incentivos fiscais ou administrativos. Esta segunda
modalidade de intervencdo sempre existiu, também chamada de intervencao por
inducao (GRAU, 2001, p. 169-171). O Estado por meio da produgao normativa poderia
criar ambientes favoraveis aos empresarios para a condugdo dos negocios em

determinada direcéo, para que receberem algum tipo de beneficio.

Em virtude da intervencéo na economia, o Estado Social foi também chamado
de intervencionista, periodo marcado pelo surgimento das grandes estatais, em
especial no caso brasileiro. Neste contexto, o Estado passou a atuar na siderurgia, na

fabricacéo de avibfes, da mineracédo e em tantas outras atividades econémicas que 0
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pais precisava e ndo havia capital privado disponivel para tais investimentos de longo

prazo.

Embora reconheca a necessidade de o Estado atuar em determinados setores
gue o mercado nao teria condi¢cdes (nem interesse) de atender, Friedrich A. Hayek
(1983, p. 316) foi o grande apostolo do discurso neoliberal, em especial na sua obra
Fundamentos do Liberalismo, publicada em 1960, com uma critica feroz a intervencéo
do Estado na Economia, por entender que haveria nesta atividade um mascaramento
dos fatores econémicos, 0 que levaria o mercado a conclusées enganosas. Além
disso, na visdo do autor, esta intromissdo estatal na economia retiraria a liberdade dos
individuos de tomarem decisdes em suas vidas quanto ao atendimento de suas

necessidades.*

[...] é necessario que se reforce o Constitucionalismo Dirigente a comegar
com a devida fundamentacdo dentro do contexto que move a discusséo do
presente texto, qual seja, no contexto de um pais periférico, com
modernidade diferenciada (tardia), em que a cidadania ainda néao é extensiva
a uma enorme parcela do povo brasileiro (MOREIRA, 2010, p. 184).

Mas a historia mostra que o livre mercado somente € eficiente na acumulagéo
de capital, na producgéo de riquezas, mas nao tem aptidao para a sua distribuicdo, com
o0 objetivo de reduzir as desigualdades sociais, tdo necessarias nas sociedades, o que
justifica a intervencdo estatal na seara econdmica, com o fim de promover a sua
funcao social (MORAIS, 2002, p. 34).

A presenca do Estado na economia, seja por inducdo seja por direcdo, é
necessaria para que o Poder Pulblico possa cumprir o seu papel.® O Estado brasileiro

4“Em muitos campos de atividade é possivel justificar de maneira convincente, em termos de eficiéncia
e economia, o controle estatal absoluto de algum servi¢o; no entanto, quando o Estado exerce controle
total, em geral ndo s6 essas vantagens acabam por se mostrar logo ilusérias, mas também o carater
do servigo prestado assume natureza inteiramente diversa da que teria sido prestada por empresas
competitivas. Se, ao invés de administrar recursos limitados, destinados a um servi¢o especifico, o
governo usar seus poderes coercitivos para garantir que o cidadao receba o que um burocrata julga
gue ele necessita; se os individuos nao podem mais exercer qualquer escolha quanto a alguns dos
aspectos mais importantes de sua vida, como saude, emprego, habitacdo e aposentadoria, mas devem
aceitar as decisGes tomadas em seu lugar pela autoridade, com base na avaliacdo de suas
necessidades; se certos servigos se tornam dominio exclusivo do Estado e cada profissdo - seja no
campo da medicina, da educacao ou do seguro - passar a existir somente como um setor hierarquizado,
cada individuo recebera o tipo de servico determinado unicamente pela autoridade e ndo mais pela
experimentagao competitiva”. (HAYEK, 1983, p. 316).

5 “Quem, a ndo ser a autoridade publica, iria e poderia assegurar um minimo de renda e bem-estar
social para todos? Quem poderia contrabalancar as tendéncias a desigualdade téo
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tem modernidade tardia, o que significa que ha um longo caminho pela frente rumo a
reducéo das desigualdades. E por esta raz&o que se pode dizer que ha no Brasil um

“simulacro de modernidade” (VIEIRA, 1995, passim).

A sociedade brasileira ainda nao experimentou um Estado-Providéncia
(VIEIRA, 1995, p. 65), afirmacdo que pode ser feita diante da constatacdo das
enormes desigualdades, direitos estabelecidos apenas no papel, mas sem uma
efetividade, o que coloca milhdes de pessoas na subcidadania, individuos que
precisam da rede estatal de servigos e utilidades, mas a ela ndo tém acesso, enquanto
ha o sobrecidadao, a quem pode livremente se utilizar dessa rede de servi¢os estatais,
mas que nao se submete ao sistema (NEVES, 1996, p. 110). E o progndstico ndo é
animador com o Capitalismo Financeiro,® dos dias atuais, com o crescimento das

desigualdades.

A partir da Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88), houve algumas
mudancas na ordem econdémica, como se percebe com a leitura do seu art. 173. Diz
0 texto que a exploracdo de atividades econdmicas é terreno para a iniciativa privada,
sendo permitida a atuacdo do Estado como empresario nestas atividades apenas em

duas situacdes: a) relevante interesse coletivo; b) imperativo de seguranca nacional.

E necessario compreender exatamente o conceito e a extensdo da expresséo
“atividade econbémica”. O art. 173 se refere as atividades econdmicas em sentido
estrito, ou seja, aquelas atividades empresariais proprias da iniciativa privada, como

comércio, industria e servicos ndo qualificados como servigcos publicos. Qual

impressionantemente visiveis nas Décadas de Crise? A julgar pela experiéncia das décadas de 1970
€ 1980, nao seria o livre mercado. Se essas décadas provaram alguma coisa, foi que o grande problema
politico do mundo, e certamente do mundo desenvolvido, ndo era como multiplicar a riqueza das
nacdes, mas como distribui-la em beneficio de seus habitantes. Isso se dava mesmo em paises pobres
“em desenvolvimento” que precisavam de mais crescimento econdmico. O Brasil, um monumento a
negligéncia social, tinha um PNB per capita quase duas vezes maior que o Sri Lanka em 1939, e mais
de seis vezes maior no fim da década de 1980. No Sri Lanka, que subsidiara alimentos basicos e dera
educacdo e assisténcia médica gratuitas até a década de 1970, o recém-nascido médio podia esperar
viver varios anos mais que o brasileiro médio, e morrer ainda bebé mais ou menos na metade da taxa
brasileira de 1969, e num terco da taxa brasileira de 1989. A percentagem de analfabetismo em 1989
era quase duas vezes maior no Brasil que na ilha asiatica”. (HOBSBAWM, 1995).

6 “As baixas taxas de crescimento, a instabilidade e o aumento das desigualdades sdo consequéncias
do retorno do capitalismo ao liberalismo econémico — uma forma de organizagdo econémica e politica
inerentemente instavel e ineficiente. Além disso, o descontentamento politico esta significativamente
relacionado ao mau desempenho econdmico e a crescente desigualdade econdmica dos paises ricos.
Esse descontentamento €, também, funcéo da auséncia de sequer um minimo de empatia social por
parte das elites rentistas e financistas de hoje em relagdo aos trabalhadores e aos pobres”. (BRESSER-
PEREIRA, 2018, p. 25).
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qualificacdo ocorre em sede constitucional ou legal. Quando o Estado atua nessas

atividades, diz-se que ocorre uma intervencao estatal direta no dominio econémico.

Por outro lado, o art. 175 da CR/88 afirma que os servi¢os publicos sdo uma
atividade estatal, mas € possivel a sua exploragdo indireta, por meio de
concessionarios ou permissionarios, sempre mediante processo licitatério. Destarte,
embora circule pela sociedade um discurso neoliberal no sentido de que todas as
estatais devem ser privatizadas ou desestatizadas, a verdade é que seria natural a
exploracdo de servigos publicos por empresas estatais, tendo em vista que estes

servicos pertencem ao Estado.

A ideologia neoliberal, que imp6s uma mudanca na mentalidade da sociedade
em geral, a provocar a reducao do espaco publico e transferir de mandas sociais do
campo politico para o mercado (BORON, 2001, p. 16-17). Por conseguinte, os direitos
se tornaram bens e servicos a disposi¢cao dos novos consumidores. Saude, educacao
e previdéncia social, por exemplo, sdo oferecidas por agentes econémicos, segundo

as regras de mercado.

A Constituicdo possibilita a exploracdo indireta desses servi¢cos publicos por
meio de empresas privadas, concessionarias ou permissionarias, mas isto nédo é
imperativo. Assim, a Ordem Econdémica brasileira, parte da Ordem Juridica deste pais,
atribui ao Estado a tarefa de prestacéo de servi¢cos publicos, mesmo aqueles de cunho
econdbmico, como energia, saneamento, telecomunicacdes e transportes. De outra
sorte, houve uma proibicdo de que o Estado explore atividades econdmicas em
sentido estrito, salvo em situacdes excepcionais, que representem uma justificativa

estratégica.

Estas sao as duas possibilidades de o Estado atuar como empresario: a) para
prestar servicos publicos diretamente; ou b) para explorar atividade econdémica, na
ocorréncia de relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional. Nao
obstante se possa dizer que cabe ao Estado apenas exercer atividades-fim, devido ao
discurso generalizante neoliberal, a historia ja& mostrou como € importante a atuagcao

do Estado na economia.

Aqui € importante fazer uma observacdo. Os conceitos de relevante interesse
coletivo e imperativo de seguranca nacional podem ser eldsticos, diante de sua

imprecisdo semantica. E certo que a norma juridica é o produto do trabalho do
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intérprete sobre o enunciado normativo. ApGs a criacdo do enunciado normativo
(significante), o seu significado é estabelecido a partir de uma narrativa que prevalece
sobre outras. O relato vencedor se torna a verdade em dado momento, mas isto nunca
ocorre de modo imutavel. Embora os significantes (enunciados normativos) possam

permanecer oS mesmaos, o seu significado pode mudar (ADEODATO, 2018, p. 133).

Certa feita foi realizada a aquisicéo de controle da empresa Fairchild, fabricante
de componentes eletrénicos americana, pela empresa japonesa Fujitsu, mas houve
veto da operacao por parte do Secretério de defesa e do Secretario de Comércio dos
Estados Unidos, sob o fundamento de perigo a seguranca nacional. No entanto, a
empresa americana ja pertencia a uma empresa francesa (Schlumberger). Embora
nao houvesse claramente um fundamento legal para o veto, houve um elastecimento
do conceito de seguranca nacional, para integra-lo fatores relativos a independéncia
econbmica do pais, em relacdo a agressividade da economia japonesa (GRAU, 2001,
p. 34-35).

Em exemplo mais recente, a disputa entre a empresa TikTok e 0 governo norte-
americano tem sido objeto de intensas discussfes e debates no cenario internacional.
Essa controvérsia comecou quando o governo dos Estados Unidos expressou
preocupacdes sobre a seguranca e privacidade dos dados dos usuarios, levando a
uma série de acdes regulatérias e medidas de pressao contra a plataforma de midia

social.

Em agosto de 2020, o entéo presidente dos Estados Unidos, Donald Trump,
emitiu uma ordem executiva que proibia transacfes com a TikTok, alegando que a
empresa representava uma ameaca a seguranca nacional. Essa medida foi baseada
em preocupacdes de que os dados pessoais dos usuarios do TikTok estavam sendo
coletados e acessados por autoridades chinesas, o que poderia comprometer a
seguranca dos cidadaos norte-americanos (RYAN; FRITZ; IMPIOMBATO, 2020, p.
36).

A TikTok, por sua vez, negou veementemente qualquer envolvimento em
atividades prejudiciais a seguranca nacional dos Estados Unidos. A empresa
argumentou que seus servidores de dados estavam localizados fora da China e que
os dados dos usuarios norte-americanos eram armazenados em servidores nos

Estados Unidos e em Cingapura. Além disso, a TikTok afirmou que aderiu a rigorosos
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padrdes de seguranca e privacidade de dados, garantindo a protecao das informacdes

dos usuarios.

No entanto, essas garantias nao foram suficientes para acalmar as
preocupacgdes do governo norte-americano. Diante da ordem executiva, a empresa
entrou com uma seérie de processos judiciais em busca de protecdo legal e para
contestar a proibicdo. Alegou-se que a ordem executiva era inconstitucional, violando

os direitos da empresa e prejudicando sua reputacdo e negdcios nos Estados Unidos.

Apés longas batalhas legais, o governo Biden tomou posse e revisou a
situacdo. Em junho de 2021, a administracdo Biden revogou a ordem executiva de
Trump e, em vez disso, emitiu uma nova ordem que instruia o Departamento de
Comércio a conduzir uma revisdo completa dos riscos a seguranga nacional
apresentados por aplicativos controlados por empresas estrangeiras, como a TikTok.
Essa nova abordagem visava proteger os dados dos usuarios norte-americanos, ao

mesmo tempo em que buscava evitar medidas punitivas injustificadas.

Desde entdo, as discussdes entre a TikTok e o governo norte-americano
continuam em andamento. A empresa tem trabalhado para fortalecer suas politicas
de seguranca e privacidade, cooperando com as autoridades e fornecendo
transparéncia sobre suas praticas de coleta e uso de dados. Por sua vez, o governo
norte-americano busca equilibrar a protecdo dos interesses de seguranc¢a nacional
com a promocdo de um ambiente digital seguro e confiavel para 0s usuarios
(REUTERS, 2023).

N&o obstante a estas possibilidades de intervencdo do Estado no dominio
econdbmico como empreséario, a década de 1990 foi marcada pelo processo de
privatizacdes’ e desestatizacdes? de empresas estatais, deflagrado pela edicdo da Lei
n°® 8.031/1990, que criou o Plano Nacional de Desestatizacdo (NEVES, 2009, p. 4), o
que provocou profundas mudangas no cenario econémico nacional (ORTIZ, 1996, p.
62).

7 Chama-se privatizacdo a operacdo que devolve uma atividade econdmica para o setor privado, campo
gue lhe é proprio.

8 Chama-se desestatizacdo a operacdo de retirada do Estado da exploragéo direta de um servigo
publico. Como se trata de um servico de titularidade do Estado, este permanece a explora-lo, mas
agora de forma indireta, por meio de concessionarios ou permissionarios. (SOUTO, 2003, p. 147).
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O fenbmeno do neoliberalismo marca o inicio da financeirizacdo da economia
nas nacdes desenvolvidas, simultaneamente a sua desregulamentacédo abrangente,
sob o pretexto de uma suposta autorregulacdo mercadologica. Esta tendéncia esta
em consonancia com o pensamento econémico ortodoxo, que se torna predominante,
na defesa por politicas de austeridade e equilibrio fiscal. Tal agenda envolve a reducéo
de gastos governamentais, a desestruturacéo de servicos publicos e a implementacéo
de privatizagbes e desestatizacbes. Ademais, o gerencialismo é defendido, com a
substituicdo de servi¢os universais por programas direcionados. Esta nova diretriz é
adotada por agéncias internacionais, como o Fundo Monetario Internacional e o Banco
Mundial, bem como por governos nacionais influentes, que a disseminam e a
estabelecem como pré-requisito para assisténcia financeira e renegociacéo de dividas
de outros paises (BUCCI, 2023, p. 19).

O “triunfo do neoliberalismo”, segundo Gaspar Arifo Ortiz, ndo se deve a uma
batalha ideoldgica, mas € fruto de uma combinacdo de varios fatores, tais como a
nova sociedade da informacéo, os meios de transporte mais facilitados, a abertura da
economia mundial, com o avanco da globalizacdo, a inovagdo tecnoldgica, a
educacao e a saude universalizadas e o desaparecimento da sociedade rural, diante
da crescente urbanizacao e a industrializacdo do agronegécio, dentre outros fatores
(ORTIZ, 1996, p. 58). Segundo o autor, 0 gasto com programas politicas sociais
provocou um endividamento publico insustentavel, o que fez florescer o neoliberalismo
(ORTIZ, 1996, p. 60).

Com o referido processo, houve a necessidade de criacdo das Agéncias
Reguladoras, que tém por finalidade regular setores especificos da economia, em
especial aqueles que foram objeto de desestatizacdo. Diante da relevancia social dos
servigos publicos e diante do fato de o Estado n&do estar mais presente na exploracao
direta destes servigcos, a atuagdo das agéncias € fundamental, para a fiscalizacéo,
producdo de normas, solugéo de conflitos e controle sobre esses setores (NEVES,
2009, p. 3-6).

Embora o discurso neoliberal propague a ideia de que 0s seus argumentos
sejam inafastaveis (BORON, 2001, p. 10), como a ineficiéncia do Estado como
empresario, que a intervencao estatal na economia prejudica o livre andamento das
atividades econdmicas e que o Estado poderia utilizar os recursos empregados nestas

atividades para o desenvolvimento de politicas publicas, no Estado Democratico e
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Social de Direito, as escolhas econ6micas ndo estdo submetidas a uma
discricionariedade administrativa (ou politica) plena, mas vinculadas aos

compromissos constitucionalmente estabelecidos.

E por esta razdo que se pode pensar nos principios como o centro de
discussbes entre Direito e Politica, para que a realidade possa ser modificada de

forma a colocar o Estado no caminho que se deseja. Como ensina Stefano Rodota:

A alternativa estd nas coisas, e deve ser enfrentada, porque a crise
econdmica e financeira, a sua dimenséo global, tem suscitado uma renovada
exigéncia de colocar os principios no centro da atencao politica e social, com
um alargamento de horizontes que contrasta com a pretenséo de exclui-los
de uma visdo de mundo onde a fragmentacao coexiste com a concentracao
de poderes, negando a prépria possibilidade de constru¢éo de lagos sociais
e reconhecendo a relevancia do pluralismo. Em tempos de precariedade da
vida, de derrocada da igualdade na propagacéo estrutural das desigualdades,
de regresso a uma pobreza ‘degradada’, o olhar deve se voltar para a trama
dos principios, e para os métodos da sua reconstrucdo (RODOTA, 2015).

7

Enquanto o mercado € orientado pelo objetivo de lucro, a democracia é
orientada pelo senso de justica social. A lei do livre mercado € indiferente a justica
social e as desigualdades econémicas e sociais, que ndo passam de externalidades

ao fendmeno econdémico (BORON, 2001, p. 15).

Pode-se falar em um “mito do Estado grande” na América Latina, em especial
no Brasil. No entanto, estudos revelam que o0 gasto publico nos paises de
modernidade tardia é muito inferior ao que se apresenta nos paises desenvolvidos.®
Dados recentes (2014) mostram que 0s gastos em saude como porcentagem do PIB
foi 0 seguinte: Brasil (3,8%), Franca (9%), Italia (7%), Portugal (6,2%), Espanha (6,4%)
e Reino Unido (7,6%) (FIGUEIREDO et al., 2018, p. 42). Serd que a reducéo do
aparato estatal é a solucdo para alcancar o desenvolvimento do pais? Os dados acima

indicam uma resposta negativa.

9 A partir de estudos publicados em 1991 e 1995, Atilio Boron informa que o gasto publico da Guatemala
€ de 11,8% do PIB e Gabao 3,2% do PIB, enquanto a Suécia tem um gasto publico de 55% do seu PIB.
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No Brasil, além da reducédo de investimento publico direto em saude, percebe-
se um excesso de incentivos (e de investimentos) do governo no setor privado, o que

provoca uma reducéo ainda maior dos investimentos no setor de satde publica.®

O Estado brasileiro fica cada vez menor, para atender as diretrizes do
Neoliberalismo, enquanto, por exemplo, celebra convénios para custear 0s servicos
de saude prestados pelo setor privado ao SUS, ou deixa de investir na educacao
publica, para financiar a educacao privada — e em muitos casos de mé qualidade —
por meio de bolsas de estudo. Como, neste contexto, cumprir a Constituicao e oferecer
servicos de saude de forma universal, por meio do SUS, ou garantir educacédo (de

qualidade) aos cidadaos?

O Estado néo pode controlar tudo, mas também nédo deve se voltar apenas as
atividades de policia, como ocorria no periodo liberal no Século XVIII e XIX, tendo em
vista as distor¢cdes daquele sistema econdmico ja indicados linhas acima. A
Administracéo Publica deve garantir o minimo vital para os individuos no seu territorio,
ou deve promover 0s meios necessarios ao desenvolvimento da personalidade dos

individuos e, com isso, garantindo-lhes uma existéncia digna?

O ponto que deve ser avaliado é o quanto o Estado deve intervir na economia,
para que mantenha a sua atividade legitimada, de modo a cumprir os seus
compromissos assumidos constitucionalmente. Caso a escolha seja no sentido que
promover minimas intervencdes, pode ser transmitida a mensagem de que o governo
nado se importa com as condi¢Bes dos cidaddos, que foram deixados a prépria sorte.
Tal mensagem pode provocar desesperanca e sentimento de abandono, além de

impossibilitar a ascenséo social de integrantes das classes mais baixas.

Se o Estado decide fazer grandes intervencdes e assegurar beneficios além do
necessario, isto pode promover o desinteresse da populagdo pelo aperfeicoamento
pessoal e, com isso, viver na dependéncia dos cofres publicos por tempo
indeterminado (FLEINER-GERSTER, 2006, p. 601).

10 “Qutra questdo que merece destaque: o excesso de incentivos governamentais para o mercado
privado de saude contribui para a reducdo do gasto publico, mantendo o subfinanciamento do sistema
publico de salde brasileiro, além de dificultar a implementagédo do SUS como um sistema de salde
universal, conforme previsto na Constituicdo de 1988. Se ndo bastasse o subfinanciamento do sistema,
desde a sua criacdo pela Constituicao de 1988, ainda ha a concorréncia com o setor privado, que vé
no SUS a possibilidade de amplia¢do do capital financeiro”. (FIGUEIREDO et al., 2018, p. 44).
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Mas esta decisdo ndo cabe a um governo, nem a um partido politico. O Estado
deve realizar uma atuacao dirigida pela Constituicdo (MOREIRA, 2010, p. 188), de

modo a cumprir 0s compromissos assumidos constitucionalmente.

[...] o estabelecimento de um conteldo finalistico na Constituicdo de 1988
funciona como um critério da atividade hermenéutica de desvelamento do
conteudo constitucional, pelo qual todo e qualquer intérprete devera observar,
navegando nas aguas cristalinas da opc¢édo constituinte (STRECK; MORAIS,
2018, p. 151).

Trata-se, em verdade, da necessidade de uma teoria da Constituicdo
adequada a um pais de modernidade tardia, como € o caso do Brasil. Nao se pode
ignorar as escolhas do Constituinte no que se refere aos direitos por ele consagrados
no Texto Maior, nem aos objetivos fundamentais que devem ser ininterruptamente
perseguidos para a sua concretizacado (STRECK; MORAIS, 2018, p. 152).

Como ja fora afirmado, em momentos de crise o Estado sempre é chamado a
se envolver de forma mais intensa na economia e nas questbes sociais.
Recentemente, sentiram-se 0s impactos sociais e econémicos desencadeados por
uma pandemia. Além disso, a atuacdo da Big Tech!! também tem transformado a
economia e o mercado de trabalho, além dos impactos na vida cotidiana dos

individuos.

E a magnitude das crises contemporaneas € tal que ja se observa uma série
de respostas emergentes, que incluem a revalorizacdo do Estado como ferramenta
para a recuperacdo econdmica e a coesao social. Essa tendéncia pode ser
evidenciada por meio de diversos indicadores: a) a formacao de aliancas eleitorais
com o objetivo de preservar as democracias liberais e o Estado de Direito, como
observado em paises como Estados Unidos, Franca e Brasil; b) a implementacéo de

programas abrangentes de reconstru¢cdo; c¢) o aumento das demandas por

11 “Big Tech” € um termo que se refere as maiores e mais dominantes empresas no setor de tecnologia.
Isso geralmente inclui empresas como Amazon, Google, Apple, Microsoft e Facebook. Essas empresas
séo conhecidas por sua grande influéncia, riqueza e dominio em varias areas da tecnologia, incluindo
pesquisa na internet, redes sociais, comércio eletrénico, computacdo em nuvem e tecnologia mével. O
termo “Big Tech” € muitas vezes usado em discussbes sobre questdes como privacidade de dados,
concorréncia de mercado, influéncia politica e poder econémico. Alguns criticos argumentam que as
empresas de Big Tech tém muito poder e pedem maior regulamentacdo ou mesmo a quebra dessas
empresas para promover a concorréncia. Por outro lado, essas empresas também séo reconhecidas
por suas inovacdes tecnoldgicas e contribuigfes para o crescimento econdmico.
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regulamentacao do capitalismo digital; d) a reestruturacéo da geopolitica global; e e)

a crise climética emergente (BUCCI, 2023, p. 21).

Como j& foi indicado anteriormente, 0s governos ndo possuem uma
discricionariedade politica tdo ampla como se presume no senso comum. Toda
atividade estatal estd vinculada a um projeto de Estado delimitado

constitucionalmente, o que sera apresentado no capitulo seguinte.
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2 A CONSTITUICAO COMO PROGRAMA PARA A BOA ADMINISTRACAO

No capitulo anterior foi descrito o caminho percorrido do Estado liberal até o
Estado social, que € o modelo adotado pela Constituicdo da Republica (CR/88). Diante
disto, o Estado brasileiro firmou compromissos com demandas sociais, de modo a
impor que as referidas demandas sejam inseridas na agenda governamental, para a

promocao de politicas publicas.

A partir deste ponto, faz-se necessaria a andlise destes compromissos
assumidos em sede constitucional pelo Estado brasileiro. Dentre os principios
fundamentais eleitos na Constituicdo da Republica (arts. 1° ao 4°, CR/88) constam o0s
objetivos fundamentais. Para que se possa compreender a nocado de boa
administracdo e o préprio direito fundamental & boa administragdo publica no
ordenamento juridico brasileiro, ha que se verificar quais sdo os objetivos do Estado

e compreender as suas consequéncias. Assim estabelece o texto constitucional:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizag&o e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Os objetivos devem ser entendidos como metas estabelecidas pelo
Constituinte para que o Estado brasileiro possa alcancar. Nao sdo sugestdes aos
poderes constituidos, mas mandamentos. Em outras palavras, a atividade estatal

deve promover como resultado as metas estabelecidas na Constituig&o.

Héa que se considerar que o campo de liberdade — ou discricionariedade —
politica do Poder Legislativo e do Poder Executivo fica delimitado a partir dos
parametros estabelecidos pelos objetivos fundamentais do art. 3° da Constituigéo,
pois estes sdo uma direcéo para que politicas publicas sejam formuladas para o seu
cumprimento. No Estado democratico de direito, a politica se submete ao Direito, por
meio da criacédo da esfera do indecidivel, ou seja, ha espacos na ordem juridica que
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devem ser observados mesmo pelos poderes politicos e outros espacos para a livre
deliberacdo da politica e do mercado (FERRAJOLI, 2013b, p. 199).

7

Para a melhor compreenséo dos objetivos do Estado, € interessante se
socorrer da nocdo de missao organizacional, da Ciéncia da Administragdo, como se

A

VeE.

Um documento formal escrito, projetado para capturar e transmitir o propdsito
Unico e duradouro de uma empresa. Ele deve responder a algumas perguntas
bésicas, ainda que criticas, como: qual € o nosso objetivo? E por que a nossa
organizacéo existe? (BART, 1997, p. 9).

Se no meio empresarial perseguir uma missdo nao € uma tarefa facil, diante
das dificuldades impostas na pratica, como o0 estabelecimento de missbes
equivocadas ou inalcancaveis, ou pela ndo adeséo dos colaboradores da organizacao

a missao, 0 mesmo ocorre com o Estado em relagdo aos seus objetivos.

Portanto, além da criagdo de objetivos, € necessaria a verificacdo permanente
de adequacdo dos instrumentos criados para a sua perseguicdo, bem como a

avaliacao de resultados.

Ainda se encontram vozes na doutrina que defendam que os atos politicos
sdo imunes ao controle jurisdicional, precisamente porque envolvem questdes
politicas, sendo permitida a avaliacdo judicial desses atos apenas quando sao
alegadamente prejudiciais a um direito individual (CARVALHO FILHO, 2022, p. 909).

A distincdo entre atos politicos e atos administrativos servia para indicar que
agueles possuem uma discricionariedade mais ampla, pois sdo relacionados a
decisbes extrajuridicas que definem o futuro nacional (CRETELLA JUNIOR, 1988).

Trata-se de visdo que desconsidera a forga normativa da Constituicdo, que
consagra no art. 5°, XXXV, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢éo (art. 5°, XXXV),
a acao direta de inconstitucionalidade, o recurso ordinario, o recurso extraordinario, a
acao direta de inconstitucionalidade por omissao e a Arguicéo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, regulamentada pela Lei Federal n° 9.882/99 (LEAL, 2005, p.
139).

Tanto a Constituicdo, quanto o Estado ndo se resumem a um compéndio de
normas codificadas, mas representam um simbolo do avanco cultural da sociedade.

A sua principal missdo é o equilibrio entre o reconhecimento dos feitos histéricos
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passados e a visdo de um futuro a ser edificado com base em um paradigma
estabelecido democraticamente. Este desafio deve ser refletido com uma base ética
que, no caso do modelo social, o caracteriza de forma especifica com a diminuicado
das disparidades por meio dos esforgos coletivos e a consagracao de uma alteridade
republicana (GABARDO, 2009, p. 154-155).

O gestor publico assume a posicdo de executor dos direitos garantidos
constitucionalmente, ao desempenhar tarefas essenciais do Estado, como na tomada
de decisbes em uma esfera discricionaria em que devera ponderar para identificar a
melhor alternativa que atenda a necessidade apresentada, sem violar outros
principios. E notavel que os conceitos de conveniéncia e oportunidade perdem seu
significado neste contexto, uma vez que a escolha a ser feita esta ligada ao
ordenamento juridico constitucional como um todo, de modo a orientar todo o regime
juridico administrativo (CASIMIRO, 2007, p. 120).

Insista-se, o Estado néo se limita mais a ser apenas um prestador de servicos
publicos. A sua principal e fundamental funcdo é assegurar os direitos e liberdades
dos cidadaos, para o qual conta com um conjunto de novas técnicas juridicas que
possibilitam o pleno cumprimento desse papel (MUNOZ, 2012, p. 258).

Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 147-148) aponta que o “homem cordial”
se utiliza de uma mascara social, representada pela polidez, que encobre as
verdadeiras intengcbes e sentimentos. Por meio do uso de relacdes interpessoais, 0
agente publico desempenha a fun¢éo administrativa sob o involucro do favor pessoal,
da bondade voluntaria e por meio dessa padronizacdo de formas exteriores da
cordialidade, ainda que desprovidas de legitimidade, permite ao individuo manter sua
supremacia perante o social, isto é, a funcéo publica passa a ser instrumento de

promocao pessoal, de favorecimento aos amigos e de perseguicdo aos desafetos.

Essa proximidade afetiva na Administragdo Publica pode criar uma falsa
sensacao de eficiéncia e legitimidade, o que pode mascar problemas reais e impedir
uma avaliagao critica da atuacéao do Estado. A preocupacao excessiva com a imagem
e a aparéncia pode levar a uma negligéncia quanto a necessidade de promover
reformas estruturais e melhorias efetivas nos servicos publicos, na promocao dos

objetivos fundamentais acima indicados.
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A atividade administrativa estatal ndo pode ficar a mercé das vontades
individuais dos agentes publicos, de forma a possibilitar o empreendimento de projetos
pessoais, mas a boa administracdo requer a busca incessante de resultados em

direcéo a missédo do Estado.

A liberdade deve ser compreendida sob o aspecto formal, quanto a
possibilidade de fazer qualquer coisa que nao seja proibida por lei, mas também em
seu aspecto material, quanto a criagdo de condi¢cdes de possibilidade para que os
destinatarios da norma possam exercer a referida liberdade. Ter liberdade (em tese)
para ir aonde quiser ndo significa que o individuo tenha condi¢cbes de realmente se
deslocar para qualquer lugar, diante da auséncia de condi¢des financeiras para arcar

com as despesas com um simples transporte publico (liberdade real).

A liberdade deve ser compreendida ndo apenas pela realizagéo efetiva do
individuo, mas pelas possibilidades de realizacdes. Se as alternativas possiveis ao

individuo fossem eliminadas, certamente a sua liberdade seria reduzida.

Opcdes e oportunidades de um individuo podem ser julgadas importantes em
uma avaliagdo normativa em adicao aquilo que ele acaba realizando ou
assegurando. A liberdade pode ser valorizada ndo meramente porque auxilia
arealizacdo, mas também em raz&o de sua propria importancia, extrapolando
o valor do resultado realmente alcancado. Se, por exemplo, todas as
alternativas além daquela verdadeiramente escolhida fossem eliminadas,
isso ndo afetaria a realizagdo (uma vez que a alternativa escolhida ainda pode
ser escolhida), mas a pessoa claramente tem menos liberdade, e isso pode
ser considerado uma perda de certa importancia. (SEN, 2004, p. 60)

Portanto, a liberdade vai além da verificacdo daquilo que foi efetivamente
praticado por cada individuo. Deve ser considerado que a sociedade também é titular
deste direito inserido no objetivo fundamental (GRAU, 2001, p. 252). Uma sociedade
livre tem relacdo com a autodeterminacdo, a possibilidade de um povo decidir o
caminho que deve seguir para a sua felicidade, sem imposi¢cdes coercitivas de outros

povos ou de agentes internos ou externos.

E evidente que o comportamento humano, inserido em sociedade, é
condicionado a fatores reais do ambiente social. No entanto, a partir do momento em
que a influéncia desses fatores externos impossibilite agdes alternativas ou mesmo

qualquer acao, a liberdade fica muito limitada ou desaparece.
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Enquanto se fala em liberdades individuais, deve se pensar na demarcacao
de um espaco de atuacdo do individuo fora do alcance das interferéncias alheias,
publicas ou privadas. Por outro lado, as liberdades sociais ou econdmicas impdem o
atendimento de reivindicagbes de melhores condi¢cdes de vida, da qual depende da
atuacao estatal (COMPARATO, 1989, p. 33-34).

Em um pais de modernidade tardia, € comum se perceber a liberdade dos
individuos ser restringida pela auséncia de condi¢cdes econémicas de individuos que
lutam por sua sobrevivéncia, pela debilidade da educacédo, que limita

consideravelmente a mobilidade social e, por conseguinte, eterniza as desigualdades.

Tais desigualdades, que reduzem a liberdade dos individuos e da sociedade
como um todo, somente podem ser combatidas por meio de politicas publicas voltadas
a concretizacdo dos direitos sociais (COMPARATO, 1989, p. 53). Nao basta a
positivacdo de direitos no texto constitucional, sem a criacdo de um aparato estatal
para a sua tutela, sob pena de tais direitos se transformarem em promessas vazias

(HOLMES; SUNSTEIN,1999) do Constituinte.

A protecdo dos direitos humanos ocorre na proporcao direta do grau de
desenvolvimento sdécio-econémico-cultural dos povos. Reversivamente,
como o desenvolvimento sup8e progressiva igualdade social, ele s6 pode
realizar-se no amplo respeito aos direitos humanos (COMPARATO, 1989, p.
55-56).

Insista-se, ndo se trata de um conselho constitucional, mas de um enunciado
normativo cogente, uma diretriz da Constituicao dirigente, que conforma toda atividade
estatal para o seu cumprimento. H4 um longo caminho a percorrer, para que o Direito
brasileiro logre alcancar as promessas constitucionais quanto a formacao de uma

sociedade livre.

Quanto ao objetivo de constituir uma sociedade justa € interessante a
proposta de justica distributiva em John Rawls. O autor estabelece quais sao as
instituicdes politicas e juridicas minimas, necessarias a justica distributiva. A liberdade
de consciéncia e a igualdade de oportunidades necessitam de um sistema
educacional subsidiado ou mantido pelo Estado, e que também deve garantir um
minimo social as familias, por meio de uma renda minima a ser complementada pelos

salarios dos trabalhadores, apoio aos desempregados (RAWLS, 2002, p. 303-304).
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A formacdo de uma sociedade justa (art. 3°) tem relacdo com o caput do art.
170 (CR/88), que estabelece a justica social como parametro para o alcance do
objetivo da ordem econdmica, que é “assegurar a todos uma existéncia digna”. A ideia
de justica social esta relacionada a reducdo das desigualdades na distribuicdo de
riquezas, que pode ser alcancada por meio da justica distributiva, com o
desenvolvimento de politicas publicas voltadas ao atendimento das reivindicacfes dos

desprivilegiados.

Como construir uma sociedade solidaria? A solidariedade (art. 3°, I, CR/88)
deve ser compreendida como uma conduta de apoio ao préximo quando houver
necessidade. Nao se trata de um sentimento religioso, mas uma atitude relacionada a

propria natureza humana.

A espécie humana é marcada por sua socialidade, ou seja, ha necessidades
humanas que ndo podem ser satisfeitas nem por sua familia, mas sim pela sociedade
como um todo. Viver em sociedade traz em si suas limitagdes aos individuos, mas
também cria um universo de possibilidades. As grandes realizagcbes humanas s6

foram possiveis em virtude da colabora¢édo de muitos individuos.

A solidariedade, portanto, pode ser entendida como uma relacdo de
reciprocidade entre direitos e deveres (DUQUE; PEDRA, 2013, 152). Se os individuos
se beneficiam do convivio social, assim como da garantia de direitos, surge para cada
individuo o dever de solidariedade, de colaborar com os seus semelhantes, como

agente ativo do corpo social.

E importante ressaltar que um dever atribuido a um individuo ndo deve lhe
acarretar um esforco excessivo. Em nome do principio da solidariedade, ndo se pode
impor ao sujeito do dever um sacrificio extraordinario ou desproporcional com o
objetivo de preservar determinado direito (PEDRA, 2015, p. 1138).

A liberdade e a responsabilidade caminham lado a lado, de modo a formarem
uma relagdo intrinseca na vida de cada individuo. Cada acao realizada ou omisséo
mantida é resultado de escolhas individuais que exercem influéncia sobre a sociedade
(FARO, 2012, p. 246). Nesse contexto, a capacidade de fazer escolhas se torna um
poder singular, que permite que cada pessoa transforme oportunidades em bem-estar

e assuma compromissos que refletem seus valores e principios.
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Dentro desse panorama, a solidariedade emerge como uma expressao
notavel da responsabilidade individual. E por meio da escolha consciente e voluntaria
de se dedicar a algo que vai além do bem-estar pessoal que a solidariedade ganha
vida. Significa agir em prol do que é valorizado pelo individuo, mesmo que isso ndo

resulte em beneficios imediatos ou tangiveis.

A solidariedade vai além da mera generosidade ou caridade ocasional. Ela é
um compromisso constante de contribuir para o bem comum e ajudar aqueles que
estdo em situacao de vulnerabilidade. Essa atitude solidaria pode se manifestar de
diversas formas, seja através do apoio financeiro a causas sociais, do trabalho
voluntario em instituicbes de caridade, do compartilhamento de conhecimento e
habilidades, do simples gesto de empatia e compaixao no dia a dia, ou em colaborar
para a efetivacdo de direitos fundamentais de outras pessoas.

A escolha individual de praticar a solidariedade implica em reconhecer que os
seres humanos sao interdependentes e que 0 seu bem-estar esta intrinsecamente
ligado ao bem-estar coletivo. E compreender que agdes solidarias podem gerar um
Impacto positivo na sociedade como um todo, de modo a criar um ambiente mais justo,

equitativo e harmonioso.

Neste sentido, a solidariedade transcende fronteiras geograficas, culturais e
sociais. Ela une pessoas de diferentes origens em torno de valores comuns,
fortalecendo os lacos humanos e estimulando a construgédo de uma comunidade mais

coesa e resiliente.

Portanto, a solidariedade € um poderoso instrumento de transformacéo social,
impulsionado pelas escolhas individuais baseadas em valores nobres e na
consciéncia de que cada individuo tem o poder de fazer a diferenca. Ao exercer a
solidariedade em todas as suas dimensdes, € possivel construir um mundo mais justo,

empético e sustentavel para as presentes e futuras geragoes.

N&o se pode pensar em solidariedade apenas no ambito local, regido ou
mesmo nacional. Ao estabelecer essa relacdo entre competicdo, cooperacdo e
solidariedade, Delmas-Marty (2016, p. 89-94) propde repensar nossas praticas e
politicas, para buscar um equilibrio entre interesses individuais e o bem comum global.

A autora destaca que a solidariedade planetaria ndo € apenas uma utopia, mas sim
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uma necessidade para enfrentarmos os desafios complexos e interconectados do

mundo contemporaneo.

No entanto, a tarefa ndo é facil, tendo em vista que ndo sdo todos os
ordenamentos juridicos que possuem norma que imponha expressamente o dever de
solidariedade. Apdés o Tratado de Lisboa (2007), o dever de solidariedade esta
expresso na Carta de Direitos Fundamentais da unido Europeia, com o seu carater
vinculativo a todos os Estados-membros da Unido Europeia a partir de 2009, no
Capitulo 1V, arts. 27 ao 38. Mesmo assim, percebe-se uma resisténcia por parte dos
Estados-membros no cumprimento deste dever (DELMAS-MARTY, 2016, p. 91)

A solidariedade possui aplicabilidade em diversas areas. No contexto de um
processo administrativo, quando as partes agem de ma-fé e ndo colaboram para uma
solucao rapida, ocorre uma violagéo do dever de solidariedade. Isso acontece porque
a atuacao ineficiente das partes gera custos para o Estado, que séo suportados pelos
cofres publicos. Além disso, ha uma ocupacéo desnecessaria de agentes publicos, o
que prejudica outros individuos que tém direito a um servico eficiente por parte da
administracé@o publica, em conformidade com o principio do direito fundamental & boa
administracdo (GUEDES; FABRIZ, 2017, p. 137).

Mas, os seres humanos sao solidarios? Ha uma tendéncia das pessoas em
se pensar que os individuos ndo se importam com 0S outros, que as pessoas Sao
indiferentes. Rutger Bregman (2021, p. 184 e ss.). relata um homicidio ocorrido em 13
de marco de 1964 as 3h19m da manha no bairro Queens, na cidade de Nova Yorque,
de uma jovem de 28 anos de nome Catherine Susan Genovese. Ela foi esfaqueada
em frente o seu apartamento, tendo 38 testemunhas oculares, quer permaneceram
inertes. O caso recebeu muita atencdo da imprensa, tendo inspirado um livro, e
programas de televiséo. O que ficou claro com este episodio foi a apatia dos vizinhos,

com relacédo ao homicidio daquela jovem, pois sequer chamaram a Policia.

No entanto, anos depois, quando o caso foi analisado mais de perto,
descobriu-se que a historia ndo aconteceu como foi contada. Poucos vizinhos foram
realmente testemunhas ocupares, muitos acharam que se tratava de uma pessoa
bébada andando pela rua (BREGMAN, 2021, p. 194), outros acharam que fosse briga
de casal e dois vizinhos ligaram para a Policia, mas esta demorou a chegar ao local,

por talvez julgar que fosse um caso de violéncia doméstica — que a época as



46

autoridades ndo davam atencéo ao fato (BREGMAN, 2021, p. 192-193). Uma noticia

que relata a indiferenca das pessoas vende mais do que atos de solidariedade.?

Richard Rorty (1994) sustenta que a solidariedade é mais facil de ser praticada
entre aqueles que se reconhecem semelhantes (integrantes do “n6s”). E € poristo que
as contingéncias influenciam tanto no sentimento de solidariedade. Tais semelhancas
e diferencas receberdo destaque na consciéncia do individuo em razdo de um
vocabulario final'® contingente (RORTY, 1994, p. 238).

Outro caso relatado pelo mesmo historiador, sobre um carro que caiu num
canal de Amsterdd, em 9 de fevereiro de 2016, as 15h45m, com uma mae e seu filho
pequeno. Como um reflexo, pessoas que estavam proximas se lancaram na agua para
socorrer aquela familia em perigo. Ao final da operacdo que levou menos de dois
minutos, a familia foi salva (BREGMAN, 2021, p. 189-190). Desconhecidos se uniram
para salvar uma familia também desconhecida. Eis um exemplo comovente de

solidariedade.

Em fevereiro de 2017 os policiais militares do estado do Espirito Santo
entraram em greve, 0 que provocou um caos generalizado, com uma onda de violéncia
e acertos de contas entre fac¢des criminosas e saques a muitas lojas. Dentre elas foi
saqueada uma relojoaria de um casal de idosos em Cariacica, uma das cidades mais
violentas da regido metropolitana da Capital (Vitéria). Como a foto deste casal em sua
empresa saqueada viralizou nas redes sociais, a partir de uma arrecadagéo de fundos
foi possivel a reabertura daquela loja (GARSCHAGEN, 2018). Eis mais um exemplo

de solidariedade entre estranhos.

A solidariedade pode ser entendida como uma agéo concreta em favor do bem
estar de outrem (DI LORENZO, 2010, p. 131). Portanto, a solidariedade pode ser vista
como comportamento humanos desprendidos de interesses de recompensa.

Percebe-se este tipo de comportamento em casos de necessidade, em que individuos

12 “E chocante como o episddio ndo se sustenta. Naquela noite fatidica, ndo foram os nova-iorquinos
normais que erraram, e sim as autoridades. Kitty ndo morreu sozinha, mas nos bracos de uma amiga.
E, considerando tudo, a presenca de espectadores tem o efeito oposto ao do que a ciéncia vem ha
muito insistindo. N6s ndo estamos sozinhos numa cidade grande, no metr6 ou nas ruas movimentadas.
NOs temos uns os outros.” (BREGMAN, 2021, p. 194).

13 O vocabulario de uma pessoa é um conjunto de palavras utilizadas na sua linguagem, para justificar
as suas ac¢des ou as suas crencas, bem como os valores positivos ou negativos utilizados para medir
a qualidade de coisas ou pessoas. Como tais palavras ndo sdo passiveis de um recurso argumentativo
por seu usuario, quando colocados seus valores a prova, Richard Rorty o denomina vocabulario final.
(RORTY, 1994, p. 103).



47

se encontram em perigo ou em situacao de vulnerabilidade, e outros nao ficam inertes,

mas acodem o seu semelhante.

Diante das desigualdades, a solidariedade ocupa o seu lugar, para deduzi-las
e buscar a sua correcdo. E tais comportamentos ndo sé&o direcionados apenas a
individuos conhecidos, mas ao estranho, movidos pela compaixao, que podem ou hao

ser institucionalizados.*

A solidariedade inserida no texto constitucional é a sua versédo
institucionalizada. Em outras palavras, o Estado brasileiro devera promover acdes e
politicas publicas que proporcionem reducdo de desigualdades na sociedade

brasileira, por meio de recursos coletados dos impostos.

Acdes no sentido de implementar a solidariedade na sociedade ndo devem
ser apenas estatais, mas de toda a sociedade, na busca do bem comum (DI
LORENZO, 2010, p. 144), cabendo ao Estado o estimulo a tais condutas. Isto pode
parecer utopico, mas na verdade, ao desenvolver a¢des solidarias para reduzir
desigualdades, ndo séo beneficiadas somente as pessoas diretamente afetadas por

tais acdes, mas a sociedade como um todo.

Para expandir o sentido de solidariedade € necessario incluir cada vez mais
pessoas na nogao de “nos”, tais como pessoas de outras classes sociais, de outras
profissdes, que professam outra religido, ateus, jovens, idosos, trabalhadores
especializados, trabalhadores bracais, nacionais e estrangeiros (RORTY, 1994, p.
243).

Quando se reduzem desigualdades na sociedade é possivel perceber uma
reducdo no conflito entre classes sociais. E evidente que ndo se espera o alcance de
uma igualdade absoluta, mas o que se busca € a erradicacéo da pobreza e da fome,
0 acesso a educacgao, capaz de proporcionar ascensdo econémica e social dos

individuos e o amparo aos necessitados.

O principio da solidariedade serve de alicerce doutrinario tanto para a eficacia

horizontal dos direitos fundamentais (STEINER, 2014, p. 292), quanto para a teoria

14 “Sustento que a forga de ‘nés’ é tipicamente contrastante no sentido em que contrasta com um ‘eles’
que também é constituido por seres humanos — o tipo errado de seres humanos. [...] 0 n0osso sentimento
de solidariedade é mais forte quando se pensa naqueles relativamente aos quais se exprime
solidariedade como se fossem ‘um de nos’, em que ‘nés’ significa algo mais pequeno e mais local do
que a raca humana”. (RORTY 1994, p. 237, 238).
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dos deveres fundamentais (NEVES; PEDRA, 2021b, p. 166). A solidariedade né&o
direciona apenas a atividade estatal, mas também a conduta de particulares, no

sentido de possibilitar a concretizacéo de direitos fundamentais.®

Segundo José Carlos Vieira de Andrade, os deveres fundamentais tém
relacdo com o individuo responsavel no campo politico e social para com a sociedade
na qual ele esta inserido. Para o autor “[...] 0 homem nao existe isoladamente, nem a
sua liberdade € absoluta e que os individuos sdo responsaveis no campo politico,
econOmico, social e cultural pela seguranca, pela justica e pelo progresso da
comunidade” (ANDRADE, 2001, p. 156).

Na pratica, as politicas desenvolvidas pela seguridade social — saude publica,
previdéncia social e assisténcia social — sdo um bom exemplo, pois beneficiam
pessoas em situacdes de vulnerabilidade, mantidas por um sistema de custeio em que
varias pessoas em empresas participam. Nao se trata de um simples direito das
pessoas, mas também um dever de solidariedade, para o desenvolvimento da
dignidade humana (DI LORENZO, 2010, p. 146).

Portanto, a vida econémica de um pais deve assumir uma dimens&o ética, na
busca da producdo de riqueza e de sua distribuicdo de maneira adequada aos
individuos, como parte da sociedade que deve ser beneficiada pelos esforcos da

coletividade.

Outro objetivo fundamental do Estado brasileiro esta previsto no art. 3°, Il da
CR/88, que é garantir o desenvolvimento nacional. Neste ponto € importante

compreender a amplitude do vocabulo desenvolvimento.

E equivocado se pensar em desenvolvimento apenas a partir do crescimento
do Produto Interno Bruto, do volume de exporta¢gdes ou outros indices. Como adverte
Amartya Sen, a ideia de desenvolvimento deve ir muito além do acumulo de riqueza
ou do crescimento do PIB. H& que se ter em mente a melhora da qualidade de vida

das pessoas e do nivel de liberdade que elas gozam (SEN, 2000, p. 14-15).

Para além da ampliacdo quantitativa do produto interno, ha um apelo para
mudancas estruturais socioeconémicas que resultem em melhorias qualitativas nos

padrées de vida dos cidadaos, para promover a elevacdo do bem-estar social. As

15 J& tratamos da solidariedade como norteadora da conduta de particulares na adeséo de campanhas
de vacinacdo: (NEVES; PEDRA, 2021a, p. 129).
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transformacdes estruturais requeridas para caracterizar o desenvolvimento devem ser
capazes nao apenas de alterar a realidade socioeconémica, mas também de lhe
atribuir o carater de sustentabilidade, ao permitir a manutencdo da melhoria da
qualidade de vida da populacéo e a continuidade do processo de desenvolvimento
(HACHEM, 2013, p. 151-152).

Para Schumpeter, s6 ocorre desenvolvimento econdmico quando o0s
elementos internos da economia do pais produzem mudancgas, por iniciativa propria.
Ou seja, no seio da prépria economia surgem novos empreendimentos, parcelas da
populacdo passam a produzir rigueza e ocorre ascensao social, aumento no registro
de patentes, dentre outros fatores, que promovem alteracdes qualitativas na

economia, ai sim se pode falar em desenvolvimento (SCHUMPETER, 1982, p. 74).

Se, no entanto, ocorrer apenas alteracdes nos dados a partir de fatores
externos e a economia se adapta, ou quando ha um incremente quantitativo da
riqueza, sem alteracdes qualitativas nos elementos internos, o que ocorre € 0

crescimento econdmico, mas nao ha desenvolvimento.

A concepcgéo de desenvolvimento nacional que sera aqui adotada é mais
abrangente que o crescimento econémico, pois leva em consideracdo fatores

humanos e sociais na avaliacdo do desenvolvimento do pais.

As atividades estatais devem se pautar neste objetivo a ser alcancado, o que

exige planejamento e estabelecimento de metas a curto, médio e longo prazo.

Uma das formas de se promover o desenvolvimento nacional € por meio da atividade
estatal de fomento, que pode ser entendida como um conjunto de instrumentos
juridicos pelos quais o Estado estimula condutas de particulares no ambito econdémico,
com o fim de se alcancar os objetivos estatais (SCHIER; MEDEIROS, 2021, p. 12).

Por meio do fomento,

o Estado atual procura, por todos 0s meios a seu alcance, por a disposi¢ao
do maior niumero possivel de individuos os instrumentos do desenvolvimento
econdmico e do progresso sociocultural, adotando medidas capazes de
incentivar a iniciativa privada de interesse coletivo nesses campos (SOUTO,
2003, p. 39).
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Tal atividade estatal pode ser realizada por meio de incentivos fiscais tais
como imunidade ou isencéo tributarias, ou reducdo de aliquotas dos tributos em
determinados setores eleitos como de interesse, de forma permanente ou temporaria,
repasses de recursos, por meio de celebracdo de convénios, financiamentos
facilitados com juros baixos e prazos de caréncia para o inicio do pagamento,
desapropriacdes e doacbes de imoveis para a instalacdo de novos empreendimentos,
anistias, dentre outras medidas (SCHIER; MEDEIROS, 2021, p. 14).

E evidente que ndo se tratam de privilégios concedidos, sob o influxo da
politica partidaria ou de interesses particulares dos gestores, mas de uma atividade
vinculada (SOUTO, 2003, p. 39) do Estado, a partir de uma politica de
desenvolvimento nacional. Ha uma certa discricionariedade do gestor na avaliacdo de
quais empresas devem receber os beneficios, a partir de determinados

condicionantes, no entanto, a vinculacdo esté relacionada a finalidade da concesséao.

Portanto, ha que se preocupar com o controle sobre tais concessoées, para
que nao ocorra um desvio da finalidade publica, que é o desenvolvimento nacional
(SCHIER; MEDEIROS, 2021, p. 18). A atividade de uma gestao profissionalizada é
fundamental, para a avaliacdo constante dos impactos do fomento na transformacéo

da realidade social.

A Constituicdo estabelece que o Estado é o agente normativo e regulador da
atividade econdmica, e exercerd as funcbes, dentre outras, de fomento e
planejamento (art. 174, CR/88). O desenvolvimento ndo é obra do acaso, mas é fruto
de um planejamento adequado. O Estado deve planejar estratégias para alcancar os

objetivos definidos pelo Constituinte.

Ha uma obrigatoriedade para o Estado. O plano por ele estabelecido devera
reger todos os seus programas de acdo. A indicatividade se destina a
informar a iniciativa privada sobre as ac¢des do Estado. O plano a ser adotado
tem a finalidade de conferir transparéncia e certeza sobre as acdes a serem
empreendidas pelo Estado (FONSECA, 2017, p. 259).

N&o ha como se governar um pais, um estado ou um municipio sem se pensar
de forma estratégica, com um plano e metas a serem conquistadas, com o fim altimo

de serem alcancados 0s objetivos constitucionais.

A Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) estabeleceu a Agenda 2030, que

se trata de um conjunto de objetivos para o desenvolvimento sustentavel, assim
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enumerados: 1. Erradicacdo da pobreza; 2. Fome zero; 3. Saude e bem-estar; 4.
Educacéo de qualidade; 5. Igualdade de género; 6. Agua limpa e saneamento; 7.
Energia limpa e acessivel; 8. Trabalho decente e crescimento econdmico; 9. Industria,
inovagao e infraestrutura; 10. Reducdo das desigualdades; 11. Cidades e
comunidades sustentaveis; 12. Consumo e producao responsaveis; 13. Acao contra
a mudanca global do clima; 14. Vida na agua; 15. Vida terrestre; 16. Paz, justica e
instituicbes eficazes; 17. Parcerias e meios de implementacdo (SUSTAINABLE
DEVELOPMENT GOALS, 2015).

O art. 3° Ill da CR/88 estabelece como objetivo fundamental “erradicar a
pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. Trata-se
de norma que obriga os poderes constituidos a promoverem acfes no sentido de se
alcancar esses objetivos.

As desigualdades existentes no Brasil provocam injustica social, exclusédo de
cidaddos das oportunidades disponiveis na sociedade, negam 0 acesso a Servicos
publicos essenciais, como saneamento basico e educacdo de qualidade. Politicas
publicas devem ser desenvolvidas para que esses objetivos se tornem realidade.

No Estado brasileiro, o desenvolvimento exige a sua ligacdo a uma noc¢ao
material de igualdade, que nao restrinja o papel do poder publico a fornecer igualdade
de oportunidades no inicio, mas também Ihe conceda a responsabilidade de atuar em
direcdo a diminuicdo das desigualdades sociais. E isso s6 pode ser alcancado por
meio de uma atuacdo intensiva da Administracdo Publica voltada para a total
efetivacdo dos direitos fundamentais econdmicos e sociais. Nao se nega que a
garantia do minimo existencial € fundamental. Trata-se de uma condicdo necessaria,
mas nao suficiente (HACHEM, 2013, p. 160).

Uma boa administracdo publica deve ter como meta a erradicacdo da
pobreza, para o cumprimento de sua tarefa constitucionalmente estabelecida. Mais
uma vez é necessario frisar que nao se trata de um conselho do constituinte, mas de

um mandamento cogente ao Estado democratico de Direito.

O Constituinte continua no art. 3°, e estabelece como objetivo fundamental “IV
- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao”. Eis o objetivo que fundamenta e legitima
a existéncia do préprio Estado.
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A criacdo de uma estrutura estatal pressupde a limitacdo de liberdades
individuais, que so0 se justificam se ocorrerem em prol do bem da coletividade. Em um
Estado Democratico de Direito s6 ha justificagcdo do poder estatal com a promog¢éo do
bem de todos. Para tanto, o Constituinte imp&e que este bem comum sera realizado

sem discriminacfes de qualquer natureza.

Esse objetivo visa garantir que as politicas publicas sejam orientadas para a
concretizacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos, para lhes proporcionar
condi¢des adequadas de vida e oportunidades para o pleno exercicio da cidadania.

A promocao do bem de todos implica necessariamente a implementacao de
politicas publicas que visem combater as desigualdades sociais e promover a inclusdo
de grupos historicamente marginalizados. Nesse sentido, as politicas publicas devem
ser pautadas por principios de justica social e redistribuicdo de recursos, de modo a
garantir o acesso equitativo a direitos fundamentais, como educacédo, saude, moradia,

trabalho digno e seguranca.

De acordo com Bucci (2006, p. 14), a politica publica pode ser entendida como
um programa ou plano de acdo do governo que envolve um conjunto de medidas
coordenadas. Seu objetivo é impulsionar a maquina governamental para alcancar um
determinado objetivo de interesse publico ou, na perspectiva juridica, concretizar um

direito.

No campo da educacao, por exemplo, a promoc¢ao do bem de todos requer a
implementagdo de politicas que garantam o acesso universal a educacdo de
qualidade, desde a educacéao basica até o ensino superior. I1sso implica investimentos
na infraestrutura escolar, formacao de professores, curriculos inclusivos e politicas de
inclusé@o para grupos historicamente excluidos, como negros, indigenas, pessoas com
deficiéncia e populagéo de baixa renda. Além disso, é necessario garantir a igualdade
de oportunidades no acesso a educacgéo, combatendo as desigualdades regionais e

socioecondmicas.

De acordo com Amartya Sen (2000, p. 283-284), as liberdades substantivas
gue temos para exercer nossas responsabilidades estdo fortemente condicionadas
pelas circunstancias pessoais, sociais e ambientais. Por exemplo, uma crian¢a que é
privada da oportunidade de receber uma educacdo basica ndo apenas é privada

durante a juventude, mas também é prejudicada ao longo de toda a vida. Essa
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privacdo limita sua capacidade de realizar atividades basicas que dependem de

habilidades como leitura, escrita e aritmética.

Na area da saude, a promocao do bem de todos implica o acesso universal e
igualitario a servicos de saude de qualidade. Isso requer a ampliacdo da rede de
atendimento, o fortalecimento do Sistema Unico de Salude (SUS), a formacéo de
profissionais capacitados e a garantia de acesso a medicamentos e tratamentos
adequados. Além disso, é fundamental adotar politicas de prevencdo e promocao da
saude, visando a melhoria das condi¢Bes de vida da populacdo e a reducdo das

desigualdades em saude.

No ambito do trabalho, as politicas publicas devem assegurar condicdes
dignas de trabalho, com respeito aos direitos trabalhistas, combate ao trabalho infantil
e escravo, igualdade salarial, protecdo contra a discriminacdo e estimulo a geracéo
de empregos de qualidade. A promocao do bem de todos implica também o incentivo
a economia solidaria e ao empreendedorismo, visando a inclusdo econémica e ao

fortalecimento da autonomia dos individuos.

O Estado e as entidades supranacionais devem definir normativamente os
seus objetivos com base na premissa politica de que devem proporcionar 0 maximo
possivel aos individuos. E essa maxima exige a rendncia ao principio da
subsidiariedade em favor da adocdo de um propdsito geral especifico que sera
imposto ndo apenas por meio da lei, mas também pela atividade administrativa estatal.
Seu objetivo ndo se limita a garantia da liberdade e dignidade, mas estabelece um
conjunto de direitos e garantias fundamentais que tem como objetivo a felicidade do
povo (GABARDO, 2018, p. 106-107).

Ha que se estabelecer uma diferenciacdo aqui para evitar mal-entendidos. A
felicidade subjetiva esta intrinsecamente ligada as emoc¢des de cada individuo e, desta
forma, € objeto de estudo da psicologia ou da psicanalise. Por outro lado, a felicidade
objetiva é aquela que pode ser justificada e entendida por todos, ou seja, é suscetivel
de ser examinada e racionalmente controlada por meio de debate critico. Esta

compreensao objetiva da felicidade € vital para que possa ser empregada como
principio orientador de uma ética do Estado e do Direito (GABARDO, 2018, p. 127).

Para a concretizacdo dos direitos fundamentais por meio das politicas

publicas, € fundamental a participacdo da sociedade civil e a transparéncia na
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formulacdo, implementacdo e avaliacdo dessas politicas. A democracia participativa
e o dialogo entre governo e sociedade sédo essenciais para garantir que as politicas

publicas atendam efetivamente as necessidades e demandas dos cidadaos.

A proibicdo de discriminagdes (negativas) ganha relevancia em um pais de
passado escravocrata, que traz rancos de racismo e preconceito em sua cultura. Os
objetivos fundamentais tém o papel de servir de norte para que 0s governantes

possam desenvolver politicas publicas no sentido de alcanca-los.
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3 ADMINISTRACAO PUBLICA COMO LOCUS DO DESENVOLVIMENTO DE UM
NOVO DIREITO FUNDAMENTAL

3.1 A ADMINISTRACAO COMO CUIDADO PELO ALHEIO

Neste capitulo serd apresentada a construcdo da nocdo de direito
fundamental a boa Administragcdo Publica, a partir da doutrina europeia (alguns
paises) e de decisées do Ombudsman Europeu, na aplicacédo do art. 41 da Carta de
Nice. Mas antes de iniciar esta tarefa, € mister compreender uma nocéo elementar,

gue possibilitara o delineamento o objeto desta tese.

A escolha por apresentar o direito fundamental a boa administracéo a partir
do Direito Europeu ndo se deve a um colonialismo, para se reconhecer um direito
fundamental apenas por haver tal discussdo no Direito estrangeiro, na tentativa se de
fazer um mero transplante de ideias, o que seria um erro grave de julgamento,
conforme alerta Oliveira Viana (2019, p. 336-338).

Também néo se fez tal escolha porque a Administracao Publica Comunitaria
€ um exemplo perfeito a ser seguido por todos, tendo em vista, como se vera mais
adiante, que a Unido Europeia também enfrenta problemas administrativos no seu

cotidiano.

No entanto, a escolha se justifica, em primeiro lugar, por uma questao
cronoldgica. Como se vera mais a diante, naquele continente ja se iniciou o combate
a ma administracdo ha muitos anos e ainda na década de 1990 foi nomeado o primeiro
Ombudsman Europeu, que tem por atividade principal o controle externo sobre a

Administracdo Publica e a identificacdo de casos de ma administracao.

Em segundo lugar, a prépria instituicdo deste Provedor de Justica Europeu
estd sedimentada e estruturada com independéncia funcional, de modo a possibilitar
um controle mais adequado sobre as entidades e 6rgdos comunitarios, o que pode

ser util para a analise sobre o Direito brasileiro na Parte IlI.

Administrar, do latim administrare, significa servir alguma coisa ou ir numa
direcdo subordinado a algo. Portanto, a partir da origem etimoldgica da expresséo,
podem-se extrair trés ideias centrais: a) acdo — o administrador deve agir, pois a
passividade € incompativel com a funcéo; b) rumo — toda atuacdo do administrador
deve estar direcionada a alcancar determinado fim, a partir de planejamento e

racionalizacdo dos processos; e c) subordinagdo — administrar € servir a interesses
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alheios, pois ndo é o administrador quem estabelece a finalidade a ser alcancada,
mas apenas tem como tarefa a busca de meios para alcanca-la (OTERO, 2013, p. 19-
20).

A administrac@o é um processo que se caracteriza pela sua natureza continua
e sistémica, que envolve uma série de atividades fundamentais para a conducao das
organizacdes. Dentre estas atividades, podem ser destacas o planejamento, a
organizagdo, a dire¢cdo e o controle de recursos e competéncias, tendo em vista o
alcance de objetivos e metas definidos pela instituicdo. Para tanto, € necessario fixar
objetivos claros, tomar decisbes estratégicas ao longo do caminho e liderar todo o
processo, de modo a garantir que os resultados sejam entregues aos publicos
estratégicos da organizacdo (CHIAVENATO, 2021, p. 14).

E uma meta para toda organizac&o ser bem administrada. N&o ha negécio ou
atividade empresarial que sobreviva a uma ma administracdo. E para falar de boa
administracdo, ha que se observar os resultados que ela apresenta. Para isso, hao
importa o tamanho da organizacao, da equipe de trabalho, do nivel de conhecimento
agregado, ou do quantitativo de investimentos realizados no empreendimento. O que
se espera de uma boa administracdo ndo é a repeticdo do que ja se faz ha muito

tempo, mas sim a apresentacéo de resultados satisfatorios (DRUCKER, 2006, p. 7).

Para se distinguir a administracao das outras funcdes estatais, ja se disse que
se trata de acéo, ou acao singular e concreta ou organizada ou, ainda, agao para
conformagc&o social ou gestéo de servigos publicos (ENTERRIA; FERNANDEZ, 2001,
p. 28). Como lembra Fritz Fleiner (1933, p. 5), ja se distinguiu a funcédo administrativa
das funcdes legislativa e jurisdicional pelo livre arbitrio da Administracdo, como um
equivoco, tendo em vista que a Administracéo Publica, assim como a atividade politica

estatal se submete a lei.

A funcdo administrativa representa um papel publico que tem como base a
atividade da funcéo legislativa e o seu desempenho, quando se alinha a missao social
da instituicdo publica a qual esta vinculada, resulta na realizacdo das garantias de
direitos, seja por meio de prestacdes aos individuos ou por meio de proibicbes de
lesdo a direitos (FERRAJOLI, 2013a, p. 770).

Assim se chega a uma noc¢ao por exclusdo, de administracéo (publica) como

toda atividade que o Estado ou seus 6rgéos ou entidades desenvolvam em sua ordem
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juridica, para alcancar as suas finalidades essenciais, que ndo estejam na esfera de

competéncias legislativa ou jurisdicional (FLEINER,1933, p. 7).

Para explicar a nocdo de administracdo publica (no sentido da atividade
mesma), Renato Alessi apresenta a ideia de fungao administrativa: “[...] é a atividade
concreta, dirigida através de uma acdo positiva a realizacdo dos fins concretos de
seguranca, progresso e bem-estar da coletividade” (ALESSI, 1970, p. 7). No mesmo

sentido ensina Marcello Caetano:

A administracdo publica é o conjunto de decisdes e operacdes mediante as
guais o Estado e outras entidades publicas procuram, dentro das orientacdes
gerais tragadas pela Politica, directamente ou mediante estimulo,
coordenacao e orientacdo das actividades privadas, assegurar a satisfacao
regular das necessidades colectivas de seguranca e de bem-estar dos
individuos, obtendo e empregando racionalmente para esse efeito os
recursos adequados. (CAETANO, 1970, p. 5)

O que se tem em comum de todas essas nocdes apresentadas € que a
atividade administrativa ndo € um fim em si mesmo, mas se trata de uma atividade
auxiliar, que serve como meio para se alcancar objetivos estabelecidos previamente,
de modo a serem tutelados os interesses do titular de direitos. Em outras palavras,

guem administra o faz em nome de outrem e sob as suas ordens.

Ora, na atuacao do administrador, seja publico ou privado, deve estar
submetida aos parametros estabelecidos pelos titulares dos direitos. No ambito
privado, os titulares dos interesses representados pelo administrador sdo 0s soécios,
acionistas ou associados. No ambito publico, os titulares dos interesses sdo a

coletividade e os individuos, em patrticular.

Portanto, a atividade estatal deve respeito aos limites estabelecidos pela
ordem juridica, na busca de alcancar os objetivos (e metas) previamente definidos,
para que se possa falar em boa administracdo (PONCE SOLE, 2014, p. 30). E esta a
ideia central que deve estar sempre na mente do gestor publico. Como dito no capitulo
anterior, na Constituicao esta inserido o programa ou as diretrizes para o que o Estado

brasileiro considera boa administragéao.

El control judicial de la discrecionalidad no es, por ello, una negacién del
ambito propio de los poderes de mando, y ni siquiera se ordena a una
reduccion o limitacién del mismo, sino que, mas sencillamente, trata de
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imponer a sus decisiones el respeto a los valores juridicos sustanciales, cuya
transgresion ni forma parte de sus funcione? ni la requieren tampoco sus
responsabilidades. (GARCIA DE ENTERRIA, 1962, p. 179-180).

A sujeicdo da Administracdo Publica aos controles, sejam pelos 6rgaos de
controle (interno ou externo), pelo Poder Judiciario ou o controle social ndo significa
uma substituicdo do administrador, mas sim uma vigilancia constante sobre quem €&
um mandatario, que deve exercer as suas atividades segundo 0s parametros

juridicamente estabelecidos.

3.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO: A CONSTRUCAO DO
CONCEITO

3.2.1 Provedor de Justica
3.2.1.1 Notas introdutorias

Como foi afirmado no inicio deste capitulo, sera tratado o direito fundamental
a boa Administracdo Publica, a partir da construcdo europeia, em especial pelo

trabalho desenvolvido pelo Provedor de Justica.

A Unido Europeia possui uma estrutura organizacional complexa, o que acaba
por distanciar o cidaddo desta Organizacdo (MALLEN, 2004, 73).

O Provedor de Justica Europeu é uma instituicdo independente da Unido
Europeia (UE), que atua como defensor dos direitos dos cidadéos. Sua principal
missdo é investigar queixas de cidadaos, empresas e organizacfes que acreditam
terem sido vitimas de ma administracdo por parte das instituicbes e organismos da
UE.

O Provedor de Justica Europeu foi criado em 1992 com o objetivo de fortalecer
a transparéncia, a responsabilidade e a confianca nas instituicdes da UE. No ano de
1995 foi eleito como o primeiro Provedor de Justica Europeu o finlandés Jacob
Soédermann (SANTIN, 2012, p. 160). Desde entdo, tem sido um importante garante
dos direitos dos cidadaos da UE, ao atuar como mediador entre eles e as instituicdes
da UE.

Qualquer pessoa que resida em um dos estados-membros da UE, ou em um

pais com um acordo de associacdo com a UE, pode apresentar uma queixa ao
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Provedor de Justica Europeu. As queixas podem ser sobre uma ampla variedade de
assuntos, incluindo direitos humanos, discriminacao, transparéncia, ética, seguranca

alimentar, meio ambiente e questbes administrativas.

O Provedor de Justica Europeu também tem o poder de iniciar investigacdes
de oficio, caso tenha motivos para suspeitar de ma administracdo por parte das
instituicbes da UE. Além disso, pode fazer recomendacdes aos orgaos da UE, a fim

de prevenir futuros casos de ma administracao.

Ao garantir que as instituicdes da UE sejam responséaveis e transparentes em
suas ac¢des, o Provedor de Justica Europeu ajuda a proteger os direitos dos cidadaos
e a fortalecer a confianca dos cidaddos na UE. E uma importante ferramenta para a
democracia e a justica na UE e um exemplo de como as instituicdes europeias podem
trabalhar para proteger os interesses dos cidadaos.

3.2.1.2 Origens

Apesar da criacdo do cargo de Provedor de Justica Europeu so6 ter ocorrido
em 1992 e a eleicdo do primeiro Provedor ter ocorrido em 1995, a figura do
ombudsman nao € recente. Em verdade, a Constituicdo da Suécia de 6 de junho de
1809 ja previa este cargo (RIBEIRO, 1998, p. 1240). ApGs a Suécia, a Finlandia e a
Dinamarca adotaram e, depois, se espalhou pelo mundo. No entanto, em raz&o das
dificuldades linguisticas e as peculiaridades da Administracdo Publica sueca, a
popularizacdo do instituto somente comecou apos a Primeira Guerra Mundial
(BEZERRA, 2010, p. 50).

Em especial com o surgimento do Estado Social e do consequente
agigantamento do Estado para atender as demandas sociais, com a prestacdo de
servigos publicos, houve também uma ampliagdo do poder discricionario estatal
(BEZERRA, 2010, p. 47) e, com isto, maiores possibilidades de ocorréncia de abusos
cometidos por agentes publicos, em detrimento dos cidaddos, bem como a

necessidade de se verificar a efetividade dos direitos fundamentais.

O Ombudsman escandinavo € um agente autorizado pelo Parlamento para
realizar investigacdes objetivas sobre falhas administrativas (GELLHORN, 1966, p.
422). Ele tem a atribuic&o de iniciar uma investigacao quando recebe uma reclamacéo

contra uma acao ou omissao oficial, ou em casos de ineficiéncia, arrogancia ou abuso,
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ou fazé-lo de oficio. Seu papel é apenas relatar ao publico os fatos que descobriu e

fazer recomendacdes sobre o que deve ser feito em relacédo ao assunto.

Embora deva seguir as politicas legislativas existentes em sua funcgéo, ele
pode alertar o legislador sobre a necessidade de mudancas nessas politicas. A
aceitacdo de suas conclusdes e recomendacOes depende inteiramente de seus

meéritos e do respeito que ele e sua posi¢do possuem.

O ombudsman escandinavo ndo € o6rgado independente em suas funcoes,
como adverte Vital Moreira (2002, p. 107), mas se trata de um 6rgéo parlamentar, que
subordinado e controlado pelo Parlamento, como um instrumento de controle
parlamentar sobre a Administracdo Publica (MOREIRA, 2002, p. 107). E este € o
modelo classico de ombudsman: 6rgdo parlamentar, ou auxiliar do parlamento, a ele
subordinado, tendo a duragdo do seu mandato a mesma da legislatura, que inspirou

a criacao do Defensor del Pueblo na Espanha, o defensor civico nas regides da Italia.

3.2.1.3 Regimes juridicos dos provedores de justica

Embora receba nomes diferentes em cada pais, o provedor de justica — ou
ouvidor, como é chamado no Brasil — tem a sua origem em um agente publico que
tem por finalidade tutelar os direitos fundamentais dos cidaddos em face de abusos

cometidos por agentes publicos ou de ma administracao.

Cada ordenamento juridico, a sua maneira, vai determinar a sua natureza
juridica, as suas atribuicdes e as suas relagdes com os poderes constituidos. E por
isto que o estudo de cada uma dessas instituicGes deve ser feita a partir de um
ordenamento juridico especifico, tendo em vista que em cada caso tera as suas

particularidades.

A titulo de exemplo, veja-se o Defensor del Pueblo espanhol, que € um 6rgao
auxiliar do Poder Legislativo, que exerce a fungéo de controle sobre a Administragao
Publica e atua em casos de ma administracdo e na defesa dos direitos fundamentais,
além de poder provocar o controle de constitucionalidade, por meio do recurso de
amparo e de inconstitucionalidade, conforme o art. 162 da Constituicdo Espanhola
(ARMAS, 2010, p. 440-441).
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Percebe-se que na América Latina a instituicdo ndo guarda similitudes apenas
no nome, mas também em diversos aspectos ao modelo espanhol (ARMAS, 2010, p.
443-448). Mas, ainda assim, € necessario investigar o regime juridico que se deseja,

para se evitarem conclusdes equivocadas.

O Provedor de Justica portugués néo é um 6rgéao auxiliar do Poder Legislativo,
mas se trata de um o6rgado de Estado independente (MOREIRA, 2002, p. 108). Tal
independéncia é refor¢cada por uma série de mecanismos, com previsado constitucional
e lei propria de 1991 que afirma ser um 6rgédo de estado com total independéncia no

exercicio de suas funcoes.

Seu mandato ndo coincide com a legislatura, tem mandato fixo de quatro
anos, possui servicos e instalacdes e orcamento préprios, estd submetido ao mesmo
sistema de incompatibilidade dos membros do Poder Judiciario e tem as mesmas
imunidades dos deputados (MOREIRA, 2002, p. 110).

Pois bem, diante da diversidade dos regimes juridicos a que os provedores
de justica em casa sistema estdo submetidos, interessa para este trabalho, em
especial, a figura do Provedor de Justica Europeu, tema que sera tratado no proximo

tépico.

3.2.2 Provedor de Justica Europeu
3.2.2.1 A cidadania europeia e sua evolucao

Como se pbde ver desta breve exposicdo a respeito da instituicdo obra
investigada, s6 ha lugar para ela em regimes democraticos (RIBEIRO, 1998, p. 1241),
diante do fato de se tratar de um instrumento de protecéo do cidadao contra o arbitrio
estatal, ou mesmo de particulares em violacdo aos direitos humanos ou aos direitos

fundamentais.

Embora a noc¢éo de cidadania desenvolvida por MARSHALL (1992, p. 8) como
relacdo entre individuo e Estado com o estabelecimento mutuo de direitos e
obrigacdes, dividida em direitos civis, direitos politicos e direitos sociais, ainda seja a
mais influente, ha que se perceber que tal compreenséao tenha sofrido, ao longo do

tempo e do desenvolvimento dos direitos humanos, certo alargamento.
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Neste momento, interessa a dimenséao politica da cidadania, que vai além do
direito de ocupar cargos publicos ou como eleitor, mas como participe efetivo das
decisdes do Estado e da Administracdo Publica. Para que o cidaddo possa exercer
este direito, é necessario que seja possibilitado o acesso as informacdes relevantes
para o0 processo de tomada de decisbes, bem como que seja possivel que os

individuos possam influenciar de alguma forma este processo.

A partir do momento em que os Tratados da Comunidade Europeia passaram
a impor deveres e conferir direitos aos individuos, percebeu-se néo se tratava apenas
de mais um organismo internacional (DIAMANDOUROS, 2010, p. 80). De forma
gradativa, a transparéncia e a responsabilidade foram ganham espaco nas
discussdes, de modo a serem consagrados valores primarios da Administracéo
Publica na UE.

O direito de peticao (queixa) ao Provedor de Justica Europeu € uma maneira
de garantir ao cidaddo a participacdo nos assuntos comunitarios, a partir de uma
concepcao de cidadania ativa. Como ensina Fabio Konder Comparato: “A ideia-mestra
da nova cidadania consiste em fazer com que o povo se torne parte principal do

processo de seu desenvolvimento e promocdo social: é a ideia de participacao”.
(COMPARATO, 1993).

Ainda que néo seja o objeto desta tese, o Provedor de Justica Europeu (PJE)
tem um papel fundamental para a compreensédo da nocédo de direito fundamental a
boa administracéo, tendo em vista esta instituicado ter como principal tarefa a protecéao

dos direitos fundamentais e o combate a ma administracao.

Em verdade, a inclusdo do direito fundamental a boa administracdo na Carta
de Direitos Fundamentais (Tratado de Nice) em 2000 se deve ao empenho do primeiro
Provedor de Justica Europeu, Jacob Séderman. Com o intuito de apoiar sua proposta,
o PJE mencionou que a Convengdo que elaborava a Carta tinha a capacidade de
considerar os progressos alcangados pelas normas de direitos humanos e na relacao
entre os cidadaos e a Administracao Publica. Destacou-se que entre esses avangos
estava, principalmente, a concepcédo de que os cidaddos possuem o direito a um
processo adequado, justo e eficiente para lidar com seus assuntos por parte de uma
Administracdo Publica transparente, responsavel e comprometida com o servico
publico (DIAMANDOUROS, 2010, p. 83).
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A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Tratado de Nice),
assinado em 2000, foi reafirmado no Tratado de Lisboa, de 2007, passando a ter forca
vinculante a partir de 01 de janeiro de 2009. A forca vinculante da Carta representa
uma ampliagédo da cidadania europeia e um estreitamento da relagao entre o cidadéo
europeu com as entidades e os 0Orgdos supranacionais, bem como com as

Administracdes internas quando apliquem o Direito Comunitario.

Dada a importancia do Provedor de Justica Europeu para o ganho de
legitimidade democratica da Unido Europeia nesta aproximagdo com o cidadéao, por
meio de uma maior transparéncia e prestacéo de contas, o proximo tépico sera tratado

0 seu regime juridico.

3.2.2.2 Regime juridico

O Provedor de Justica Europeu sera eleito pelo Parlamento Europeu (art. 228,
n. 1, TFUE) dentre cidadados europeus, em pleno gozo dos direitos civis e politicos,
que tenham garantias de independéncia o exercicio de suas fun¢des, que possam
exercer as funcdes jurisdicionais mais elevadas no seu pais ou que tenham notério
conhecimento necessario para o exercicio da funcado de Provedor de Justica e que
nao tenham sido membros do Parlamento ou do Conselho Europeus, ou da Comissao
Europeia ou tenham participado do governo nacional nos ultimos dois anos contados

da publicacdo do convite a candidatura (art. 11, EPJE).

O seu mandato tem a mesma duracao da legislatura (art. 228, n. 2, TFUE), ou
seja, 5 anos. E importante ressaltar que é cabivel a reconduc&o (e sem limites). Esta
possibilidade é prejudicial a independéncia do cargo, tendo em vista que 0 seu

exercicio pode ser comprometido a espera da recompensa da reconducao
(MOREIRA, 2002, p. 110).

Apesar do mandato fixo, € possivel haver destituicdo do cargo (demisséo) por
deciséo do Tribunal de Justi¢a, a pedido do Parlamento Europeu, quando o PJE deixar

de preencher os requisitos para o cargo ou cometer falta grave (art. 228, n. 2, TFUE).

O Provedor de Justica é sediado no Parlamento Europeu e possui orgamento
préprio, que lhe garanta independéncia funcional, além de contar com um

secretariado.
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As suas funcdes sdo desempenhadas em regime de exclusividade. Portanto,
€ vedada o exercicio de qualquer atividade paralela, ainda que seja em carater gratuito
(art. 14, n. 1, EPJE). A sua remuneracao pelo exercicio do cargo € equiparada a dos
juizes do Tribunal de Justi¢a (art. 15, n. 1, EPJE).

O Provedor de Justica Europeu (Ombudsman) tem como atribuicdo o
recebimento de queixas de cidaddos europeus, de pessoas naturais residentes em
algum dos Estados-Membros da Unido Europeia ou de pessoas juridicas sediadas em
algum desses paises, sobre casos de m& administracdo na atuacdo das instituicdes,
orgaos ou organismos da Unido, exceto do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) no exercicio da funcao jurisdicional (art. 228, n. 1, TFUE).

A reparticdo de competéncias na EU imp&e as autoridades nacionais a maior
parte da aplicacdo da legislacdo comunitaria (administracdo indireta), mas em
algumas areas sao 0s 0rgaos e instituicdes comunitarios que aplicam a legislacédo da
EU, chamada de administracédo direta (ATHANASIADOU; ELIANTONIO, 2020, p. 33-
34).

Embora as Administrac6es Publicas nacionais, regionais e locais em grande
parte sejam as responsaveis pela aplicacdo do direito comunitario, em virtude do
dever geral de lealdade comunitaria (MALLEN, 2004, p. 74), o Provedor de Justica
Europeu ndo tem competéncia para investigar tais casos, devendo indicar ao queixoso
0 6rgdo competente. Mas é recomendavel que o PJE atue em colaboragcédo com os
Provedores de Justi¢a nacionais e locais (DIAMANDOUROS, 2010, p. 92).

A queixa deve ser devidamente instruida pelo queixoso, sob pena de
inadmissibilidade, sobre fato que tenha tomado conhecimento no periodo de até dois
anos (art. 2°, n. 3, EPJE).

No caso de a queixa ser justificavel, o PJE instaurara inquérito para apurar 0s
fatos ou nos casos de mé administracdo descrito acima, podera fazé-lo de oficio. Apos

a instauracéo do inquérito, o 6rgédo ou entidade sera ouvido no prazo de trés meses.

Concluido o inquérito, sera enviado relatério ao Parlamento Europeu e ao
orgao ou instituicdo envolvida, bem como queixoso. Uma vez verificada a ma
administracao, o relatorio podera oferecer propostas de resolucéo do problema a partir
de boas préticas (art. 3°, n. 3, EPJE).
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O Ombudsman néo foi criado para substituir as instituicbes de contencioso
administrativo, de controle ou judicial, mas sim para buscar suprir as deficiéncias
dessas instituicdes (CORREIA, 1979, p. 86).

Apenas para demonstrar o volume de trabalho do Provedor de Justica
Europeu, no ano de 2019 foram abertos 458 inquéritos e 560 foram encerrados. No
ano de 2018, foram abertos 490 inquéritos e 545 foram encerrados. No ano de 2017,
foram abertos 447 inquéritos e 363 foram encerrados (UNIAO EUROPEIA, 2020). No
altimo relatério anual da Provedora de Justica Europeia, informa que no ano de 2022
foram processadas 2238 queixas, sendo que destas, 1483 queixas tratavam de
matérias estranhas ao mandato do PJE (EUROPEAN OMBUDSMAN, 2023). Como
se pode ver, a maior parte das queixas apresentadas ao PJE sdo de matérias
estranhas a sua competéncia e, por isto, sdo arquivadas. Portanto, hd muito trabalho

para uma instituicdo unipessoal que conta apenas com um secretariado de apoio.

Embora o PJE profira recomendacfes e ndo decisbes vinculantes, as
instituicbes tendem a cumprir as medidas indicadas pelo Provedor. Conforme indicado
no relatério anual de 2017 do Provedor de Justi¢a, as instituigbes da UE cumpriram

as propostas apresentadas pelo Provedor de Justica em 85% dos casos.

3.2.3 Direito fundamental a boa administracdo na Unido Europeia
3.2.3.1 Uma Carta vinculante

A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) foi proclamada
pelo Parlamento Europeu, pelo Conselho Europeu e pela Comisséo Europeia no ano
de 2000, pelo Tratado de Nice.

N&o se tratava de norma vinculante aos 6rgaos e entidades da EU, mas seu
objetivo principal era abrir caminho para uma Constituicdo para a Europa. Apesar

disto, ja se previam impactos deste documento na jurisprudéncia dos tribunais:

a) A Carta pode ter o efeito de “congelar” a jurisprudéncia existente (...). b)
(...) a Carta pode encorajar os Tribunais Europeus a expandir a sua
jurisprudéncia existente, encontrando “novos” principios gerais diretamente
baseados na linguagem da Carta (...). ¢) A Carta pode, no entanto, também
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ter um efeito inibidor sobre os principios gerais da jurisprudéncia dos
Tribunais Europeus. (WITTE, 2001, p. 85)

Durante mais de cinco anos, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE)
nao fez nenhuma mencéao explicita a Carta, apesar de ter considerado as conclusdes
elaboradas pelos Advogados-Gerais. Foi somente em junho de 2006, no contexto do
caso Parlamento Europeu contra Conselho (C-540/03), que o TJUE mencionou a

Carta pela primeira vez.

Embora a Carta tivesse uma arquitetura de tratado constitucional, foi somente
com a sua reafirmacédo no Tratado de Lisboa, de 2007, que passou a ter status
constitucional (CRAIG, 2018, p. 490) e a ter forga vinculante a partir de 01 de janeiro
de 2009, nos termos do art. 6°, n. 1, do Tratado da Unido Europeia (TUE).

A contribuicdo do Tratado de Lisboa para romper com a percepcéo tradicional
de separacédo entre o ordenamento juridico europeu e o ordenamento interno de cada
Estado-membro resultara na interacdo entre esses dois sistemas, 0 que ira gerar
avancos constitucionais tanto no ambito juridico europeu como nos Estados-membros
(BALAGUER CALLEJON, 2010, p. 8).

De acordo com Fernandes (2018, p. 231-232), o direito da Unido Europeia
(UE) faz parte do conjunto de normas que vinculam as administra¢ges publicas dos
Estados-Membros, influenciando o Direito Administrativo nacional ao altera-lo,
condiciona-lo, orientar sua interpretacdo e ajustar sua aplicacdo. Esse direito ainda
obriga as autoridades administrativas nacionais a examinar criticamente as solucdes
de direito interno para garantir que estejam em conformidade com o direito da UE

antes de sua aplicacéo concreta.

A antiga Comunidade Econdmica Europeia, que se estende desde o Tratado
de Roma até os acordos de Maastricht/Amsterdam, de Nice e, por ultimo, o Tratado
de Lisboa, tem passado por um processo gradual de constitucionalizacdo, cuja
definicdo formal ainda nédo foi estabelecida nem pela comunidade cientifica nacional
nem pela supranacional. Ndo ha consenso sobre a natureza juridica dessa
"Constituicdo incompleta”, embora o Tribunal de Justica Europeu tenha
frequentemente se referido a ela como tal (HABERLE, 2009, p. 375).

E importante a constitucionalizacdo de direitos, porque assim o constituinte

impde limites de atuacéo ao legislador, para que se mantenha o contetdo essencial
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dos direitos fundamentais, de modo a impedir a erosdo de direitos, bem como Ihes

garantir a eficacia, mesmo diante da omisséo do legislador.

No que se refere ao direito fundamental & boa administragdo, a CDFUE

reservou o seu art. 41, nos seguintes termos:

Artigo 41

Direito a uma boa administracéo

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

2. Este direito compreende, nomeadamente:

- o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada
qualquer medida individual que a afete desfavoravelmente;

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

- a obrigacao, por parte da administragcdo, de fundamentar as suas decisées.
3. Todas as pessoas tém direito a reparacgdo, por parte da Comunidade, dos
danos causados pelas suas instituicdes ou pelos seus agentes no exercicio
das respectivas fungbes, de acordo com os principios gerais comuns as
legislagbes dos Estados-Membros.

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

As disposi¢cOes estabelecidas na Carta de Direitos Fundamentais estao
dirigidas as instituicdes e 6rgaos da Unido Europeia, bem como aos Estados-membros
na aplicacdo do Direito Europeu, conforme estabelece o art. 51, n. 1, da Carta. Sem a

atuacao das Administrac6es nacionais seria inviavel a atuacao da Unido Europeia.

No exercicio da funcdo administrativa europeia, as autoridades
administrativas dos Estados-Membros devem: a) implementar diretamente as
disposi¢cdes do Direito Europeu que séo aplicaveis; b) aplicar as disposi¢cfes do direito
nacional que garantam a incorporacao do Direito Europeu no ordenamento juridico
interno; e c) aplicar as disposi¢des do direito nacional em conformidade com o Direito
Europeu quando a situagéo em questao se enquadra no ambito de aplicacdo do Direito
Europeu (FERNANDES, 2018, p. 231).

Nos tépicos seguintes serdo apresentados o0s contornos do Direito
Fundamental & Boa Administracdo Publica, a partir da doutrina e da atividade do

Provedor de Justica Europeu, para que a construcdo do Direito Europeu possa
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contribuir para o delineamento deste direito fundamental no ordenamento juridico

brasileiro.

3.2.3.2 Significado do direito fundamental a boa administragéo

O termo boa administracdo se trata de um conceito juridico indeterminado. E,
como tal, ndo é possivel delimitar de forma precisa um conceito concreto de boa
administrac@o no antecedente da norma. Como ja afirmado anteriormente, a ciéncia

da Administracdo d& parametros sobre o que se esperar da atividade administrativa.

Assim, um conceito de direito fundamental a boa administracdo deve
realmente ser amplo, para possibilitar a abrangéncia de aspectos de natureza juridica
e metajuridica, como as expectativas de cortesia na prestacao de servi¢os publicos,
por parte dos agentes publicos para com os usuarios. Essa falta de clareza néo
representa um problema, mas sim uma, pois facilita a adaptacdo do direito as

transformacdes que possam ocorrer na Administracao.

A linguagem € sempre ambigua e vaga. Tais caracteristicas de um termo
também variam no tempo e no espaco, o que € denominado porosidade. As palavras
tém uma historia e podem se modificar com o tempo e em determinada sociedade, e

podem ter o seu significado prolongado ou ndo (ADEODATO, 2017a, p. 85).

Portanto, os enunciados normativos (significantes) ndo sao capazes de
exprimirem um unico significado (ADEODATO, 2017a, p. 86). A prépria redacdo do
art. 41, n. 2 da CDFUE reconhece isso, por ndo dar uma descricdo exaustiva de

condutas que caracterizam o direito fundamental a boa administracao.

Pela leitura do art. 41 da CDFUE, pode-se perceber que os parametros iniciais
ali inseridos consagram principios ja amplamente reconhecidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia, como se vera adiante. No entanto, ndo se trata de norma sem utilidade,
mas sim de um enunciado normativo que serve como guarda-chuva para abrigar
principios que remetem a noc¢do de boa administracio da res publica (GONZALEZ
ALONSO, 2008, p. 671).

E por esta razdo de Sabino Cassese afirma que o direito fundamental & boa
administracdo possui contetdo variavel, pela abrangéncia de varios outros direitos,

como imparcialidade, razoabilidade, equidade, objetividade, coeréncia,
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proporcionalidade e ndo discriminacéo, direito de acesso, direito de peticdo, dentre
outros (CASSESE, 2010, p. 534-535).

Na compreensao de boa administracdo ndo se podia no Direito Comunitario
remeter a nenhuma norma especifica. A promulgacédo do art. 41 da CDFUE n&o trouxe
alteracdes significativas no sentido de conceituacdo deste direito, pois se limita a
enunciar um conjunto de principios e direitos processuais sob a no¢ado genérica de
“direito a uma boa administracado” (NEHL, 2009, p. 324). A delimitacdo do conceito e
amplitude deste direito foram fruto do trabalho da doutrina e da jurisprudéncia dos

tribunais comunitarios.

Como adverte Mallén (2004, p. 41-42), ndo se trata de um novo direito. Como
aconteceu com outros direitos ao longo do constitucionalismo, o direito fundamental &
boa administracdo se apresenta como uma formulacdo independente que relune
diversos direitos reconhecidos de forma dispersa tanto nos ordenamentos juridicos

nacionais quanto no ambito do direito comunitario.

O Estado que se manifesta no Século XXI possui atribuicbes que vao além
das funcbes policiais, ao assumir compromissos nao apenas em relacdo aos
resultados concretos de sua atuacdo, mas também levando em consideracéo todo o
processo de formulacéo, implementacdo e avaliagcdo das escolhas publicas que lhe
sdo incumbidas (VALLE, 2010, p. 131).

Trata-se de uma evolucdo, com a especificagdo dos direitos, que néo
representa uma caracteristica completamente nova neste processo, e a sua
positivacdo ainda ndo sera concluida definitivamente até que ndo haja mais
necessidade de estabelecer novas técnicas de protecdo juridica. (GREPPI, 1999, p.
288).

A inclusdo do direito fundamental & boa administragdo como um direito de
“nova perspectiva” ressalta a importancia da posicédo do cidadao e seus direitos, ao
ponto de evidenciar o valor simbdlico e politico intrinseco ao processo singular da
elaboracdo da Carta (MALLEN, 2004, p. 45). Além disso, destaca-se a necessidade
de reconhecer a cidadania como protagonista fundamental no processo de construcao
de uma identidade europeia (RODRIGUEZ, 2018, p. 72-75).

J& se distinguiu o bom governo da boa administragdo. O bom governo € a

aplicacao da autoridade publica por meio de instituicbes formais e informais, utilizando
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praticas e métodos operacionais organizados, baseados em principios de gestao
publica, com o objetivo de aprimorar a convivéncia em um determinado territério e
periodo, de modo a garantir ao individuo o ambiente necessario para o seu pleno
desenvolvimento (MONETTE, 2008, p. 212).

Pierre-Yves Monette afirma que o conceito de boa administracdo € apenas
uma pequena parte da nocdo de bom governo, assim como a Administracdo Publica
€ uma parte do Estado (MONETTE, 2008, p. 216)

A boa administragéo ndo deve ser considerada um fim em si mesma. Quando
se propéem medidas de reforma ou modernizacdo, ndo é apenas para aprimorar a
Administracdo por uma questao estética, mas sim com o intuito de oferecer um servico
mais eficiente a sociedade e contribuir para a constru¢do de uma sociedade melhor.
A Administracao, acima de tudo, € um servi¢o destinado as pessoas, COmo um Servico
publico. Quando se requer o fortalecimento das capacidades administrativas, é com o
objetivo de melhor atender as necessidades atuais da populacdo (PRATS CATALA,
2007, p. 23).

Ha que se fazer uma distin¢éo inicial entre boa administracéo e legalidade.
Podem ocorrer situacdes em que ndo havera nenhuma violagéo a lei, mas tal conduta
(comissiva ou omissiva) representara uma violacdo ao direito fundamental a boa
administracdo (GONZALEZ ALONSO, 2008, p. 670). Os codigos de boas praticas
trazem exemplos de ac6es que, embora ndo violem a lei, sdo condenaveis do ponto
de vista ético. Portanto, o comportamento legalmente valido de agentes publicos ndo

€ imune a irregularidades socialmente relevantes (NEHL, 2009, p. 341).

Imagine-se que determinada unidade gestora promova licitacdo e posterior
celebracdo de contrato administrativo para compra de materiais de escritério em
guantitativo muito além das necessidades anuais. Embora tenha ocorrido excesso de
despesa de recursos publicos com a compra de bens em quantidade necessaria,
somado ao fato da despesa com a estocagem do material em excesso, ndo haveria
nenhuma ilegalidade, mesmo que o fato se caracterize como um episodio de ma
administracao por falta de planejamento, ao observar a Lei 8666/1993. Neste aspecto,
a Lei 14.133/2021 avancou com a exigéncia de um planejamento adequado nas

contratagoes.
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Em geral, quando um recorrente alega a violacdo de uma regra de direito
superior, como o direito fundamental a boa administracéo, os 6rgaos jurisdicionais da
UE se sentem obrigados a responder especificamente a essa alegagéo,
independentemente do conteddo e das funcbes exatas desse direito e
independentemente de a violacdo alegada se referir a uma irregularidade processual
ou substancial. Com isto, quando verificados caso a caso, 0s julgados que tratam

deste direito nem sempre sao precisos (NEHL, 2009, p. 326).

O termo boa administracdo € geralmente usado para abranger préticas
relativas a justica administrativa, o carater democratico da Administracdo Publica,
transparéncia, bem como um aperfeicoamento das relacdes entre agentes publicos
0os o cidaddo. Mas a falta de um conceito preciso do direito fundamental a boa
administracéo no ambito da Unido Europeia pode ser atribuida a grande complexidade
e dinamicidade do ordenamento juridico comunitario, em especial do seu sistema
administrativo, tendo em vista que as Administracfes nacionais e locais devem, no
uso de suas atribuicdes, aplicar além das normas internas de cada pais, as normas
comunitarias (NEHL, 2009, p. 339).

O trabalho de desenvolvimento dos direitos processuais continua sendo
principalmente dos Tribunais da Unido Europeia. Percebe-se que o Poder Judiciario
tem tomado em conta em sua atividade hermenéutica pelo art. 41 da Carta. H4 uma
margem consideravel de discricionariedade para decidir até que ponto devem dar
amplitude a este dispositivo, tendo em vista a sua formulagéo aberta e a enumeracao
exemplificativa do art. 41, n. 2 da CDFUE. O Judiciario pode usar a formulacéo geral
do art. 41, n. 1, como justificativa para ampliar um direito processual especifico
(CRAIG, 2018, p. 373).

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) reconheceu
o status do dever de cuidado como sendo protegido entre os principios gerais do
direito da EU. Conforme evidenciado no caso Staelen (C-337/15)¢, o TJUE deixa claro
que "o dever de diligéncia que € inerente ao principio da boa administracao e se aplica,
de modo geral, a atuacao da administracdo da Unido nas suas relagées com o publico

exige que a mesma atue com rigor e prudéncia” é um direito especifico destinado a

16 Caso julgado em 04/04/2017.
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protecdo das pessoas naturais, que, em caso de violacdo, pode, em principio, dar
origem ao dever de indenizar da Administracdo Publica (HOFMANN, 2020, p. 91-92).

Como se percebe, o direito fundamental & boa administracdo ainda esta em
construgéo, diante da dindmica da atividade administrativa, que visa proporcionar ao
cidadao servicos de qualidade. Nas proximas linhas serdo tratados os contornos deste
direito, a partir do texto da CDFUE e da sua aplicacédo, em especial, pelo Provedor de

Justica Europeu.

3.2.3.3 Titulares do direito a boa administracao

O direito fundamental a boa administracéo publica, inscrito no art. 41 da Carta,
esta inserido no Titulo V, relativo a cidadania. Todos os direitos inseridos neste titulo
sao relativos aos cidaddos ou, em alguns casos, extensivo aos residentes em
qualquer dos Estados-membros da Unido, como € o caso do direito de peticdo ao

Provedor de Justica Europeu (art. 43), ou ao Parlamento Europeu (art. 44).

No entanto, o direito de ter os seus assuntos sejam bem tratados pelos érgaos
e entidades administrativas da unido Europeia é reconhecido a todas as pessoas,
tendo sido chamado de auténtico direito fundamental (GONZALEZ ALONSO, 2008, p.
668), por nao ter vinculacdo a nenhuma nacionalidade nem ao local de residéncia ou
sede. Trata-se de uma contradicdo na Carta. Todas as pessoas sao titulares do direito
fundamental a boa administracdo, mas somente os cidad&dos europeus ou as pessoas
naturais residentes ou juridicas sediadas em um dos paises que compdem a Unido

Europeia podem peticionar ao European Ombudsman.

3.2.3.4 A imparcialidade administrativa

O principio da imparcialidade é extremamente importante quando se esta
inserido em um Estado Democratico de Direito. O art. 41, n. 1 da Carta estabelece
que “todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam tratados pelas

instituicées e orgaos da Unido de forma imparcial’.

O enunciado se dirige aos 6rgéos e instituicbes da Unido Europeia, para que

no uso de suas atribuicées busquem alcancar o interesse publico. A partir do momento



73

em que agentes publicos atuam para atender interesses estranhos ao interesse

publico ocorre um desvio de finalidade, o que torna a conduta antijuridica.

Este empreendimento pode se dar para favorecer o préprio agente publico ou
algum terceiro. A conduta também pode ter um viés ideolégico, 0 que ndo é
contemplado pelas normas juridicas, ou a decisdo administrativa € conduzida por um

viés pré Administracdo Publica, em detrimento de direitos fundamentais do cidadéao.

Em muito casos, o Poder Publico € chamado para decidir em um processo
administrativo, em que hé interesses em conflito: os interesses do cidad&do

(administrado) e os interesses da propria Administracao Publica.

Héa que se relembrar que nem sempre os interesses da Administracdo em jogo
sdo o interesse publico. Nesses casos, pode-se dizer que o interesse em conflito com
o do particular é o interesse da gestdo publica (ou do gestor publico). Diversamente,

o0 interesse publico é a misséao final a ser cumprida por todo o Estado.

A propria nocdo de interesse publico deve ser compreendida e tratada de
acordo com o paradigma do Estado democratico de Direito. Nao é compativel com
este modelo de Estado a ideia de interesse publico como uma resposta estatal para
se sobrepor aos interesses dos particulares sem nenhuma ponderacao, sob pena de
se negar a efetividade dos direitos fundamentais (BINENBOJM, 2014, p. 30).

No Direito italiano, Renato Alessi ensina que o interesse publico se
consubstancia em um ato concreto previsto na lei, para autorizar a Administracéo
Publica realiza-lo. Isto da garantia aos particulares contra o arbitrio. Além disso, o
autor estabelece a distingdo entre interesse publico primario e interesse publico
secundario, ao afirmar que apenas o interesse publico primario corresponde aos
interesses da sociedade e que, por isso, a Administracdo pode exercer a sua
supremacia (ALESSI, 1970, p. 183-184).

Nesta linha pode-se dizer que o principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado € plenamente compativel com o Estado democratico de
Direito, quando este interesse privado estiver revestido de carater individualista e em
contraposicdo a nocado de individuo enquanto participe de uma coletividade
(GABARDO; HACHEM, 2010, p. 43).
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Exige-se dos agentes publicos uma atuacdo imparcial, para que, mesmo
diante de um conflito de interesses entre a gestado publica (governo) e o cidadao,

possam agir na aplicacdo da lei.

Segundo Ferndndez, quando um assunto € tratado de forma equitativa, a
Administracdo Publica devera levar em consideracdo fatores que sdo favoraveis,

assim como os que s&o desfavoraveis ao interessado (FERNANDEZ, 2019, p. 250).

Ora, de nada adiantariam os direitos ao contraditério, ampla defesa, acesso a
informacéao, direito & motivagéo das decisdes, se o interessado fosse submetido a uma

decisdo enviesada em seu desfavor.

Imagine-se que que um servidor publico se encontre acometido de uma
doenca incapacitante temporaria e, por conseguinte, requeira licenga para tratamento
de saude. Imagine-se, ainda, que o quadro de servidores esteja reduzido e que a
eventual concessao de licenca médica traria inconvenientes para o servico naquele
orgao publico. Este ultimo dado ndo pode ser inserido no processo administrativo, nem
considerado de forma velada, extraoficialmente. O pedido do servidor devera ser
analisado pela autoridade competente a partir do parecer da pericia médica, que
avaliara, por critérios objetivos, se o quadro clinico do servidor requerente lhe provoca
uma incapacidade laborativa temporéria. Tanto o parecer da pericia médica quanto a
decisdo da autoridade competente devem ser imparciais, apenas para verificar se o
caso concreto se enquadra a hipétese normativa para a concessédo da licenca ao

requerente.

No Caso 1777/2020/KR a Provedora de Justica Europeia processo um
inquérito sobre a proposta de Unido dos Mercados de Capitais (UMC) visa criar um
mercado Unico de capitais na UE. O objetivo da UMC é fazer com que o dinheiro —
investimentos e poupancas — flua por toda a UE para beneficiar os consumidores,
investidores e empresas, independentemente da sua localizacdo. Para tanto, a
Comissdo Europeia reuniu especialistas sobre o setor, mas sem observar as suas
proprias regras de contencdo de conflito de interesses, o que foi considerado méa
administracéo pela Provedora de Justica. Como se pode perceber, agentes publicos
que atuam na Administracdo com conflito de interesses violam o principio da

imparcialidade.
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No Caso 488/2018/KR, a Provedora de Justica Europeia processo um
inquérito para apurar a nomeacao irregular de um novo Secretario-Geral da Comissao

Europeia, tendo apontado m& administragcéo, nos seguintes termos:

A Comisséo realizou um processo de selegdo para secretario-geral adjunto
ndo com o objetivo de preencher esse cargo, mas com o Unico objetivo de
garantir que o Sr. Selmayr se tornasse elegivel para reatribuicdo ao cargo de
secretario-geral. [...] O risco de conflito de interesses surgiu em relacao ao
envolvimento do Sr. Selmayr (e/ou seus subordinados no Gabinete do
Presidente) na tomada de decisdes que levaram a criacdo da vaga de
Secretario-Geral Adjunto e a aprovacédo do aviso de vaga para aquele cargo
(uma vaga para a qual era altamente provavel que o Sr. Selmayr soubesse
que ele iria se candidatar, e mais tarde o fez).

Como apontou a Provedora de Justica, a jurisprudéncia dos tribunais da Uniéo
Europeia tem estabelecido diretrizes no que concerne a essa utilizacdo de realocacao
de pessoal'’. Nesses casos em que envolver a transferéncia de um individuo para
uma funcéo de grande importancia que exija competéncias especificas, e essa fungéo
for distinta daquela que o individuo ocupava anteriormente, e em que a decisdo tenha
efeitos significativos e abrangentes, a instituicdo deve implementar um procedimento
gue permita identificar a pessoa mais qualificada para exercer tal funcdo. A busca de
pessoas mais qualificadas para o exercicio de funcfes publicas é uma manifestacédo

clara da impessoalidade, necessaria na Administracdo Publica.

3.2.3.5 A igualdade dos administrados

Integra o direito fundamental a boa administragéo o tratamento igualitario do
administrado em suas relacbes com a Administracdo Publica (art. 41, n. 1 da Carta).
O tratamento igualitario concedido aos administrados é uma segunda vertente do
principio da impessoalidade no Direito brasileiro (art. 37, caput, CR/88), que sera

tratado em momento oportuno.

17 Veja-se a este respeito o Processo T-373/04, Guggenheim x Cedefop. A respeito da possibilidade de
remanejamento de pessoal para fungbes similares ou inferiores, o Tribunal de Primeira Instancia: “Na
medida em que o recorrente real¢ca as suas qualidades profissionais excepcionais, basta salientar que
o fato de um funcionario possuir elevadas qualidades nao significa que ndo possa ser reafetado. Pelo
contrario, se o interessado desempenhou bem as suas responsabilidades num determinado cargo, a
administrag8o pode esperar que o faga noutro cargo que lhe seja confiado.” (Processo T-51).
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A exigéncia do tratamento igualitario decorre do principio republicano, que
expressa que todos devem se submeter as normas juridicas. Espera-se que a
Administracdo Publica defira tratamento igual a todos aqueles que batem a porta, para

tratar de um assunto do seu interesse, sem favoritismos nem perseguigoes.

Sobre o tema, o Cédigo Europeu de Boa Conduta Administrativa estabelece

0 seguinte:

Art. 5°

Auséncia de discriminacao

1. No tratamento de pedidos do publico e na tomada de decisdes, o
funcionario deve garantir o respeito pelo principio da igualdade de tratamento.
Os membros do publico que se encontrem na mesma situagdo sdo tratados
de forma idéntica.

2. Se se verificar qualquer diferenga no tratamento, o funcionario deve
garantir que a mesma é justificada pelos dados objetivos e relevantes do caso
em questao.

3. O funcionario deve, nomeadamente, evitar qualquer discriminacao
injustificada entre membros do publico, com base na nacionalidade, no sexo,
naraca, na cor, na origem étnica ou social, nas caracteristicas genéticas, na
lingua, na religido ou crenca, nas opinides politicas ou qualquer outra opiniao,
na pertenca a uma minoria nacional, na propriedade, no nascimento, numa
deficiéncia, na idade ou orientagdo sexual.

O Cadigo Europeu de Boa Conduta Administrativa (CEBCA) é um documento
que estabelece os principios e padrdes para promover uma boa administracéo publica
na Unido Europeia (UE). Ele tem como objetivo garantir que os 6rgaos e instituicées

da UE atuem de forma transparente, responsavel, eficiente e justa.

O CEBCA serve como um guia para os funcionarios e autoridades da UE,
fornecendo orientagbes sobre como lidar com os cidadéos e as partes interessadas
de maneira adequada. Ele define principios importantes, como igualdade,
imparcialidade, transparéncia, respeito pelos direitos fundamentais, prestacdo de
contas e respeito pelos prazos razoaveis. Esses principios visam garantir que a
administracéo publica da UE funcione de maneira aberta e acessivel, tratando todas

as pessoas de forma justa e equitativa.

O CEBCA também estabelece diretrizes para os cidaddos apresentarem
queixas contra a administracdo publica da UE, especificando os procedimentos e

prazos para a resolucdo dessas queixas. Isso fortalece a confianca dos cidadaos na
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UE, permitindo-lhes ter uma voz ativa e acessar informacdes sobre as atividades e

decisfes da administracao.

As disposicdes do art. 5° do CEBCA da orientagBes aos agentes publicos e
aos cidadaos para que se evitem praticas discriminatorias ou, quando estas forem
identificadas, que a Administracdo Publica tome medidas para que tais condutas

sejam corrigidas.

Mas o principio da igualdade néo se trata apenas de deferir um tratamento
igual a todas as pessoas. Esta concepcéo formal de igualdade, ndo obstante tenha
sido util em dado momento histérico, ndo é capaz de produzir justica, tendo em vista
gue poderia agasalhar uma regra que concedesse tratamento igual a pessoas em

condic¢Oes diferentes.

Embora cada individuo possua as suas particularidades, sua individualidade,
em muitos ou em alguns aspectos as pessoas se assemelham. Para a formulacéo de
uma determinada regra ha que se verificar alguma caracteristica que seja relevante

para estabelecer o critério de igualdade ou de distin¢cao entre os individuos.

Chaim Perelman (2002, p. 18-19) denomina este elemento como
caracteristica essencial. Ora, a partir do momento em que os individuos que possuem
a mesma caracteristica essencial sdo tratados igualmente, a justica é praticada,
porque a igualdade foi respeitada. Isto € o que Perelman denomina justica formal
(2002, p. 19).

A caracteristica essencial € o distinguishing para atribuir a pessoas em
desigualdade um tratamento também desigual, segundo o referido elemento. O que
alguns autores denominam de igualdade material ou substantiva, Craig denomina
igualdade de oportunidades (2018, p. 545) e utiliza a metafora de uma corrida, em que
os competidores devem chegar no mesmo ponto, porém partindo de lugares
diferentes. Ora, em uma corrida assim, aqueles que partem em posicao adiantada

possuem a maior chance de lograrem éxito.

Imagine que dois individuos concorram a uma vaga em uma universidade,
mediante uma prova. No entanto, um deles teve acesso a uma educacéao de qualidade
durante toda a vida escolar, enquanto o outro estudou em condicdes precarias. E

evidente que aquele que teve acesso a uma educacao de qualidade tera mais chances
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de alcancar éxito na empreitada, assim como tera um acesso mais facil a vagas de

emprego.

O edital de um concurso publico, assim como de um processo seletivo deve
estabelecer critérios objetivos para a selecdo de pessoal, de modo que afetos ou
desafeto entre candidatos e avaliadores ou gestores nao possam interferir na selecao.
Um inquérito processado pelo Ombudsman Europeu (Caso 765/2018/PB) em que o
gueixoso alegou ter sofrido discriminacéo, por ter participado de um processo de
selecdo de pessoal, mas que os critérios de pontuacdo ndo foram todos considerados,

0 gque o prejudicou. Sobre o caso, o Provedor de Justica Europeu decidiu:

O descumprimento por parte do Cedefop do aviso de vaga juridicamente
vinculativo fez com que a candidatura do queixoso nunca fosse avaliada com
base nos critérios que foram utilizados apenas numa fase posterior. Portanto,
ndo havia possibilidade de ela obter uma nota total para sua inscricdo que
pudesse permitir que ela se qualificasse para o teste e a entrevista. Trata-se
de uma clara violacdo da obrigacdo de respeitar o aviso de vaga e, por
conseguinte, de um grave caso de ma administragao.

Como se pode perceber, o descumprimento das regras do edital por parte dos
avaliadores provocou uma discriminacdo sobre um dos candidatos, que néo teve a

sua pontuacdo total considerada e, com isto, sofreu desclassificacéo.

Na Unido Europeia houve inlUmeros casos em que de discriminacdo de
pessoas em razao de sua nacionalidade. Ou seja, era reconhecido determinado direito
para os nacionais daquele Estado-membro, o que excluia os ndo nacionais. Muitos
casos envolviam direitos sociais para trabalhadores e a jurisprudéncia dos tribunais
europeus foi firme no sentido de que ndo poderia haver tal discriminacgao,

considerando-se a ideia de comunidade.

O imperativo fundamental consiste em garantir que, uma vez que um individuo
seja considerado um trabalhador da Unido Europeia, seja colocado em pé de
igualdade com os nacionais do Estado-Membro em questdo. As vantagens sociais
concedidas aos trabalhadores podem ser tratadas como uma questdo de politica
nacional; entretanto, quando tal deciséo politica € tomada, o beneficio seré estendido
a todos os individuos que trabalham nesse Estado, independentemente da sua

nacionalidade como cidadaos de outros Estados-Membros (CRAIG, 2018, p. 553).
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As acOes afirmativas sdo as chamadas discriminacfes positivas. Em outras
palavras, a lei estabelece um tratamento diferenciado entre individuos, com o fim de

equilibrar desigualdades faticas.

A decisao sobre os limites admissiveis das ac¢des afirmativas € uma atribuicdo
comum dos tribunais, 0os quais podem ou nao ser auxiliados por medidas legislativas.
Mesmo quando tais medidas legislativas estdo presentes, cabe aos tribunais se
pronunciarem sobre o significado e a interpretacdo dessas disposi¢cdes. No contexto
da Unido Europeia, a abordagem legislativa em relacdo as acgbes afirmativas foi
estabelecida na Diretiva 76/207, que estabelece que a Diretiva ndo prejudica a
implementacdo de medidas destinadas a promover a igualdade de oportunidades
entre homens e mulheres, o que inclui a eliminagéo das desigualdades existentes que
afetam as oportunidades das mulheres nos dominios abrangidos pela Diretiva. A
definicdo do alcance dessa excecdo e as decisdes relacionadas foram objeto de
controvérsias nos tribunais da Unido (CRAIG, 2018, p. 590).

3.2.3.6 A duragéo razoavel do processo administrativo

Quando uma pessoa procura a Administracao Publica e faz um requerimento,
seu objetivo ndo € fazer um requerimento. A afirmacdo parece Obvia, mas é
necessaria. O processo administrativo ndo é um fim em si mesmo. O requerimento da
parte interessada € o ato pelo qual é provocada a Administracdo Publica a se
manifestar sobre determinado assunto. O objetivo do requerimento é a manifestacédo

de vontade do Poder Publico, o ato administrativo.

Quando mais tempo demorar a apreciacao do requerimento da parte, mais
tempo ela terd que esperar a resolucdo do seu problema. Imagine-se que o
interessado seja um empreendedor que queira instalar uma empresa na cidade ou a

ampliacdo do seu negécio e dependa de uma autorizagdo estatal.

Desde o inicio do processo de integracdo na Unido Europeia (UE), o Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE) desenvolveu, por meio de sua jurisprudéncia, o
principio do prazo razoavel (reasonable period principle). Esse principio visa
assegurar a seguranca juridica e boa administracdo, de modo a impedir que as

instituicbes da UE posterguem indefinidamente o exercicio de suas competéncias e
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as obrigue a agir dentro de um prazo razoavel (ATHANASIADOU; ELIANTONIO,
2020, p. 34).

Posteriormente, este principio passou a integrar o direito fundamental a boa
administracao (art. 41, n. 1, da Carta). Regulamento Interno da Comissdo Europeia
estabelece um prazo de 15 dias uteis para haja uma resposta ao requerente. Caso
sao seja possivel tal resposta, em razao de um trabalho adicional, como por exemplo
o trabalho de traducgdo, a parte interessada recebera um primeiro retorno, que

informara o fato, bem como o novo prazo para a resposta final.

No caso de siléncio administrativo, pode o requerente recorrer ao TJUE, nos
termos do art. 265, do TFUE. Em todo caso, se em razdo da omissao administrativa
ou atraso injustificado das autoridades for causado dano aos interessados, a
instituicdo omissa deve responder civimente pelo prejuizo (ATHANASIADOU,
ELIANTONIO, 2020, p. 50).

A Provedora de Justica Europeia, nos Casos 2238/2021/MHZ e
2249/2021/MHZ, que tratam de denuncia das empresas varejistas IKEA e a
Decathlon, que alegaram que a Comissao Europeia ndo tratou adequadamente os
processos por infracdo contra a Alemanha relativos a legislacao urbanistica e aos
espacos de venda. A Provedora de Justica considerou que o tempo despendido nédo

podia ser justificado. Encerrou o inquérito com a constatacdo de ma administracao.

A duracdo razoavel do processo € um direito fundamental consagrado no
direito brasileiro, nos termos do art. 5°, LXXVIIl, CR/88, como se verd em momento

oportuno.

3.2.3.7 Direito de transparéncia

A Administracédo Publica precisa colocar a disposicédo do publico informacdes
a respeito das suas atividades. Existe a transparéncia passiva, quando a
Administracdo deve prestar informacgdes ao cidaddo sempre que solicitada. O Cédigo

Europeu de Boa Conduta Administrativa estabelece o seguinte:

Artigo 22.° - Pedidos de informacéo
1. O funcionéario deve, quando for responséavel pelo assunto em questéo,
fornecer aos membros do publico a informacao que estes solicitarem. Se for
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caso disso, o funcionario presta conselhos sobre a forma de iniciar um
processo administrativo no seu dominio de competéncias. O funcionario deve
providenciar para que a informacdo comunicada seja clara e compreensivel.
2. Se o tratamento de um pedido de informag&o verbal for demasiado
complicado ou extenso, o funcionario deve aconselhar a pessoa em questédo
a formular o seu pedido por escrito.

3. Se, em virtude da sua confidencialidade, um funcionario ndo puder divulgar
a informacdo solicitada, deve, nos termos do artigo 18.° do presente Codigo,
indicar a pessoa em questao as razdes pelas quais nao pode transmitir-lhe a
informacao.

4. Para os pedidos de informacdo sobre assuntos que nao sejam da sua
competéncia, o funcionario deve encaminhar o requerente para a pessoa
responsavel e indicar-lhe o seu nome e nimero de telefone. Para os pedidos
de informacgdo relativos a outra instituicho da UE, o funcionario deve
encaminhar o requerente para tal instituicdo.

5. Sempre que adequado, o funcionério deve, consoante o objeto do pedido
de informacgdo, encaminhar o requerente para 0 servico ou instituicdo
responsavel pelo fornecimento de informacdes ao publico.

Como se pode ver, as instituicdes e 6rgaos da EU devem prestar informacdes
sobre os seus assuntos sempre que lhes for requerida por algum individuo. Além disto,
ha a transparéncia ativa, quando a prépria Administracdo Publica, por sua iniciativa,

presta as informacdes ao publico.

Isto se da por meio de publicacdes no Jornal Oficial da Unido Europeia,
informacdes nos sitios oficiais de cada instituicdo, por meio da promocédo de eventos,
publicacdo de cartilhas, livros de modo a possibilitar qualquer pessoa obtenha tais

informacdes, sem precisar se dirigir a instituicao.

Com a aplicacdo das Tecnologias da Informagdo e Comunicacao (TIC) e o
conceito de governo digital, é possivel uma aproximacgdo maior entre a Administracao
Pulblica e o cidaddo (OLMEDA, 2016, p. 85-86). Mesmo assim, problemas aparecem

e podem gerar casos de ma administracao.

Nos Casos 1261/2020/PB e 1361/2020/PB, que foram objeto de inquérito
perante a PJE, tratam da decisdo da Frontex (Agéncia Europeia da Guarda de
Fronteiras e Costeira) de ndo comunicar por correio eletrénico com individuos que
solicitam acesso publico a documentos, exigindo que os requerentes utilizem seu
portal de acesso on-line. Esta medida tem gerado problemas tanto para os
requerentes, que poderiam ser facilmente evitados, quanto para as plataformas de
transparéncia on-line criadas por organizacdes da sociedade civil para ajudar a
alcancar o objetivo da UE de trabalhar de forma aberta e transparente. A Provedora

de Justica concluiu seu inquérito declarando a constatacdo de ma administragéo.
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Entre setembro e dezembro de 2022, o Provedor de Justica Europeu
promoveu uma consulta publica a respeito da transparéncia e da participacdo nos
processos decisoérios da Unido Europeia relativos ao meio ambiente. Os participantes
identificaram varias dificuldades que afetam a capacidade de acompanhar ou
contribuir para esses processos. Tais dificuldades incluem: a publicacdo tardia de
informacdes, tais como as ordens do dia das reunides do Conselho, as avaliacdes de
impacto e as posi¢coes da UE em féruns multilaterais; a falta de transparéncia em
relacdo as atividades dos grupos de interesse e a sua participagdo na tomada de
decisfes; as dificuldades no acesso a informacéo sobre projetos legislativos entre o
Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissao; a ndo divulgacdo tempestiva dos
pareceres do Comité de Controlo da Regulamentacao (CCR), um 6rgdo independente
da Comisséo que assessora 0 Colégio de Comissérios; a publicacdo incompleta ou
tardia de informacdes sobre os processos por infragdo na base de dados de infracdes
da UE. Além disso, os participantes manifestaram preocupacdo com o tratamento
dado pelas instituicbes da UE, especialmente pela Comisséo, aos pedidos de acesso
publico a documentos. Essas preocupacdes incluem o ndo cumprimento dos prazos
para o processamento dos pedidos, a recusa generalizada de acesso a certos tipos
de documentos, como as avaliagdes de impacto ou os pareceres do CCR, e a falta de
consideracdo adequada ao interesse publico superior na divulgacéo dos documentos
(PROVEDOR DE JUSTICA EUROPEU, 2023).

3.2.3.8 Direito de acesso

Todas as partes em um processo devem ter acesso aos autos, para que
possam tomar conhecimento de como e em que medida os seus direitos podem ser

afetados como consequéncia da decisdo que sera proferida.

O direito de acesso é um desdobramento do direito de acesso a informacao
(transparéncia), tratado acima. E verdade que este é mais abrangente, pois da ao seu
titular a pretensao de buscar informacéo em qualquer lugar e sobre qualquer assunto,

salvo nos casos de sigilo, devidamente previstos no ordenamento juridico.

Mas quando a Carta se refere ao direito de acesso no art. 41, n. 2, ela defere

ao seu titular um direito mais especifico, pois direciona o direito aos processos de que
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o titular seja parte interessada. Neste caso, ainda que o processo se refira a uma

guestao sigilosa, a pessoa interessada tem direito de acesso.

Para que ndo ocorra a alguém como o que aconteceu com Josef K. no
“Processo”, de Franz Kafka, seja o processo fisico ou digital, quem esté envolvido tem
direito de saber do que se trata, quais sdo 0s seus termos, no que seus direitos
poderdo ser afetados com uma eventual decisdo, para avaliar a necessidade ou néao

de formular defesa.

3.2.3.8 Direito de defesa

Em qualquer processo deve ser garantida a parte interessada a possibilidade
de ser ouvido, de se manifestar no processo e, assim, influenciar na futura deciséao a
ser tomada. Trata-se do direito a ampla defesa, como € chamado no Direito brasileiro.

O Cddigo Europeu de Boa Conduta Administrativa estabelece o seguinte:

Artigo 16.° - Direito a ser ouvido e a prestar declaragdes

1. Nos casos em que estejam envolvidos os direitos ou interesses de pessoas
singulares, o funcionario deve garantir que, em cada fase do processo de
tomada de decisfes, os direitos de defesa serdo respeitados.

2. Qualquer membro do publico tem direito, nos casos em que uma decisdo
gue afete os seus direitos ou interesses tiver que ser tomada, a apresentar
comentarios por escrito e, quando necessério, a apresentar observagdes
oralmente antes de a decisdo ser adotada.

Este direito abrange a manifestacdo da parte no processo, a producdo de
provas, como garantia de participacdo do processo. Quando este direito ndo é

garantido, a decisdo tomada no processo administrativo € arbitraria.

A questdo € tdo importante que o TJUE reconhece violacdo ao direito de
defesa quando a autoridade ndo possibilita que a parte interessada tenha acesso a
todos os elementos, para fazer uma defesa melhor, ainda que o resultado da deciséo

tenha sido o mesmo (Caso C-265/17 P, no acérdao de 16 de janeiro de 2019).

Nesta ocasidao, o TJUE confirmou a decisdo do Tribunal Geral, que por sua
vez recordou em seu acordao de decisdes anteriores do Tribunal no mesmo sentido,

para reconhecer a violacdo ao direito de defesa,
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[...] desde que a recorrente tenha demonstrado suficientemente néo que, sem
essa irregularidade processual, o contetido da decisdo impugnada teria sido
diferente, mas que teria tido uma oportunidade, ainda que reduzida, de
assegurar melhor a sua defesa (TG, Caso T-194/13, julg. 07/03/2017)

A Lei espanhola n° 36/2015 — Lei do Procedimento Administrativo Comum —
estabelece no seu art. 48, n. 2 que o defeito de forma sé “determinara a anulabilidade
quando o ato carecer dos requisitos formais indispensaveis para alcancar seu fim ou
causar a impossibilidade de defesa aos interessados”. Esta impossibilidade de defesa
sempre foi compreendida como absoluta.

A abordagem tradicional para lidar com o problema deve ser revista a luz do
artigo 41 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e da decisédo do
Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso United Parcel Service vs. Comissao
(Caso C-265/17 P). E importante reconhecer ndo apenas a impossibilidade absoluta
de defesa, mas também a perda substancial de possibilidades reais de defesa. Esta
perda de possibilidade ndo pode ser hipotética, mas sim real, para ser caracterizado
o cerceamento de defesa (FERNANDEZ, 2019, p. 256).

A respeito das notificagdes a nova Lei Espanhola n° 36/2015 estabelece que
elas serdo feitas preferencialmente por meio eletrénico (art. 41, n.1) e caso a parte
nao acesse apos 10 dias do envio, entende-se que a parte foi notificada (art. 46, n. 2),

0 que provocou preocupacdes (SANCHEZ, 2016, p. 29-30).

No Direito brasileiro o tema é tratado sob a designacédo de principio do

contraditorio e da ampla defesa, previstos no art. 5°, LV, CR/88.

3.2.3.9 Dever de motivacdo das decisbes

Na Administragao Publica, é fundamental o dever de motivar as decisdes, que
€ um principio caracteristico de regimes democraticos. Esse dever permite exercer
controle sobre as decisfes e atos administrativos, seja por 6rgdos como o Poder
Judiciario, o Provedor de Justica Europeu, o Parlamento Europeu ou a sociedade em
geral. Esse dever esta relacionado ao direito a cidadania, que reconhece os membros
do corpo coletivo como titulares do poder soberano estatal, e, portanto, os 6rgaos e

entidades da Administracdo Publica devem prestar contas a sociedade.
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A indicacdo dos motivos da decisdo possibilita a verificacdo da legitimidade
da atuacdo administrativa e se esta vinculada ao interesse publico. Existem trés tipos
de accountability sobre as instituicbes e agentes publicos: juridica, burocrética e
politica. Na accountability juridica, o 6rgdo ou agente controlador verifica a
conformidade da atividade administrativa com a ordem juridica. Este tipo é executado

pelo Poder Judiciario, embora ndo exclusivamente.

J& na accountability burocratica, é feita a verificacdo das rotinas empregadas
pela Administracdo Publica no desempenho de suas atividades, visando boas praticas

e resultados 6timos. Esse tipo é realizado por érgdos de controle interno e externo.

Em relagdo a accountability politica, os meios de responsabilizacao
concentram-se na revisdo individual e nas queixas, e os modos de responsabilizacao
politica centram-se nos objetivos politicos e nos resultados da administracdo (CANE;
MCDONALD; RUNDLE, 2018, p. 3). O Parlamento Europeu exerce este controle,
tendo em vista que pode destituir o Provedor de Justica Europeu em limitadas

hipoteses, conforme dispbe o art. 228, n. 2, do TFUE.

No contexto da motivagdo das decisfes, além da importancia do resultado é
saber qual foi o caminho seguido pela autoridade competente para a tomada de
decisdo. A motivacdo possibilita o controle juridico sobre as decis6es administrativa e
evita o arbitrio. Ainda que se trate de decisfes discricionarias, elas estédo vinculadas
aos seus motivos, que devem ser indicados com clareza, para que o direito de uma
pessoa nao seja violado (FREITAS, 2013, p. 90).

O dever de fundamentacéo tem sido considerado como um elemento crucial
para possibilitar o controle judicial da discricionariedade administrativa. Ele serve
como um meio para avaliar se a administragdo agiu com diligéncia e como um
elemento essencial para proteger os individuos afetados por decisbes administrativas.
A importancia desse dever é evidenciada pela possibilidade de que os tribunais
possam identificar um erro de raciocinio inadequado por conta prépria, levando,

assim, a anulacéo da decisdo em questdo com base nessa deficiéncia.

No ambito desse dever, a fundamentacao deve expor os elementos cruciais
gue explicam porque a deciséo foi tomada. O dever de motivacgéo, previsto no art. 41,
n. 2 da Carta significa uma maior amplitude do que o art. 296, do TFUE, porque este

se dirige as instituicbes politicas da UE - Parlamento Europeu e o Conselho —
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engquanto a Carta se dirige a Administracao Publica (NIETO-GARRIDO; DELGADO,
2007, p. 33-34).

3.2.3.10 Dever de cuidado

O dever de cuidado (duty of care) € uma obrigacéo legal que recai sobre
individuos e organizacdes para agir com prudéncia e cautela em relacdo aos outros e
ao publico, para evitar o risco de danos razoavelmente previsiveis a terceiros. A

violagéo deste dever pode se dar por meio de atos omissivos ou Comissivos.

No julgamento do caso T.P. e K.M. v. The United Kingdom, a Corte Europeia

de Direitos Humanos (2001) definiu o dever de diligéncia nos seguintes termos:

O dever de cuidado pode ser descrito como 0 conceito que define as
categorias de relacbes nas quais a lei pode impor a responsabilidade a um
réu por danos se este se mostrar negligente. Para demonstrar o dever de
cuidado, o reclamante deve provar que a situacdo se enquadra em uma
categoria estabelecida em que um dever de cuidado foi considerado
existente. Em situa¢gBes novas, para demonstrar o dever de diligéncia, o
reclamante deve satisfazer um teste de trés partes, estabelecendo:

- que o dano ao reclamante era previsivel;

- que o reclamante estava em uma relacdo de proximidade apropriada com o
réu;

- que é justo, razoavel e equitativo impor a responsabilidade ao réu.

Esses critérios se aplicam tanto a acdes contra pessoas fisicas como a acdes
contra entidades publicas."

O dever de cuidado pode ser entendido como uma obrigacdo imposta a
Administragdo Publica de reconhecer e considerar de forma imparcial e cuidadosa os
fatos e pontos juridicos relevantes de qualquer caso individual antes de tomar uma
decisdo em relagdo ao caso concreto. Este dever implica que os agentes publicos
devem ser objetivos ao tomar decisdes, o que significa que eles devem levar em conta
apenas fatores relevantes, dando a cada um desses fatores o devido peso no
processo decisério (NIETO-GARRIDO; DELGADO, 2007, p. 31).

Este dever € um importante mecanismo para garantir a protecdo dos direitos
dos individuos afetados por decisdes administrativas, bem como a eficacia da
Administracdo Publica em atender ao interesse publico. Ele € uma garantia de que as

decisbes tomadas pela Administracdo Publica sdo baseadas em informac0des precisas
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e atualizadas, bem como em consideracdes legais apropriadas, e ndo em

preconceitos ou interesses pessoais.

Além disso, o dever de cuidado também serve como uma forma de controle
judicial sobre a discricionariedade administrativa, permitindo que os tribunais revisem
as decisdes tomadas pela Administracéo Publica e verifiquem se foram tomadas com

base em uma avaliacdo objetiva e cuidadosa dos fatos e do direito aplicavel.

O dever de cuidado é um importante principio que deve ser seguido pela
Administracdo Publica em todas as suas atividades e decis6es. Um dos principais
objetivos desse principio é evitar ou minimizar o risco de danos aos individuos

afetados por decisdes administrativas.

Nesse sentido, a gestdo de riscos pela Administracdo Publica esta
intimamente relacionada com o dever de cuidado. Ao gerenciar 0s riscos envolvidos
em suas atividades e decisdes, a Administracdo Publica pode identificar, avaliar e
mitigar possiveis danos aos individuos afetados por suas ac¢fes, ou por acdes de

terceiros.
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1 DIMENSAO SUBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 O INDIVIDUO PROTEGIDO CONTRA O ESTADO

A concepcao de direito subjetivo, como se conhece atualmente, somente foi
desenvolvida no Século XIX. O tema recebeu atencdo da doutrina na Europa, tendo
sido criadas teorias com o fim de explicar este elemento da ordem juridica, ou mesmo
teorias para negar a sua existéncia. Segundo DUGUIT (1921, p. 7-8), o problema é
insoluvel, pois para conhecer a natureza do direito subjetivo seria necessario conhecer
a natureza intima da vontade humana. Portanto, a conduta humana é regulada por
normas juridicas (direito objetivo) e ndo por vontade individual que se sobrepde as

outras.

Embora Ruggiero tenha adotado a teoria mista, que fundamenta o direito
subjetivo tanto na vontade quanto no interesse do seu titular, esta ndo parece ser a
explicacdo mais adequada para compreender o referido direito. A critica se deve ao
fato de que a vontade nao existe quando o titular ndo é capaz de a manifestar, como
no caso de agentes incapazes para a pratica dos atos da vida civil. (RUGGIERO,
1929, p. 208).

Ao criticar a teoria da vontade, Jhering afirma que os direitos ndo existem para
a realizacdo de uma vontade abstrata, mas sim para garantir interesses, para fazer
com que os individuos alcancem os seus objetivos, e afirma enfaticamente que: “Os
direitos sao interesses legalmente protegidos” (JHERING, 1878, p. 326). Parece que
esta seja a concepcdo mais adequada para direitos subjetivos, como interesses

protegidos pela ordem juridica objetiva.

Os direitos fundamentais surgiram como direitos subjetivos, ou seja,
interesses dos individuos protegidos pela Constituicdo, contra uma atuacdo do
Estado. Portanto, tais direitos foram concebidos como direitos de defesa contra o
poder estatal (HESSE, 1998, p. 235).

Como direitos consagrados na Constituicao, os direitos fundamentais ficam a
salvo do campo de disposicéo do legislador — que é impedido de extinguir tais direitos

ou de estabelecer restrices legislativas que atinjam o seu nucleo essencial.

A Administragdo Publica ndo pode promover acdes que representem

ingeréncias violadoras de direitos fundamentais ou mesmo que dificultem a sua
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concretizacao, ou, ainda, que representem um retrocesso a politicas publicas voltadas

a sua concretizacao.

A ingeréncia estatal tipica irA ocorrer quando: a) a atuacdo estatal for
imperativa; b) ocorrer de forma juridica; c) produzindo efeitos diretos; e d) em carater
definitivo uma afetacdo juridico-fundamental (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 400).
Este tipo de ingeréncia pode ocorrer por meio de lei ou por ato administrativo. No
entanto, a Administracdo pode praticar atos materiais que também podem significar
ingeréncia, em sentido amplo, nos direitos fundamentais (MICHAEL; MORLOK, 2016,
p. 401).

Cabe registrar que é possivel imputar ao Estado afetacdes indiretas aos
direitos fundamentais (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 403). Explique-se: imagine que
a Administragdo Publica municipal conceda alvara de funcionamento a uma casa
noturna em area predominantemente residencial, sem tratamento acustico adequado,
de modo que o empreendimento produza poluicdo sonora até altas horas da noite. O
ato administrativo de licenca de funcionamento da atividade econdmica é uma
ingeréncia indireta, mesmo que somente serdo afetados direitos fundamentais se a

empresa beneficiaria produzir efetivamente a polui¢cdo sonora.

A consagracdo de direitos fundamentais interfere no exercicio da funcéo
jurisdicional, tendo em vista que a interpretacdo e aplicacdo do Direito deve respeitar

e dar concretizacao aos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais vistos sob a perspectiva subjetiva estdo ao servigo
da satisfacdo dos interesses individuais que, quando violados ou ameacados, podem
ser tutelados pelo proprio aparato estatal. No entanto, como tais direitos servem aos
interesses pessoais, 0s seus titulares podem ou nao querer reivindicar a sua
satisfacdo (ZAGREBELSKY, 2011, p. 85).

E ndo apenas isto. Esses direitos estabelecem o status de cidaddo, como
membro da comunidade politica, que deve contribuir para a sua manutengao
(SMEND, 1985, p. 258-259). Os direitos fundamentais possibilitam que a pessoa atue
além do seu interesse individual, de forma a cooperar nos assuntos da coletividade.
Neste sentido, percebe-se o fundamento ndo s6 dos direitos em prol de interesses

individuais, mas também no interesse de toda a sociedade, como a participacédo
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politica e o controle social sobre a Administracdo Publica, que tem especial relacéao

com o tema desta tese, que € o direito fundamental a boa administracéo publica.

Ainda relacionado ao tema da dimenséao subjetiva dos direitos fundamentais,
Georg Jellinek desenvolveu uma teoria que explica a relagdo entre o individuo e o
Estado como uma situagcado que qualifica o individuo e que pode estar vinculada a um

direito, mas que nao se trata efetivamente de um direito. Em suas palavras:

A personalidade é, teoricamente, uma relacdo que qualifica o individuo ao
Estado. Juridicamente é, portanto, uma condicdo, um status ao qual o direito
individual pode ser vinculado, mas que em si ndo é um direito. O homem tem
um direito, mas a personalidade € o homem. O contelido do direito é um ter,
e 0 da pessoa é um ser (JELLINEK, 1892, p. 78-79).

Sao apresentadas por Jellinek quatro status ou situacées em que o individuo
pode ser encontrado em relacdo ao Estado. Séo eles: a) status passivo; b) status

negativo; c) status positivo; e d) status ativo.

O status passivo ou status subjectionis é a situacdo em que se encontra um
individuo que esta submetido ao Estado, sujeito as suas leis. Trata-se de uma relacao
inerente a prépria existéncia de uma estrutura estatal. Portanto, a auséncia deste tipo
de relacao so6 teria lugar no mito pré-estatal do estado de natureza (JELLINEK, 1892,
p. 81).

Quanto maior for a area de atuacao estatal, maior serd o status passivo, com
a criacdo de novos deveres aos sujeitos. Isto ndo significa algo ruim, considerando
que o surgimento do Estado Social aumentou o campo de atuacdo estatal, mas
possibilitou o desenvolvimento da personalidade do individuo, com o reconhecimento

de direitos sociais aos individuos.

Para que se possa verificar se um individuo se encontra no status passivo
basta se investigar se o individuo esta submetido a um dever ou a uma obrigacéo, ou
que em virtude de uma competéncia estatal seja possivel a criagdo de um dever ou
uma proibicdo (ALEXY, 2015, p. 257).

Trata-se da situacdo em que o individuo goza de uma esfera de liberdade,
fora da interferéncia estatal. E nesta de esfera de liberdade que o individuo podera

buscar os seus interesses individuais:
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O membro do Estado tem, portanto, um status no qual ele é senhor, livre do
Estado, a esfera de negacdo do imperium. E no status negativo, no status
libertatis, em que os fins estritamente individuais encontram sua satisfacao
por meio da agao livre do individuo (JELLINEK, 1892, p. 82).

Esta situacdo € garantida por meio dos direitos fundamentais, que servem
como uma protecdo contra a intervencao, restricdo, limitacdo ou violacédo do Estado
as liberdades e bens juridicos tutelados. Tais direitos fundamentais servem para a
defesa do individuo contra a atuacdo estatal (PIEROTH; SCHLINK, 2012). Pode-se
dizer que no status negativo o individuo tera direitos de defesa, contra arbitrariedades
do Estado, porque no exercicio do poder, aqueles investidos de autoridade estariam

suscetiveis a tentacdo do abuso do poder.

Os direitos fundamentais foram originalmente concebidos para proteger o
individuo contra as ac6es injustificadas do Estado (OESTREICH, 2016). Por isto os
direitos de defesa sdo denominados direitos fundamentais de primeira geracao.
Portanto, como o direito a propriedade é um direito fundamental, o seu titular podera
recorrer ao Poder Judiciario e a outras instituicbes estatais, caso o seu direito seja
violado ou ameacado pelo Estado.

Mas adverte Jellinek que a definicdo do conteudo da esfera privada depende
do Estado (JELLINEK, 1892, p. 98).18 O contelido do status negativo é de relagées
juridicamente irrelevantes para o Estado. H4 que se entender como juridicamente
irrelevantes para o Estado os atos ou fatos que néo interfiram na relacéo entre o
Estado e o cidaddo, dando como exemplo a publicacdo de um panfleto, a degustacéo

de um vinho ou um passeio por um bem imovel (JELLINEK, 1892, p. 98-99).

Trata-se da liberdade juridica ndo protegida, que consiste em tudo aquilo que
e permitido se fazer e que, ao mesmo tempo, € permitido ndo fazer. Ou seja, 0 status
negativo protege o individuo para que o Estado ndo interfira em suas faculdades

(ALEXY, 2015, p. 227). Neste aspecto, o status negativo é o contrario do status

passivo. Enquanto este impde ao individuo deveres ou proibi¢des, o status negativo

18 Nas relacdes privadas, por exemplo, assuntos que eram estritamente do interesse de particulares e,
portanto, imperava a autonomia da vontade, foram paulatinamente sendo tuteladas pelo Estado, como
no caso das relacdes contratuais (exemplo do dirigismo contratual, em especial nas relacées de
consumo) e no Direito de familia.
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estabelece liberdades juridicas ndo protegidas, ou seja, faculdades de agir ou néao

agir.

Se houver apenas a permissao se de fazer alguma coisa, pode ser que o
individuo ndo esteja necessariamente no status negativo. Ora, determinada conduta
pode ser permitida, mas a sua omissao pode ser proibida (ALEXY, 2015, p. 259).
Portanto, se o individuo pode praticar determinada conduta, mas se ao mesmo tempo
a sua nao realizacao for reprimida pela lei, em verdade o individuo esta sob o status
passivo, tendo em vista a obrigagéo de agir.

O status negativo proporciona ao individuo um espaco de liberdade que
proibe que os agentes publicos lhe provoquem qualquer embarago no exercicio de

seus direitos subjetivos.

Como se percebeu, as abstencbes estatais ndo sédo suficientes para se
garantir a liberdade dos individuos. Surgiu a necessidade de o Estado reconhecer
pretensdes a garantias positivas (HABERMAS, 2003, p. 307). O status positivo ou
status civitatis pode ser identificado quando o Estado € chamado para garantir as
liberdades por meio de uma atuacao positiva, sem a qual as liberdades ndo poderéo
ser alcancadas. Jellinek afirma que toda atividade estatal é realizada no interesse dos
governados e, no exercicio de suas atribuicbes, reconhece aos individuos a
capacidade juridica de buscar nas instituicbes publicas prestacbes positivas
(JELLINEK, 1892, p. 82).

Somente a titulo de exemplo, imagine-se o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CR/88)'°. O funcionamento do Poder Judiciario é uma
garantia de direitos dos individuos. Sempre que algum direito for violado ou
ameacado, o cidaddo (ou algum corpo coletivo) podera recorrer ao érgao jurisdicional
competente, para tutelar o direito colocado a prova. E evidente que o funcionamento
do Poder Judiciario € custoso aos cofres publicos, com o fim de garantir a

administracdo da justica, mas isto é necessario para o convivio social.

Mas apenas isto ndo basta. Para viabilizar o acesso a justica aos
economicamente hipossuficientes, a Constituicdo garante a assisténcia juridica

integral e gratuita (art. 5°, LXXIV, CR/88).2° Esta garantia abrange a imunidade

19 “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
20 “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”.
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tributaria para as taxas cobradas pelo servico judiciario e a manutencéo da Defensoria
Pulblica (art. 134, CR/88).

As prestacg0des positivas estatais podem ser identificadas na concretizagéo dos
direitos sociais (art. 6°, CR/88), tais como direito a salude, com a manutencdo dos
servicos de salde a disposicdo da populacdo pelo Sistema Unico de Saude (SUS),
nos servigos educacionais, com a manutencao de escolas, creches, faculdades e
universidades publicas além de programas de bolsas de estudos e financiamentos
estudantis. No direito a moradia, com o0s programas habitacionais, com
financiamentos habitacionais ou a construcdo e distribuicdo de casas populares,

programas de regularizacdo fundiaria etc.

A Constituicdo consagra o direito de todos de receber informagbes de
interesse pessoal, coletivo ou geral dos 6rgaos e entes da Administracdo Publica, no
prazo previsto em lei, sdo nos casos em que o sigilo se impde para a seguranca da
sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII, CR/88). Para que este direito seja respeitado,
a Administracdo Publica deve ter uma organizacdo adequada, para que tais
informacdes sejam de facil acesso e, na maior parte dos casos, de pronto
fornecimento da informacéo (transparéncia passiva), assim como a disponibilizacéo
de informacdes de carater geral ou coletivo nos portais de transparéncia, sites oficiais
e no até no Portal Nacional de Compras Pdublicas, naquilo que se denomina

transparéncia ativa da Administracéo Publica (NEVES, 2021, p. 177).

Como o Estado somente pode manifestar a sua vontade por meio das
pessoas, seja no exercicio de cargos publicos, seja por seus 6rgaos ou entidades ou,
ainda, por meio da formacéo da vontade geral da coletividade, o cidadao se encontra
no status ativo sempre que ele estiver apto a contribuir para a formagcao da vontade
do Estado (JELLINEK, 1892, p. 129). Em outras palavras, o individuo enquanto no
status ativo pode exercer direitos subjetivos que lhes dao a possibilidade de participar
nos negdcios politicos do Estado (PEDRA, 2021, p. 207).

Trata-se da situacdo em que o particular exerce a sua liberdade no Estado ou
para o Estado. No exercicio dos direitos civicos, a liberdade individual é exercida em
favor da atividade estatal, mas também é possivel perceber que na estrutura do
Estado o cidadado encontra lugar para exercer a sua liberdade. Enquanto o individuo
serve ao Estado, este Ihe garante espaco para o exercicio da sua liberdade, em uma
relacéo de reciprocidade funcional (PIEROTH; SCHLINK, 2012).
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E possivel identificar que o individuo esteja inserido no status ativo quando
exerca seus direitos politicos (votar, ser votado e pelos mecanismos de democracia

direta: plebiscito, referendo e iniciativa popular). Mas ndo somente nestes casos.

Ha que se ter em mente que o status ativo abrange as situacdes em que o
individuo pode ser reconhecido pela chamada cidadania ativa. Portanto, quando o
cidaddo exerce alguma funcéo publica, ainda que ndo remunerada, como membro do
tribunal de juri, como mesério ou presidente de secao eleitoral, como estagiario em
uma reparticdo publica ou como servidor publico. Em tais situa¢des, remunerados ou

nao, o cidaddo atua como agente publico e pratica atos em nome do Estado.

Encontra-se no status ativo o cidaddo que esta atento aos atos estatais e
fiscaliza a Administracdo Publica e, quando verificada alguma conduta ilegal, toma
medidas para a ordem juridica ser respeitada, por meio de uma acéo popular?! ou
mesmo por dendncia aos orgaos de controle interno e externo da Administracédo
(NEVES; PEDRA, 2021, p. 169).

No entanto, nem sempre a identificacdo de um status é muito clara. Toma-se
como exemplo o direito de peticdo perante a Administracdo Publica (art. 5°, XXXIV, a,
CR/88). Embora esteja previsto como um direito individual e, por isto, tendencialmente
ligado aos direitos de defesa (status negativo), também pode ser identificado como
integrante do status ativo, pela participacao do cidaddo na Administracéo Publica, por

influenciar uma decisédo administrativa (ALEXY, 2015, p. 268).

No status ativo, o Estado atribui ao individuo uma capacidade vinculada a sua
pessoa para poder atuar como 6rgao estatal. A esfera do individuo néo é limitada por
um dever, mas sim sua capacidade legal de agir ampliada (JELLINEK, 1892, p. 129).
Geralmente, quando o individuo exerce ao ato que integra o status ativo, ele faz uso
de uma faculdade, pois na maior parte das vezes, trata-se de um ato que nédo €&
obrigatério e nem proibido (ALEXY, 2015, p. 269).

Embora se possa dizer que aquele que se encontra no status ativo também
pode se encontrar no status passivo — ao se considerar, por exemplo, a situacdo de

um servidor publico, que pratica atos em nome do Estado (status ativo), mas esta

2L“Art. 5° [...] LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor agéo popular que vise a anular ato
lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.
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sujeito aos deveres funcionais como honestidade, diligéncia, sigilo sobre fatos que
toma conhecimento em razéo do cargo etc. Este mesmo servidor também se encontra
no status negativo, tendo em vista que é detentor de direitos subjetivos como

remuneracao, estabilidade, direito a evolucao funcional na carreira etc.

A construcdo teorica de Georg Jellinek tratou das funcdes classicas dos
direitos fundamentais, e possui uma maior utilidade na classificacdo dos direitos
fundamentais do que a teoria das geracdes de direitos, por ndo agrupar direitos
fundamentais, mas os relacionar em razao de sua funcionalidade. Neste sentido, 0os
direitos fundamentais até aqui sédo tratados como direitos subjetivos, cujos titulares
podem preitear a sua tutela jurisdicional quando algum desses direitos forem

ameacados ou violados.

1.2 DIREITOS E GARANTIAS

O termo garantia, em sua origem, remete ao Direito privado, em que as
garantias surgiram com o fim de assegurar o cumprimento de obriga¢des. Portanto,
tais garantias se dirigiam a proteger os direitos patrimoniais (FERRAJOLI, 2013a, p.
186).

Ha uma confusdo entre as expressfes direitos e garantias. O texto
constitucional brasileiro apresenta em seu Titulo Il “Dos direitos e garantias
fundamentais”, sem identificar quais sado os direitos e quais sdo as garantias
fundamentais, além de ndo estabelecer uma distincdo de tratamento para as duas

figuras. No entanto, ha diferencas conceituais entre elas.

Em um contexto mais recente, ocorreu uma expansao do entendimento do
termo “garantias”, bem como a introdugao do neologismo “garantismo”, que serve para
denotar os mecanismos de salvaguarda dos direitos fundamentais. Estes podem ser
direitos negativos, como os direitos de liberdade que abarcam proibicbes a
intervencdes a esfera de liberdade, ou direitos positivos, como os direitos sociais que
implicam obrigacbes de provisdo por parte dos poderes publicos. Dentro deste
cenario, 0 uso da expressdo “garantia constitucional” na doutrina constitucionalista
assume dois sentidos distintos. De um lado, serve para denominar a garantia dos

direitos fundamentais. De outro, relacionado a medidas de excecdo para a
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preservacao da federacéo, do Estado e da democracia brasileira, como a intervencao,
o estado de defesa e o estado de sitio (FERRAJOLI, 2013a, p. 187).

O conteudo de um direito fundamental € um bem juridico da vida, como a vida,
a liberdade fisica, a liberdade de pensamento, a honra, a saude etc. No entanto,
algumas normas foram criadas para proteger de forma indireta aqueles direitos
fundamentais. Tais normas sdo denominadas garantias fundamentais (BRANCO,
2020, p. 168). Por meio das garantias fundamentais, o cidad&o pode buscar a protecao
estatal aos seus direitos ou 0s meios processuais para a sua protecdo (CANOTILHO,
2003, p. 396). Sdo exemplos de garantias fundamentais o habeas corpus, que visa
proteger a liberdade fisica, o habeas data, que visa proteger a liberdade de
informacdo, o mandado de seguranca, que visa proteger o individuo ou uma
coletividade contra uma ilegalidade ndo amparada pelas duas garantias anteriores, 0
principio da anterioridade penal, que visa proteger a liberdade fisica, dentre outras

garantias espalhadas no texto constitucional.

Carl Schmitt estabelece uma distingao entre direitos fundamentais e garantias
institucionais. As garantias sado instrumentos juridicos para a tutela de uma instituicdo
constitucional ou direito fundamental. (SCHMITT, 1996, p. 175). Pode ser indicada
como exemplo a proibicdo de tribunal de excecao (SCHMITT, 1996, p. 176), que visa

garantir o direito ao juiz natural.

Ha garantias institucionais que atribuem direitos subjetivos a determinadas
pessoas, como é o caso da estabilidade dos servidores publicos, que serve como uma
protecdo para a sociedade de que o servidor atue em prol da sociedade, por um lado,
e por outro, da ao servidor direito de pleitear a protecdo desta estabilidade em juizo,
quando for violada. (SCHMITT, 1996, p. 177)

O casamento, a familia??, a propriedade e o direito sucessoério também podem
ser enumerados como instituicdes do direito privado que nao podem ser extintas pelo
legislador (PIEROTH; SCHLINK, 2012). Tais instituicdes, consagradas pela

22 “*Havendo a transferéncia, de oficio, do cénjuge da impetrante, empregado da Caixa Econ6mica
Federal, para a cidade de Fortaleza/CE, tem ela, servidora ocupante de cargo no TCU, direito liquido e
certo de também ser removida, independentemente da existéncia de vagas. [...] O entendimento ora
perfilhado descansa no regago do art. 226 da CF, que, sobre fazer da familia a base de toda a
sociedade, a ela garante "especial protecdo do Estado". Outra especial protecdo a familia ndo se
poderia esperar sendo aquela que garantisse a impetrante o direito de acompanhar seu cénjuge, e,
assim, manter a integridade dos lagos familiares que os prendem. (STF, MS 23.058, rel. min. Ayres
Britto, j. 18-9-2008, DJE de 14-11-2008).
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Constituicao, trazem consigo valores caros a sociedade e que devem ser respeitados,
mas que também criam direitos subjetivos aos individuos, que podem ser pleiteados
individualmente, como o direito de constituir uma familia, o direito de adquirir

propriedade e o direito a transmisséo hereditaria.

Também ha garantias que nao criam direitos subjetivos, ou seja, nao
possibilitam que uma pessoa busque em juizo a tutela de um interesse individual,
como a autonomia universitaria, que dé a sociedade instrumental para a liberdade da
ciéncia. (SCHMITT, 1996, p. 177)

“La garantia de todo derecho fundamental auténtico se dirige, si bien con
distinto grado de eficacia, 1) a los 6rganos competentes para revisar la
Constitucién, de manera diversa por cierto, segin que actden como titular de
la facultad constitucionalmente conferida de revisar la Constitucion, o como
titular de la facultad de realizar actos apdcrifos de soberania; 2) a los 6rganos
competentes para dictar leyes ordinarias, y 3) a las restantes autoridades del
Estado, sobre todo al llamado Ejecutivo”. (SCHMITT, 1996, p. 182)

Para Carl Schmitt, a garantia de um direito fundamental tem como
destinatarios: a) o constituinte derivado — no exercicio do poder de reforma da
Constituicao; b) o legislador, ao criar leis ordinarias, para impossibilitar a extincdo do
referido direito ou a perda de sua eficacia; e c) as demais autoridades estatais, em
especial as integrantes do Poder Executivo. (SCHMITT, 1996, p. 182) Podem incluir
nesta lista o juiz que, no exercicio da fungéo jurisdicional, devera observar o contetdo

do direito fundamental sub judice e lhe garantir eficacia.

Embora Carl Schmitt utilize expressdes distintas: instituto, para figuras do
direito privado e instituicbes, para figurar do direito publico, neste trabalho seréo
tratados de forma indistinta. A liberdade de imprensa, que é consagrada por Varios
dispositivos da Constituicdo (CR/88) no art. 5°, IX?3, XIV?4 e art. 220,%° deve ser vista
como o resultado para a sociedade e ndo como um instituto de direito publico ou de
direito privado (PIEROTH; SCHLINK, 2012).

As garantias institucionais tém por finalidade preservar instituicbes, que

embora possam sofrer mudancas no ambito legislativo, ndo podem ser esvaziadas ou

23 Liberdade de manifestacdo do pensamento.
24 Direito de acesso a informacéo.
25 Liberdade de imprensa, propriamente dita.
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extintas. Tais garantias protegem direitos subjetivos apenas de forma indireta, mas de

todo modo reforcam a protecéo aos direitos fundamentais (BRANCO, 2020, p. 171).

Para a tutela de direitos sdo necessarios instrumentos juridicos capazes de
fazer cessar a lesdo a direitos negativos ou a impor acdes estatais para obrigar o
Poder Publico a agir no desenvolvimento e implementacéo de politicas publicas para
que tais direitos sejam desfrutados pelos individuos ou que as prestacdes

correspondentes sejam disponibilizadas a sociedade, no caso de direitos positivos.

As politicas publicas sdo um instrumento para a efetivagdo dos direitos
fundamentais, particularmente os direitos sociais. Estes direitos geram para o0s
individuos a expectativa de garantias positivas por parte do Estado, por meio de acées
do governo para garantir a satisfacdo completa dos direitos basicos e essenciais de
cada pessoa, bem como direitos difusos, como um ambiente equilibrado, a
biodiversidade e o desenvolvimento sustentavel. Estes ultimos, ademais, requerem
do Estado medidas para sua protecédo, inclusive em beneficio das futuras geracdes
(PAMPLONA et al., 2020, p. 144).

Sem tais instrumentos, os direitos fundamentais correm o risco de se tornarem
férmulas vazias, tendo em vista que no caso de sua violacdo ndo havera formas de

proteger os interesses dos seus titulares.

N&o obstante a tutela dos direitos individuais, houve a necessidade de se
reconhecer que determinados direitos, mesmo de cunho individual, fossem tutelados
para que a coletividade se beneficiasse. O tema serd tratado nas linhas que se

seguem.
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2 DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS PARA ALEM DO INDIVIDUO

Alguns bens juridicos sdo muito preciosos para a sociedade, para terem a sua
protecdo limitada no ambito individual, como a liberdade de expresséo, a vida, a
ciéncia®®, a cultura, a liberdade profissional etc. Os direitos fundamentais expressos
no ordenamento juridico foram complementados por outros direitos do status positivo.
O Estado teve que reconhecer a sua responsabilidade para a conservacao desses
valores caros a sociedade, por meio de novas func¢des dos direitos fundamentais
(PIEROTH; SCHLINK, 2012).

Portanto, para além da tutela dos interesses individuais, os direitos
fundamentais também possuem fungBes que visam a tutela dos interesses da
coletividade, da sociedade como um todo. A conducédo (ou reconduc¢éo) da sociedade
a uma justa dimensao ou ao bem comum (ZAGREBELSKY, 2011, p. 85).

Percebeu-se que “o desenvolvimento de novas dimensdes de efeito afigura-
se légico, sempre que a mera defesa face ao Estado ingerente nao seja suficiente
para garantir o sucesso dos direitos fundamentais”. (MICHAEL; MORLOK, 2016, p.
412).

Embora a Lei Fundamental ndo liste explicitamente os direitos sociais e
econdmicos, o Tribunal Constitucional Federal Alem&o tem interpretado esse principio
como base para uma “compreensdo socialmente enriquecida” dos direitos
fundamentais liberais. Isso significa que os direitos fundamentais ndo sao apenas
limitacdes ao poder estatal, mas também obrigam o Estado a agir para proteger os
individuos contra ameacas aos seus direitos por parte de terceiros ou

desenvolvimentos sociais.

26 \Veja julgamento do Supremo Tribunal Federal a respeito: “[...] A compatibilizacdo da liberdade de
expressdo cientifica com os deveres estatais de propulsdo das ciéncias que sirvam a melhoria das
condicdes de vida para todos os individuos. Assegurada, sempre, a dignidade da pessoa humana, a
CF dota o bloco normativo posto no art. 5° da Lei 11.105/2005 do necessario fundamento para dele
afastar qualquer invalidade juridica (ministra Carmen Ldcia). [STF, Pleno, ADI 3.510, rel. min. Ayres
Britto, j. 29-5-2008]".
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Esses deveres de protecao, decorrentes dos direitos fundamentais classicos,
bem como dos direitos fundamentais pés-liberais ou objetivos do Estado, sdo uma
tentativa de adaptar a Constituicdo aos problemas que ndo eram identifichveis no
momento de sua promulgacao. Essa interpretacéo dindmica dos direitos fundamentais
permite que a Constituicdo continue relevante e eficaz na protecao desses direitos em
uma sociedade complexa (GRIMM, 2016, p. 25).

Nas préximas linhas seréo tratadas novas fung¢des dos direitos fundamentais,

que surgiram a partir de uma construcdo da doutrina e da jurisprudéncia.

2.2 COMPETENCIA NEGATIVA DO ESTADO

O Estado de Direito pressupde a atuacao estatal dentro dos limites impostos
pelo Direito. Ao se partir do principio da legalidade administrativa, o Estado somente
podera atuar dentro das competéncias definidas pela lei ou pela propria Constituicao.
E ndo se deve pensar apenas em regras de competéncia (positiva) do Estado, mas
se determinados direitos (fundamentais) foram consagrados aos seus respectivos
titulares, ndo é licito ao Estado atuar de modo a provocar violacdes ou ameacas a
esses direitos. Assim, a consagracdo de direitos fundamentais como direitos
subjetivos, pressupde a imposicdo de competéncias negativas ao Estado (HESSE,
2009, p. 36).

A titulo de exemplo, veja a seguinte regra constitucional “a lei ndo prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (art. 5°, XXXVI, CR/88).
Embora o Congresso Nacional (Unido) tenha plena competéncia para tratar dos mais
diversos assuntos inseridos o art. 22, CR/88, nenhuma de suas leis podera retroagir
para afetar o direito adquirido ou o ato juridico perfeito ou a coisa julgada. Portanto,
um direito subjetivo conferido aos individuos e que pode ser requerida a sua tutela

jurisdicional, também é uma proibigéo ao Estado legislador (competéncia negativa).

E isto ndo acontece apenas com direitos individuais ou de primeira geracgao.
Tome-se como exemplo o direito a saude, previsto no art. 6° e 196, CR/88. Para a
concretizacdo do direito a saude, a Constituicdo determina que sejam promovidas
politicas publicas voltadas ndo s6 ao tratamento, mas a reducao de riscos de doencas.

A proibicédo de retrocesso que tanto € tratada pela doutrina de direitos fundamentais é
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um exemplo de competéncia negativa estatal. Ora, a constituicdo prevé o Sistema
Unico de Saude (art. 198), que n&do poderia ser simplesmente extinto por obra do

legislador.

2.3 VALORES OBJETIVOS DA SOCIEDADE

Além da funcéo de protecao contra interferéncias estatais na esfera privada,
os direitos fundamentais podem ser reconhecidos, sob o ponto de vista axioldgico,
como a expressdo de valores elementares e superiores de um determinado
ordenamento juridico (NASCIMENTO, 2016, p. 80).

Para Rudolf Smend, os direitos fundamentais ndo sao simplesmente normas
escritas, mas sdo uma expressdo dos valores e crencas mais profundos de uma
sociedade. Ele acreditava que a compreensao dos direitos fundamentais deve levar
em consideracao a histdria e a cultura de uma sociedade, bem como suas tradi¢cdes
e valores. Esta comunidade de valores néo € questionada pelas lutas politicas, tendo

em vista que sdo um elemento de integracdo da sociedade (SMEND, 1985b, p. 87).

Esta concepcéo € interessante do ponto de vista hermenéutico, tendo em vista
gue para Smend, os direitos fundamentais tém uma relacéo direta com as finalidades
do Estado.

Essa afirmacéo sugere que o Estado ndo pode ser entendido simplesmente
como a soma de seus elementos individuais, mas deve ser visto como uma unidade
indivisivel que é moldada pela concretizacdo de valores substantivos em contextos
histéricos especificos (SMEND, 1985b, p. 95).

Em outras palavras, o Estado nédo pode ser reduzido aos seus componentes
individuais, como a estrutura governamental, as leis e as instituicbes. Em vez disso, é

um todo maior que é influenciado por fatores como valores culturais, tradicoes

histdricas e circunstancias politicas especificas.

E interessante a construcdo realizada pelo Luigi Ferrajoli a respeito dos
denominados bens fundamentais. Tratam-se dos objetos dos direitos fundamentais,

gue muitas vezes séo considerados a partir da perspectiva de um direito subjetivo,
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mas que representam grande interesse para a coletividade (FERRAJOLI, 2013a, p.

734). O assunto sera tratado adiante, no capitulo 3 nesta Parte I

Isso implica que, para entender o Estado como uma totalidade, é necessario
analisa-lo em seu contexto histérico e cultural especifico, levando em consideracéo

as forcas que moldaram sua formacéao e evolucéao.

Essa afirmacdo sugere que a definicAdo da substancia de um direito
fundamental depende da compreensao do valor que ele representa e como esse valor
se enquadra na ordem subjacente de valores da sociedade. Isso requer uma

compreensao intuitiva e académica do significado desses valores.

Além disso, a definicdo de valores fundamentais pode mudar ao longo do
tempo, com a influéncia de novas ideias e mudancas culturais. Isso significa que as
interpretagcdes dos direitos fundamentais podem ser influenciadas por conceitos de
valor transitérios e em constante mudanca, o que pode levar a mudancas na

compreensao e aplicacao desses direitos.

Em resumo, a definigdo da substancia de um direito fundamental requer uma
compreensao intuitiva e académica dos valores que ele representa e como eles se
encaixam na ordem subjacente de valores da sociedade. No entanto, essas definicbes
podem mudar com o tempo e ser influenciadas por conceitos de valor em constante
mudanca (BOCKENFORDE, 2017b, p. 278).

O apelo a um sistema de ponderacédo e hierarquizagéo de valores pode ser
problematico, porque pode obscurecer os fundamentos reais das decisdes sobre o
peso relativo e a classificacdo dos valores. Ao invés de fornecer justificativas
adequadas para essas decisdes, esse sistema pode dar uma aparéncia de
racionalidade as decisoes e libera-las da necessidade de justificacdo adequada. Além
disso, o sistema de ponderacdo e hierarquizacdo de valores pode servir como um
disfarce para decisdes arbitrarias e subjetivas, conhecidas como decisionismo, que

sdo tomadas sem base em uma justificacdo adequada.

Em termos praticos, isso significa que os juizes ou intérpretes que utilizam um
sistema de ponderacao e hierarquizacao de valores podem acabar tomando decis6es
baseadas em suas proprias preferéncias pessoais, ao invés de fundamenta-las em

principios juridicos claros e justificaveis. Como resultado, essas decisdes podem ser
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guestionaveis e fragilizar a legitimidade e a confianca no sistema juridico
(BOCKENFORDE, 2017b, p. 280).

Embora o sistema de ponderacgé&o e hierarquizagéo de valores possa parecer
racional e justificavel em teoria, ele pode ser problematico na préatica, ao permitir
decisfes arbitrarias e subjetivas, o que prejudica a legitimidade das decisées (NEVES,

2022, p. 45). Neste sentido, € interessante 0 ensinamento:

O profissional do Direito, ao construir solu¢des para 0s casos, tem um dever
analitico. Ndo bastam boas intenc¢des, ndo basta intuicdo, nao basta invocar
e elogiar principios; € preciso respeitar o espaco de cada instituicao,
comparar normas e opcdes, estudar causas e consequéncias, ponderar as
vantagens e desvantagens. Do contrario viveremos no mundo da
arbitrariedade, néo do Direito. (SUNDFELD, 2014, p. 206).

Ha que se fazer uma distingdo entre principios e valores. Os principios,
enquanto normas juridicas de grau mais abstrato, possuem o carater de
obrigatoriedade. Se as normas forem validas, os seus destinatarios séo obrigados a
cumpri-las. Os valores possuem o carater teleoldgico, ou seja, estao relacionados a
uma finalidade especifica. Eis a principal diferenca entre os principios e os valores
(ALEXY, 2015, p. 153). Esses valores sdo, em verdade, preferéncias de determinado

grupo social, para atingir um determinado fim.

Os valores séo conceitos subjetivos que atribuimos a coisas ou situacdes com
base em crencas, experiéncias e perspectivas individuais. Eles sdo expressos por
meio de julgamentos valorativos, que refletem nossas preferéncias pessoais em
relacdo a determinados bens ou situagdes. Portanto, a concordancia a proposicoes
valorativas pode ser maior ou menor, dependendo de quéo fortemente se valorizam
certos bens ou situacdes (HABERMAS, 2003, p. 316).

A identificacdo dos direitos fundamentais com uma ordem objetiva de valores
geraria um esvaziamento do carater normativo desses direitos (NASCIMENTO, 2016,
p. 88). Portanto, tratar direitos fundamentais como valores caros a sociedade nao
basta e ndo é aconselhavel para a sua identificacdo. Assim, ha se dar continuidade a
investigacdo a respeito das funcdes das normas consagradoras de direitos

fundamentais.
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2.4 O DIREITO A LUZ DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A funcdo defensiva dos direitos fundamentais contra as ingeréncias do
Estado, como ja se disse, foi percebida como insuficiente desde o Século XIX, para

dar resposta aos problemas existentes na sociedade.

Em um sistema normativo-constitucional é légico presumir a supremacia da
Constituicdo sobre quaisquer outras normas do sistema, assim como sobre todos 0s
poderes constituidos. A Lei Fundamental Alema dispde o seguinte: “Art. 1°, n° 3. Os
direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente
aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario.” Apesar de nao
haver disposicdo equivalente na Constituicdo brasileira, o Estado se submete a lei
(principio da legalidade) e ha um sistema de controle de constitucionalidade,
preventivo e repressivo (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 384). Portanto, ndo ha como
sustentar de forma séria que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario estariam

imunes aos comandos constitucionais.

Além disto, a eficacia imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, CR/88)
impbe uma vinculacdo de todos os 6rgdos e entidades estatais aos direitos
fundamentais. A auséncia de disposicdo equivalente ao art. 1°, n° 3. da Lei
Fundamental Alema néo é impedimento para esta conclusdo (NASCIMENTO, 2016,
p. 141).

Quando uma norma-principio esta presente, h4 uma indicacdo para o
intérprete agir de forma favoravel, ou seja, tanto a Administracdo Publica, quanto o
Legislativo, o Judiciario e outros 6rgdos em suas areas de atuacédo devem cumprir a
Constituicao. Se essa afirmacéo for correta, cada um desses 6rgaos tem a obrigacao
legal de assegurar que essa nhorma seja implementada dentro dos limites legais que
Ihes sédo atribuidos (FIGUEIREDO, 1996).

Ja foi dito neste trabalho que a consagracéo de direitos fundamentais impoe
competéncias negativas ao Estado, tendo em vista que com a atribuicdo de direitos
aos individuos, surgem simultaneamente limites & atuacdo estatal. Além deste
aspecto subjetivo, pode-se perceber que a vinculacdo do Estado aos direitos

fundamentais provoca este dever de protecao de forma objetiva, por meio de acdes e
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procedimentos a serem realizados independentemente de um interessado buscar a

tutela estatal.

E por esta razdo que doutrina e jurisprudéncia reconhecem a técnica da
interpretacdo conforme a constituicdo, para se assegurar, por via interpretativa, a

prevaléncia do texto constitucionais. Como se Vé:

A interpretagdo conforme a Constituicdo € uma técnica interpretativa que
ajusta, harmoniza e corrige a lei com a Constitui¢éo, elegendo diante de uma
multiplicidade de modalidades interpretativas, aquela que deveria ser
considerada constitucional. (ABBOUD, 2016, p. 286)

Por meio da interpretacdo conforme a constituicdo, o Poder Judiciario
reconhece, dentre as possiveis interpretacdes a lei, aguela que esta adequada ao
enunciado normativo constitucional, sem que seja declarada a nulidade do texto legal.
Como um desdobramento disto, a jurisprudéncia e doutrina aleméas desenvolveram a
nocédo de interpretacdo conforme os direitos fundamentais (PIEROTH; SCHLINK,
2012).

A expressao "for¢ca normativa da Constituicdo", cunhada por Konrad Hesse,
refere-se a capacidade da Constituicdo de efetivamente impor normas e valores que
devem ser respeitados por todos os individuos e instituicdes do Estado. Isso significa
gue a Constituicdo ndo € apenas um documento simbdlico, mas sim um conjunto de
regras juridicas que tém o poder de orientar a acdo do Estado e dos cidadaos
(MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 155).

No entanto, € importante destacar que a Constituicdo ndo pode simplesmente
se apropriar de conceitos éticos ou morais sem levar em consideracao as discussoes
e os debates que ocorrem na sociedade sobre essas questdes. A interpretacdo da
Constituicdo deve estar sempre em consonancia com os valores e principios que sao

compartilhados pela sociedade como um todo.

Além disso, a afirmacéo ideologica de que o ser humano é o valor supremo
do direito constitucional esta presente na cultura ocidental, mas também esta presente
em muitas outras culturas e sistemas juridicos ao redor do mundo. Isso reflete a
importancia que € dada a protecao dos direitos e da dignidade humana em todas as
sociedades. Nesse sentido, a forga normativa da Constituicdo deve estar sempre

orientada pela protecdo dos direitos e da dignidade humana, independentemente das
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diferencas culturais e ideologicas que existem entre as diferentes sociedades e

sistemas juridicos.

2.5 FUNQAO DE PROTEQAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.5.1 A Constituicao limita a discricionariedade estatal

Os direitos fundamentais quando vistos de forma objetiva, podem ser
compreendidos como instrumento de protecéo pelo Estado. Nesta perspectiva, ha que
se reconhecer um dever de protecao aos direitos fundamentais imposto ao Estado,
independentemente de requerimento de um individuo, mas como forma de se garantir

a efetividade de tais direitos no ordenamento juridico e na vida em sociedade.

Como se pode perceber, o Estado brasileiro, por meio dos enunciados
normativo-constitucionais, se comprometeu a proteger os direitos fundamentais. Por
esta razdo, pode-se dizer qgue em muitos casos em que se reconhece a
discricionariedade estatal, em todos os niveis, politico (legislativo e executivo), judicial,
controle (exercido por meio de 6rgdos de controle interno e externo) e administrativo,
h& limites & margem de liberdade conferida aos agentes publicos, em razao daqueles

COMpPromissos.

Neste contexto, o direito fundamental a boa administracdo, ao estabelecer
obrigacdes juridicas no amago do exercicio da discricionariedade, atua como um limite
além da mera arbitrariedade, além de orientar os gestores publicos na tomada de
decisfes. Portanto, esse direito se constitui como um instrumento Util no controle
administrativo, ao garantir os direitos e interesses dos cidadaos, tanto individuais
quanto coletivos. (PONCE SOLE, 2014, p. 36)

2.5.2 Protecgéo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais

E verdade que os direitos fundamentais ndo tém o seu espectro normativo
completo no texto constitucional, a exemplo do que acontece com o direito de
propriedade, previsto no art. 5°, XXII, CR/88 e limitado o seu exercicio a sua fungéo
social (art. 5°, XXIll, CR/88). No entanto, o Cddigo Civil (CC/2002) inicia a sua
regulamentacdo no art. 1.228, para estabelecer os poderes inerentes a propriedade

(usar, gozar, dispor e reaver a coisa).
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E na legislacdo infraconstitucional que os direitos fundamentais s&o
conformados. E dai que surge a preocupacio de que a regulamentac&o legal possa
restringir direitos fundamentais. Ora, a partir do momento em que um determinado
direito recebe regulamentacéo juridica, hd uma evidente limitagdo ao seu exercicio,

ainda que minima.

O art. 19, n° 2 da Lei Fundamental Alema estabelece uma protecéo ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais: “Em nenhum caso, um direito fundamental
podera ser violado em sua esséncia’. O dispositivo constitucional visa criar uma
barreira para que as limitacdes legislativas ndo inviabilizem os direitos fundamentais,
ou porque a limitagéo ocorre por motivo insuficiente, por ser desproporcional (HESSE,
1998, p. 266).

Deve-se observar que o nucleo essencial de um direito fundamental diz
respeito tanto ao aspecto subjetivo do direito quanto ao seu aspecto objetivo, como
funcado de conservar a vida social em seu conjunto (HESSE, 1998, p. 268). Ha que se
ter em mente que uma vez consagrado como direito fundamental, embora seja dado
ao legislador um poder discricionério para regular juridicamente aquele direito, o seu
nacleo essencial, ou seja, o seu conteudo minimo, é retirado da esfera de
disponibilidade do legislador, tendo em vista que este ndcleo se torna intangivel
(ALCALA, 2003, p. 181). Pode-se dizer que esta vinculacdo aos direitos fundamentais

provocou uma limitagdo da liberdade material do legislador (SARLET, 2018, p. 386).

Segundo Niklas Luhmann, devido ao declinio dos pressupostos ontologicos
da filosofia, o conceito de esséncia se tornou uma “férmula vazia”, o que torna a
limitacdo do contelddo essencial praticamente inatil. A esséncia da esséncia é
desconhecida e apenas 0 consenso alcancado na discussao do dogma e a forca de
direito das decisdes dos tribunais constitucionais podem fornecer algum auxilio
(LUHMANN, 2010, 146-147).

No entanto, Konrad Hesse ensina que:

[...] a proibicéo de limitagBes desproporcionais efetua também uma protecao
absoluta do “nucleo essencial” dos direitos fundamentais, naturalmente, sob
0 pressuposto, que proporcionalidade seja entendida ndo s6 no sentido de
uma mera perseguicdo de uma finalidade econbmica, mas que a
admissibilidade de tal perseguicdo de uma finalidade, exatamente, também
seja aferida ao direito fundamental a ser limitado. (HESSE, 1998, p. 267-268).
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Portanto, Konrad Hesse admite a limitacdo a direito fundamental,
desde que justificada de forma proporcional a uma finalidade e que esta seja

compativel com a finalidade do direito fundamental.

Como adverte José Carlos Vieira de Andrade, sempre é possivel que o
legislador invoque uma finalidade ficticia para a limitacdo de direitos e, com isto,

ocorrer violacdo ao seu nucleo essencial (ANDRADE, 2001, p. 295).

Além do texto constitucional alem&o, pode-se ver a tutela do nucleo essencial

dos direitos fundamentais na Constituicdo Espanhola de 1978:

Artigo 53
1. Os direitos e liberdades reconhecidos no Capitulo segundo do presente
Titulo vinculam a todos os poderes publicos. S6 por lei, que em todo caso
devera respeitar o seu contelido essencial, se podera regular o exercicio de
tais direitos e liberdades, que se tutelardo de acordo com o previsto no artigo
161, 1, a).

Com disposicédo semelhante, a Constituicdo Portuguesa de 1976 estabelece

0 seguinte:

Artigo 18.°

Forga juridica

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢cdes limitar-se ao
necessario para  salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter
geral e abstrato e néo podem ter efeito retroativo nem diminuir a extenséo e
0 alcance do contetdo essencial dos preceitos constitucionais.

A vinculagdo do legislador aos direitos fundamentais é consequéncia do
fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo das normas
constitucionais sobre todo o ordenamento juridico. Isto ndo se limita a observancia
das normas constitucionais durante a atividade legislativa, mas também quando o
Poder Legislativo edita leis com o fim de eliminar disposi¢des infraconstitucionais (ou
nao recepcionadas pela nova Constituicdo ou por emenda constitucional) ou em
atendimento a um mandamento constitucional para complementar a eficacia de suas
normas (SILVA, 2011, p. 43-44).
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N&o ha dispositivo equivalente na Constituicdo brasileira. No entanto, ndo se
pode dizer que ndo exista no ambito da CR/88 protecdo ao nucleo essencial dos

direitos fundamentais.

Embora o legislador possa impor limitagbes aos direitos fundamentais, é
importante ressaltar que ele préprio esta sujeito a esses direitos. Na verdade, o art.
59 8§ 1° da CR/88 estabelece uma proibicdo clara de leis que violem os direitos
fundamentais, o que significa que ndo apenas a criacdo de leis € passivel de revisdo
judicial, mas também as suas consequéncias. Esse papel de revisdo € atribuido ao

Poder Judiciario, que atua como jurisdi¢cao constitucional (SARLET, 2018, p. 386).

Os direitos fundamentais vinculam o legislador ao proibir a edicdo de leis
contrarias a estes direitos, garantias e liberdades (competéncias negativas), assim
como imp&em ao legislador uma atividade positiva, no sentido de promover reformas
legislativas para a revogacao de normas inconstitucionais, bem como a criacao de leis

possibilitar maior concretizacdo daqueles direitos (CANOTILHO, 2003, p. 440).

Se néo é possivel extinguir direitos fundamentais via emendas constitucionais,
tendo em vista a sua caracterizacdo como clausula pétrea (art. 60, § 4°, CR/88), como
seria possivel a restricdo de um direito fundamental ao extremo, ao ponto de esvazia-

lo ou uma restricdo com motivo insuficiente e desproporcional?

Como se pode perceber, apesar de ndo haver norma expressa de protecao
ao nucleo essencial dos direitos fundamentais na Constituicdo brasileira, a referida
tutela pode ser compreendida como decorrente da eficacia imediata dos direitos
fundamentais (art. 5°, § 1°), bem como pela consagracao de clausulas pétreas, com a

vedacdo de extincdo de direitos fundamentais (art. 60, § 4°).

2.5.3 Dever de protecéao

A tutela dos direitos fundamentais € garantida pela Constituicdo, que
estabelece protecédo para as diversas manifestacoes do comportamento e da condi¢ao
humana, como a integridade fisica e psicoldgica, bem como a liberdade de agir ou se
abster e a participacdo em instituicbes reguladas por normas. Esses direitos sao

definidos com esferas de protecéo especificas (STARCK, 2020, p. 37).
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Mas para impor o dever de protecdo ao Estado, este deve estar em uma
posicdo especial de garante daqueles direitos, como nos casos de atividades
humanas sujeitas ao poder de policia. A omissao estatal de impedir afetacdes a
direitos fundamentais deve ser juridicamente imputada ao Estado. Este dever estatal
permanece, ainda que a afetacdo a um direito fundamental seja promovida por um
particular no exercicio de outro direito fundamental. (MICHAEL; MORLOK, 2016, p.
413-414).

Pode-se perceber esta condicdo de garante do Estado nos fundamentos da
Republica (art. 1°), nos objetivos fundamentais (art. 3°), na defesa do consumidor (art.
5°, XXXII), na prestacdo de assisténcia juridica gratuita aos desprivilegiados
economicamente (art. 5°, LXXIV), na reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranca (art. 7°, XXII), inclusive com a
manutencdo de um sistema de fiscalizacéo das relacdes de trabalho (art. 114, VII). A
Unido poderé intervir nos estados-membros para assegurar a observancia dos direitos
da pessoa humana (art. 34, VII, b), assim como os estado-membro podera intervir em
seus municipios para garantir os investimentos minimos em saude e educacao (art.

35, 1ll), dentre outras situacdes.

A este respeito, vejam-se as disposi¢cdes do art. 23, CR/88, que estabelece as

competéncias comuns dos entes da federacao.

Em todos esses casos, cada ente da federacdo devera promover acdes para
o cumprimento destas tarefas em que se protegem bem juridicos de grande valor

(direitos fundamentais).

Em todo caso, o cumprimento do dever de protecdo estatal pode esbarrar em
um direito fundamental de outro individuo ou de determinado grupo. Assim, a protecao
de um direito pode representar a limitagéo de outro direito, o que deve ser tratado com
cautela, a partir do principio da proporcionalidade, com a andlise dos seus elementos:
a) adequacao; b) necessidade; c) proporcionalidade em sentido estrito. A limitagao
dos direitos fundamentais deve ser apropriada para garantir a protecdo do bem
juridico em questdo. Adicionalmente, deve ser considerada necessaria somente
guando n&o houver um meio menos restritivo capaz de alcancar o mesmo obijetivo.
Por fim, a limitacdo deve ser proporcional em sentido estrito, ou seja, ter uma
justificativa adequada e proporcional em relacdo a importancia e ao valor do direito

fundamental em questao.
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Ainda sob os efeitos da Quarta Revolucdo Industrial, com a atuacdo das
grandes empresas de Tecnologias da Informacgédo e Comunicacgao, o desenvolvimento
e difusdo de ferramentas de inteligéncia artificial, o tratamento e manipulagédo de
dados, a criagdo de modelos de negdécios cada vez mais criativos, tém trazido grandes

transformacdes no seio social.

Além disso, o desenvolvimento de novas técnicas em todos os campos do
conhecimento humano também pode oferecer riscos que ainda ndo se tem
conhecimento, e menos ainda a criacdo de salvaguardas de eventuais danos. Neste
contexto, é imperativo que o Estado intervenha para proteger a sociedade como um

todos, bem como os individuos que possam ser afetados por eventuais danos.

Como ensina Ferrajoli (2013a, p. 737), com o desenvolvimento da civilizacao,
surgem novos bens que passam a ser considerados essenciais para a humanidade,

aos quais o autor denomina bens fundamentais.

Na medida em que as capacidades tecnoldgicas para modificar e destruir o
meio ambiente avangam, VArios recursos naturais, que até recentemente eram
categorizados meramente como coisas — Como a agua, o ar e o equilibrio de biomas

— passam a ser vistos como fundamentais para a continuidade da espécie humana.

Atualmente, hd uma exigéncia de que esses elementos sejam assegurados a
todos como bens comuns, estabelecendo restricdbes sobre atividades privadas e

obrigac6es no ambito publico.

Ainda sobre o surgimento de novos bens, o desenvolvimento das Tecnologias

da Informacéo e Comunicacéo (TIC) fizerem surgir um novo tipo de bem: os dados.

Os algoritmos absorvem uma quantidade constante de dados sobre as
pessoas a cada segundo. Eles analisam os tipos de links que alguém clica, os videos
gue assistem até o fim e a velocidade com que pulam de uma coisa para outra. Eles
observam onde estdo quando realizam essas atividades, com quem estdo se
conectando pessoalmente e online, além de monitorar suas expressdes faciais e como
o tom da pele muda em diferentes situa¢cfes. Os algoritmos também registram o que
estavam fazendo antes de decidir comprar ou ndo alguma coisa e se votam ou
preferem se abster. Todas essas informacdes, e muitas outras, estdo sendo
comparadas a leituras semelhantes sobre a vida de milh6es de pessoas por meio de

uma extensa vigilancia (LANIER, 2018).
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Os dados pessoais sdo hoje o bem que alimenta o que Shoshana Zuboff

denominou Capitalismo da Vigilancia:

Os substanciais fluxos de receita da empresa fizeram as maiores mentes da
nossa época, em campos como inteligéncia artificial, estatistica,
aprendizagem de maquina, ciéncia de dados e analitica preditiva, convergir
para a area da predi¢cdo do comportamento humano conforme medido pelas
taxas de cliques: era um processo de adivinhacdo, mediado pelo computador,
e a respectiva venda (ZUBOFF, 2021).

Assim, o Estado n&o pode permanecer inerte, sem proteger esses bens
digitais que falam tanto sobre as pessoas, que séo capazes de dizer coisas tdo intimas

sobre os individuos que, por vezes, nem eles o sabem.

Ademais, com a evolucgao tecnoldgica, h4A um aumento na quantidade de bens
vitais produzidos pelo homem — como medicamentos indispensaveis e alguns
alimentos. O seu fornecimento como bens sociais é devido a todos, de acordo com
seus respectivos direitos sociais. I1sso se torna mais fundamental do que nunca em
um mundo contemporaneo, em que a sobrevivéncia se distancia cada vez mais de
uma condicdo natural e se aproxima de uma condigcdo socialmente construida
(FERRAJOLI, 20134, p. 737).

N&o se quer neste ponto impedir o desenvolvimento, nem desestimular a
busca de novas técnicas, com uso de menos recursos, mas se quer alertar que o
desenvolvimento econdmico e o empreendedorismo nao podem fazer sucumbir

direitos fundamentais, que o Estado se comprometeu tutelar.

O Estado tem o dever de proteger as instituicdes sociais que sao essenciais
para a existéncia dos direitos fundamentais e que também sao protegidas por eles.
Essa protecao deve ocorrer sempre que essas instituicdes ndo possam se manter por

si sO, ndo apenas em situacdes especificas, mas de forma geral.

Mesmo nas relagbes de direito privado, em que se percebe condicdes
desiguais de uma das partes, cujos interesses juridico-fundamentais sao protegidos,
nao tem nenhuma possibilidade de defesa em relacéo a outra parte, o Estado tem o
dever de proteger o direito fundamental que ficou desamparado (PIEROTH; SCHLINK,
2012).

Mas ha que se fazer uma ressalva sobre esta concepcdo de Estado

subsidiario, quanto aos seus objetivos constitucionalmente estabelecidos. Se o
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objetivo for dar sustentacdo ao desenvolvimento ja alcancado, a subsidiariedade
estatal pode atender a esses objetivos, com a manutencéo do status quo. No entanto,
se 0 que se deseja é a obtencdo do desenvolvimento, a atuagéo estatal deve ser no
sentido de incentivar a eliminacdo das circunstancias de desigualdade social,
instabilidade politica, ameaca a democracia e distribuicdo inadequada de renda,

comuns em contextos de desenvolvimento tardio (GABARDO, 2018, p. 103).

Nas situacdes acima indicadas, a Administragdo Publica devera atuar para a
protecdo dos direitos fundamentais e, em muitos casos, a margem de
discricionariedade sera reduzida a zero, diante a imperatividade da acéo protetiva
estatal (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 415). Imagine-se que € marcada uma passeata
nas ruas da cidade, tendo como objetivo o protesto da populagdo contra a corrupgao
no governo. As autoridades competentes pela seguranca publica deverao realizar um
planejamento adequado para criar um aparato de seguranca para o0 bem dos
manifestantes (direitos de reunido, direito & manifestacdo do pensamento, direito a
vida e a incolumidade fisica), para as pessoas que ndo participardo do movimento
(direito a vida e a incolumidade fisica, direito de circulagédo) e para a seguranca dos

bens publicos e privados.

Portanto, a eficacia dos direitos fundamentais vincula a atuacdo da
Administracdo Publica, para a sua protecdo, bem como de determinados bens, que
sdo objeto daqueles direitos. Neste contexto da necessaria protecao estatal, ha que
se considerar a nog¢ao de patriménio publico de forma mais ampla, para alcangar bens
gue sao necessarios a garantia de uma vida digna e feliz, como resultado de politicas
publicas que proporcionem o desenvolvimento da personalidade dos individuos
(GABARDO, 2018, p. 106).

2.5.4 Protecgéo pela participagéo

Outra forma de manifestacao da dimensao objetiva dos direitos fundamentais
e, em particular, para a protecdo desses direitos € pela garantia do direito a
participacdo em instituicdes publicas e privadas.

bY

O direito a igualdade na participacdo frequentemente se torna um direito
processual, quando ha varios interessados envolvidos. Nesses casos, € necessario

conceder oportunidades iguais e avaliar e considerar justamente as qualificacdes no
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mesmo procedimento. Esse procedimento deve ser leal e, se for importante o
suficiente, deve ser regulado por uma norma juridica. E crucial que as posi¢ées do

individuo sejam protegidas durante o procedimento.

Uma forma de manifestacdo desta protecao é por meio do concurso publico
para acesso a cargos publicos de provimento efetivo (art. 37, 1l, CR/88). Como ha
varios interessados para 0 ingresso no servico publico, deve ser realizado um
concurso de provas, ou provas e titulos, de acordo com a complexidade do cargo,
para a selecdo dos melhores candidatos, por meio de critérios objetivos. Assim é

garantida a igualdade de condi¢Bes, sem a concessao de privilégios pessoais.

O procedimento licitatorio também é uma manifestacao da protecao do direito
de contratar com a Administracdo Publica em igualdade de condi¢cbes. Quaisquer
interessados podem patrticipar, desde que atendidas as condi¢des de habilitacéo e as
propostas dos licitantes sdo julgadas por critérios objetivos. Assim é garantida a

observancia do principio da impessoalidade.

O direito a participacdo reconhecido nos conselhos deliberativos € uma forma
de abertura da Administracdo Publica a sociedade. Veja-se o exemplo dos conselhos
de saude em todos os niveis da federacdo, em que a sua composicdo paritaria
possibilita que usuarios, prestadores de servigo e o poder publico discutam acgbes e
aplicacdo de recursos nesta politica publica tdo importante (direito fundamental a

saude).

No ambito dos regimes préprios de previdéncia, € exigida a composicado de
conselhos deliberativos (conselho fiscal e conselho de previdéncia) com a participacao
de segurados (ativos e inativos), por meio de representantes. Assim, 0s interessados
escolhem seus representantes para atuarem de forma ativa nas delibera¢gdes que a

Administragcdo Publica afete a sua esfera de direitos.

Estes s@o apenas alguns exemplos de participacdo da sociedade nas
deliberagbes da Administracdo Publica, que possibilitam a tutela de direitos

fundamentais.
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2.5.5 A protecéo jurisdicional

Como foi dito anteriormente, a forca normativa dos direitos fundamentais
vincula todos os poderes estatais, inclusive o Poder Judiciario. Sem a manutencao de
orgaos jurisdicionais ndo seria possivel a protecdo adequada dos direitos.

De nada adiantaria um texto constitucional sofisticado, com a consagracao de
direitos fundamentais, se o Poder Judiciario ficasse vinculado a legalidade estrita do
Século XIX: leis arbitrarias poderiam ser promulgadas para limitar direitos
fundamentais e tais direitos continuariam a ser interpretados a partir das disposicoes

legais. Tudo estaria perdido.

Os 6rgéaos jurisdicionais séo o reflugio daqueles que se acham ofendidos em
seus direitos pelos poderes constituidos ou por particulares. O Poder Judiciario tem

um importante papel na concretizag&o dos direitos fundamentais.

A exemplo disto, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que viola o0 nucleo
essencial da dignidade da pessoa humana a omissdo do Estado na prestacdo de
servigcos de assisténcia a salude de pessoas portadoras de transtornos mentais. No
caso em tela, a Unido ajuizou acdo tendo em vista a transferéncia de recursos federais

para o estado do Pard, que se omitiu da prestacao dos servigos (BRASIL, 2017).

Como se pode ver, os proprios 6rgdos jurisdicionais estdo vinculados a
Constituicao e aos direitos fundamentais, como limite material de suas decisdes, mas
também atuam no controle de constitucionalidade (difuso e concentrado) dos atos dos
outros poderes (Legislativo e Executivo), para que se possa garantir a coeréncia e
unidade do ordenamento juridico. E de suma importancia o papel dos juizes e tribunais

na interpretacéo e aplicacédo do direito a luz dos direitos fundamentais.
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3 TEORIA DOS BENS FUNDAMENTAIS
3.1 A ESFERA DO INDECIDIVEL

Até o presente momento foram apresentados os direitos fundamentais sob
suas dimensdes e funcbes na ordem juridica. Mas ha uma categoria juridica que
merece atencéo do estudioso do Direito que, a0 menos em um primeiro momento, nao

parece contemplado no estudo dos direitos fundamentais.

O constitucionalismo, em sua historia, relaciona-se com a progressiva
expansdo da esfera publica dos direitos e das funcbes de garantia que o0s
acompanham. Essa historia ndo é puramente tedrica, mas sim social e politica, tendo
em vista que muitos esses direitos foram conquistados por meio de movimentos
revolucionarios, como as Revolu¢cdes Americana e Francesa, os movimentos do
Século XIX pelas constituicdes, as lutas operarias, feministas, ambientalistas e

pacifistas do Século XX.

Cada geracao de direitos pode ser equiparada a uma geracao de movimentos
revolucionarios, desde as primeiras revoltas contra o absolutismo real até as
constituicBes modernas, como a italiana e a aleméa, que surgiram como rejeicdo ao
fascismo e ao nacional-socialismo como pactos fundadores da democracia

constitucional.

Os direitos fundamentais ndo podem ser violados por nenhum grupo
majoritario, que ndo tem o poder de condenar uma pessoa sem provas, privar a
liberdade pessoal, os direitos civis, politicos ou deixar alguém morrer sem assisténcia
ou na miséria. Uma vez estabelecidos como normas, esses direitos proibem quaisquer

acOes que busquem prejudica-los ou reduzi-los.

A concepcéao formal e procedimental da democracia liberal fica invalidada
como um sistema baseado em regras que garantem a soberania politica da maioria e
a plena liberdade da economia de mercado. Embora a representacdo politica e a
autonomia negocial sejam normas formais que definem a producdo de decisbes
juridicas, os direitos fundamentais formam a chamada "esfera do indecidivel”, que
abrange proibi¢cdes correspondentes aos direitos de liberdade e as agcdes estatais dos
direitos prestacionais (FERRAJOLI, 2013a, p. 774-777).

A interagdo entre economia e direitos fundamentais é especialmente

importante ao considerar a globalizacdo das transacdes comerciais e financeiras.
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Embora a protecdo de direitos como a propriedade, a liberdade de empresa e a
autonomia privada ndo seja um problema, a situacdo se modifica quando esses
direitos sdo colocados acima dos outros e a economia de mercado se impde. Isso
pode levar a situagdes em que as leis nao sao capazes de proteger as liberdades dos
cidadaos (MONIZ, 2017, p. 25). Em razao disto, a consagracao ou o reconhecimento
de direitos como fundamentais € importante para salvaguardar determinados valores
ou bens juridicos de modo a possibilitar um equilibrio entre os interesses econémicos,

politicos e sociais, ndo apenas da sociedade atual, mas também das futuras geracgoes.

Mas a questdo que se coloca é se a consagracao de direitos fundamentais é
suficiente para proteger os valores e bens juridicos necessarios a sociedade. Como
os direitos fundamentais sdo ou uma expectativa de ndo lesdo ou uma expectativa de
prestacéo, que tém por objeto determinados bens, Luigi Ferrajoli (2013a, p. 370 e ss)

propde uma nova categoria juridica, a dos bens fundamentais.

Neste contexto, ganha relevancia a discussdo sempre atual entre a linha
limitrofe entre a esfera publica e a esfera privada. Isto se deve ao fato de que os
direitos fundamentais (primarios), compreendidos como direitos de que sao titulares
todos os individuos, indistintamente, pelo fato de serem pessoas ou cidadaos, terdo

incidéncia na esfera publica.

De acordo com a visdo de Habermas, a esfera publica serve como uma rede
eficaz para a troca de informagfes, pontos de vista e opinides. Nesse ambiente, as
correntes de comunicagao sao filtradas e organizadas, resultando na formacao de
opinides publicas agrupadas em torno de topicos especificos (HABERMAS, 2003, p.
92). Para Ferrajoli, a esfera publica engloba todas as circunstancias que pertencem a
todas as pessoas, ou que sao garantidas para proteger os interesses de todos ou que
nao surgem do exercicio dos direitos civis de autonomia (FERRAJOLI, 2013a, p. 759).

As duas definigdes nao sao excludentes, mas sim complementares. Enquanto
Ferrajoli se preocupa com o contetdo dos temas a serem tratados na esfera publica,
Habermas se refere ao locus para as discussbes dos referidos temas, com a

possibilidade de envolvimento de todos os interessados.
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3.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS PATRIMONIAIS

Antes de ser enfrentada a nova categoria juridico-constitucional dos bens
fundamentais, deve-se revisar a nocao de direitos fundamentais, proposta por
Ferrajoli. O conceito formal de direitos fundamentais, como aqueles direitos
reconhecidos como tais pela Constituicdo de cada Estado, ndo basta para responder
a questdo, diante de seu vazio de conteudo. O autor apresenta quatro diferencas

estruturais entre os direitos patrimoniais e os direitos fundamentais.

A primeira diferenga entre eles é que por um lado, os direitos de liberdade, os
direitos politicos e os direitos sociais sdo universais, ou seja, tais direitos tém como
titulares toda uma coletividade, seja de cidaddos ou de pessoas. Por outro lado, os
direitos patrimoniais sdo singulares, em relagcdo aos seus titulares. O titular de um

direito patrimonial o exerce com a exclusao de todos os outros individuos.

Em relacéo a propriedade, ha que se fazer uma breve digresséo. O direito de
propriedade pode ser qualificado como direito fundamental e como direito patrimonial.
Mas apenas o direito a propriedade € um direito fundamental, porque abrange a todas
as pessoas em igual medida. Ter direito a propriedade significa que o seu titular pode
adquirir um bem e, quando o fizer, podera exercer os poderes que integral o direito de
propriedade (usar, gozar, dispor e reaver a coisa). Este ultimo, direito de propriedade,
€ exercido com exclusividade apenas por aquele que adquiriu a coisa, com a exclusao

de todos os outros individuos, por se tratar de um direito patrimonial.

Os direitos fundamentais sdo interesses protegidos juridicamente como
interesses de todos e, portanto, possuem o valor de interesses gerais. Sua
universalidade e igualdade sobre eles tém um carater puramente l6gico, sem
determinar a natureza desses interesses ou a extensdo das classes de sujeitos
reconhecidos em diferentes ordenamentos como pessoas naturais, cidadaos ou como
capazes de agir (FERRAJOLI, 2013a, p. 687-688).

Ao assumir como objeto da igualdade da classe de seres humanos, trata-se
de uma igualdade juridica absoluta, apenas para se referir ao contetudo dos direitos
associados ao status de pessoa, independentemente da condi¢cao de cidad&o ou de

pessoa capaz de agir.

A segunda diferenca entre direitos fundamentais e direitos patrimoniais é que

estes sdo disponiveis, ou seja, podem ser livremente negociados por seus titulares,



120

enguanto os direitos fundamentais sao indisponiveis. Em razédo disto, a autonomia da
vontade ndo atinge os direitos fundamentais, assim como ndo é possivel a sua
acumulacdo. Em funcdo de sua indisponibilidade, os direitos fundamentais também
estdo a salvo tanto das decisdes politicas quanto da légica do mercado.

Os direitos fundamentais representam um limite ndo apenas para os poderes
publicos, mas também para a autonomia dos seus titulares, assim como ao mercado.
Em outras palavras, mesmo que se queira voluntariamente, ndo se pode dispor da
propria vida ou liberdade, para tornar o individuo algo menos do que uma pessoa
(FERRAJOLI, 2011, p. 22).

Enguanto os direitos patrimoniais sdo estabelecidos por normas hipotéticas,
ou seja, enunciados normativos que estabelecem uma hipGtese fatica no seu
antecedente e uma consequéncia no caso de a hipotese ser verificada (BOBBIO,
2001, p. 92-93), os direitos fundamentais estdo previstos em enunciados normativos
téticos, ou seja, aqueles que déo vida a situacdes ou estatutos juridicos ao serem
criadas (FERRAJOLI, 2013a, p. 400). Elas sao prescritivas teticamente, uma vez que
sdo compostas por situacdes ou status juridicos. Normas que estabelecem direitos
fundamentais (art. 5°, CR/88), normas penais que proibem determinados atos como
fatos tipicos e normas do Cddigo Civil que concedem capacidade juridica e para a

pratica dos atos da vida civil sdo exemplos de normas téticas.

Nessas situagdes, as normas nédo regulam, mas sao elas mesmas as
situacdes ou status que estdo associados a elas e que adquirem existéncia por causa
delas. As normas regulam os atos e comportamentos que sdo um exercicio legitimo
dessas situacfes ou status. Os atos que violam as proibicfes estabelecidas por elas
e as pessoas ou outras coisas qualificadas por elas, e ndo os direitos estabelecidos

por elas.

Uma diferenca formal entre os direitos patrimoniais e os direitos fundamentais
€ a sua orientacdo horizontal ou vertical nas relagbes juridicas. Os direitos
patrimoniais se referem a relagdes intersubjetivas civis, como as relagcfes contratuais,
casamento, divorcio, poder familiar etc. Os direitos fundamentais, por outro lado,
referem a relagdes publicas, ou seja, entre o individuo e o Estado. E importante
ressaltar que a democracia constitucional consiste nos direitos fundamentais, que séo
inscritos nas Constituicdes e funcionam como fontes de invalidagdo das leis que os

contrariem (FERRAJOLI, 2013a, p. 721). Essas normas estabelecem proibicdes e
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impdem atuacgOes positivas ao legislador e a Administracao Publica, o que evidencia

a sua importancia e protecdo em um Estado Democratico de Direito.

Como se pode perceber, pelas diferengcas entre direitos fundamentais e
direitos patrimoniais, essas duas categorias juridica ndo podem ser confundidas,
embora alguns direitos fundamentais guardem identidade com alguns direitos
patrimoniais, como o direito de propriedade. Para seguir na compreensao do tema que
se prop6s aqui, ha que se investigar o tratamento juridico dos bens, em geral, para

depois analisar os bens fundamentais.

3.3 AS COISAS E OS BENS

O termo "coisa" refere-se a qualquer objeto, que possa ser alvo de
comportamentos devido a sua utilidade e acessibilidade. Isso inclui ndo apenas bens,
mas também outros objetos fisicos, como energia solar, ar atmosférico, areia e dgua
do mar, que séo utilizaveis pelo homem, embora ndo sejam necessariamente o objeto
de situacdes juridicas, trocas ou normas que estabelecam sua indisponibilidade. Por
outro lado, ndo sdo consideradas coisas 0s objetos inacessiveis ao homem e, por
isso, inserviveis, como um terreno na lua ou outro corpo celeste (FERRAJOLI, 2013a,
p. 200).

Bem se refere a tudo o que nos da satisfacdo, seja material ou imaterial.
Alguns exemplos de bens séo o dinheiro, uma casa, uma heranca, o direito de exigir
algo, a apreciacdo de um p6r-do-sol ou de uma musica, o nome de uma pessoa, sua
relacéo de filiagdo, e o direito a integridade fisica e moral. No entanto, nem todos os
bens séo considerados bens juridicos, ou seja, aqueles que possuem protecao legal
(PEREIRA, 2022, p. 344). Nas palavras de Ferrajoli, “bem é aquilo que pode ser objeto
de uma situagao juridica” (FERRAJOLI, 2013a, p. 370).

Em geral, somente os bens que sao integrados no patriménio do sujeito sao
considerados bens juridicos, como os bens econémicos. Alguns bens inestimaveis,
como o estado de filiagdo, o direito ao nome, o poder familiar, os direitos da
personalidade (arts. 11 ao 21, CC/2002), a autoria de uma obra artistica ou intelectual,

também sé&o bens juridicos, mesmo que ndo possam ser avaliados economicamente.
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Bens morais, solicitacoes estéticas e anseios espirituais ndo se enquadram nessa
categoria (PEREIRA, 2022, p. 344).

A designacdo de um objeto como coisa ou bem é social e historicamente
determinada. Ao longo do tempo, mais objetos foram considerados coisas devido ao
progresso tecnoldgico, que possibilitou a sua apropriacdo e valorizagdo das coisas.
Alguns objetos se tornaram bens devido a sua limitacéo de disponibilidade, enquanto
outros, como recursos patrimoniais, deveriam ser considerados bens fundamentais

para garantir seu desfrute a todos ou apenas aos proprietarios.

A descoberta de novos objetos e a valorizacdo de novos bens continuara no
futuro, a exemplo do que ja tem acontecido com a descoberta de novos elementos
quimicos e novos materiais utilizados pela industria (INTERNATIONAL UNION OF
PURE AND APPLIED CHEMISTRY). A apropriacéo de objetos naturais mudou devido
a tecnologia e como alguns objetos, como a agua, podem se tornar bens fundamentais
devido a sua escassez (FERRAJOLI, 2013a, p. 201-202).

E exatamente em funcéo da escassez de determinados bens que eles passam
a ser considerados de grande valia, ou mesmo podem ser considerados como
indispensaveis para a vida. As questdes ambientais passaram a ser levadas em
consideracéo pelos Estados recentemente. Pode-se apontar como o hascimento de
um direito (administrativo) do ambiente no inicio da década de 1970, quando a
Administracdo Publica comeca a proteger aquilo que a légica do mercado e a
propriedade privada se mostraram ineficazes de fazé-lo (OST, 1997, p. 119). Serao

apresentados esses valiosos bens nas proximas linhas.

3.4 BENS FUNDAMENTAIS

Anteriormente foi feita uma distingdo entre direitos patrimoniais e direitos
fundamentais. A partir desta distin¢cdo, Luigi Ferrajoli apresenta uma distingao entre
bens patrimoniais, como aqueles que sao objeto de direitos patrimoniais e 0s bens
fundamentais, aqueles que sao objeto de direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2013a,
p. 733).

A partir deste conceito, é feita uma classificacdo dos bens fundamentais em

trés tipos: a) bens personalissimos; b) bens comuns; e ¢) bens sociais.
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Os bens personalissimos sdo aqueles que constituem as “liberdades frente
a”, ou seja, impdem uma obrigacao de nao intervencgao contra todos, seja o Estado ou
os particulares, e s6 podem ser utilizados por quem 0s possui como partes integrantes
do corpo humano. Podem ser mencionados com exemplos os 6rgdos e partes do

corpo, cuja protecao é de interesse individual.

Tratam-se de bens indisponiveis, tendo em vista que os seus titulares nao
podem deles dispor, exceto em situacbes excepcionais previstas em lei, para a
doacédo de 6rgdos ou parte de 6rgédos.?’ Diante do desenvolvimento cientifico, o que

era impensavel ha alguns anos hoje é possivel.

Com a apropriacdo das técnicas de transplante de 6rgdos, aquilo que era
inapropriavel naturalmente, hoje pode ser objeto de apropriacdo. Diante desta
possibilidade, abriu-se um mercado para o trafico de 6rgaos, que se refere a pratica
de recrutar, transportar, transferir, esconder ou receber pessoas vivas ou mortas, bem
como seus 6rgados, por meio de ameacas, uso da forca, coacéo, rapto, fraude, engano,
abuso de poder ou de uma posicdo de vulnerabilidade, ou mediante pagamento ou
recebimento de beneficios, com o objetivo de transferir o controle sobre o doador
potencial para fins de exploracao, por meio da remocao de 6rgaos para transplante. e

cuja violacao levanta questdes éticas importantes na bioética (ROZA, 2012, p. i).

Ao tratar de um bem t&o valioso, a literatura narra um certo contrato de
empréstimo, que teve como garantia uma libra da carne do fiador que, por infortanio,
nao teve condi¢cbes de adimplir a obrigacédo principal e pagar em pecunia, mas o agiota
Ihe cobrou a garantia pelo coracao do falido mercador de Veneza (SHAKESPEARE,
2011).

Para impossibilitar o trafico de érgdos humanos ou a livre disposicao de
orgaos e tecidos do proprio corpo como coisas comerciaveis, € necessaria a
intervencdo do Direito para tornar esses bens indisponiveis. Ainda em pleno Século
XXI h& casos de exploragdo de trabalho escravo, de trafico de pessoas, de exploracdo

sexual. Mercadorias materialmente acessiveis e disponiveis pela ganancia que motiva

27 A matéria é tratada no Brasil pela Lei Federal n® 9434 de 4 de fevereiro de 1997. Quanto a disposicédo
de parte do corpo em vida, assim estabelece a lei: “Art. 92 E permitida & pessoa juridicamente capaz
dispor gratuitamente de tecidos, 6érgdos e partes do préprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes em cénjuge ou parentes consanguineos até o quarto grau, inclusive, na forma do §
4o deste artigo, ou em qualquer outra pessoa, mediante autorizacdo judicial, dispensada esta em
relagdo a medula 6ssea.” No caso de doagdo de 6rgdos post mortem a decisdo cabera aos parentes
do falecido.
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tais crimes, que precisam da devida tutela para que permanecam fora do comércio e

a salvo da autonomia privada e das decisdes politicas.

Os bens comuns sao aqueles que constituem as “liberdades de”, ou seja, sao
objeto de liberdades-faculdade que consistem no direito de todos acessarem o seu
uso e desfrute. Isso inclui bens como clima, ambiente e futuro do planeta, cuja
protecdo € de interesse comum ou geral e cuja lesé@o levanta questdes igualmente
importantes de ecologia (FERRAJOLI, 2013a, p. 734).

As mudancas climaticas tém colocado os ambientalistas em alerta, para
cobrarem medidas urgentes dos governos, para que o planeta sustente condicdes de
manutencdo da vida. Ndo se pode mais encarar um imovel rural apenas sob a
perspectiva do direito individual de propriedade privada, mas exatamente a partir da
nogao de fungéo social da propriedade, o bem imovel rural deve ser encarado sob a
perspectiva de instrumento de manutencao das nascentes de aguas, matas ciliares,
manutencao das florestas e espécies animais e vegetais, de modo a se garantir que
as presentes e futuras geracdes possam desfrutar da biodiversidade, que pode, no
futuro, ser fonte de cura de doencas e de recursos naturais ainda nao descobertos

pela ciéncia.

Assim, tanto os bens personalissimos como os bens comuns séo objeto de
direitos negativos, que impdem proibicdes de lesdo, tanto por parte do Estado, quanto
por parte dos particulares. Como foi ja discutido, acima quando tratado sobre o dever
de protecao aos direitos fundamentais, isto se aplica também aos bens que séo objeto
daqueles direitos. Da mesma forma como os direitos de cunho negativo ndo podem
ser respeitados apenas pela abstencédo estatal, ha a necessidade de tutela sobre os
bens fundamentais, por meio da formulacdo e implementacédo de politicas publicas
para esta finalidade. Eis mais um motivo para o reconhecimento da indisponibilidade

juridica de tais bens fundamentais.

Os bens sociais sdo aqueles que séo objeto de direitos sociais, como agua,
comida basica e medicamentos essenciais, cuja provisao pelo setor publico é crucial
para a sobrevivéncia das pessoas (FERRAJOLI, 2013a, p. 734). Como tais direito
exigem uma prestacdo positiva estatal, no sentido de minimizar as muitas
desigualdades econdmicas e sociais, estes bens devem ser compreendidos entre
agueles que, diante de sua auséncia, a vida das pessoas seja colocada em perigo ou

mesmo se torne inviavel.
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A Constituicdo da Republica (CR/88) estabelece como direito fundamentais
sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados (art. 6°).

Para Ferrajoli, “os direitos (fundamentais) primarios sdo os direitos cuja
titularidade corresponde a todos enquanto pessoas naturais ou enquanto cidadaos”
(FERRAJOLLI, 2013a, p. 692). Os direitos sociais acima mencionados servem para a
reducdo das desigualdades impostas pela légica do mercado em uma economia
globalizada e capitalista. Além disto, tais direitos representam o exercicio da

solidariedade para com os mais necessitados.

Como os direitos fundamentais primérios — para utilizar a nomenclatura de
Ferrajoli — sdo universais, porque pertencem indistintamente a todos os individuos
como pessoas ou como cidadaos, os bens que sdo objeto de tais direitos séo
indisponiveis, ainda que contra a vontade de seus titulares. Portanto, os eventuais
atos de disposicao sobre tais bens devem ser considerados inexistentes (FERRAJOLI,
2013a, p. 736).

Quando se trata de bens personalissimos, a questao fica mais clara, porque
€ compreensivel a necessidade de proibicdo do comércio de érgdos humanos, do
trafico de pessoas, da escraviddo, da exploracdo da prostituicdo, embira tais bens

sejam materialmente disponiveis.

Quanto aos bens comuns, ha necessidade de um esforco hermenéutico
maior. O ar respiravel, a agua potavel, as nascentes de aguas e cursos d’agua, 0s
oceanos, as florestas, as calotas polares, a biodiversidade etc., sdo bens
materialmente disponiveis, porque podem ser objeto de intervencdo humana e de
negociacdes. Por esta razéo, a sua protecdo deve se dar por meio da proibicdo de
disposicdo com a sua caracterizagdo de bens deonticamente indisponiveis
(FERRAJOLI, 2013a, p. 737).

Imagine-se, por exemplo, a derrubada de uma floresta urbana com a
finalidade de se realizar um parcelamento do solo. Embora se possa pensar no caso
apenas sob a perspectiva do direito de propriedade (bem material), ha que se
considerar uma floresta um bem (fundamental) comum e, portanto, indisponivel. A

Administracdo Publica deve atuar de modo a fiscalizar e inibir a atividade de
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loteamentos clandestinos, para que se preservem o0s remanescentes de florestas,

conforme ja se determina a legislacéao.

N&o se defende aqui a inviabilizacdo da propriedade privada, mas sim a sua
compatibilizagdo com o interesse da coletividade no uso comum dos bens

fundamentais.

No que se refere aos bens fundamentais sociais, a imposi¢cao a Administracao
Publica para o fornecimento de vacinas e medicamentos considerados essenciais
para a manutencdo da vida e da dignidade das pessoas também representa a

concretizacdo de direitos fundamentais.

Percebe-se que o reconhecimento da categoria juridica de bens fundamentais
impde ao administrador publico uma atuacdo proativa, de planejamento, de
mapeamento de riscos, de criagdo de planos de contingéncia, para que sejam
formuladas politicas publicas voltadas a tutela dos bens fundamentais, para que seja

possivel a concretizacdo dos direitos fundamentais.

A boa administracéo publica necessita enxergar problemas com antecedéncia
e elaborar solucdes, e ndo apenas reagir aos problemas atuais, em uma Vvisao

imediatista e sem perspectiva de futuro.
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PARTE Ill - A BOA ADMINISTRACAO COMO TUTELA DA PROBIDADE
ADMINISTRATIVA
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1 DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO NA ORDEM JURIDICA
BRASILEIRA

1.1 A BOA ADMINISTRACAO PARA CUMPRIMENTO DOS OBJETIVOS
FUNDAMENTAIS

O texto constitucional estabeleceu objetivos que devem ser perseguidos pelos
poderes constituidos, no exercicio de suas atribuicbes. Os objetivos fundamentais,
previstos no art. 3° da Constituicdo da Republica, foram brevemente analisados acima
exatamente para indicar que o exercicio de toda atividade estatal, em qualquer dos
orgdos que exercem poder politico (Executivo, Legislativo e Judiciario), deve nao

somente considera-los em suas decisdes, mas té-los como um fim a ser alcancado.

E claro que o objeto desta tese é apenas a atividade administrativa do Estado,
mas deve ficar claro que os poderes politicos constituidos também devem se
submeter aqueles objetivos fundamentais. Portanto, a discricionariedade politica,
assim como a discricionariedade administrativa, obedece a condicionamentos
necessarios a obediéncia e perseguicao de tais objetivos. Em outras palavras, a
legitimidade do exercicio do poder, no Estado Democrético brasileiro, s6 € verificada

quando for possivel se demonstrar uma relacdo com tais objetivos.

Assim como na iniciativa privada, em que as empresas seguem uma missao
organizacional a ser cumprida, a partir do estabelecimento de metas, a Administracao
Pulblica brasileira tem uma missao, que esta delineada pelos objetivos fundamentais
a serem alcancados, quais sejam: a) construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
b) garantir o desenvolvimento nacional; c) erradicar a pobreza e a marginalizacéao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; e d) promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagéo.

A boa administracdo passou por uma evolugao, transformando-se de um
principio em um direito. Inicialmente, sua importancia era de natureza programatica,
ao representar um objetivo estabelecido pela Constitui¢cao e direcionado ao legislador,
limitado ao ambito interno do aparato estatal. No entanto, em sua forma atual, a boa

administracdo se estende para além das fronteiras do Estado, para abranger a
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comunidade e conferir direitos que sdo acompanhados de obrigacdes por parte da
Administracéo Publica (CASSESE, 2010, p. 535).

O Estado social brasileiro se caracteriza pela ampla participagdo do Estado
na economia e na sociedade, por meio de politicas publicas que visam garantir o
acesso aos servicos basicos e promover a inclusdo social. Cabe destacar que o
desenvolvimento € entendido como um fundamento interventivo do Estado social
brasileiro, que deve atuar de forma a garantir o bem-estar da populagdo e a promog¢ao
do desenvolvimento econémico e social do pais (GABARDO, 2009, p. 227).

Além disso, as fun¢Bes publicas devem ser exercidas apenas quando nao
puderem ser realizadas de forma adequada pela iniciativa privada ou por
organizacgdes sociais, dando a ideia de subsidiariedade da atuacdo estatal apenas
deste contexto. Dessa forma, o Estado pode atuar de forma complementar as
iniciativas da sociedade civil, ao promover a colaboracdo entre os setores publico e

privado e ao contribuir para a construcao de um Estado mais eficiente e responsavel.

A atividade do bom administrador deve se orientar pela busca constante dos
objetivos fundamentais do Estado Brasileiro, de modo a fazer escolhas adequadas,
na implementacao de politicas publicas, por meio de acfes operacionalizadas pela
iniciativa privada, com o incentivo estatal. Quando a iniciativa privada nao tiver
interesse na atividade ou quando a sua atuacdo nado atender o interesse publico

tutelado, o Estado deve atuar diretamente.

De todo modo, a Administracdo Publica devera agir sempre em busca do
interesse publico para o cumprimento de sua missao constitucionalmente definida, a

partir de alguns parametros, que serdo apresentados nas linhas que se seguem.

1.2 DIREITO A ADMINISTRAQAO PUBLICA EFICIENTE
1.2.1 O principio da eficiéncia

Quando se tratou no inicio deste capitulo sobre as finalidades do Estado, mais
especificamente sobre os objetivos fundamentais, foi possivel percebem que néo se
pode conceber um Estado enfraquecido, diante de tantas demandas da sociedade.

N&o se faz mencdo aqui apenas aos servigos publicos, mas o setor privado também
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precisa da atuacéo estatal, a exemplo do que se viu durante a crise mundial deflagrada
no ano de 2008 (REBELO, 2010, p. 74-75).

Para onde quer que se olhe, o Estado estara presente. Como seria possivel
pensar que uma organizagdo do tamanho e da importancia do Estado néo deva atuar
de forma eficiente? Mas para se falar em eficiéncia, deve-se compreender o seu
significado, tendo em vista que ela pode se manifestar de varias maneiras, como
eficiéncia técnica, eficiéncia produtiva, eficiéncia alocativa, eficiéncia dinamica e
eficiéncia econdmica. (SADDY, 2022, p. 389-390).

Na Ciéncia da Administracdo, € possivel identificar o conceito de eficiéncia
como uma combinacdo otima de insumos (materiais, méo de obra, tempo, recursos
financeiros etc.), denominados inputs, no processo produtivo de forma que se gere o
méaximo de resultado (mercadorias ou servicos), denominados outputs (PENA, 2021,
p. 85). No contexto da Administracdo, pode-se dizer que o gestor € eficiente quando
ocorre 0 emprego de recursos em quantidade minima possivel, para que se possam
desenvolver as atividades administrativas propostas (FALCAO; BASTOS, 2016).
Nesta perspectiva, seria possivel comparar a eficiéncia de dois 6rgdos publicos, a
partir da quantidade de recursos que cada um deles gasta para realizar a mesma

atividade.

O Estado, assim como qualquer outra organizacao, precisa ser eficiente para
que possa realizar as suas atividades de modo a consumir o minimo de recursos
possivel. Nas palavras de Paulo Modesto, o principio da eficiéncia pode ser
conceituado como:

a exigéncia juridica, imposta a administragéo publica e aqueles que Ihe fazem
as vezes ou simplesmente recebem recursos publicos vinculados de
subvencdo ou fomento, de atuacdo idénea, econdmica e satisfatéria na

realizacdo das finalidades publicas que Ihe forem confiadas por lei ou por ato
ou contrato de direito publico (MODESTO, 2000, p. 114).

A consagracdo da eficiéncia como principio norteador da Administracéo
Publica tem como consequéncia a necessidade de busca constante das finalidades
legais (e constitucionais) da atividade administrativa, ndo como forma de mitigar a

legalidade administrativa, mas como uma forma de reforco (ARAGAO, 2004).

Desempenhar as atividades estatais com eficiéncia é gastar menos recursos

publicos, sejam eles financeiros ou de pessoal. Se a Administracdo Publica gasta
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menos recursos em suas atividades, podera desenvolver mais politicas publicas ou
ampliar as ja existentes, para dar efetividade aos direitos fundamentais e, assim,

reduzir as desigualdades na sociedade (PEREZ, 2007).

E por esta raz&o que Paulo Modesto (2000), com acerto, afirma que o principio
da eficiéncia ja estava presente no texto constitucional desde a sua promulgacéo
(UBIRAJARA FILHO, 1999).

Da simples leitura do art. 74, I, CR/88 é possivel perceber a positivacdo do
principio da eficiéncia, ao determinar que sera feito o controle de eficiéncia de todos
0s Orgados e entidades da Administracao Publica de todos os Poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario), e quando os responsaveis pelo controle interno observarem
alguma irregularidade deverao informar prontamente o Tribunal de Contas respectivo,

sob pena de responsabilidade.

O principio da eficiencia € um dos valores que norteiam a atividade
administrativa estatal, consagrado expressamente pelo caput do art. 37, da CR/88,

inserido pela Emenda Constitucional n® 19/1998.

A eficiéncia pode ser violada por acgles indevidas das autoridades
administrativas, mas também por suas omissfes (FREITAS, 2013, p. 59). Se ao invés
de desempenhar as atribuicbes do seu cargo, uma autoridade publica se omite e, por
exemplo, deixa de planejar e promover politicas publicas para buscar o bem da
coletividade. Neste caso, o estado de letargia administrativa provocado pela inacéo
do agente publico causa dano a sociedade pela falta de medidas necessérias a

promocao do bem-estar coletivo.

A ineficiéncia pela omissdo da Administracdo Publica é muitas vezes
relacionada a demora em procedimentos administrativos.?® Ndo obstante tal inacéo
viole o direito a razoavel duracdo do processo administrativo, a0 mesmo tempo é
exemplo de violagédo a eficiéncia e, via de consequéncia, uma violagdo ao direito a

boa administracao.

28 “2. Os principios da eficiéncia e da razoavel duracdo do processo sdo garantias constitucionais
dispostas no art. 5° da CR/88, com aplicacdo imediata, no &mbito judicial e administrativo. [...] 4.
Considerando ter decorrido periodo inequivocamente excessivo, sem qualquer apreciacdo do
requerimento de aposentadoria da servidora por parte da Administracdo, encontram-se violados os
deveres de eficiéncia e publicidade de informacdo que regem a Administracdo [...]. (TIMG
1.0000.21.135986-4/001 - 1.2 Camara Civel - j. 22/2/2022 — Rel. Armando Freire).
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1.2.2 O principio da economicidade

Como um desdobramento do principio da eficiéncia, surge o principio da
economicidade. O art. 70, CR/88 estabelece que o controle sobre a economicidade
da aplicacdo dos recursos publicos sera exercido pelo Poder Legislativo, com apoio
dos orgaos de controle externo e do controle interno de cada Poder. Ha fiscalizacao
constante sobre a aplicacdo dos recursos publicos, exatamente porque o Constituinte

se preocupou com a boa administracao.

O principio da economicidade irradia este valor importante por todo o
ordenamento juridico e deve pautar a atividade estatal. No entanto, percebe-se que é
uma tradicdo da Administracao Publica brasileira contratar mal, por dar mais valor a
forma e as disfuncbes da burocracia ao invés de se preocupar com 0s resultados
alcancados. Dentre os critérios de julgamento das propostas (denominado de tipo de
licitacdo) esta o “menor preco” (art. 45, § 1° |, Lei 8.666/1993 e art. 4° Lei
10.520/2002).

Dois problemas sdo frequentes quando a questdo se refere a precos em
licitacbes ou em contratos administrativos: a) o sobrepreco; e b) o superfaturamento.
Ocorre o sobrepreco quando a Administracdo contrata por valor superior ao que se

deveria, ou seja, ao praticado no mercado.

O superfaturamento ocorre quando € emitida nota fiscal de produto nao
fornecido ou servigos néo prestados em sua totalidade. Trata-se de uma simulagéo,

pois 0 que consta na nota fiscal ndo representa a realidade.

Nos dois casos — sobrepreco e superfaturamento — ocorre dano ao erario, pois
a Administracao paga por um produto que nao recebeu ou por um servico que nao foi

prestado. Em outras palavras, ocorre fraude.

O siléncio legislativo sobre os outros aspectos da economicidade ndo impediu

que a jurisprudéncia dos tribunais de contas avancasse neste sentido, como se Vé:

Atente, e faca constar dos projetos basicos e termos de referéncia atinentes
a licitacbes que objetivem locacbes de equipamentos, informacfes
detalhadas a respeito da economicidade de se efetuar tais locacbes em
comparacédo com a possibilidade de aquisicdo desses bens, especialmente
no caso de informatica, para o disposto nos artigos 3°, 6°, inciso IX, e 12 da
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Lei n. 8.666/1993, e 8° do Decreto n. 3.555/2000 (TCU, Acérdao 481/2007
Plenario).

O julgado transcrito indica para que a Administracdo Publica avalie outros

elementos além do preco em si, mas também custos indiretos na contratacao.

Sobre o tema da economicidade da contratagdo, ha uma série de fatores que
devem ser considerados na composi¢cédo dos custos de um determinado produto ou
servico. Nem a Administracao Publica, no exercicio da autotutela, nem os 6rgdos de
controle, nem o proprio Poder Judiciario podera fazer uma simples comparacéo de
precos nos produtos. H& muitos outros elementos a serem considerados (NOHARA,
2022, p. 352), os quais seréo indicados nas préximas linhas.

Economia de escala. Imagine-se que uma licitacdo teve por objeto uma
grande quantidade de mercadoria, 0 que fez o preco final do produto reduzir devido a
economia de escala. Em outra licitacdo em que se comprou uma pequena quantidade,
o preco final da mesma mercadoria sera superior, ou em um registro de precos, em
gue o licitante vencedor ndo tem a garantia da compra, mas apenas a preferéncia em
uma eventual contratacdo. Certamente o preco praticado nesta licitacdo sera maior

do que naquela de compra de grande quantidade.

Frete. Embora a Administracdo Publica ndo possa ser obrigada a pagar
diretamente o transporte dos produtos adquiridos, outro fator a ser considerado é o
frete, que serda embutido na oferta dos licitantes. Empresas que estejam muito
distantes do 6rgéo licitante terdo um custo maior no frete. Ninguém se engane: todos

0sS custos de uma empresa sao repassados para 0s seus clientes.

Manutencdo. Devem ser considerados 0s custos com a manutencdo de
equipamentos, se o bem adquirido necessita de manutencdo constante, se
rotineiramente sdo necessarios reparos. Se a Administracdo Publica compra um
equipamento que exige reparos constantes, oS custos desses reparos devem ser
considerados como custos indiretos. Do mesmo modo deve ser considerado o custo
com a assisténcia técnica, ou seja, 0 custo com a prestacdo de servigo de reparos,
bem como se o referido servico sera prestado no local do equipamento, ou se 0
equipamento devera ser remetido a assisténcia técnica, o tempo de atendimento, se

0 equipamento pode ou ndo ficar desativado enquanto recebe reparos.
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Reposicdo de pecas. Em alguns casos, equipamentos ficam inutilizados por
longo periodo até que as pecas necessarias ao reparo sejam entregues. E importante
saber se o Poder Publico podera contar com a presteza neste atendimento, assim

COMO O Seu custo.

Ciclo de vida. Dentre os objetivos da licitacdo esta assegurar a selecdo da
proposta apta a gerar o resultado de contratacdo mais vantajoso para a Administracao

Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto.

Ha que se ter um especial cuidado neste tema por uma questéo conceitual. O
que significa ciclo de vida de um produto? Na linguagem da Administracdo de
empresas, ciclo de vida significa o tempo entre o lancamento do produto até a sua
saida do mercado (PESSOA, MARTINS, 2007).

No entanto, a dicgdo da Lei 14.133/2021, quando menciona o ciclo de vida do
objeto a ser licitado, se refere a durabilidade do produto ou do servico FREITAS,
2022). Se um 0Orgao publico adquire um equipamento que tenha a sua durabilidade
menor que outro de outra marca, isso deve ser considerado quando do planejamento
da licitagdo, pois embora o bem com um ciclo de vida menor possa até ser
nominalmente mais barato, no fim das contas pode sair mais caro do que um bem que

tem uma durabilidade maior.

O Poder Publico deve fazer compras inteligentes, para se concretizar o direito
fundamental a boa administracdo. A nova lei tem uma especial preocupagcdo com a
questao ambiental. Quanto menor o ciclo de vida do produto, menos sustentavel ele

€, pois produzird mais lixo, mais sucata.

O que se tratou até agora foi de elementos que correspondem a custos
indiretos na aquisicdo de produtos ou na prestacdo de servicos a Administracao
Publica. Veja-se o que estabelece o art. 34, § 1° da Lei 14.133/2021.:

§ 1° Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutencéo,
utilizacdo, reposicdo, depreciacdo e impacto ambiental do objeto licitado,
entre outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida, poderdo ser
considerados para a definicho do menor dispéndio, sempre que
objetivamente mensuraveis, conforme disposto em regulamento.
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Mas a vantajosidade da proposta a ser selecionada nem sempre levara em
conta apenas o viés econdmico. A Administracéo podera promover processo licitatorio
com o objetivo de movimentar a economia local (PEDRA, 2022, p. 122), ao buscar o
desenvolvimento sustentavel, ou aplicar margem de preferéncia de bens e servicos
sustentaveis, no aspecto ambiental (PEDRA, 2021b, p. 392). Tal medida até possibilita
gue a Administracdo contrate por valor superior a proposta de menor preco. Também
vale lembrar a margem de preferéncia as micro e pequenas empresas, com o objetivo

de estimular a economia. Juarez Freitas ensina:

Convém reiterar a imprescindivel redefinicdo do exame de custo-beneficio
para que este se converta em escrutinio que transcenda os ditames da
eficiéncia econbmica, conferindo primazia ao bem-estar multidimensional.
Nesse aspecto, torna-se imperiosa a inclusdo do desenvolvimento
sustentével entre as prioridades constitucionais (CF, art. 225, combinado com
art. 170, VI), com a capacitacdo dos agentes publicos para que se tornem
eximios na ciéncia retrospectiva e prospectiva de estimar o0s
interdependentes ganhos sociais, ambientais e econdmicos (FREITAS, 2014,
p. 33).

A contratacdo publica, portanto, ndo deve ser compreendida como
mecanismo instrumental e burocratico, mas como uma ferramenta estatal para o
cumprimento dos compromissos constitucionais (BREUS, 2020, p. 155). Pode ser
incluida na especificacdo do objeto no edital, que o equipamento ostente a Etiqueta
Nacional de Conservacao de Energia e se estabelece um nivel minimo de eficiéncia

energética para que o produto seja admitido no certame (CAMARAQ, 2022, p. 181).

Esta ampliacdo do conceito de vantajosidade da proposta obrigara a
Administracdo Publica a aperfeicoar consideravelmente a fase de planejamento da
licitagdo, tendo em vista que ndo bastara o simples valor da proposta para avaliar a
vantajosidade, mas todos os elementos acima indicados. Os referidos elementos

deverdo constar objetivamente no edital.

Em razdo da economicidade, ha uma tendéncia de o Estado terceirizar
algumas atividades-meio, com a contratacdo de mao de obra ao invés de utilizar

servidores publicos.
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1.3 DIREITO A ADMINISTRACAO PUBLICA CELERE
1.3.1 Duracéao razoavel do processo administrativo

Como um desdobramento da eficiéncia que se exige da Administracao
Publica, € fundamental que a atividade administrativa funcione de forma rapida. O

tema sera abordado nas préximas linhas.

N&do basta que o Poder Publico atue de forma a racionalizar os seus
processos, na prestacdo dos servigos. E necessario que haja uma atuagéo célere.
Imagine-se que um empreendedor se proponha a constituir uma empresa em
determinado municipio, mas a sua instalacao fica obstada em virtude de uma licenca
ambiental que nao é liberada, pois aguarda a deliberacdo do 6rgdo competente por
meses. Talvez, quando a licenca for expedida 0 momento econdmico tenha passado
ou o empreendedor tenha mudado os seus planos para outro municipio da regiao.

Em outra situacdo hipotética, mas que € muito comum, um paciente que
aguarda uma cirurgia por meses, mas nao resiste a doenca e falece antes da cirurgia.
Ou um requerimento de informacdes que fica esquecido num escaninho de um 6rgéo
publico por meses, sem que haja uma resposta, que negue ou defira o pedido. Ou
uma concorréncia para a construcdo de uma escola, que se arrasta por um ano

inteiro.2®

Em todos estes casos a Administracdo Publica falhou porque a sua atuacéo
foi demorada além do tempo necessério. Por meio da EC n°® 45/2004 foi inserido o
inciso LXXVIIl ao art. 5°, da CR/88 com a seguinte redagéo: “a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”. Portanto, é direito fundamental dos
individuos a existéncia de uma Administracdo Publica célere, que desempenha as
suas func¢des com rapidez, mas sem descurar da qualidade que se espera do servico

publico.

29 A demora injustificada de processo administrativo pode ser configurada como ilegalidade, passivel
de mandado de seguranca: “Ademais, se a Administracdo submete o segurado a meses de espera
para ver examinado seu pedido de concessdo de beneficio assistencial, resta consubstanciada
ilegalidade, mesmo que a inércia ndo seja decorrente de omissao voluntaria dos agentes publicos
competentes, mas de problemas estruturais ou mesmo conjunturais do servico publico, até porque,
uma vez reconhecida a existéncia de déficit de servidores para atendimento das solicitacdes, caberia
exclusivamente ao Poder Publico - in casu, ao INSS - sanar a falha do servigo ou, de outro lado, suportar
os 6nus advindos da sua ineficiéncia.” (TRF - 5.2 Reg. - ApCiv 08016455120214058201, 32 Turma,
Relator Leonardo Resende Martins - DJFe 31/3/2022).
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A Lei do Processo Administrativo Federal (Lei 9784/99) é rica em exemplos
de regras que visam a busca pela celeridade no processo administrativo, como o art.
55, que possibilita a convalidacdo dos atos administrativos anulaveis, o art. 69-A, que
estabelece tramitacado prioritaria para pessoa maior de 60 anos, pessoa portadora de
deficiéncia, fisica ou mental, ou portadora de algumas doencas graves mencionadas

no inciso V.

A convalida¢do nada mais € do que o saneamento de vicios que maculam o
ato administrativo, com a finalidade de que ele possa continuar a produzir 0s seus
efeitos (NOHARA, 2018, p. 435). Trata-se de um novo ato administrativo, que produz

efeitos retroativos (ex tunc).

Ha uma relacdo direta entre a convalidacdo dos atos administrativos e o
principio da celeridade do processo. Se for possivel o saneamento do vicio que
macula o ato administrativo, basta a sua convalidacao para que o0 processo siga 0 seu
curso normal. Se, por outro lado, o ato for invalidado, sera necessaria a sua realizacéo

novamente, o que pode atrasar consideravelmente o processo.

Com razdo Weida Zancaner defende que hd um dever de convalida¢éo do ato
administrativo sempre que isto seja possivel (ZANCANER, 1990, p. 54-56). Nao se
trata de um ato discricionario do agente publico, tendo em vista que a convalidacao

garantira o direito fundamental a duracéo razoavel do processo.

As hipéteses do art. 69-A da Lei 9784/99 também se justificam, como uma
discriminacdo positiva. Isto €, idosos, pessoas com deficiéncia e pessoas com
doencas graves podem receber um tratamento especial no que se refere a tramitacao
dos seus processos administrativos, sem violacdo ao principio da impessoalidade,
exatamente porque ndo estdo nas mesmas condi¢cdes que outras pessoas que podem

esperar um pouco mais a resolucdo de seus pedidos administrativos.

A inovacéo trazida pela Lei 14.310, de 30 de setembro de 2019, que incluiu o
art. 49-A na Lei 9784/1999, criou o instituto da decis&o coordenada. Trata-se de uma
instancia decisoria em que trés ou mais Orgdos, setores ou entidades da
Administracdo Publica se reunem para proferir uma decisdo Unica, para garantir a

celeridade do processo.

A Lei do Governo Digital (Lei n® 14.129/2021) estabelece regras para a

implementacdo do Governo Digital, com a difusdo de oferta de servigcos publicos por
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meios digitais e o aumento da eficiéncia na Administracdo Publica. Por meio de
tecnologias da Informacdo e Comunicacao (TIC) sdo ofertados servicos com pronto
atendimento ao cidadao, 24h por dia, como a emissao de documentos, certidoes etc.,
sem a necessidade de intermediacdo de servidores publicos. Determinados
requerimentos simples, como a emissao de uma certiddo, podem ser atendidos

imediatamente. Isto é celeridade processual.

1.3.2 Siléncio administrativo

A Constituicdo garante a todos os individuos o direito de peticdo em qualquer
orgao publico. O art. 5°, XXXIV consagra o direito de peticdo perante a Administracao
Publica. Pior do que indeferir injustamente um requerimento é ndo decidir. Para um

mau administrador, basta ndo decidir para atrapalhar a vida de um requerente.

Em regra, o siléncio administrativo, isto €, a auséncia de manifestacdo da
Administracdo Publica ndo gera nenhum efeito. Mas em homenagem ao direito de
peticdo e a celeridade processual, a lei pode dar efeitos a inércia do Poder Publico em

decidir um requerimento.

H& uma hip6tese dessas na Lei n. 9.478/1997, que dispbe sobre a politica
energética nacional, as atividades relativas ao monopélio do petréleo, institui o
Conselho Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo e da
outras providéncias. Na concessédo para exploracdo de petroleo e gas natural, em
caso de éxito, a concessionaria devera submeter seus planos e projetos a Agéncia
Nacional do Petréleo, que tera 180 dias para decidir. Caso a decisdo ndo ocorra neste
prazo, os planos e projetos estardo automaticamente aprovados (art. 26). Perceba-
se, embora nao tenha ocorrido manifestacdo da ANP, a lei da efeito juridico de
aprovacao aos projetos e planos da concessionaria, para garantir o direito de peticao

e a celeridade do processo administrativo.

Também a Lei da Liberdade Econémica (Lei n. 13.874/2019), que criou uma
hipotese em que o siléncio administrativo produz efeitos juridicos. Esta lei visa facilitar
o empreendedorismo e estimular as atividades econdomicas, a partir da
desburocratizagdo da Administracdo Puablica. O art. 3°. consagra direitos essenciais
ao desenvolvimento e crescimento econdmicos e, dentre eles, o dever do 6rgao

decisor informar, no ato do requerimento de liberacao de atividade econémica, o prazo
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para a decisdo administrativa, sob pena de deferimento tacito. As atividades
econdmicas de baixo risco sequer precisam de atos publicos de liberacao da atividade
econdmica (art. 3°, I, da Lei 13.874/2019). Eis mais uma norma que busca concretizar

a celeridade processual.

A Lei n. 14.424, de 27 de julho de 2022, que incluiu o art. 7°. 8 11 da Lei
13.116/2015, também estabelece um prazo de 60 dias para a decisdo administrativa,
sobre pedido de instalagcéo de antenas de telecomunicacdes, sob pela de deferimento

automatico.

Em todos estes casos foram privilegiados o direito de peticdo e a celeridade
do processo administrativo, em contraposi¢ao a inadmissivel inércia da Administracao
Publica. Uma organizacdo que é lenta tem sérios problemas administrativos, que

devem ser solucionados, sob pena de ndo cumprir a sua missao institucional.

1.3.3 O planejamento como instrumento de celeridade

Toda organizagédo que tem por objetivo desenvolver alguma atividade e por
um longo periodo deve, além de estabelecer a sua missédo e estabelecer metas a
serem alcancadas. No inicio deste capitulo foi tratado sobre a missao institucional.
Assim como uma empresa, 0 Estado deve ter a sua missdo (objetivos) e metas a

serem alcancadas em sua atividade.

Mas, para administrar qualquer organizacdo de modo a alcancar objetivos, €
necessario realizar um planejamento. Porque nao seria racional agir de forma reativa,
a partir do momento que uma demanda surgir ai a organizacdo atuaria. Imagine-se o
Estado.

Poderia ser afirmado que tal colocacdo nao seria aplicavel ao Estado, tendo
em vista que existe um orcamento aprovado por lei no ano anterior, para ser

executado no ano seguinte. Entdo, sempre ha planejamento. Mesmo?

Ter recursos financeiros a disposi¢do e ndo saber de que forma os aplicar é
sinal de que o orgcamento € mal administrado. Por isto que é fundamental o
planejamento estratégico no ambito da Administracdo Publica. Identificar as
necessidades (da populagédo e da propria Administracdo), estabelecer prioridades,

com a observancia dos objetivos fundamentais, criar uma estratégia, com um plano
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de acbes, que deve ser reavaliado continuamente, diante das alteracdes das
circunstancias, de modo a adaptar o planejamento a realidade que se impde, para

alcancar os objetivos estabelecidos.

E ndo se pode pensar apenas no plano macro. Percebe-se uma auséncia de
planejamento em coisas simples como uma contratacao publica. Antes de celebrar
um contrato administrativo, € necessaria a realizacdo de um procedimento licitatério.
Antes que a licitagdo seja realizada, deve haver um planejamento. Qual é a demanda
do 6rgdo? Todos os setores foram consultados? Qual é o tipo de produto que se
pretende comprar? Quais sdo os custos diretos®® e indiretos3! deste produto? Ha
possibilidade de substituir a compra pela locacdo? Em caso positivo, qual seria a
opcdo mais vantajosa para a Administracdo Publica? Em caso de produtos
consumiveis, qual € a média de consumo para o periodo a ser contratado? Quais sdo
0S riscos a que a contratacdo se submete? A pesquisa de precos foi realizada de

forma adequada?

Tais informacBes sdo necessdarias para se avaliar a real necessidade da
contratacdo, a qualidade necesséria, a quantificacdo, bem como as condi¢des a
serem inseridas no contrato. Quando ocorre uma falha no planejamento da licitacéo &
provavel que surjam problemas durante a execucéo do contrato ou, como ocorre em
muitos casos, a contratacdo nem ocorra. Dai haver o prolongamento desnecessario

de processos.

Para uma pequena enumeracao, podem ser citados os seguintes exemplos
de problemas decorrentes da falta de planejamento: a) impugnacéo de interessados
perante os 6rgdos de controle, para que o procedimento seja adequado®?; b) licitacdo
frustrada; c) licitacdo deserta; d) contratagdo com sobrepreco; e) aquisicdo de
produtos de baixa qualidade; aquisicdo de produtos sem utilidade para a

30 Podem ser enumerados, por exemplo, o valor do produto e o transporte.

31 Podem ser enumerados, por exemplo, o valor do prémio do contrato de seguro sobre o bem, quando
necessario, despesas com a manutencéo e reposicdo de pecas, vida Util do produto etc.

82 “Pedido de reexame em representacdo. Contratagdo de servicos de apoio administrativo. Falhas no
planejamento da licitagdo. Determinacao de aditamento e ndo prorrogacéo de contratos. Fixacdo de 30
dias para realizacao de novo certame. Conhecimento. Provimento parcial. Concesséo de 90 dias de
prorrogacgéo. Ciéncia.” (TCU, Plenario, Acordao 2629/2022, Rel. Benjamin Zymler, Sessdo 30/11/2022).
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Administracdo; f) compra em quantidade muito superior ou muito inferior ao

necessario; g) contratacéo direta por emergéncia fabricada?, dentre outros.3

A pesquisa de pregos (art. 43, 1V, lei 8666/93 e art. 18, IV, Lei 14.133/2021) é
fundamental para o planejamento da licitagdo. Se o orgamento for realizado sem a
devida cautela e esmero, € possivel que o valor apurado de média seja
superestimado, o que levarad a Administracdo Publica a contratar com sobrepreco, o

que se considera ma gestdo.*

O Estado que age de forma aleat6ria, apenas para solucionar emergéncias,
sem pensar no futuro e na concretizacdo gradual dos objetivos
constitucionais, viola o principio constitucional da eficiéncia. Dai ser
inaceitavel tanto a conduta do administrador publico que viola comandos de
planos imperativos vigentes quanto sua omissao ou negligéncia em planejar
(MARRARA, 2022, p. 86).

No que se refere a pesquisa de precos ha que se fazer uma observacgao

importante. A busca por orcamentos com eventuais fornecedores nem sempre é

83 Conforme salienta Jacoby Fernandes, a jurisprudéncia atual entende que deve ser apurada a
responsabilidade se a emergéncia for causada por ma gestdo (FERNANDES, 2016, p. 261). Foi
considerada irregular a conduta de Secretario Municipal de Trénsito por realizar contratacdes
emergenciais sucessivas para prestacdo de servico de manutengdo e implantacdo de sinalizacdo
semaférica com fornecimento de materiais em vias publicas, tratando-se de emergéncia fabricada.
(TCE-ES, Plenario, Rel. Cons. Domingos Augusto Taufner. Acérddo 01853/2018-1, Sesséo
18/12/2018). No mesmo sentido: TCU, 22 Camara, Rel. Marcos Bemquerer, Acorddo 2055/2013. A
situacdo adversa ou emergencial, a ensejar a contratacdo direta, ndo pode ter se originado, total ou
parcialmente, da falta de planejamento, da desidia administrativa ou da ma gestdo dos recursos
disponiveis, ou seja, ndo pode, em alguma medida, ser atribuida a culpa ou dolo do agente publico que
tinha o dever de agir para prevenir a ocorréncia de tal situacao.”

3 Um exemplo de falha no planejamento no setor energético se encontra neste julgado do TCU, que
tratou da irregularidade na Contratacdo de Reserva de Capacidade, para a instalacdo de usinas
termoelétricas: “E inaceitavel chegarmos ao ponto de reservatorios ostentarem niveis de capacidade
de apenas 15%, 20%. Essa ocorréncia por si s6 denota que a utilizacdo da agua para producéo de
energia suplanta as demais prioridades, vulgariza o uso desse bem precioso e causa danos severos
aos ecossistemas e populagdes circundantes. Penso que o Tribunal deve concorrer para que se fagam
observar as prioridades da utilizacao da agua e assim respaldar o trabalho da ANA para impor limites
pré-definidos e intransponiveis a utilizacao dos reservatorios e dos corpos hidricos uma vez que esse
bom senso ndo socorre aos gestores sentados a dianteira do planejamento do setor elétrico.
Justamente aqui que deveria se encaixar o planejamento energético, utilizando outras fontes
alternativas, trabalhando com antecedéncia e estabelecendo margens amplas e redundéancias no
fornecimento de energia.” (TCU, Plenario, Rel. Min. Benjamin Zymler, Acérddo 2966/2022, Sessao
07/12/2022). (grifo do original)

35 “Entendo que, tanto no caso especifico do 'jogo de planilha', quanto em qualquer outra hipétese
conducente a ocorréncia de desvios nos custos contratados, deve a Administracéo e este Tribunal
acercarem-se dos cuidados necessarios e suficientes para garantir que 0s precos pactuados, quer seja
no contrato original, quer seja em aditivos, estejam compativeis com os prec¢os praticados no mercado.
Esse o critério inicial e essencial, vez que é o parametro de controle estabelecido pela Lei 8.666/93.”
(TCU, Plenario, Acoérdao 1755/2004).
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suficiente, tendo em vista a possibilidade de fraude, com a inclusdo de precos
superestimados, para elevar a média de precos, o que possibilitaria uma margem

maior de lucros para o licitante vencedor e, com isto, traria prejuizo ao erario.

A Instrucdo Normativa SEGES/ME n° 65/2021, que regulamentou a pesquisa de
precos no ambito da Administracdo Publica federal, priorizou a busca em bancos de
precos, mas nem sempre esta sera a solucdo mais apropriada, diante de variaveis a
serem consideradas para aquela contratacdo especifica, como a localidade do ente
licitante, por causa do transporte da mercadoria, ou pelas condigcdes em que 0 servigo
sera prestado, ou pela reputacdo de bom (ou mal) pagador que 0 ente possui
(CAMELO; NOBREGA; TORRES, 2023, p. p. 165-166). O risco de receber com atraso
sera embutido no valor das propostas.

7z

Insista-se, o planejamento é fundamental para o exercicio da funcgéo
administrativa, o que explicitado pela EC 109/2021, que incluiu o § 16 ao art. 37, da
Constituicdo, que imp6s a Administracdo o dever de planejamento e avaliacao
constante das politicas publicas em geral,%® além de varios outros dispositivos
constitucionais que explicitam este dever de planejamento. Quando o gestor publico
prescinde do planejamento ha uma clara violacdo ao direito fundamental a boa

administracao.

No plano infraconstitucional ha um recente exemplo de importancia dada ao
planejamento. A nova lei de licitacGes (Lei 14.133/2021) da grande importancia ao
planejamento. Trata-se de um dos principios que regem as licitacfes e contratacfes
publicas (art. 5°). O estudo técnico preliminar € documento constitutivo da primeira
etapa do planejamento de uma contratacdo, que caracteriza o interesse publico
envolvido e a sua melhor solugéo e da base ao anteprojeto, ao termo de referéncia ou

ao projeto basico a serem elaborados caso se conclua pela viabilidade da contratacéo.

A referida lei estabelece objetivos do processo licitatorio no art. 11 e no seu
paragrafo estabelece que a alta administracdo é responsavel pela governanca das
contratacdes e 0 seu monitoramento deve avaliar o alcance dos objetivos da licitacado

e assegurar o0 seu alinhamento com o planejamento estratégico.

%6 “Art. 37 [...] 8 16. Os 6rgdos e entidades da administragdo publica, individual ou conjuntamente,
devem realizar avaliacdo das politicas publicas, inclusive com divulgacdo do objeto a ser avaliado e
dos resultados alcangados, na forma da lei.” CR/88.
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E também cria a possibilidade de o ente federado elaborar um plano de
contratagGes anual®’, alinhado com o planejamento estratégico e para subsidiar a
elaboracao das leis orcamentarias. Perceba-se que a nova lei de licitacdes e contratos
(NLLC) cria um instrumento que ajudara na elaboragcdo das leis orcamentarias. O

planejamento é fundamental para a celeridade e para a eficiéncia administrativa.

1.3.4 A racionalizac&o dos processos

Para possibilitar maior celeridade ao processo administrativo e tornar a
Administracdo Publica mais rapida na resolu¢cdo dos problemas, € necessaria a

racionalizacdo dos procedimentos, por meio de seu mapeamento3®.

Ha uma rotina interna em cada reparticdo publica, desde o protocolo do
requerimento até a decisdo. Ndo é incomum que servidores publicos atuem por
instinto, por falta de uma regulamentacao interna. Em outras palavras, ha reparticoes

gue sequer estabelecem uma rotina de trabalho.

Por meio do mapeamento de processos, 0 administrador publico podera
analisar o fluxo de trabalho e identificar falhas, etapas de retrabalho ou mesmo etapas
desnecessarias, de modo a simplificar a rotina de trabalho e, com isto, tornar o

processo interno mais célere.

O conceito de governo digital tem ajudado neste aspecto, com a
disponibilizacdo aos usuarios de servicos 24 horas por meio de computadores ou
telefones celulares e de atendimento imediato, sem a necessidade de intermediacéo

de servidores publicos.

A utilizacdo do processo administrativo eletrdnico também pode auxiliar, pois
as remessas de documentos sdo instantaneas e os servidores podem acessar de
qualquer lugar e ainda atuar em regime de teletrabalho. Com o processo eletrénico é

mais simples emitir relatérios para identificar gargalos no sistema de atendimento e

s7*Art. 12 [...] VII - a partir de documentos de formalizagcao de demandas, os 6rgaos responsaveis pelo
planejamento de cada ente federativo poderdo, na forma de regulamento, elaborar plano de
contratacdes anual, com o objetivo de racionalizar as contratac6es dos 6rgéos e entidades sob sua
competéncia, garantir o alinhamento com o seu planejamento estratégico e subsidiar a elaboracéo das
respectivas leis orcamentarias.” Nova Lei de Licitagdes — Lei n°® 14.133/2021.

38 “[...] mapeamento de processos da organizagédo € o conhecimento e a analise dos processos e seu
relacionamento numa visdo de cima para baixo, isto €, desde o nivel gerencial até um nivel operacional
que possibilita a obtencao satisfatdria dos produtos e servigcos resultantes dos processos”. (FIEL FILHO,
2012, p. 137).
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do processo administrativo, identificar setores sobrecarregados para um eventual
remanejamento de pessoal, dentre outras medidas que a chefia podera implementar
para aumentar a rapidez na resolucao de problemas e de resposta ao usuario (FIEL
FILHO, 2012, p. 148).

1.4 DIREITO A ADMINISTRACAO PUBLICA EFICAZ

Muito tem se falado sobre eficiéncia e como a Administracdo Publica deve
reduzir os seus custos e manter as suas atividades. Também foram apresentados
anteriormente aspectos do principio da eficiéncia na atividade estatal. Mas as

préximas linhas serdo dedicadas a eficacia.

Peter Drucker (2006, p. 6-7) utiliza as expressfes administrador (manager) e
gerente (executive) com significados diferentes. Para ele, o administrador & aquele
guem supervisiona, quem administra o trabalho de outras pessoas, mas nao tem a
aptidao de alterar substancialmente a capacidade de sua organizacdo de produzir.
Neste sentido, o administrador (manager) pode ficar tanto tempo envolvido com
detalhes, assuntos burocréaticos ou gerenciando conflitos de pessoal, que néo sobra
tempo para identificar questfes fundamentais que merecem uma atencéo especial. O
autor chama de gerente (executive) aguele trabalhador que é capaz de identificar uma
nova forma de atuar, capaz de aumentar os resultados da organizacdo e fazé-la
florescer. Pode acontecer que esta pessoa nem exerca funcdo de chefia, mas ela é

um gerente.

Para um trabalhador ser qualificado como um gerente, no sentido empregado
por Peter Drucker, ndo sera o seu custo nem a quantidade, mas ele sera assim
definido pelos resultados apresentados (DRUCKER, 2006, p. 7). No entanto, nesta
tese sera utilizada a expressdo administrador no sentido daquele que é autoridade
competente para tomar decisfes e que se espera que seja também eficaz, de modo
a trazer resultados cada vez melhores para a sociedade, no aperfeicoamento da

organizacdo administrativa.

Pode-se dizer que eficacia é fazer as coisas certas, ou fazer o que deve ser
feito. Portanto, se um administrador ndo estabelece metas adequadas, ele ndo é um
administrador eficaz (PENA, 2008, p. 86). No ambito da Administracéo Publica, que é

0 objeto desta tese, se 0 administrador publico ndo desenvolve politicas publicas
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adequadas para atender aos objetivos constitucionalmente estabelecidos, ele néao
sera eficaz e, por conseguinte, devera ser responsabilizado conforme estabelece o
art. 74, 1, CR/88.

Embora a eficicia ndo esteja expressamente mencionada no caput do art. 37
da Constituicdo como um principio da Administracdo Publica, ndo se pode negar a
sua consagracao no texto constitucional, nem que a atividade estatal ndo se submete

a ela.

Em verdade, em qualquer organizacéo, inclusive no Estado, o que se deseja
€ gue o administrador produza os resultados esperados. No caso de uma empresa, 0
resultado esperado € o lucro, o crescimento. No ambito estatal, o resultado esperado

€ que sejam alcancados os objetivos previamente definidos.

Quando uma estrutura administrativa produz os resultados que dela se
esperam, diz-se que ela atende a sua funcéo. No entanto, quando tal estrutura produz
resultados que ndo se esperam, ha uma disfuncionalidade no sistema. Em sistemas
burocraticos, embora o que se busca é racionalidade e a padronizacdo de
procedimentos e comportamentos na estrutura administrativa, podem ocorrer

disfuncionalidades.

Uma dificuldade associada a no¢éo de burocracia disfuncional reside na falta
de clareza sobre os processos que conduzem a ineficiéncia administrativa.
Historicamente, dois mecanismos principais foram apontados. O primeiro é a
corrupgdo, enquanto o segundo se refere a burocracia excessiva, que inclui o
autoritarismo de agentes publicos, a substituicio de metas e procedimentos
ritualizados que se tornam um fim em si mesmos, independentemente da sua
inadequacéo ao caso concreto. Além disso, as disfun¢des burocraticas também foram
identificadas no excesso de clientelismo e na fragmentacao profissional (HOOD, 1974,

p. 440).

Portanto, para se avaliar a eficacia da Administracdo Publica € necessario
verificar os impactos produzidos pela atividade estatal. Eficiéncia e eficacia séo

conceitos diversos e nao podem ser confundidos.

Imagine-se que determinado municipio, por meio da Secretaria de Seguranca,
realize processo licitatério para contratar empresa para fornecer um sistema de

videomonitoramento em algumas ruas da cidade, objetivando o melhoramento do
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transito e da seguranca. A licitacdo € realizada em tempo habil, a empresa é
contratada, o sistema € instalado e ja esta funcionando. Pode-se dizer que a
Administracdo Publica foi eficiente no processo licitatério, pois conseguiu promover a
licitacdo e contratou empresa que ofereceu a proposta mais vantajosa para o
Municipio.

Se for verificada melhora no controle de trafego, com uma resposta rapida a
ocorréncias de transito, bem como a reducéo de ocorréncias de violéncia nas areas
abrangidas pelas cameras de videomonitoramento?, pode-se dizer que a medida foi
eficaz, pois produziu os resultados esperados. Em outras palavras, a medida adotada

atendeu a sua funcdo.

Embora a avaliagdo de impacto tenha sido colocada em segundo plano no Brasil,
diante da resisténcia ao uso de métodos quantitativos (CANO, 2012, p. 104), a analise
estatistica de resultados de medidas administrativas é fundamental para avaliar a sua
eficacia. Foram examinados trés programas governamentais de gestdo por
resultados, para reducdo da violéncia: a) o Programa Integracdo da Gestdo em
Seguranca Publica (IGESP), em Minas Gerais; b) o Infocrim, em S&o Paulo; e c) o
Programa Estado Presente, no Espirito Santo. Apos a andlise dos dados se concluiu que
esse tipo de programa produziu uma queda no numero de homicidios, entre 9% e 17%
(KOPITTKE; RAMOS, 2021, p. 426). A medicao dos resultados demonstra a eficacia dos

programas.

Para se falar em boa administracdo publica e se concretizar este direito
fundamental, é necesséria a avaliacdo dos resultados alcan¢ados pelas politicas publicas

desenvolvidas pelo Estado, a fim de se verificar a sua eficacia.

A dignidade humana se firma como um pilar essencial do Estado democrético de
direito, o qual deve assegura-la em todas as suas ac¢des. No entanto, a dignidade, por se
limitar ao minimo indispensavel para um viver digno, ndo basta para assegurar a plena
realizacdo dos direitos fundamentais. Por essa razdo, € sugerido que o principio da
felicidade seja considerado como um requisito suficiente para a efetivacdo dos direitos

fundamentais, por se vincular diretamente com as obrigacdes assumidas pelo Estado, na

39 “A andlise constatou que os sistemas de vigilancia foram mais eficazes em estacionamentos, onde
seu uso resultou em uma diminuicdo de 51% no crime. Os sistemas em outros ambientes publicos
tiveram algum efeito sobre o crime uma reducéo de 7% nos centros das cidades e nas comunidades
de habitacdo publica e uma queda de 23% nos sistemas de transporte puablico [...]". (MAGRON, 2020,
p- 391).
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satisfacdo das necessidades e demandas dos cidadaos. Em sintese, embora a dignidade
humana seja um principio incontestavel do Estado democrético de Direito, a felicidade
pode ser entendida como um critério adicional para guiar as politicas publicas estatais
(GABARDO, 2018, p. 116).

O que justificaria a execucdo de uma politica publica que ndo produz efeitos
praticos no meio social? Ora, se a Administracdo Publica deve atuar no sentido a se
alcancarem os objetivos fundamentais do Estado, hd que se medir o impacto das medidas
administrativas e se tais resultados vao ao encontro daqueles objetivos, sob pena de se
aplicar recursos publicos em desvio de finalidade, o que tornara a atuacdo administrativa

ilegitima.

1.5 DIREITO A ADMINISTRACAO PUBLICA SUSTENTAVEL
1.5.1 O bom administrador € comprometido com a sustentabilidade

Quando se fala em sustentabilidade, a primeira coisa que se vem a mente é
a necessidade de preservacédo do meio ambiente. Esta € uma preocupacao que afeta
todas as pessoas do planeta. O direito ao meio ambiente equilibrado é fundamental
para a manutencdo e qualidade da vida. Trata-se de um direito de todos. O texto
constitucional impde ao Estado e a toda sociedade o dever de preservar e proteger o
meio ambiente (art. 227, CR/88). Para o exercicio e fruicao deste direito, € necessaria
a atuacao do Estado, das empresas e dos individuos, sendo um exemplo de dever

fundamental para com as futuras geracdes (GUEDES, 2019, p. 25).

Ser& possivel falar em boa administracdo, se uma estrutura administrativa
estatal atuar de modo a poluir rios, degradar matas ciliares ou autorizar intervengdes

de particulares no meio ambiente sem as devidas salvaguardas?

A Administracdo Publica cumpriria 0 seu dever de protecdo ao meio ambiente
se ndo mantivesse uma estrutura de fiscalizacdo ambiental adequada, com pessoal

especializado apto nessas fungcdes?

Para as duas perguntas acima, a resposta parece ser negativa. Além disto,
ha que se lembrar de que o art. 174, CR/88 estabelece que o Estado € agente
normativo e regulador da atividade econdmica, cabendo intervencdo indutiva da
Administracdo na economia, no sentido de estimular empresas a preservarem o meio

ambiente e adotarem condutas sustentaveis, assim como o proprio Estado.
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A Organizacao das Nacdes Unidas criou a Agenda 2030, da qual ja tratada
neste capitulo. Como se pode perceber pela simples leitura do documento
internacional, a no¢cado de desenvolvimento sustentavel € muito mais ampla do que
apenas as questdes ambientais. Mas, em um primeiro momento, apenas este tema

sera tratado.

A matriz de energia elétrica no Brasil € predominantemente de fontes
renovaveis, sendo que a fonte hidrica corresponde a 56,8% da matriz elétrica
(EMPRESA DE PESQUISA ENERGETICA, 2022, p. 13). No entanto, esta fonte de
energia tem problemas ambientais sérios, levando-se em consideracdo as
dificuldades para a construcdo de hidrelétricas e as grandes areas necessarias para
o represamento de 4gua, a geracdo concentrada, capacidade de crescimento limitada
e altos custos na transmissdo da energia, além da perda energética neste processo
(DIDONE; WAGNER; PEREIRA, 2017, p. 409). Por outro lado, a energia solar
corresponde a 2,47% da oferta interna de energia elétrica, e a energia edlica 10,6%
(EMPRESA DE PESQUISA ENERGETICA, 2022, p. 12).

Em interessante estudo sobre os impactos econdmicos da utilizacdo de
energia solar em residéncias no estado de Minas Gerais, foi contatado que a economia
gerada — mesmo se houver financiamento para a instalacdo do sistema — € capaz de
trazer uma renda extra as familias (CARVALHO; MAGALHAES; DOMINGUES, 2019,
p. 471). Apesar disto, o retorno futuro do investimento pode ndo ser incentivo
suficiente para a sua adocao, o que faria necessario estimulos governamentais, como
subsidios e isenc¢des tributarias (CARVALHO; MAGALHAES; DOMINGUES, 2019, p.
480).

Sobre a possibilidade de estimulo estatal as familias na adoc¢édo de sistema
de energia solar, devem ser consideradas trés questbes. A primeira, de natureza
econbmica, visto que o consumo de energia solar, ao reduzir o custo, por
consequéncia aumenta a renda familiar. A segunda questao é de natureza ambiental,
a demanda crescente por energia podera ser suprida sem a ampliagdo de usinas
hidrelétricas. A terceira questdo é de natureza de justica distributiva, visto que a
viabilidade financeira no uso residencial s6 ocorre para familias que tém um alto
consumo de energia, portanto apenas as familias de maior renda seriam beneficiadas
(CARVALHO; MAGALHAES; DOMINGUES, 2019, p. 480).
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Outra grande medida neste sentido seria a prépria Administracdo Publica dar
o exemplo. Por que nos prédios publicos ndo se implantam o sistema de producéo de
energia solar, se comprovadamente tais sistemas trazem retorno financeiro em
pequena escala no médio prazo?#® Imagine se cada escola municipal pudesse ser
auténoma em producéo de energia.** O retorno financeiro do investimento poderia ser
revertido na melhoria da educacéo, que é um instrumento para o desenvolvimento

nacional.

Em virtude da variagdo da elevagdo de edificios nos centros urbanos
(DIDONE; WAGNER; PEREIRA, 2017, p. 411-413), a viabilidade de instalacdo do
sistema de placas fotovoltaicas deve ser considerada no momento da tomada da

decisdo administrativa.

Ha que se pensar na economia que a implementacdo desse sistema vai
promover aos cofres publicos em médio prazo. Por isto, 0 administrador publico ndo
pode preferir o presente*?. O bom administrador deve tomar decisdes para resolver
problemas atuais, mas também para alcancar beneficios futuros para a sua

organizagéo.

Foi criado pelo Ministério do Meio Ambiente o Programa Agenda Ambiental
na Administracao Publica (A3P), para estimular boas praticas sustentaveis no ambito
da Administracéo Publica, tais como o uso racional da agua, uso racional da energia
e eficiéncia energética, tecnologia da informacéo aplicada a sustentabilidade, gestédo
de residuos solidos, uso do papel, dentre outras medidas (BRASIL, 2022).

40 Consideram-se trés os principais prazos para investimentos: a) curto prazo: até 2 anos; b) médio
prazo: de 3 a 10 anos e c) longo prazo: mais de 10 anos. O retorno financeiro na instalacédo do sistema
de placas fotovoltaicas é de 4,15 anos, considerando as linhas de crédito disponiveis no mercado.
Disponivel em: https://www.bv.com.br/bv-inspira/financiamento-para-energia-solar/retorno-do-
investimento-em-energia-solar. Acesso em 20 dez. 2022.

41 Somente a titulo de exemplo, a Secretaria Municipal de Linhares, ES, gastou com tarifas de energia
elétrica a quantia de R$ 2.202,551,33. Com a implantacdo do sistema de placas fotovoltaicas este
custo, em médio prazo, seria reduzido a quase nada. A sobra desses recursos poderia ser aplicado na
melhoria do sistema educacional. Informacdo do Portal da Transparéncia. Disponivel em:
https://linhares-es.portaltp.com.br/consultas/despesas/pagamentos.aspx. Acesso em 20 dez. 2022.

42 Sobre vieses cognitivos que atrapalham a decisdo administrativa veja FREITAS, 2014, p. 56.
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1.5.2 O poder de compra estatal como instrumento para fomentar a

sustentabilidade

A celebracdo de contratos pela Administragdo Publica € um bom exemplo de
estimulo & economia. Segundo estudo realizado pelo IPEA, entre os anos de 2002 e
2019, a média de contratacdes publicas no Brasil representa 12% do PIB nacional
(THORSTENSEN, 2021, p. 39). Com numeros tao expressivos, pode-se dizer que o
Estado € o maior cliente disponivel no mercado. Em virtude do seu poder de compra,
a Administracdo Publica tem condi¢des de direcionar o comportamento dos agentes
econdbmicos que queiram com ela contratar, de modo a estimular praticas

sustentaveis.

A atuacdo do Estado neste sentido € fundamental para o sucesso da
sustentabilidade, porque a adoc¢do de préaticas sustentavel pode aumentar os custos
de producdo. Portanto, sem o estimulo adequado os agentes econdmicos nhao

adotarao tais praticas de forma voluntaria, sob pena de perderem competitividade.

No ambito das licitacbes, a Lei 8666/1993, com redacdo dada pela Lei
12.349/2010, estabeleceu como um dos objetivos da licitagdo a garantia do
desenvolvimento nacional sustentavel (art. 3°). Isto significa que em todo processo

licitatério deveria estar pautado do desenvolvimento sustentavel.

A nocdao de desenvolvimento ja foi tratada nesta tese, no sentido de que néao
se trata apenas do seu aspecto econémico de aumento do PIB, mas do incremento
de novos elementos produtivos e o desenvolvimento social, que requer aumento das
capacidades dos individuos. A adjetivacdo sustentavel requer que o referido
desenvolvimento que se almeja respeite 0 meio ambiente, como um dever

intergeracional.

A Lei 8666/1993 ndo estabeleceu parametros para a realizacéo das licitacdes
sustentaveis, embora a promoc¢do do desenvolvimento sustentavel seja um dos
objetivos de todas as licitagBes. Assim, tal promocdo ndo é uma faculdade do

administrador, mas uma imposicao legal.

Em virtude disto, foi editada a Instrucdo Normativa n°® 1, de 4 de abril de 2019,
pela Secretaria de Governo Digital, do Ministério da Economia, para disciplinar as
contratacdes de solugdes de Tecnologia da Informagdao e Comunicacao - TIC pelos

orgaos e entidades integrantes do Sistema de Administracdo dos Recursos de
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Tecnologia da Informac&o. Também o Decreto n® 10.024/2019, que regulamentava o
Pregdo Eletronico, condicionou o procedimento licitatério ao principio do

desenvolvimento sustentavel.

A Politica Nacional sobre Mudanca no Clima (PNMC), instituida em 2009 pela
Lei n° 12.187, estabeleceu como um dos instrumentos da politica nacional o
estabelecimento de critérios de preferéncia nas licitacdes e contratacdes publicas para

empresas que utilizem préticas sustentaveis (art. 6°).

A Politica Nacional de Residuos Solidos — PNRS, criada pela Lei n°
12.305/2010, estabelece como seus principios, dentre outros, o desenvolvimento
sustentavel (art. 6°, IV) e a cooperacao entre as diferentes esferas do poder publico,
0 setor empresarial e demais segmentos da sociedade (art. 6°, VI). Além disto,
estabeleceu como objetivo da Politica Nacional de Residuos Solidos a prioridade nas
contratacdes publicas de produtos reciclados ou reciclaveis e a aquisicdo de bens,
servicos e obras que considerem critérios compativeis com padrbes de consumo

social e ambientalmente sustentaveis (art. 7°, XI).

Ainda sobre o papel do Estado como comprador ou contratante consciente
em questdes de sustentabilidade, a Lei 14.133/2021 (Nova Lei de Licitacdes)
estabelece diversos principios e regras sobre o tema. Citem-se alguns exemplos: a)
principio do desenvolvimento sustentavel (art. 5°); b) caracteriza obra como
intervencdo na natureza (art. 6°, Xll); ¢) monitoramento de especificos do meio
ambiente, como servigco especializado (art. 6°, XVIII, h); d) o termo de referéncia deve
considerar o ciclo de vida do produto (art. 6° XXIlIl, ¢); €) o anteprojeto devera conter
parametros de impacto ambiental (art. 6° XXIV, e); f) o projeto basico devera conter
elementos de assegurem a viabilidade do tratamento adequado do impacto ambiental
(art. 6° , XXV); g) margem de preferéncia para bens reciclados, reciclaveis ou

biodegradaveis (art. 26, II).

Embora a Lei 14.133/2021 estabeleca que a margem de preferéncia podera
ser estabelecida, ndo se pode compreender que se trata de uma faculdade do agente
publico, mas uma obrigatoriedade, levando-se em consideracdo o conjunto do
ordenamento juridico brasileiro (Constituicdo, Politica de residuos solidos, Politica
Nacional sobre mudancas climaticas, bem como as normas da propria lei de

licitagbes), como exigéncia ao bom administrador zelar pelo meio ambiente.
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E importante lembrar que quando o Estado realiza uma contratac&io ndo deve
ser simplesmente para atender a uma demanda imediata, mas a sua atividade sempre
deverd estar voltada a alcancar objetivos estatais ja estabelecidos

constitucionalmente.

1.6 DIREITO A MOTIVACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
1.6.1 Democracia e boa administracdo publica

Ha& uma grande preocupacdo quando se busca alcancar resultados 6timos
com o0 minimo de recursos possivel em uma organizacdo qualquer, seja ela publica

ou privada.

As empresas, em geral, buscam minimizar custos e maximizar resultados, a
fim de produzir lucro aos seus sécios ou acionistas, tendo em vista 0 seu objetivo
altimo, que é atender aos interesses econémicos daqueles que participaram para a

formacao do seu capital social.

No setor publico ndo é diferente. O Estado é formado pelos esforcos e
sacrificios de toda a sociedade, que é tributada e tem seus direitos limitados, para que
aguele promova beneficios a esta. Assim, a legitimacéo do Estado ocorre quando este
promove bem-estar e garante direitos e liberdades aos individuos. Conforme ensina,

Jaime Rodriguez-Arana Mufioz,

O individuo real, a pessoa, com 0 conjunto de circunstancias que o
acompanham em seu entorno social, € o auténtico sujeito dos direitos e
liberdades que na Constituicdo proclamamos. A esse homem, a essa mulher,
com sua determinada idade, seu grau de cultura e de formacédo, maior ou
menor, com sua procedéncia concreta e seus interesses particulares,
proprios, legitimos, € a quem a Administragdo Publica serve. Ao servico
dessa pessoa concreta o0 aparato administrativo deve promover as condicbes
para que exerca com a maior qualidade e profundidade suas liberdades
(MUNOZ, 2012, p.27)

Para que o Estado desenvolva a funcao promocional de direitos e liberdades
dos individuos, had a necessidade de maximizar resultados a partir do minimo de
recursos possivel, de forma a garantir que os recursos publicos sejam utilizados de
forma racional. Para tanto, o Administracdo Publica deve administrar bem os seus

recursos, a fim de alcancar os seus objetivos com a méxima eficiéncia.
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As demandas da sociedade sdo incontaveis: saude, educacdo, desporto, lazer,
seguranca, seguridade social, assisténcia social, protecdo aos incapazes e aos
idosos, manutencdo dos servi¢os publicos (GARCIA FILHO, 2008, p. 23 e ss) com
qualidade etc. Para que tudo isso seja desenvolvido de forma adequada é preciso

muito investimento, diante de recursos publicos escassos.

Em razdo disso, a lei permite que o administrador publico tenha certa
liberdade de decisbes, para observar a realidade fatica e encontrar, dentre as
solugdes possiveis, a mais adequada. Esta liberdade de escolha € chamada de
discricionariedade. Tal liberdade ndo pode ser entendida como um espaco de livre
escolha para o administrador publico fazer o que quiser, mas, sim, para decidir de
forma mais eficiente, a fim de trazer resultados étimos para a Administracéo Publica
e menos sacrificios aos administrados, o que justifica controles quantitativos e

gualitativos sobre os atos administrativos.

Isto se deve ao fato de que as mas escolhas podem trazer resultados
insatisfatorios e com altos custos, o que reduziria a qualidade dos investimentos e,
por conseguinte, a reducao da efetividade de direitos fundamentais, o que iria de
encontro com os principios e prioridades constitucionalmente vinculantes (FREITAS,
2014, p. 25).

Questdo que ganha relevancia no contexto do controle sobre a Administracéo
Publica é a analise da democracia brasileira. Como adverte Robert Dahl (2001, p. 48),
0 conceito de democracia pode ser muito variado, pois muitos paises, que adotam
modelos politicos diferentes se consideram democréaticos. Diante disso, Dahl
apresenta cinco critérios para identificar se um determinado sistema politico pode ser
considerado democrético, a saber: participacdo efetiva, igualdade de voto,
entendimento esclarecido, controle no programa de planejamento e inclusdo dos
adultos (DAHL, 2001, p. 48).

Diante disso se pode perceber que a democracia nao se limita a participacao
nas eleicbes a cada dois anos. A democracia representativa apresenta problemas
praticos, porque apds a posse, os eleitos se esquecem dos interesses da nacéo e
comecgam a buscar atender aos interesses proprios ou destoados da vontade geral
(NEVES, 2009, p. 57-58). Importante o alerta de Friedrich Muller, que afirma que o
Estado néo € o titular do poder, nem a sua fonte, mas tdo somente uma instancia de

realizacdo do poder, que é proveniente do povo (MULLER, 2004, p. 77-78). Isso
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mostra a importancia de outras portas de ingresso na sociedade na arena politica,

como demonstrado por Paulo Bonavides (2001, passim).

Deve-se, no entanto, tomar o cuidado indicado por Luigi Ferrajoli ao tratar do
processo democrético, para quem nao é suficiente que as decisdes sejam tomadas
pela maioria. Dizer que a democracia é o governo do povo, ou de sua maioria, embora
haja um consenso entre 0s autores que escrevem sobre o tema, ndo representa toda
a extensdo do conceito. Esta seria apenas a dimenséo formal da democracia, para
usar as palavras do professor italiano (FERRAJOLI, 2009, p. 34).

Isso se deve ao fato de que se o0 governo da maioria resumisse a democracia,
seria possivel que se instalasse no Estado uma tirania da maioria sobre a minoria
politica (DAHL, 2001, p. 60). A mesma adverténcia é feita por Ronald Dworkin, ao
afirmar que a partir desta concepcdo de democracia seria possivel legitimar uma
decisdo injusta as minorias, que ele chama de democracia majoritaria (DWORKIN,
2006, p. 131).

Esta dimensdo formal da democracia s6 leva em consideracdo o
procedimento das deliberagbes, mas ndo o seu conteddo. Como consequéncia, cada
governo toma para si o designativo “democratico”, sem levar em consideragao os atos
que pratica (SARTORI, 1994, p. 18). Ha que se buscar, portanto, uma dimensao
material da democracia, que visa estabelecer limites ao conteudo das decisfes, que
sdo os direitos fundamentais mesmos (FERRAJOLI, 2009, p. 37 e ss). Muitos
governos, embora tenham chegado ao poder de forma democratica, desviaram-se dos
objetivos da sociedade em geral em busca de interesses pessoais, de ideologias, de

megalomania, em detrimento da dignidade humana (DAHL, 2001, p. 59).

Assim, um sistema politico democratico pressupde a garantia de certos
direitos aos seus cidadaos. Nao se pode imaginar, por exemplo, que se garantisse a
participacéo efetiva do cidadao nas decisdes politicas, sem o direito ao voto (DAHL,
2001, p. 62). Ou, entdo, o entendimento esclarecido, sem que haja a transparéncia
nas acdes governamentais, garantida com o direito a informacéo e a transparéncia na

Administragéo Publica.

A garantia desses direitos tem uma utilidade pratica, que é uma tentativa de
demonstracao da legitimidade do poder, tendo em vista que o povo, titular do poder
soberano, ndo se reconhece no Estado (GOYARD-FABRE, 2003, p. 282).
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Portanto, o ingresso da sociedade no campo politico, para a tomada de
decisfes, inclusive na formulacdo de politicas publica e no controle sobre o Estado,
possibilita ao individuo uma dimenséao real da sua cidadania, como titular do poder
politico, além de fortalecer a legitimacéo do poder exercido pelo Estado.

A Constituicdo da Republica previu alguns mecanismos de participacéo
popular (PEDRA, 2021a, p. 281 e ss.) para a definicdo dos destinos do pais, como o
direito de voto nas elei¢cdes, plebiscito, referendo, audiéncias publicas e a participagcédo
na Administracdo Publica, além do seu controle.

Mas para que estes mecanismos sejam Uteis como previsto, € necessario o
conhecimento dos motivos das a¢Bes governamentais e administrativas. Para se
considerar participe do poder politico e representado neste sistema, o cidadado precisa
saber porqué a Administracdo Publica preferiu uma a¢édo ao invés de outra. Por que

determinada prioridade foi eleita e ndo outra?

A boa administracdo publica estad intimamente ligada a nocdo de Estado
democrético de Direito, tendo em vista a necessidade de prestacdo de contras

(accountability) por parte dos gestores publicos aos cidadaos.

Antes de relacionar o principio da motivacdo com o direito fundamental a boa

administracdo, ha que se esclarecer o seu conteudo na ordem juridica brasileira.

1.6.2 O motivo do ato administrativo

Ninguém pratica um ato sem que haja um motivo, que o leva a sair da inércia.
O tempo todo os individuos sédo levados a tomar decisdes, baseados nas
circunstancias que se lhe apresentam. E, a depender dessas ou daquelas situacdes
de fato e dos instrumentos juridicos que se apresentam, os individuos decidem como
deverdo agir ou ndo agir. Isso faz parte do processo natural da vida. Nao ocorre
diferente com o Estado (CARVALHO FILHO, 2022, p. 144).

Para a persecucdo dos seus objetivos, o Poder publico deve tomar decisoes:
em quais setores devera investir, de que maneira e em que momento? Deferir ou ndo
o pedido de autorizacdo para um empreendedor instalar a sua atividade em um
espaco publico? Nomear ou ndo pessoas aprovadas em concurso publico e em que

momento? Prestar servigos publicos diretamente ou indiretamente, por meio de uma
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concessao? Atuar como empresario, ou privatizar uma empresa estatal, devolvendo
a iniciativa privada uma atividade econémica? Estes sdo apenas alguns exemplos de

decisdes que devem ser tomadas pelo administrador publico.

O motivo nada mais € do que o pressuposto de fato e de direito que autoriza
ou determina a pratica de determinado ato. Segundo o principio da legalidade, a
Administracdo Publica somente podera agir quando autorizada por lei. Assim, € a lei

quem concede a legitimidade a acéo estatal, com o estabelecimento da competéncia.

Portanto, ndo havera competéncia para a pratica de um ato administrativo, se
nao ocorrer no mundo do ser o fato previsto no mundo do dever ser. Em outras
palavras, se a circunstancia de fato ndo ocorrer, o agente administrativo nao tera
competéncia para a pratica do ato, pois o que legitima a acdo administrativa

(consequente da norma) é o antecedente da norma.*?

1.6.3 O principio da motivacao

A Administracdo Publica, quando atua de forma legitima, deve fazé-lo na
busca de tutelar o interesse publico. Em razéo disso, € legitima a limitacdo de direitos
dos particulares, para que seja alcancado o interesse da coletividade. Mas, como
avaliar a atuacao estatal, no que se refere a busca do referido interesse publico e, por

conseguinte, avaliar a legitimidade mesma da atuacao estatal?

A motivacdo dos atos administrativos servira para que seja possivel esta
afericdo em cada caso em que a Administracdo Publica tenha agido. Motivacéo,
portanto, € a exteriorizacdo do motivo, que legitima o ato administrativo. H4 quem diga
gue a motivacdo foi uma conquista da doutrina, tendo em vista que o Absolutismo
fazia da ndo motivacdo uma regra de prestigio, diante do fato de que o os atos do
monarca ndo se submetiam a nenhum tipo de controle, pois poderiam ser emitidas
decisbes que ndo se sujeitariam a leis prévias (GARCIA DE ENTERRIA;
FERNANDEZ, 2001, p. 559).

43 No mesmo sentido: “Se o fato presumido pela lei ndo existe, sequer irrompe a competéncia para
expedir o ato, pois as competéncias ndo sao conferidas para serem exercidas a esmo. Os poderes
administrativos séo irrogados para que, em face de determinadas situacdes, o agente atue com vistas
ao escopo legal. Donde o0 motivo é a demarcacao dos pressupostos faticos cuja ocorréncia faz deflagrar
in concreto a competéncia que o agente dispdes em abstrato”. (MELLO, 2001, p. 86).
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No entanto, ha certa divergéncia quanto a obrigatoriedade ou nao de
motivacdo dos atos administrativos. Em outras palavras, ha que se precisar se a
motivacdo é uma faculdade da Administracdo ou um dever. A esse respeito, ha
distintas posi¢cbes. No sentido de que a motivagdo seja apenas uma faculdade
(CARVALHO FILHO, 2022, p. 144) da Administracdo Publica pelas razbes que se

passam a enumerar:

Auséncia de previsao constitucional ou legal do dever de motivar — segundo
o referido autor, ndo ha previséo no art. 37, caput, da Constituicdo, por exemplo, nem
em outra parte do texto constitucional sobre um dever genérico de motivacéo dos atos
administrativos. Se o constituinte quisesse fazer tal previsdo ele o faria. Da mesma
forma, ndo ha previsdo deste dever em norma infraconstitucional, além do disposto
no art. 50, da Lei 9.784/99. Ao se interpretar a norma a contrario sensu, 0s atos
administrativos ndo previstos na referida norma prescindem de motivagdo. Assim, ndo
seria possivel imputar a macula da nulidade aos atos administrativos que nao
estivessem devidamente motivados, além das hip6teses no art. 50, da Lei 9.784/99
ou outra norma legal (CARVALHO FILHO, 2022, p. 144).

A previsdo do art. 93, X, Constituicdo — o referido dispositivo constitucional
exige que as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas. No entanto,
segundo Carvalho Filho, a referida exigéncia deve ser interpretada no sentido de se
tratarem de atos administrativos decisérios, em processos administrativos em que
haja conflito de interesses. Além disso, a expressao “motivadas” pode também ser
interpretada como motivo, ao invés de motivacdo. Também o dispositivo constitucional
esté inserido no ambito do Poder Judiciario e, por conseguinte, ndo se aplicaria a toda
a Administrac@o Publica (CARVALHO FILHO, 2022, p. 145).

Ha posicdo no sentido de que todos os atos administrativos devem ser
motivados, sejam eles vinculados ou discricionarios*4, sob o argumento do principio
da cidadania (art. 5°, Il, CR/88) e o principio da inafastabilidade da jurisdicéo (art. 5°,
XXXV, CR/88) (MELLO, 2015, p. 115-116; DI PIETRO, 2017; NOHARA, 2018, p. 400).

Juarez Freitas afirma que os atos administrativos discricionarios e os vinculados

44 Para Gustavo Binenbojm, os atos administrativos discricionario estdo cada vez mais vinculados,
diante da juridicidade, ou seja, pela regulacéo de regras ou principios, diante do controle finalistico do
ato administrativo. (BINENBOJM, 2014, p. 241 e ss).
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devem ser motivados, salvo aqueles de mero expediente, os ordinatorios e os que a

Constituicao expressamente o dispensar (FREITAS, 2014, p. 69).

O argumento de que ndo ha previsdo constitucional nem legal expressa nao
pode ser aceito. Isso se deve ao fato de que a sua aceitagdo inviabilizaria o
reconhecimento de quaisquer principios implicitos da Administracdo Publica. Ora, ha
varios principios administrativos que nao tém previsao constitucional, mas que séo
reconhecidos como aplicaveis ao Poder Publico, dentre eles o da supremacia do
interesse publico sobre o privado, o da seguranca juridica, o da continuidade do

servico publico etc.

Quanto ao art. 93, X, CR/88 se referir apenas as decisdes administrativas dos
tribunais, ha que se considerar o seguinte: a atuacdo administrativa dos tribunais &
uma atividade secundaria do Poder Judiciario. Em outras palavras, € uma atividade
atipica deste Poder. Por que este dispositivo constitucional ndo poderia ser imposto,

por analogia, aos demais Poderes no exercicio de sua atividade administrativa?

Sem falar que a garantia do exercicio da cidadania e do principio democratico,
no controle sobre a Administracdo Publica, com a exigéncia de motivacédo dos atos
administrativos, traria um maior empoderamento da sociedade, no controle finalistico

da Administracdo. Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello:

[...] os prejudicados pelo ato, bem como o julgador de sua lisura juridica,
jamais terdo meio de aferir se ditos motivos (e correlatamente razbes e
justificativas) estiveram ou ndo embasando o ato questionado, a época em
gue foi produzido. Fora isto possivel, ficaria garantida para certos atos
imunidade em relagéo ao principio da legalidade. Ganhariam foros de atos
libertos das exigéncias que o sistema normativo Ihes quis inculcar. Repetir-
se-ia, emrelagao a eles, a condigcao “supra legal” que desfrutavam os atos do
principe — precisamente o que o Estado de Direito veio a abolir (MELLO,
2001, p. 104).

Nesta perspectiva, ganha importancia o processo administrativo e a
possibilidade de interferéncia dos particulares neste processo. Nao se pode mais
admitir a elaboracdo de uma decisdo administrativa exclusivamente pela
Administragdo. O modelo burocréatico weberiano deve ser entendido como superado,

transformado pela participacdo dos particulares (SILVA, 1995, p. 304-305). Esta
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afirmacdo ndo se refere apenas a formacdo dos contratos administrativos, mas

também as decisdes unilaterais da Administracdo Publica.

Dai que a intervencao do particular no procedimento seja analisada ndo como
um meio de defesa das suas posicdes subjetivas perante a Administracéo,
mas como um expediente organizativo destinado a tomada das melhores
decisdes administrativas, em resultado dessa cooperacédo (SILVA, 1995, p.
306).

Olhar para o processo administrativo ndo apenas com foco na deciséao final,
mas no caminho percorrido, para entender as razdes da decisao (SILVA, 1995, p.
307). Para tanto, é necessario se explicitar os motivos da decisao administrativa.

Defende-se aqui a posicao de que todos os atos administrativos devam ser
motivados, sob pena de nulidade formal do ato. A motivacdo dos atos administrativos
deve ser anterior ou contemporanea & edi¢éo do ato (MELLO, 2015, p. 115). E dever
do agente publico motivar o ato administrativo, como uma arma do cidadao contra o
arbitrio (FREITAS, 2014, p. 70). Esta exigéncia temporal é necesséria para se evitar
a fabricacdo de motivos quando o ato administrativo for questionado pelo interessado.
A motivacdo anterior ou contemporanea ao ato da maior transparéncia a

Administragdo Publica.

1.6.4 A motivacdo dos atos administrativos e a boa administracao

O direito fundamental a boa administracdo, como ja foi dito, requer que a
Administracdo Publica seja eficiente, com a apresentacdo de resultados 6timos, na
prestacdo de servicos e tutela dos interesses da coletividade. Também requer que
haja transparéncia nos assuntos administrativos, a fim de que o cidaddo, no exercicio
de sua cidadania, possa controlar a atuacdo estatal. Deve ser possibilitada a
participacéo dos cidadaos na Administracéo Publica, com o fim de viabilizar o principio

democratico.

No que se refere a transparéncia, saber porque o Poder Publico agiu desta ou
daquela maneira faz toda a diferenca para o individuo compreender se o assunto de
seu interesse foi tratado de forma séria e de acordo com a lei, ou se houve arbitrio por

parte de um agente publico. Bem administrar € prestar informacfes adequadas e
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precisas aos administrados. A legitimidade da decisdo é demonstrada pela justificacéo
do porqué o julgador chegou a decidir daquela maneira e ndo de outra (ADEODATO,
2018, p. 133). Assim, ndo tem mais lugar o argumento de que os atos discricionarios
prescindem de motivagdo. Pelo contrario, “toda discricionariedade precisa estar
vinculada aos motivos que obrigatoriamente haverdo de ser expostos, de maneira
consistente e elucidativa, sempre que afetados direitos subjetivos” (FREITAS, 2013,
p. 90).

A falta de informagBes no ato administrativo dificulta até mesmo o controle
judicial sobre o ato impugnado. O Tribunal Constitucional Espanhol ja se manifestou
sobre a ilegalidade e a inconstitucionalidade de uma decisdo administrativa de uma
autoridade penitenciaria que havia negado um beneficio penitenciario a um detento,
sem a devida motivacéo.* Segundo Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, a motivagao das

decisbes e atos administrativos é um direito subjetivo (MUNOZ, 2012, p. 172).

1.6.5 A Lei 13.655/2018 (nova LINDB) e a motivagdo dos atos administrativos

Com o objetivo de trazer mais seguranca juridica as relacdes, em especial, as
regidas pelo Direito publico, foi promulgada a Lei 13.655/2018, que acrescentou dez

novos artigos na LINDB — Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.

No que se refere a motivacado dos atos administrativos, ganha relevancia o

novo art. 20 desta lei:

Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo Unico. A motivacao
demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas.

Houve uma preocupacao do legislador no que se refere as consequéncias da
deciséo judicial ou administrativa (aqui incluida a decisao controladora). Nao se pode
decidir sem pensar nos efeitos que a decisdo produzira. Isto seria decidir de forma

inconsequente. Na vida cotidiana as pessoas nao agem assim. Ao menos aquelas

45 \Ver STC 163/2002 em MALLEN, 2004, p. 129.
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pessoas que refletem antes de tomar decisGes. Vou atravessar a rua agora ou nao?
O veiculo que vem em minha direcao esta a uma distancia segura para que eu possa
fazer a travessia? Em um exemplo simplério se percebe que, na maior parte das
vezes, decisdes sdo tomadas, levando-se considerag&o as suas consequéncias. Ao
voltar o olhar para o Poder Judiciario, percebe-se que isto ocorre o tempo todo no
Supremo Tribunal Federal em decisbes de controle de constitucionalidade, em
especial quando h&d modulacdo de efeitos, na declaracdo de inconstitucionalidade
(SOUSA, 2020, p. 57). A este respeito ja se apontou, por exemplo na deciséo da Corte
Excelsa sobre a desaposentacdo (Recurso Extraordinario n. 381.367), em que se
pautou em valores politico-financeiros, em detrimento de normas positivadas (DEZAN,
2018, p. 188-189). Em outras palavras, buscou-se encontrar o resultado préatico da
decisao.

E verdade, porém, que muitas vezes as razdes de decidir ndo s&do
demonstradas (motivadas), mas ficam encobertas por algum argumento formal. A
utilizacdo de férmulas genéricas, como os principios, pode servir para ocultar as
verdadeiras razdes de decidir, que se fossem reveladas seriam consideradas
arbitrarias (JUSTEN FILHO, 2018, p. 23). Tal resisténcia em indicar as razdes de
decidir tem sido atenuada na prética, em virtude de mudancas no proprio direito
positivado, a exemplo do art. 20 da LINDB (GABARDO; SOUZA, 2020, p. 104).

O fato é que a utilizacdo de principios para fundamentar decisdes aos montes
gera um problema de inseguranca juridica. O ato de decidir requer a busca de um
enunciado normativo aplicavel, reflexdo sobre a amplitude do enunciado e interpreta-

lo. E preciso refletir sobre as consequéncias da decis&o.

O profissional do Direito, ao construir solugbes para os casos, tem um dever
analitico. Ndo bastam boas intencdes, ndo basta intuicdo, ndo basta invocar
e elogiar principios; € preciso respeitar o espaco de cada instituicao,
comparar normas e opcdes, estudar causas e consequéncias, ponderar as
vantagens e desvantagens. Do contrario viveremos no mundo da
arbitrariedade, ndo do Direito (SUNDFELD, 2014, p. 206).

Alguns podem confundir isto com parcialidade, mas ndo é. Pensar nas
consequéncias nao é tomar partido, mas ser prudente. Como observa Juarez Freitas,

a era da motivacdo estad longe de se consolidar (FREITAS, 2013, p. 90). A
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promulgacéo da Lei 13.655/2018 representou um avang¢o normativo para viabilizar um
controle sobre as decisdes. A sua aplicacdo, na praxis, trilhara um longo caminho,
tendo em vista o esfor¢o de justificagcdo necessario para atender a motivacao exigida
na referida lei, que Juliana Bonacorsi de Palma chamou de 6nus argumentativo
(PALMA, 2020, p. 229).

Ainda é possivel decidir baseado em principios (JUSTEN FILHO, 2018, p. 25).
Mas no processo de aplicacdo do direito, € necessaria a concretizagdo dos valores
abstratos aos fatos apresentados na vida real. A autoridade competente deve
demonstrar de que forma o valor abstrato deve ser aplicado para dar uma solucéo,
dentre outras (JUSTEN FILHO, 2018, p. 27). Além disto, o art. 20 exige que a
motivacao leve em consideracao as consequéncias praticas da decisdo. Portanto, ndo
basta indicar as razfes de fato e de direito para decidir. A decisdo devera prever os

efeitos que ela produzira no mundo real.

A motivacao devera demonstrar a necessidade e a adequacéao da decisédo. Ha
que se verificar a necessidade (PALMA, 2020, p. 230) daquela medida e indicar
porque n&o adotar outras medidas alternativas (Paragrafo Unico, art. 20, LINDB)
(NEVES, 2022, p. 46).

H& que se construir, na motivacdo, um método para a superacdo das
irregularidades, em caso de invalidacdo de atos. Uma decisdo que invalide um ato

sem uma indicacéo de formas de regularizacdo € também invalida.

Assim, percebe-se que a motivacdo é pedra angular da legitimidade do ato
administrativo. E por meio da motivacdo que se evita o arbitrio na Administracéo

Publica.

1.7 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Na doutrina administrativista, ha autores que tratam a razoabilidade e a
proporcionalidade como principios distintos (MELLO, 2015, p. 111-114; AVILA, 2011,
p. 133-134, 171-172). SADDY, 2022, p. 396-402). No entanto, outros autores tratam
a razoabilidade e a proporcionalidade de forma indistinta, sendo a proporcionalidade
integrante do principio da razoabilidade (NOHARA, 2022, p. 79-82; MARRARA, 2022,
p. 64-65; DI PIETRO, 2022, p. 123). Neste trabalho se preferiu adotar esta segunda

posicdo, por entender mais adequada.
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Dizer que o principio da razoabilidade imp&e o dever de agir de modo rotineiro,
ou dentro de padrdes de normalidade (o razoavel) parece muito vago para se utilizado

como valor de carater normativo.

Para a verificagdo de uma determinada conduta, no que se refere a
razoabilidade, devem ser considerados trés elementos, a partir de uma relacédo de
causalidade entre o meio aplicado e o fim desejado: a) a adequacéo; b) a necessidade
e c) a proporcionalidade (AVILA, 2011, p. 173).

Ao se tratar de um ato administrativo discricionario, em que o administrador
tem opcdes em uma tomada de decisdo, ha que se avaliar, em primeiro lugar se a
medida que se quer aplicar é adequada (ou capaz) ao fim desejado. Em outras
palavras, a medida escolhida pelo administrador € capaz de promover o resultado
esperado?

Quando o tema envolve ato discricionario se pressupfe que ha medidas
alternativas adequadas para se produzir o fim desejado. Mas nem todas as medidas
aplicaveis ao caso promovem o resultado esperado na mesma quantidade ou
intensidade. A titulo de exemplo, imagine-se um aumento exponencial de casos de
Covid-19, mesmo apoés a rede publica de saude ter a disposicao dos cidadaos vacinas
contra a doenca. A ampliacdo do atendimento ambulatorial € uma medida viavel para
o tratamento de pacientes, no entanto, ao saber que a procura pela vacina e por doses
de reforgo indicadas pela autoridade sanitéria foi reduzida consideravelmente, deve o
administrador atuar na prevencdo da doenca, com estimulo a vacinacdo e
recomendacao dos cuidados preventivos, como uso de mascaras e manter as maos

limpas.

Em casos de discricionariedade, a decisdo do administrador ndo se limitara a
tudo ou nada. Para a resolucdo de um problema pode haver alternativas que tém
vantagens e desvantagens entre si, 0 que torna dificil no caso concreto definir a
solugcdo oOtima. Neste caso, basta ao administrador escolher uma das solugcdes

adequadas a alcancar o fim desejado (AVILA, 2011, p. 178).

Uma vez verificada a adequacao da medida, a avaliacédo continua. O segundo
elemento a ser verificado é a necessidade da medida. Dentre as medidas adequadas

aplicaveis ao caso para se alcangar determinada finalidade (o resultado desejado), ha
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gue se verificar a que possa promover melhor resultado, com o minimo de restricdo a

direitos dos administrados.

Imagine-se uma operacdo de vigilancia sanitaria, que identificou em um
estabelecimento comercial alguns produtos enlatados com prazo de validade vencidos
e, para proteger os consumidores, 0s agentes publicos resolvem interditar o
estabelecimento, de modo a interromper as suas atividades. Ora, a interdicdo do
estabelecimento comercial embora seja adequada — por promover o resultado, que é
impedir a venda de produtos vencidos aos consumidores — € medida desnecessaria,
pois bastaria a apreensao das mercadorias vencidas e, talvez, uma aplicacdo de multa

a empresa.

Ao avaliar a intensidade da restricdo de direitos que as medidas alternativas
impdem, ha que se fazer a comparacdo entre as que promovam igualmente o fim
desejado (AVILA, 2011, p. 182). Quando da demonstracio da necessidade da
medida, a motivacéo da decisédo deve indicar as razdes de escolha de uma alternativa

ao invés de outras, como exige o art. 20, Paragrafo Unico da LINDB.

Uma vez vencida esta etapa, ha que se avaliar a proporcionalidade da medida.
Neste momento deverdo ser comparadas as vantagens e desvantagens que
acompanham a implementacdo da medida. Em outras palavras, a medida adequada
e necessaria para a resolucao do problema traz consigo vantagens, mas devem ser

consideradas as restricdes a direitos fundamentais do cidadao.

Imagine-se que em um processo licitatorio (pregdo) uma empresa licitante
teve sua proposta desclassificada por ter ofertado produto diverso do que previa o
edital. Em seguida a Administracdo Publica aplica penalidade de proibicdo de licitar
pelo periodo de seis meses.*® Ora, neste caso ndo ha prejuizo para a Administracéo,
nem ao processo licitatorio. Com a desclassificacado da proposta, o certame tem a sua
continuidade. N&o ha que se falar em aplicacdo de penalidade & empresa licitante,

sob pena de a medida administrativa ser desproporcional.

46 Este foi o caso julgado que se segue um trecho: “Seria, de fato, totalmente desproporcional punir um
licitante pelo simples motivo de ndo atender aos requisitos do edital. O que se exige, para uma punicao
como a que se cuida, é uma demonstracdo de ma-fé do participante - que, vencedor, passa a adotar
postura que impede a execugdo contratual, isto sim fato grave que prejudica a continuidade dos
servigcos publicos. A mera inabilitagdo de um participante, porém, com posterior prosseguimento do
certame, ndo traz prejuizo algum & Administracdo, ndo se mostrando a situa¢cdo como algo lesivo ao
interesse publico que merecesse sancgdo.” (TRF - 52 Reg. - ApCiv e Reexame Necessario
08038881920174058100, 2.2 Turma, Relator Paulo Machado Cordeiro, DJFe 27/4/2022).
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No Estatuto dos Servidores da Unido (Lei 8112/1990) a lista de penalidades
previstas no art. 127 esta vinculada na maior parte dos casos a hipoteses de infracdes
disciplinares especificas. Entdo na maior parte dos casos, a aplicacdo destas
penalidades é um ato vinculado. Em outra situac&o hipotética, em um determinado
estatuto de servidores municipais ndo ha vinculacédo em tantas situacdes. Assim, abre-
se maior espaco para a discricionariedade da autoridade competente. Imagine-se que
um servidor tenha “emendado” o feriado de carnaval e faltou 2 dias de trabalho. Foi
instaurado processo administrativo disciplinar e a autoridade competente tenha
aplicado a pena de demissédo a bem do servico publico. Trata-se de uma medida

desproporcional, que ndo se sustenta na Ordem Juridica brasileira.

Se é reconhecida a forca normativa dos principios, com um “Direito de
principios” em substituicdo a um “Direito de regras” (OTERO, 2013, p. 434), deve-se
fazer uma ponderacédo dos interesses envolvidos, para ndo se aplicar cegamente uma
regra legal, em detrimento de uma norma constitucional, sob pena de se proceder um

retrocesso evidente*’ quanto ao estado atual do Direito.

Administrar bem é tomar decisdes razoaveis, de modo a alcancar os objetivos
esperados, na tutela do interesse publico, sem restringir desnecessariamente direitos

dos cidadaos.

1.8 DIREITO A ADMINISTRAQAO PUBLICA TRANSPARENTE

O principio da publicidade foi consagrado no art. 37, caput, CR/88 como um
dos principios norteadores da atividade estatal. Isto significa que a Administracéo
Publica deve praticar os seus atos a luz de todos, em plena transparéncia. Isto ndo
significa que todos os atos administrativos precisam ser publicados para que
produzam os seus efeitos, embora haja respeitaveis opinides em sentido contrario
(CARVALHO FILHO, 2013, p. 70).

A necessidade de publicacdo em diario oficial ocorrera somente quando a lei
o exigir. A publicidade de um ato pode se dar de varias formas, como uma intimacao,

47 “Vao distantes os tempos em que o Direito se reconduzia a lei, expressao direta da vontade geral ou
da representacdo parlamentar, sobre os quais se pode dizer que, dada a debilidade normativa da
constituicdo, parecia que a lei preferia sobre ela. A atribuico de precedéncia absoluta e incondicionada
ao principio da legalidade em sentido estrito sobre o principio da constitucionalidade constitui um
evidente anacronismo.” (CANAS, 2022).
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citacdo, afixacdo em quadro de avisos, ou mesmo estar a disposicdo dos

interessados.

Além do art. 37, caput, outros dispositivos constitucionais asseguram a
publicidade na Administracdo Publica, como o art. 5°, XXXIII, que da a todos o direito
de acesso a informacdo perante entidades e o6rgdos administrativos, quanto a
assuntos de interesse pessoal, coletivo ou geral. Para regulamentar este dispositivo
foi promulgada a Lei de Acesso a Informacéo (Lei 12.527/2011), que estabelece como
regra a disponibilizacdo imediata das informagdes solicitadas (art. 11, caput) ou,
guando a informacdo nédo estiver disponivel de imediato, em até 20 dias para dar

resposta ao requerente (8§ 1°, art. 11).

O sigilo de informacbes é admitido, em carater excepcional, quando for
necessario a seguranca da sociedade ou do Estado (art. 5°, XXXIII, CR/88). Também
0 inciso XXXIV do art. 5° garante o direito de peticdo ao administrado em o6rgaos
publicos para a defesa de direitos, ou contra ilegalidade ou abuso de poder e a
obtencao de certidOes para a defesa de direitos ou para esclarecer alguma situacao
de interesse pessoal.

Relacionado a este tema, a Lei 14.133/2021 previu a possibilidade de sigilo
do resultado da pesquisa de precos feita pela Administracdo Publica, desde que

justificado, para possibilitar melhores condicdes de contratacéo (art. 24).

Se ocorrer negativa de acesso a informacao pessoal, pode o interessado
impetrar habeas data, que € uma a¢cdo mandamental prépria para o caso de acesso a

informacé&o ou para a sua retificacao, prevista no art. 5°, LXXIl, CR/88.

Caso ocorra a negativa de acesso a informacéo de carater coletivo ou geral,
cabera mandado de seguranca, individual ou coletivo. Uma vez verificada leséo ao
patrimdénio publico, pode o cidadao ajuizar acdo popular, para a tutela do interesse

publico, no exercicio de uma cidadania ativa.

A Proposta de Emenda a Constituigcdo (PEC) n® 32/2020 propde a incluséo no
texto constitucional do Principio da transparéncia. A mensagem da PEC consta o
seguinte: “Transparéncia implica ndo apenas estar disponivel ao publico, mas ser

compreensivel pelo publico, com clareza e fidedignidade”.

A proposta de inclusao da transparéncia no texto constitucional, ao eleva-la a

categoria de principio da Administracdo Publica pode parecer salutar e, até mesmo,
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legitima tendo em vista que a Administracéo Publica brasileira, de um modo geral ndo
seja tao transparente em suas acdes, apesar do aparato existente nos portais de
transparéncia em todas as entidades publicas do pais (KLEIN; KLEIN; LUCIANO,
2018, passim).

As informacdes disponibilizadas pelo governo devem estar voltadas a atender
a um determinado proposito e a um uso (KLEIN; KLEIN; LUCIANO, 2018, p. 693).
Portanto, simplesmente disponibilizar informagdes em portais de transparéncia néo

atende ao mandamento legal.

Além Lei de Acesso a Informacdo (Lei 12.527/2011), foi editada a Lei
Complementar n. 131, de 27 de maio de 2009, que alterou a Lei de Responsabilidade
Fiscal (LC 101/2000), criando a obrigatoriedade de criagdo dos Portais de

Transparéncia.

Ainda h4 um longo caminho a percorrer quanto a transparéncia na
Administracdo Publica. Mas todas essas exigéncias legais podem ser reconhecidas
como desdobramentos do principio da publicidade. Este principio esta expressamente
consagrado no caput do art. 37 e é de fundamental importancia para a manutencao
do Estado Democratico de Direito, tendo em vista que somente com informacéo é

possivel que a sociedade possa controlar a atividade estatal.

Pode-se falar em publicidade ativa (NEVES, 2021, p. 177), quando a
informacéo é colocada a disposicao da sociedade de forma ostensiva. Seria 0 caso
da publicagdo dos atos do Poder Publico no diario oficial, em jornais de grande
circulacdo e nas paginas da internet nos sitios governamentais. Outro exemplo de

publicidade ativa € a manutencao dos portais de transparéncia.

A publicidade passiva ocorre quando o detentor da informacao € demandado
e ele fornece a informacé&o ao requerente. Com isto, garante-se 0 acesso a informacao

para que o individuo possa utiliza-la como bem |Ihe aprouver.

Portanto, ndo é a inclusdo de um novo principio da transparéncia que ira
melhorar a troca de informacdes entre o individuo e o Estado, mas, sim, o
aperfeicoamento dos instrumentos ja existentes. A transparéncia esta abrangida pelo

principio da publicidade. A inclusdao do novo “principio” seria indcua.
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Curiosamente, o Jornal “O Globo” requereu ao Ministério da Economia acesso
aos estudos técnicos que embasaram a elaboracédo da PEC 32/2020, mas seu pedido
foi negado, porque os documentos estariam sob sigilo, enquanto a PEC nao fosse

aprovada.*®

Trata-se de argumento falacioso, pois a decisdo administrativa/politica ja fora
tomada com o protocolo da PEC a Camara dos Deputados. Os estudos técnicos — se
€ que existem — deveriam ser anexados a Proposta de Emenda Constitucional, para
auxiliar nos debates do Congresso Nacional, sem que ninguém os pedisse. Tal

negativa coloca a PEC sob ainda mais desconfianca.

Ainda sobre a publicidade € necessario tratar da publicidade institucional, que

a Constituicao estabelece limitagcdes importantes, como se Vé:

Art. 5°[...]

§ 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos
Orgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientacao
social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promocgdo pessoal de autoridades ou servidores publicos
(CR/88).

A publicidade institucional tem finalidade estabelecida no texto constitucional.
Portanto, a publicidade dos atos da Administracdo Publica tem por objetivos a
educacdo, a informacéo ao publico em geral e a orientacdo da sociedade. Qualquer
elemento que caracterize a promocao pessoal de autoridades e servidores € proibido

pela Constituicao.

No entanto, na pratica, o que se vé todos os dias é um show de propaganda
da bondade dos gestores e custeada pelos cofres publicos. Basta acessar os sitios
eletrbnicos de prefeituras e de governos de estado para ver ensaios fotogréaficos de
gestores espalhando a sua bondade com inauguracgdes, entregas de equipamentos

publicos, veiculos, acdes sociais da pessoa juridica a qual representam, tudo em

48 Fora utilizado como motivagdo da negativa de acesso norma contida em um Decreto: “Art. 20. O
acesso a documento preparatério ou informacéo nele contida, utilizados como fundamento de tomada
de decisdo ou de ato administrativo, serd assegurado a partir da edigdo do ato ou decisédo”. (Dec.
7724/12)
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nome da promocao pessoal e do fortalecimento do préprio nome para as proximas

eleicbes.

Quem nunca viu uma placa de inauguracdo de um prédio publico repleta de
nomes de autoridades? Sera que nado bastaria dizer na placa a finalidade do prédio e
a data da sua inauguracéo, para dar o carater informativo, previsto no art. 37, § 1°,
CR/88?

A transparéncia no trato da res publica é fundamental para uma boa
administragao, porque possibilita o controle social e instrumentaliza o trabalho dos

orgaos de controle.

1.9 DIREITO A ADMINISTRACAO PUBLICA IMPESSOAL

Outro principio que rege as atividades estatais € o principio da impessoalidade
(art. 37, caput, CR/88). Trata-se de um desdobramento do principio da isonomia,
tendo em vista que ha duas feicbes que a impessoalidade se apresenta, as quais

passam a ser indicadas.

A Administracdo Publica é impessoal quando a atividade administrativa ndo
considera aspectos pessoais no trato com o administrado. O processo administrativo
nao pode ter um fluxo mais rapido ou mais lento, nem a decisédo podera tender ao
deferimento ou indeferimento do pedido a depender de quem seja o requerente, pois
a funcdo administrativa deve sempre buscar o alcance da finalidade publica (DI
PIETRO, 2022, p. 114).

O tratamento diferenciado entre administrados deve se dar a partir de
parametros preestabelecidos como regra geral, o que ocorre por meio de
regulamentos, que cuidam que procedimentos internos da Administracdo. Nao cabe o

favorecimento nem a perseguicao contra nenhum administrado.

Sem a impessoalidade, a fungcdo administrativa perderia a sua legitimidade
democrética (CARVALHO FILHO, 2013, p. 138), o que possibilita a aceitacdo e a
submissdo dos administrados. Ha necessidade de equidistancia entre a autoridade

competente em decidir e o destinatario da decisdo (OTERO, 2013, p. 373).

O primeiro dos “novos” principios que aparecem na proposta da nova redacao
do caput do art. 37 da Constituicdo € o principio da imparcialidade (PEC 32/2020).
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Como aqui se trata de uma proposta legislativa para a alteracdo do texto

constitucional, ha que se verificar a sua pertinéncia.

Na mensagem da PEC consta o seguinte: “Trata-se de exigir que todo agente
publico, no exercicio do seu mister funcional, se conduza de modo absolutamente
imparcial, ainda que possua valoracdes internas pré-concebidas a respeito do tema

sob exame” (Mensagem da PEC 32).

Embora o principio da imparcialidade n&o tenha sido consagrado
expressamente na Lei do Processo Administrativo Federal (Lei n. 9784/99), h&a
hipéteses de impedimento e suspeicdo de agentes publicos atuarem no processo
administrativo, exatamente para se evitar que o julgamento ou atuacdo do agente
publico seja tendenciosa, parcial (NEVES, 2021, p. 174). A respeito do tema se

afirmou que:

A imparcialidade, por sua vez, manda que as autoridades interessadas,
objetiva ou subjetivamente, na matéria de um processo administrativo ndo
influenciem a construcdo da decisdo final por conta de suas relacdes
pessoais. Aqui naturalmente se deseja afastar todo e qualquer tipo de
influéncia resultante de posicbes de parentesco, amizade, inimizade ou
conflito, do agente publico em relag@o ao proprio interessado ou a terceiros
gue desempenhem certos papéis no processo ou tenham algum tipo de
vinculo com o interessado (MARRARA, 2018, p. 230).

Em verdade, o principio da impessoalidade ja inscrito no caput do art. 37 da
Constituicdo parece dar a solucdo pretendida pela PEC 32 com a inclusdo da
imparcialidade no rol dos principios que regem a Administracdo Publica. A
impessoalidade deve ser vista sob o aspecto da finalidade do ato administrativo. Em
verdade, trata-se de um desdobramento do principio republicano (CRISTOVAM, 2019.

p. 198) de dar um tratamento igualitario a todos (principio da igualdade).

Por esta razdo, um dos critérios mencionados na Lei do Processo
Administrativo Federal é o da objetividade no atendimento do interesse publico (art.
2°, Paragrafo Unico, Ill, Lei 9784/1999), que tem relacdo com o tratamento dos
administrados sem afericdo do aspecto subjetivo, como também relacdo com outro
aspecto deste principio. O que se espera do bom administrador publico € que a sua

atuacao esteja voltada para atender aos interesses de sua organizagcdo. Em outras
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palavras, o bom administrador deve estar sempre vinculado aos compromissos

assumidos constitucionalmente.

Quando se fala em imparcialidade, o tema remete & atividade jurisdicional. Em
muitos casos, 0 processo administrativo envolve requerimento do interessado, que
devera ser analisado pelos agentes publicos envolvidos, de forma imparcial. Ou seja,
ha que se verificar se o direito posto acolhe o pedido do requerente, sem nenhum viés.
Ser imparcial no ambito do processo administrativo significa avaliar o pedido, sem
considerar o interesse “publico” secundario — o interesse do 6rgdo ou entidade, que

difere do interesse publico.

A outra feicdo da impessoalidade é a rejeicdo de qualquer possibilidade de o
agente publico se utilizar de sua posicdo no cargo ou fungéo publica para promoc¢éao
pessoal. O agir administrativo deve perseguir sempre o interesse publico e néo tutelar

um interesse pessoal do administrador ou de um terceiro.

No trato dos assuntos da Administracdo Publica, a autoridade administrativa
deve buscar cumprir os compromissos assumidos para com a sociedade em nivel
constitucional, sem se deixar enebriar pelos encantos do poder, nem buscar para si
os holofotes pela atividade estatal ou fazer escolhas administrativas em desacordo
com aqueles compromissos, para fins eleitoreiros (FREITAS, 2013, p. 71). A respeito
do tema, Sérgio Buarque de Holanda descreve o personalismo téo caracteristico das

origens da vida brasileira:

Em sociedade de origens tdo nitidamente personalistas como a nossa, e
compreensivel que os simples vinculos de pessoa a pessoa, independentes
e até exclusivos de qualquer tendencia para a cooperacao auténtica entre os
individuos, tenham sido quase sempre 0s mais decisivos. As agregacoes e
relagBes pessoais, embora por vezes precarias, e, de outro lado, as lutas
entre faccdes, entre familias, entre regionalismos, faziam dela um todo
incoerente e amorfo. O peculiar da vida brasileira parece ter sido, por essa
época, uma acentuagédo singularmente enérgica do afetivo, do irracional, do
passional, e uma estagnacdo ou antes uma atrofia correspondente das
gualidades ordenadoras, disciplinadoras, racionalizadoras. Quer dizer,
exatamente o contrario do que parece convir a uma populacdo em vias de
organizar-se politicamente. (HOLANDA, 1995, p. 61)

Por exemplo, ao decidir que a Administracdo deve deflagrar um processo

licitatorio para a aquisicdo de carteiras escolares para escolas municipais, 0
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administrador publico devera pautar a sua decisdo na necessidade dos referidos
moveis em quantitativo e no modelo adequado para a demanda. A sua decisdo nao
pode considerar que a compra vai beneficiar um amigo lojista, ou simplesmente criar

uma fantasiosa necessidade.

Apesar de o Estado ndo possuir um rosto nem membros, ele age por meio de
seus agentes. Todos os atos praticados no exercicio do cargo publico o sdo em nome
do Estado (SOARES, 2012, p. 47). E por isso que o Estado responde civilmente pelos
danos causados por esses atos. Ora, se 0 agente publico praticar atos administrativos
em proveito préprio ou, em razao dos atos praticados pela Administracéo Publica, faz
promover a sua propria imagem, como se tais atos fossem liberalidades suas, o

aparato estatal é usado em beneficio de tal agente.

Imagine-se um parlamentar se utilizar de carro oficial e de combustivel
fornecido pala Administracdo Publica para fazer viagens de cunho pessoal.*® Veiculo
oficial s6 deve ser utilizado para fins que visam o atendimento do interesse publico.

Assim, haveria violacdo da impessoalidade.

Mesmo que um ato tenha sido praticado dentro dos limites da competéncia
administrativa, pode haver violacéo do principio da impessoalidade, quando o ato for
praticado em proveito préprio (SOARES, 2012, p. 48). A Administracdo Publica ndo
pode ser utilizada como um espaco privado, como um anexo da casa do gestor publico
ou de um determinado partido politico, que possa servir a interesses alheios ao
publico.

Em respeito ao principio da impessoalidade, o 8 1°, art. 37, CR/88 explicita as

finalidades da publicidade institucional na Administracdo Publica. Havia violacdo da

49 “APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VEREADOR.
UTILIZACAO DE COMBUSTIVEL PARA FINS PARTICULARES. Irretroatividade das normas de direito
material introduzidas pela Lei 14.230/2021 (LGL\2021\14476) a Lei 8.429/92 (LGL\1992\19), visto que
as sanc¢des administrativas nao caracterizam norma penal, tutelando bem juridico distinto. Inteligéncia
do art. 5°, XL, da CF (LGL\1988\3). Aplicacéo do decidido pelo STF no ARE 843989, Tema 1199 de
repercussdo geral. Mérito. Parlamentar que utilizou autorizacdes de abastecimento de combustivel
(vales), cedidos pela Camara Municipal, em automdvel particular. Ato de improbidade configurado, na
modalidade do art. 9°, IV, daLei n® 8.429/92 (LGL\1992\19). Acervo probatdrio suficiente para
demonstrar a pratica da conduta improba. Sancdes, porém, que devem ser readequadas, por for¢ca da
proporcionalidade. Inteligéncia do art. 12, paragrafo Unico, da LIA. Aplicacdo somente das penas de
ressarcimento ao erario e pagamento de multa civil. Sentenga reformada em parte. Recurso do réu
parcialmente provido.” (TJSP; Apelagéo Civel 1004206-13.2019.8.26.0604; Relator (a): Djalma Lofrano
Filho; Orgéo Julgador: 132 Camara de Direito Publico; Foro de Sumaré - 22 Vara Civel; Data do
Julgamento: 28/09/2022; Data de Registro: 28/09/2022).


https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad832f200000185458748eb30f6676f&docguid=Ice1167407d0c11edafb3ba0fa7db1ece&hitguid=Ice1167407d0c11edafb3ba0fa7db1ece&spos=7&epos=7&td=3480&context=77&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad832f200000185458748eb30f6676f&docguid=Ice1167407d0c11edafb3ba0fa7db1ece&hitguid=Ice1167407d0c11edafb3ba0fa7db1ece&spos=7&epos=7&td=3480&context=77&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad832f200000185458748eb30f6676f&docguid=Ice1167407d0c11edafb3ba0fa7db1ece&hitguid=Ice1167407d0c11edafb3ba0fa7db1ece&spos=7&epos=7&td=3480&context=77&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad832f200000185458748eb30f6676f&docguid=Ice1167407d0c11edafb3ba0fa7db1ece&hitguid=Ice1167407d0c11edafb3ba0fa7db1ece&spos=7&epos=7&td=3480&context=77&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad832f200000185458748eb30f6676f&docguid=Ice1167407d0c11edafb3ba0fa7db1ece&hitguid=Ice1167407d0c11edafb3ba0fa7db1ece&spos=7&epos=7&td=3480&context=77&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad832f200000185458748eb30f6676f&docguid=Ice1167407d0c11edafb3ba0fa7db1ece&hitguid=Ice1167407d0c11edafb3ba0fa7db1ece&spos=7&epos=7&td=3480&context=77&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
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impessoalidade se, por exemplo, 0 Municipio confeccionasse carnés de IPTU com a
foto do Prefeito, a relacdo de obras realizadas durante a sua gestdo e, ainda, a

expressdo “compromisso cumprido”.%

Além disso, pode-se verificar a promog¢éo pessoal de agente publico quando
em noticias sobre a entidade a qual representa ou atua aparece a sua imagem com
certa frequéncia em fotografias. Ou reportagem veiculada em revista local, em que

exalta as realizacGes do entéo Prefeito e seu Vice.5!

No Direito italiano h& expressa previsdo da imparcialidade na Administracao
Publica, tanto na Constituicéo italiana®?, quanto na Lei de Processo Administrativo (Lei
n°® 241/1990). H4 quem defenda que para concretizar a imparcialidade administrativa,
a utilizacdo das tecnologias da informacdo e comunicacdo (TIC) seria muito Util,
inclusive para modernizar a organizagdo administrativa (GALETTA, 2021, p. 199).
Inclusive houve uma alteracdo nesta Lei, para incluir o art. 3°-bis, que determina que
a Administracdo Publica utilizara instrumentos das TIC para aumento da eficiéncia,

nas relacdes internas e nas relacdes com os particulares.>3

No Direito Brasileiro, pode-se perceber a impessoalidade também no dever
de licitar antes de a Administracdo Publica celebrar contratos (art. 37, XXI, CR/88),
necessidade de realizacdo de concurso publico com provas ou provas e titulos (art.
37, ll, CR/88), no caso de contratacdo temporaria de pessoal, a necessidade de

realizac&o de processo seletivo com critérios objetivos (art. 37, IX, CR/88). E também

50 “AGRAVO DE INSTRUMENTO - Cumprimento de sentenca Alegagdo de excesso de execugdo
Cabimento parcial No que tange a publicidade institucional, houve o reconhecimento de seu uso
indevido em todas as folhas que constavam as obras realizadas durante o mandato politico do
agravante, o que perfaz 26 folhas - Observancia a coisa julgada Por outro lado, 0 MP n&o detém
legitimidade para executar a verba honoréria arbitrada em favor do causidico do autor da acdo popular
Reforma parcial r. decis@o - Recurso parcialmente provido.” TJSP - Agin 2167954-71.2022.8.26.0000
- 62 Camara de Direito Publico - j. 17/10/2022 - julgado por Silvia Meirelles - DJe 21/10/2022.

51 “APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - REPORTAGENS
VEICULADAS EM REVISTA LOCAL - CUNHO DE PROMOCAO PESSOAL - DEMONSTRADO -
DESVIO DE FINALIDADE - CARACTERIZACAO DO ATO IMPROBO - SENTENCA MANTIDA.” (TIMG
- ApCiv 1.0697.12.001962-8/002 - 6.2 Camara Civel - j. 26/10/2021 - julgado por Yeda Monteiro Athias
- DJe 3/11/2021).

52*Art. 97 As administragdes publicas, em coeréncia com o ordenamento da Unido Europeia, garantem
0 equilibrio dos orcamentos e a sustentabilidade da divida publica. Os gabinetes publicos séo
organizados conforme disposicdo da lei, de modo a que sejam assegurados 0 bom andamento e
imparcialidade da administracdo. No ordenamento dos gabinetes sdo determinadas as esferas de
competéncia, as atribuicdes e as responsabilidades proprias dos funcionarios. As funcdes das
administracbes publicas se ingressa mediante concurso, exceto em casos estabelecidos por lei.”
(Constituicao Italiana).

53 Regra introduzida pela Lei italiana n® 120/2020.
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exemplo de impessoalidade o pagamento feito pelo Estado aos seus credores por

ordem cronoldgica da constituicdo dos precatorios (art. 100, CR/88).

O bom administrador publico trabalha em prol dos interesses da
Administracdo Publica que, necessariamente, atua para atender aos compromissos

constitucionalmente firmados.

1.10 DIREITO A ADMINISTRACAO PUBLICA PARTICIPATIVA

Pensar em uma Administracdo Publica aberta aos cidaddos, de modo a
possibilitar a sua efetiva participacdo na tomada de decisdes, €é algo revolucionario.
N&o se pode falar em democracia, sem abordar o papel do cidaddo no processo
politico. A ideia de esfera publica construida por Habermas ganha importancia para a
legitimacao do discurso politico. Segundo o autor, “a esfera publica pode ser descrita
como uma rede adequada para a comunicacdo de conteudos, tomadas de posicéo e
opinides” (HABERMAS, 2003, p. 92).

N&o se trata de uma instituicdo ou uma organiza¢cdo, mas é um espago em
que ideias sdo debatidas e enfeixadas em opiniées publicas, que se formam por meio
do agir comunicativo. Trata-se de uma estrutura comunicacional que facilita a tomada
de decisdes, que independem da organizacdo estatal. As opinides publicas
formuladas no contexto de uma esfera publica influenciam e déo legitimidade ao
sistema politico (HABERMAS, 2003, p. 94).

A questdo da legitimidade é fundamental em um Estado democratico de
direito, tendo em vista que antes do Estado moderno, a legitimacdo do Estado se
baseava na metafisica, a partir de conceitos religiosos e morais. Mas, com a
modernidade, a busca pela racionalidade fez com que fosse repensada a legitimacao
do poder (NEVES, 2020, p. 175-176), em que ndo mais se admitiria privilégios sem

nenhuma justificacdo racional.

A concepcéo do Estado de direito carregava consigo uma dimenséao critica
em relacdo ao exercicio do poder, com o propésito de desvendar a contradicéo
inerente as proprias estruturas juridicas estabelecidas: privilégios concedidos sem
justificagdo normativa a interesses poderosos que conseguem impor-se podem se
disfarcar por tras das formas do poder legal. Dentro dessa perspectiva, o direito

racional aponta para a contradicdo entre o direito enquanto uma forma de organizacao
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de qualquer forma de poder estatal, capaz de se afirmar na pratica, e o direito
enquanto condicdo de legitimidade daquela ordem de poder que se apoia na
autoridade de leis justificadas (HABERMAS, 2003, p. 184)

A democracia pode ser concebida como o governo do povo. Mas o que seria
isso? Michel Rosenfeld, ao analisar “a identidade do sujeito constitucional”, apresenta
uma questao interessante. No preambulo da Constituicdo americana de 1787 aparece
a expressao “Nos, o Povo”. Quem seria o povo que governa? Adverte o autor que a
referida expressao, aparentemente, envolve todos os constituintes e a sociedade
sobre a qual a constituicdo se aplicaria: governantes e governados, que constituem o
corpo politico apresentado por Rousseau (ROSENFELD, 2003, p. 23-24).

No entanto, quando vista mais de perto, aquela unidade se fragmenta. I1Sso
ocorre porque o distanciamento econdmico e social entre 0s constituintes e aqueles
sujeitos a Constituicdo era enorme. Enquanto estes eram pobres, negros e mulheres,
agueles eram homens brancos, livres e proprietarios, que ndo representavam o0s
interesses da sociedade (ROSENFELD, 2003, p. 24). Mas, para se alcancar a
democracia de forma factivel, foi instituido o modelo de democracia representativa,
com a eleicdo de representantes do povo, para que o corpo politico pudesse funcionar
(SILVA, MORAES, 2020, p. 24 e ss).

A democracia representativa ndo traz resultados satisfatérios. Ela se
apresenta como uma forma de dominacado das elites politicas, com o Unico objetivo
de manter o status quo de dominacao e de sujeicdo ao poder (BONAVIDES, 2001, p.
54). Esse efeito aristocratico pode colocar em questdo a prépria legitimidade do
sistema politico (SILVA, MORAES, 2020, p. 34).

A democracia representativa pode provocar dois fenbmenos que, embora
distintos, estdo relacionados: a) a formacao da figura do cidadao episddico; e b) o
cidaddo alheio ao processo politico. No primeiro caso, o cidaddo percebe a sua
posi¢ao apenas no periodo eleitoral, com sorte escolhe os seus candidatos a partir de
suas preferéncias pessoais, por simpatia ou por aversao aos outros candidatos. No
segundo caso, ha uma letargia do cidadédo a respeito do processo politico. Este

individuo sequer conhece as fungbes para as quais 0s cargos eletivos existem. Em
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muitos casos, esse eleitor nem comparece as urnas para exercer o seu direito de

voto.>*

Além disso, hd que se considerar o conceito de democracia delegativa,
desenvolvido por Guillermo O’Donnell, que ocorre quando o candidato vencedor de
uma eleicéo presidencial fica autorizado, segundo as circunstancias e a relacao entre
0 governo e as instituicbes, a governar como bem lhe aprouver, durante o seu
mandato (O'DONNELL, 1991, p. 30). Neste contexto, o governante se isola das
instituicées politicas e dos interesses sociais organizados para desenvolver as “suas

politicas publicas”.

Nesse governo de salvadores, a tecnocracia impera, em detrimento da
democracia, ao ponto de o autor colocar em dulvida se isso realmente pode

representar uma forma de democracia ou de um governo autoritario.

Um governo marcado por medidas imediatistas impostas por decretos (ou
medidas provisorias), que possuem pouca possibilidade de se consolidarem, tendo
em vista a necessidade de confirmacao do Poder Legislativo, que é menosprezado (e
desprezado) no momento da formulacdo das politicas publicas, bem como durante a

sua execucao.

E natural haver lentiddo no processo decisério em um contexto democratico,
diante das discussfes e ponderacdes de grupos de pressao, partidos e coligacdes,
que defendem interesses diversos. Mas ap0s vencido o debate, em democracias
consolidadas, € provavel que as decisdes ali tomadas sejam levadas a sério e

cumpridas.

N&o obstante a este fato, quando decisdes sdo tomadas sem nenhum debate,
sem ponderacéo de consequéncias, 0s processos caminham a passos largos, com
inumeras decisdes, que pode caracterizar o chamado “decretismo”. (O'DONNELL,
1991, p. 38). No entanto, devido ao déficit democratico deste processo decisorio
unilateral e que afeta interesses importantes e politicamente mobilizados, tais

decisbes estdo fadadas a inefetividade. Este processo débil gera politicas publicas

54 A titulo de exemplo, nas elei¢Bes presidenciais de 2018 no Brasil, no segundo turno apenas 78,7%
dos eleitores aptos a votar comparecerem as urnas. Considerando que o voto no Brasil é obrigatério,
uma abstencéo de quase 12% dos eleitores parece ser elevada. Isso demonstra uma apatia politica de
uma parcela consideravel da populagdo. (BRASIL, 2018).
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mal elaboradas, porque nédo escuta os setores afetados e, por conseguinte, nao

identifica as reais necessidades do publico-alvo.

Um governo descompromissado com a Constituicdo, a qual apos jurar
respeitd-la apresenta ao Legislativo um “pacote” de propostas de emendas
constitucionais, pois a Constituicdo vigente ndo serve para o seu governo. Enquanto
isto, os objetivos fundamentais enumerados no art. 3° da ConstituicAo seguem

esquecidos.

Para se alcancar uma boa administracdo publica, requer-se uma interacao
adequada entre as instancias governamentais, os cidadaos e as empresas, conceito
conhecido como governanca. Nesse sentido, caso os cidaddos organizados exer¢cam
0 seu direito de participacdo na Administracdo Publica, ndo apenas por serem
ouvidos, mas também por contribuirem ativamente, como na colaboragdo em
consultas publica ou na co-producéo das cartas de servicos (PRATS CATALA, 2007,
p. 21).

Portanto, a criacdo de formas de participacao popular e a difusdo deste tema
na consciéncia popular, bem como o fortalecimento de mecanismos de prestagéo de
contas (accountability) podem ajudar a consolidar a democracia em um pais marcado

pela fragilidade institucional.

Além das manifestacdes de participacdo popular na vida politica do pais fora
da estrutura estatal®®, terdo lugar aqui mecanismos de participacdo social na estrutura

da Administragédo Publica.

N&o se propde uma substituicdo do sistema representativo pelo sistema de
democracia participativa. Em verdade, trata-se de uma forma alternativa e cumulativa
de se tratar as questbes de Estado, de modo a garantir a tutela dos interesses que
emergem da sociedade e, ao mesmo tempo, dar viabilidade no processo democratico,

pela representacao.

Ja foi conceituada a participacdo politica como “a atuagdo formal e
informalmente admitida, dos individuos e dos grupos sociais secundarios, na agao
juspolitica do Estado” (MOREIRA NETO,1992, p. 56). Esta participacéo, portanto,

55 Sobre o tema do engajamento politico do cidadao, tratou-se em NEVES, Rodrigo Santos. Movimentos
sociais em rede: por uma sociedade mais democratica. In: BOLZAN DE MORAIS, José Luis (Org.).
Conexdes: Estado, Direito e tecnologias. Vitéria: FDV, 2020, p. 178-185.
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pode ser ndo institucionalizada, como € o caso dos movimentos sociais, bem como
institucionalizada, por meio de mecanismos de participacdo inseridos na propria

estrutura estatal.

A ideia de participagdo deve ser entendida como formas da sociedade
interferir nos assuntos, de modo consultivo, deliberativo ou fiscalizatério (SCHIER,
2002, p. 57-58). Portanto, participar significa atuar ativamente no processo politico, de
maneira que os cidadéaos e as entidades possam influenciar no processo de tomada
de decisbes. E comum, por exemplo, préximo ao final de uma legislatura, as Camaras
municipais terem projetos de lei para o reajuste do subsidio de vereadores. Em muitos
casos, a sociedade manifesta 0 seu descontentamento ao ocupar as ruas e até o
Plenario das Camaras, para protestar. Frequentemente os populares conseguem inibir
os legisladores. Este € um exemplo de atuacdo da populacdo, que é capaz de alterar

uma decisao politica.

Por meio dos mecanismos de participacdo os atores sociais compartilham
com o poder publico as suas experiéncias, de forma a oxigenar a Administracdo
Publica com novas perspectivas, novos olhares que, em geral, os agentes publicos
nao tém acesso (SANTOS; AVRITZER, 2003, p. 54).

O modelo de democracia participativa apresenta vantagens em relacdo ao
modelo de democracia elitista, e a primeira delas € a abertura de espacos de
deliberacédo para atores que habitualmente séo excluidos do debate, por sua condi¢éo
econdmica ou social (GASPARDO, 2018, p. 73). Desta forma, até mesmo usuarios de
servigos publicos, ou cidaddos comuns poderdo ter voz por meio de mecanismos

participativos. Veja-se o caso dos Conselhos de Saude.

Outra vantagem que pode ser enumerada é o carater deliberativo da
participacdo. O processo decisorio pressupde uma fase prévia de discussdes e de
aprendizagem, momento em que é dado aos participes a oportunidade de receberem
influéncia dos argumentos apresentados e até de mudarem a sua forma de encarar
determinadas situac¢des a partir das informacdes obtidas (GASPARDO, 2018, p. 73).
N&o se trata de um modelo baseado no decisionismo, em que cada ator julgara
conforme as suas convicg¢des pessoais, mas, sim, de um férum de debates capaz de,
pela for¢ca dos argumentos e de informacdes apresentadas, os participantes possam

decidir baseados na racionalidade.
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A terceira vantagem € o carater pedagodgico da participacdo, tendo em vista
gue, por meio dela, os individuos tomam conhecimento das questfes coletivas e, com
isso, aumentam a sua capacidade deciséria (GASPARDO, 2018, p. 73). Quando se
conhece o mundo além de vocé mesmo é possivel ponderar para além das convicgdes
pessoais e se tornar responsavel pelas questdes que afetam toda uma comunidade.
A comunicac¢do humana € a unica que é linguagem, o que resulta na separagao entre
0 emissor e a mensagem. Isso possibilita que a mensagem ganhe identidade propria
(ADEODATO, 2017b, p. 18). A linguagem, portanto, € capaz de influenciar o
comportamento dos individuos que a recebem e esta influéncia ndo esta sob o
controle do emissor da mensagem. A criacdo de espacos de deliberacéo viabiliza a
cultura da participagdo (PATEMAN, 1992, p. 38).

Eis uma tarefa que néo é facil. No Brasil a sociedade € acostumada a esperar
do Estado a solucdo para os seus problemas. Em verdade, o cidaddo comum, com
pouco acesso aos servicos publicos e gozando de uma subcidadania se sente alijado
do processo politico, bem como incapaz de assumir uma posi¢ao ativa na politica. Em
raz&o disso, este subcidaddo ndo vé outra escolha a nao ser se tornar um cliente dos
servigos publicos a ele disponiveis (BORGES; JAMBEIRO, 2016, pos. 1078) . A falta
de recursos, a quantidade reduzida de informacdes, a infraestrutura deficitaria e as
tentativas pretéritas frustradas de participacdo desencorajam novas tentativas
(VENTURA, 2017, p. 916).

A guarta vantagem na participacao € a possibilidade de os participantes terem
papel atuante tanto no momento da tomada de decisdo, quanto na formulacdo da
agenda decisoria (GASPARDO, 2018, p. 73). Isto significa que os individuos que
integram os conselhos, comissdes, comités etc., ndo apenas podem ser chamados
para dizerem sim ou ndo as propostas apresentadas, mas também fazerem parte da

formulag&o das propostas e até da pauta de deliberagéo.

Uma quinta vantagem pode ser enumerada como o aumento da sensacgao de
liberdade. Ao participar da tomada de decisdes o individuo passa a ter o controle sobre
o caminho que a sua vida seguira (PATEMAN, 1992, p. 40). Saber que determinada
politica publica foi formulada e executada devido a sua atuacdo em um dos
instrumentos de participacdo social faz com que este individuo se sinta responséavel

pela melhoria da comunidade.
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A Constituicdo no art. 37, § 3° determina que a lei estabelecera as formas de
participacdo dos usuarios de servicos publicos na Administragcdo Publica. Este

mandamento se refere a toda a Administracao.

O art. 10 da Constituicdo assegura aos trabalhadores e empregadores o
direito de participar nos colegiados de o6rgdos publicos em que seus interesses
profissionais e previdenciarios estejam em discussao ou deliberacdo. Perceba-se aqui
o direito de participacdo destes individuos nas deliberacées de seus interesses na
Administragdo Publica.

A Lei n® 13.460/2017 estabelece regras sobre a participacdo de usuarios de
servigcos publicos, por meio de conselhos de usuarios e da ouvidoria. Também a Lei
do Governo Digital (Lei n°® 14.129/2021) estabelece regras sobre a participacdo da

sociedade na Administragdo Publica.

Relativamente sobre servigos de saude, seréo feitas algumas consideracfes
nas linhas seguintes. A gestdo dos servicos de saude publica no Brasil, em especial
do Sistema Unico de Salde, conta com a participagdo da sociedade, diante da
expressa previsdo no art. 198, | e Ill, da Constituicao.

A fim de regulamentar o disposto na Constituicdo, foi promulgada a Lei
8142/90, que trata da participacao popular na gestdo do SUS. A referida lei prevé duas
instancias colegiadas de participacdo social nos assuntos relativos ao SUS: a
Conferéncia de Saude e o Conselho de Saude, que funcionardo em cada esfera de

governo.

A Conferéncia de Saude devera se reunir a cada quatro anos, com a
representacdo dos varios segmentos sociais, para avaliar a situacdo de saude e
propor as diretrizes para a formulacdo da politica de salude nos niveis
correspondentes, convocada pelo Poder Executivo ou, extraordinariamente, por esta

ou pelo Conselho de Saude.

Quanto ao Conselho de Saude, este 6rgdo sera criado em cada esfera de
governo, federal, estadual e municipal, em carater permanente e deliberativo,
composto por representantes do governo, prestadores de servigco, profissionais de
saude e usuarios, atua na formulacdo de estratégias e no controle da execucédo da

politica de saude na instancia correspondente, inclusive nos aspectos econdmicos e
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financeiros, cujas decisdes serdo homologadas pelo chefe do poder legalmente

constituido em cada esfera do governo, nos termos do art. 1°, 8§ 2°, da Lei 8.142/90.

Os conselhos de saude possuem caréater deliberativo. Nao se tratam de
orgaos colegiados consultivos, para manifestarem simples opinido, nem de 6rgéos
para simplesmente receberem relatorios dos gestores. Eles sdo 6rgdos que tomam

decisbes dentro das suas competéncias legais.

Percebe-se a importancia desses Conselhos, tendo em vista que as suas
decisbes nao podem ser revisadas pelo Chefe do Executivo, mas apenas

homologadas. O poder decisorio, portanto, pertence ao Conselho.

A Resolucado n. 453/2012, do Conselho Nacional de Saude, estabelece que
as resolucdes do Conselho de Saude deverdo ser homologadas, obrigatoriamente,
em 30 dias pelo chefe do Poder Executivo, com a sua publicacédo no Diario Oficial. O
Chefe do Executivo podera justificar a sua rejeicao ou indicar alteracdes que entende

ser necessarias, para que sejam deliberadas pelo Conselho.

Caso o Colegiado entenda que a sua decisdo deve prevalecer, em detrimento
do entendimento do gestor, podera buscar o Poder Judiciario e o Ministério Publico

para fazer cumprir a sua decisao.

A sua manutenc¢do ndo é uma benesse do Chefe do Poder Executivo, mas é
uma imposicao legal, tendo em vista que se trata de um requisito para que Estado,
Distrito Federal e Municipios recebam recursos do Fundo Nacional de Saude (art. 4°,
I, Lei 8142/90).

Estes 6rgdos colegiados séo parte integrante da Administracdo Publica, nos
termos da Primeira Diretriz da Resolucdo n. 453/2012, do Conselho Nacional de
Saude. Em outras palavras, o Conselho Nacional de Saude faz parte do Ministério da
Saude, o Conselho Estadual de Saude faz parte da Secretaria Estadual de Saude e o

Conselho Municipal de Saude integra a Secretaria Municipal de Saude.

A referida lei determina que os Conselhos tenham a sua composicgéo paritéria,
para se garantir o equilibrio de forcas e interesses em suas decisdes. O Conselho
Nacional de Saude tem a sua composicao definida atualmente pelo Decreto federal n.
5839/2006 e possui 48 (quarenta e oito) membros, sendo que destes, 24 membros
representantes de entidades e movimentos sociais de usuarios do SUS; 12 membros

representando entidades de profissionais de saude, incluida a comunidade cientifica
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da area de saude; 6 representantes de governo; 1 representante do Conselho
Nacional de Secretarios de Saude; 1 representante do Conselho Nacional de
Secretarios Municipais de Saude; 2 membros representantes de entidades de
prestadores de servigos de saude; e 2 representantes de entidades empresariais com
atividades na area de saude. Cada estado e cada municipio tem um regramento sobre

esses conselhos, que ndo serao tratados aqui por extrapolar os limites deste trabalho.

Em um Estado Democrético de Direito ndo é possivel sustentar um discurso
contrario a participacdo social na Administragcdo Publica. Quanto maior for a
participacdo da sociedade nos assuntos de governo, maior sera a informacao
veiculada no seio da Administracdo, bem como o conhecimento da perspectiva dos
usuarios de servigos publicos quanto aos problemas existentes, para se buscarem
solugdes. Uma Administracao Publica aberta ao cidaddo é melhor administrada, por

dar transparéncia e integrar o cidadao aos assuntos afetos a sociedade.

1.11 DIREITO A ADMINISTRAC}AO PUBLICA MORAL

A discusséo da relacédo entre Direito e moral é antiga na Teoria do Direito.
Embora possa ser desejavel que as regras juridicas tenham um contetdo moral, isto
nem sempre pode ser verificado como correto (HART, 2001, p. 331). No entanto, com
a racionalidade do Direito, este ganhou autonomia em relacao a moral, o que tornou
possivel que determinadas condutas pudessem ser licitas, sob o aspecto juridico, mas
moralmente reprovaveis. O apdstolo Paulo ensinou “Todas as coisas me sdo licitas,
mas nem todas as coisas convém; todas as coisas me séo licitas, mas eu ndo me
deixarei dominar por nenhuma” (BIBLIA SAGRADA, | Cor. 6,12), que indicava uma
distincao entre Direito e Moral.

Por isto Herbert Hart ensina que

[...] os direitos e deveres juridicos sdo o ponto em que o direito, com 0s seus
recursos coercivos, respectivamente protege a liberdade individual e a
restringe, ou confere aos individuos, ou Ihes nega, o poder de, eles préprios,
recorrerem ao aparelho coercivo do direito. Assim, quer as leis sejam
moralmente boas ou mas, justas ou injustas, os direitos e os deveres
requerem atencdo como pontos focais nas actuacdes do direito, que se
revestem de importdncia fundamental para os seres humanos, e isto
independentemente dos méritos morais do direito (HART, 2001, p. 331-332).
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Mas o autor admite que embora ndo haja necessidade de conteudo moral para
identificar normas juridicas, podem estas incorporar aquele contetudo (HART, 2001, p.
332). H& uma distingdo necesséria a se fazer entre a moralidade subjetiva, propria
dos individuos e, por isso, de conteudo indeterminado, e a moralidade objetiva. Esta,
segundo Hegel, esta acima da opinido e da subjetiva boa vontade (HEGEL, 1997, p.
142) pois é dotada de uma racionalidade. Enquanto a moral subjetiva esta sujeita a
indeterminacao do livre arbitrio, a nocdo de dever possibilita que o homem se torne
livre do subjetivismo indefinido para a praticas das virtudes, que sdo esperadas no
meio social em que vivem os individuos. Alias, os direitos s6 podem ser exercitados a

medida em que os deveres sdo cumpridos (HEGEL, 1997, p. 148).

A moral social, como ensina Georges Ripert, € representada historicamente
pelo Direito, ndo apenas como um minimo ético, mas como regras de conduta para a
manutencdo da ordem social.>® Portanto, o legislador é inspirado pelo interesse social
e, conforme as circunstancias, havendo mudanca neste interesse havera mudanca no
Direito (RIPERT, 1955, p. 175). A finalidade social do Direito é patente e, por isto, ndo

se podem desprezar os valores morais socialmente consagrados.

Mas ha autores que ainda defendem que para a validade das normas juridicas
hé que se verificar a sua coincidéncia com o dever moral.>’ Para Gustav Radbruch, o
Direito serve a moral porque ao outorgar direitos aos individuos para que estes

possam cumprir melhor os seus deveres (RADBRUCH, 1997, p. 111).

Para Eros Roberto Grau, apesar da moralidade ter sido consagrada como
principio da Administracdo Publica, isto ndo significa a abertura do sistema juridico

para os preceitos de natureza moral (GRAU, 2008, p. 128).

56 Traducao livre: “O direito é ‘um precipitado histérico da moralidade social’ e ndo representa apenas
‘um minimo ético’. Moral social tem a mesma finalidade da lei, mas quando ensina homem seus deveres
para com seus semelhantes, ela ndo pensa apenas para a virtude daquele que deve agir e para o
beneficio de sua agcdo na mente dos outros. A lei estabelece a regra que todos devem seguir para a
manutencéo da ordem social, especifica o valor dos atos antes de sua realizacéo, reprime a violacdo
das regras. Torna os deveres morais obriga¢ées legais”. No original: “Le droit est ‘un précipité historique
de la morale sociale’ et ne représente qu’ ‘un minimum éthique’. La morale sociale a le méme but que
le droit, mais quand elle enseigne a '’homme ses devoirs envers ses semblables, elle ne pense qu’a la
vertu de celui qui doit agir et au bienfait de son action sur I'esprit des autres. Le droit donne la régle que
tous doivent suivre pour le maintien de l'ordre social, précise la valeur des actes avant leur
accomplissement, réprime la violation des régles. |l fait des devoirs moraux des obligations juridiques”.
(RIPERT, 1955, p. 171-172).

57 “S6 pode rigorosamente falar-se de normas juridicas, dum dever-ser juridico, duma validade juridica,
e portanto de deveres juridicos, quando o imperativo juridico for dotado pela propria consciéncia dos
individuos com a forgca obrigatéria ou vinculante do dever moral’. (RADBRUCH, 1997, p. 109).
(destaques do autor).
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A esséncia da probidade esta ligada ao principio da moralidade administrativa.
No entanto, € importante ressaltar que isso nao significa que os dois conceitos sejam
idénticos. Na verdade, a probidade € um aspecto particular e especifico da moralidade
administrativa, como afirmado por Figueiredo (1999, p. 38).

A nocao de imoralidade administrativa foi desenvolvida a partir da nocdo de
desvio de poder, tendo em vista que nos dois casos o Poder Publico se utiliza de
instrumentos legais para alcancar objetivos contrarios a lei. O que macula o ato
juridico é a intencéo do agente (DI PIETRO, 2022, p. 122).

Quem primeiro alertou sobre a existéncia de uma moral administrativa, como
um conjunto de regras de conduta interna da Administracdo Publica, que esta além
dos limites impostos pela legalidade administrativa, foi Maurice Hauriou, que ensina:

Mas devemos ter cuidado para ndo limitar o excesso de poder a questao da
legalidade, porque também tem um aspecto moral. H4 uma moral
administrativa que impde aos administradores regras de conduta extraidas
da disciplina interna da administracéo; essas regras podem ir além das regras
legais que sdo impostas dos delitos a administracdo pelo poder legislativo.
Enquanto as normas legais sé podem visar os limites das atribuicBes legais
dos administradores, os preceitos da moralidade administrativa podem visar
e atingir esse poder discricionario do administrador que vimos consistir
essencialmente na livre apreciacdo das razdes do exercicio ou ndo de seus
poderes legais.

O elemento moral do excesso de poder se concentra nas falhas de
incompeténcia e desvio de poder e é sobretudo através da gestdo do abuso

de poder que o Conselho de Estado se empenha em coibir o poder
discricionario (HAURIOU, 1921, p. 424).

Enquanto ha na legalidade valores morais que foram acolhidos pelo Direito,
durante a atividade criadora do Poder Legislativo, a moralidade administrativa cuida
da absorcédo e zelo por valores morais durante a aplicacéo da lei pela Administracao
Publica (MOREIRA NETO, 1992, p. 4). O Direito possibilita a moralidade, mas também
a imoralidade (RADBRUCH, 1997, p. 112-113). E possivel que na aplicacéo da lei, o
administrador, sem violagcéo da lei, pode cometer uma imoralidade administrativa. No
entanto, tal conduta ndo & compativel com o bom administrador. Além de seguir as
regras vigentes, o bom administrador precisa agir conforme as finalidades da funcao
publica que exerce, sob pena de imoralidade administrativa (BRANDAO, 1951, p.
462).

E possivel se falar em uma moral paralela (GORDILLO, 2001, p. 74-78).

Portanto, haveria uma dupla moralidade: uma moralidade ordinaria, que serviria para
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a vida cotidiana. Outra moralidade paralela, que se verifica com condutas imorais que
passam desapercebidas pelo filtro moral de determinados individuos. Assim, pode-se
ver a conduta zelosa de pessoas comprometidas com a moralidade, mas que néo

recriminam as suas proprias condutas imorais.

Nesta perspectiva, um cidaddo cumpridor dos seus deveres poderia achar
normal “furar a fila” de uma agéncia bancaria, ou aquele que entende ser imoral o
divércio, mas ndo vé problema em ter uma amante, ou um aluno que cola nas provas,
para garantir boas notas, ou um agente publico que n&do vé problema em receber uma

“comissao” para acelerar o andamento de um processo administrativo.

Ha uma expressao popular no Brasil, que justifica a corrup¢éo, ao se referir a
politicos: “rouba, mas faz”. Em um ambiente em que a moral é relativizada n&o ha

lugar para a boa administracdo. Nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

Nada Ihe obriga a assumir esse munus de gestor da coisa publica, mas, uma
vez que se dispde a fazé-lo, seja qual for a forma de sua investidura, assume
o dever e a correlata responsabilidadede perseguir apenas esse fim
institucional (MOREITA NETO, 1992, p. 8).

Mais uma prova da necessidade de respeito & moralidade administrativa sao
as finalidades constitucionais para a criagcdo de hipéteses de inelegibilidade: a)
proteger a probidade administrativa; e b) proteger a moralidade para o exercicio do
mandato. A Constituicdo estabelece que lei complementar criara hip6teses de
inelegibilidade, para preservar estes valores (art. 14, § 9°, CR/88).

A propria busca cega pela eficiéncia administrativa, sem se levar em
consideracdo as finalidades do Estado, também leva a imoralidade administrativa
(BRANDAO, 1951, p. 460).

No plano infraconstitucional, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8429/1992, com redacao dada pela Lei 14.230/2021, estabelece que constitui ato de
improbidade administrativa acdo ou omisséo dolosa que viole o dever de honestidade
e imparcialidade, segundo as condutas descritas nos incisos do art. 11. Portanto, a
violacéo ao principio da moralidade pode caracterizar ato de improbidade, mesmo se
nao houver dano ao erario, nem enriquecimento ilicito (WELGE, 2015, p. 140).
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O instituto da improbidade administrativa também visa combater a
desonestidade e tutelar a moralidade na Administracdo Publica. O art. 37, § 4° da
CR/88 prevé o instituto da improbidade, medidas cautelares cabiveis e possiveis
penalidades, inclusive a suspensdo de direitos politicos (art. 37, § 4°, CR/88). Os
casos de improbidade administrativa terdo relevancia, para fins de exame de recurso
especial, pelo Superior Tribunal de Justica (art. 105, § 3°, CR/88, com redacédo dada
pela EC 125/2022).

Basta observar em todos os estatutos de servidores publico, que em seus
deveres funcionais sempre estardo presentes valores metajuridicos, voltados a
moralidade administrativa, como a guarda de informacdes sigilosas de que tomam
conhecimento em razdo do cargo que ocupam, o dever de imparcialidade no exercicio
da funcdo administrativa e o zelo pela boa administracdo, a exemplo do art. 116, da
Lei n®8.112/1990 — Estatuto dos servidores da Unido.

O Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante n° 13, cujo teor € o

seguinte:

A nomeacéo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcéo, chefia ou
assessoramento, para 0 exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou,
ainda, de fungéo gratificada na administracédo publica direta e indireta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a
Constituicdo Federal.

A nomeacao de parentes para ocuparem cargos publicos comissionados, de
confianca ou de funcéo gratificada é uma clara violagdo a moralidade administrativa.
Embora nédo conste na redacdo do enunciado o referido principio, na sua discusséo

tal principio foi mencionado.

No entanto, o proprio STF obtemperou que o referido enunciado ndo se

aplicaria aos cargos de natureza politica.>®® No entanto, o Tribunal j& anulou

58 “Direito constitucional e administrativo. Agravo regimental. Reclamagao. Nepotismo. Nomeagéao de
cbnjuge para cargo politico. Alegada contrariedade a Sumula Vinculante 13. Inocorréncia. Agravo
regimental a que se nega provimento”. (Rcl 28681 AgR, Relator(a): Alexandre de Moraes, Primeira
Turma, julgado em 18/12/2017, Processo eletrdnico DJe-022 Divulg 06-02-2018 Public 07-02-2018).
No mesmo sentido: “[...] Deciséo judicial que anula ato de nomeacé&o para cargo politico apenas com
fundamento na relacéo de parentesco estabelecida entre o nomeado e o chefe do Poder Executivo, em
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nomeacdes para cargos politicos, em razéo de parentesco, em julgado mais recente.>°
Mas, quanto a possibilidade de norma estadual ou municipal possibilitar
expressamente a nomeacdo de parentes para cargos politicos, ja foi admitida a

repercusséo geral do tema e aguarda julgamento de mérito.®°

Outro caso inegavel de violacdo a moralidade administrativa foi a nomeacéo
do Senhor Luiz Inacio Lula da Silva para o cargo de Ministro Chefe da Casa Civil, no
Governo da entdo Senhora Presidente da Republica Dilma Roussef, no ano de 2016,
para evitar uma iminente prisdo preventiva do ex-Presidente da Republica, em razéo

da Operacao Lava Jato.

Na ocasido, o Ministro Gilmar Mendes proferiu a seguinte decisao liminar no

Mandado de Seguranca Coletivo impetrado pelo Partido Popular Socialista:

O objetivo da falsidade é claro: impedir o cumprimento de ordem de prisédo de
juiz de primeira instdncia. Uma espécie de salvo conduto emitido pela
Presidente da Republica. Ou seja, a conduta demonstra ndo apenas os
elementos objetivos do desvio de finalidade, mas também a intencdo de
fraudar. [...] Ante o exposto, defiro a medida liminar, para suspender a eficacia
da nomeacéo de Luiz Inacio Lula da Silva para o cargo de Ministro Chefe da
Casa Civil, determinando a manutencdo da competéncia da justica em
Primeira Instancia dos procedimentos criminais em seu desfavor.6!

Percebe-se que no conjunto das provas produzidas pelo impetrante, a
nomeacao irregular se deu ndo para provimento de um cargo publico de relevancia,
mas para tornar sem efeito uma eventual decretagcdo de prisdo preventiva a um
acusado em juizo de primeira instancia, com o deslocamento da competéncia

jurisdicional para o Supremo Tribunal Federal.®?

todas as esferas da federacdo, diverge do entendimento da Suprema Corte consubstanciado na
Sumula Vinculante n® 13. 4. Reclamacgao julgada procedente”. (Rcl 7590, Relator(a): Dias Toffoli,
Primeira Turma, julgado em 30/09/2014, ac6rdédo eletrénico DJe-224 divulg 13-11-2014 public 14-11-
2014).

59 “[...] A proibicdo ao nepotismo decorre diretamente dos principios da impessoalidade, da moralidade
e da eficiéncia e é evidente que eles também incidem sobre os chamados cargos politicos.”. (Rcl 26448
AgR, Relator(a): Edson Fachin, Segunda Turma, julgado em 20/12/2019, processo eletrénico dje-023
divulg 05-02-2020 public 06-02-2020).

60 STF, Plenario, “Tema 1000 - Discussdo quanto a constitucionalidade de norma que prevé a
possibilidade de nomeacdo de cbnjuge, companheiro ou parente, em linha reta colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante, para o exercicio de cargo politico”.
Leading Case: RE 1.133.118. Publicado em 21/06/2018.

61 STF, Rel. Min. Gilmar Mendes, MS 34.070, julg. 18/03/2016.

62 “...] Nao ha aqui pedido de nomeacdo para o cargo, mas ha uma clara indicacdo da crenca de que
seria conveniente retirar a acusagdo da 132 Vara Federal de Curitiba — a “Republica de Curitiba” —,
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Nesta mesma linha, o Ministro Alexandre de Moraes concedeu liminar para
suspender o decreto de nomeacdo do Senhor Alexandre Ramagem Rodrigues como
Diretor-Geral da Policia Federal, diante de indicios que a referida nomeacao se deu
com o fim de dar ao entdo Presidente da Republica, Senhor Jair Messias Bolsonaro,

poder de interferéncia nas acdes da Policia Federal.®?

Longe de qualquer conotacédo politico-partidaria, estes exemplos abriram
caminho para um controle mais efetivo da moralidade administrativa sobre nomeagoes
para cargos politicos. A boa administragdo deve demonstrar para a sociedade

condutas éticas e voltadas a busca dos objetivos estatais.

transferindo o caso para uma “Suprema Corte acovardada”. Além do tumulto processual causado pela
declinacdo, h4 a crenca de que o foro no STF seria leniente com o ex-Presidente. O objetivo da
Presidente da Republica de nomear Luiz Inacio Lula da Silva para impedir sua priséo é revelado pela
conversa seguinte, em 16.3, 13h32. [...]". STF, Rel. Min. Gilmar Mendes, MS 34.070, julg. 18/03/2016.
63 STF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, MS 37.097-DF, julg. 29/04/2020.
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2 DEMOCRACIA BRASILEIRA E CORRUPCAO
2.1 A DEMOCRACIA BRASILEIRA NO IMAGINARIO CONSTITUINTE

A democracia brasileira é ainda jovem. Nao se pode pensar que o Brasil vive
uma plena democracia, porque 0 seu texto constitucional denomina esta Republica de

Estado democratico de Direito.

As elites governantes acreditam que é possivel estabelecer a democracia no
pais simplesmente com a consagracao do direito de voto a todos os brasileiros em um
enunciado normativo. Como se a instituicdo do sufragio universal e direto pudesse,
num toque de magica, resolver a legitimacdo do poder no territério nacional. Mas o
processo democratico € uma construgdo que deve ser realizada com a formacédo de

cidaddos conscientes de seu papel no processo democratico.

N&o se pode presumir que a consagracdo de direitos, simplesmente, seja
capaz de dotar o cidaddo de instrumentos que o colocam no centro da arena politica.
O eleitor real é fragil, inconsciente de seu papel, desprotegido, que exerce este
sagrado direito em uma democracia motivado pelo medo, pela pobreza, pela
dependéncia (VIANA, 2019, p. 460-461).

N&o se pode transplantar um sistema politico de outro pais — que o utiliza ha
muito tempo e faz parte da sua historia — para outro, sem considerar as peculiaridades
da nacdo. Eis a grande dificuldade (CAVALCANTI, 1978, p. 16).

A democracia politica foi alcancada sem a presenca de uma cultura civica,
sem uma vida associativa consolidada, sem partidos politicos de massa e, mais
preocupante, sem normas e instituicdes confiaveis que garantissem a continuidade de

um sistema democréatico.

A transi¢cdo do autoritarismo para a democracia politica, apos duas décadas
de modernizacdo econdmica intensa, mudancas profundas na estrutura demografica,
ocupacional e de classes, e restricOes a livre expresséo e organizacao da sociedade,
coincidiu com o surgimento de individuos sociais, incluindo aqueles oriundos das
elites, que eram produtos da propria modernizacao e para 0s quais 0s conceitos de “o
outro”, cooperagdo social e esfera publica eram completamente desconhecidos
(VIANNA; CARVALHO, 2008, p. 28).
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2.2 A DEMOCRACIA COMO FORMA DE LEGITIMACAO DO PODER

A democracia, conforme é compreendida na contemporaneidade, configura-
se como um sistema de governanca caracterizado pelo poder do povo. Trata-se de
um governo no qual o poder é exercido pela maioria dos cidadaos, por meio de
eleicbes livres e periodicas, além de outros mecanismos que possibilitam uma
aproximagdo entre Estado e o cidadao, como forma de legitimacdo do exercicio do

poder.

Héa consenso de que a legitimacao do poder € um componente fundamental
para a estabilidade e o funcionamento de qualquer sistema politico. No entanto, o
mecanismo de legitimag¢ao do poder varia significativamente entre os diferentes tipos
de regimes de governo. Em uma autocracia, por exemplo, o poder € legitimado, em
geral, pela forca ou pela tradicdo. Na democracia, em contrapartida, a legitimacéo do
poder esta profundamente enraizada no consentimento popular expresso por meio do

voto.

A legitimidade na democracia estd intrinsecamente ligada a nocdo de
soberania popular. Neste sentido, o governo € legitimo apenas se fundamentado no
consentimento da populacdo governada, que normalmente é concedido por meio das
eleicBes. Assim, o regime democratico é construido sobre a premissa de que o poder
pertence ao povo, que o delega a representantes eleitos para tomar decisdes em seu

nome.

Esse processo democratico de legitimacdo do poder contribui para a criagao
de uma sociedade mais inclusiva, igualitaria e plural. A democracia facilita a
participacéo ativa dos cidadaos no processo de tomada de decisdes, ao se garantir
gue diferentes grupos e interesses na sociedade tenham a oportunidade de influenciar

as politicas publicas.

E também importante ressaltar que a democracia, como regime politico,
oferece mecanismos efetivos de controle e equilibrio de poder, como a separacao de
poderes entre o Executivo, Legislativo e Judiciario. Tais mecanismos de controle
sobre o poder e sobre a Administragdo Publica tém por objetivo evitar o arbitrio,
garantir a liberdade do cidadéo e evitar que a estrutura estatal seja utilizada para

finalidades estranhas ao interesse publico.
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Neste cenario, a incerteza substitui a ordem; as atividades dos espacos
publicos contradizem as intencdes expressas pelos acordos sociais iniciais, o que
compromete as expectativas que a comunidade tem em relagéo ao Estado. Chega-se
a um ponto em que a comunidade ndo mais reconhece o Estado como um
representante legitimo de suas demandas, 0 que gera apatia politica nos cidadaos
(LEAL, 2018, p. 485).

A corrupcao € um fendmeno que faz reduzir a legitimidade do poder estatal,
em razdo da quebra de confianca dada pelo povo aos governantes, e reduz a
governabilidade (SIQUEIRA; ROROSOLEN, 2017, p 674). A corrupcédo, entendida
como a pratica oculta de obter vantagens pessoais para alterar uma decisdo que
deveria ser feita considerando o bem-estar de outros e sem a interferéncia de
beneficios pessoais, € uma questdo que nao afeta somente os governos. Por
exemplo, um representante de compras de uma empresa pode se tornar corrupto ao
solicitar subornos para direcionar suas decisfes de aquisicdo (HEYMANN, 1996, p.
325).

Esta ressalva € importante, tendo em vista que sempre que ocorre um caso
de corrupcdo no governo ha a participacdo de particulares. A corrupcao nao ocorre
isoladamente no seio da Administracdo Publica, mas em muitos casos de
enriguecimento ilicito e de dano ao patrimbénio publico ocorre a participacdo de

empresas privadas.

O combate a corrupcao nao € mais apenas uma tarefa dos poderes publicos
instituidos, mas de toda a comunidade e do mercado também. A corrupcao torna a
Administracdo Publica e o mercado ineficientes, desvia recursos publicos que
poderiam ser utilizados para a implementacéo de direitos sociais, que reduziriam as
desigualdades, mancha a imagem de empresas, que sofrem prejuizos com a
desvalorizagdo de suas agbes, em virtude de praticas antiéticas que se tornam

conhecidas do publico em geral e de investidores.

O tema é tao relevante e necessario o seu debate e cuidado juridico, que ja
foi proposto o surgimento de um novo ramo do Direito, o Direito Corruptivo, para reunir
além dos tipos penais especificos sobre corrupcéo e de crimes contra a Administracao
Publica, o instituto da improbidade administrativa e a legislagdo anticorrupcdo
(BITENCOURT; RECK, 2015).
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Diante da necessidade de se combater a corrupcdo e os seus males, é
imperiosa a criagcdo de mecanismos de controle sobre a Administracdo Publica, para
que seja verificado se as atividades estatais tém buscado alcancar a missao
institucional do Estado brasileiro, definida constitucionalmente.

A compreensado do que constitui uma boa administracdo ndo pode se limitar
apenas a uma abordagem técnica ou especializada. Os principios que regem uma boa
administrac@o devem estar profundamente enraizados na cultura civica e politica do
pais, requerendo assim a promocdo de processos sociais deliberativos
fundamentados em bases técnicas solidas. Quando a nocdo de uma boa
administracdo € claramente estabelecida e compartilhada pela sociedade, os
governos competentes contardo com o poder da pressao social para implementar as
medidas necessarias de modernizacéo e reforma (PRATS CATALA, 2007, p. 24).

A participacdo da sociedade € de extrema importancia no combate a
corrupcdo, porque mesmo diante de varios mecanismos de controle sobre a
Administracdo Publica, se houver um sentimento de pertencimento da sociedade
(cidaddos e empresas) ao corpo politico e administrativo, o controle sera mais

eficiente.

Para compatibilizar o Direito Administrativo com o Estado democratico de
Direito € necessario superar o dogma da insindicabilidade do mérito administrativo,
para oportunizar que na atividade de controle seja possivel averiguar a legitimacao da
atividade administrativa com o interesse publico, entendido como parte do programa

constitucional.

Dai a propria nocao de supremacia do interesse publico sobre o privado deve
ser reavaliada, diante da constitucionalizacdo do Direito Administrativo e do
necessario respeito e protecao aos direitos fundamentais, de modo a fazer com que a
Administracdo Publica no exercicio de sua atividade pondere os interesses em jogo,

na busca da sua concretizagdo ao maximo possivel (BINENBOJM, 2014, p. 31).

Como ja foi tratado no capitulo anterior, a reducao da liberdade de decidir sem
motivagdo aumenta a possibilidade de controle sobre os atos administrativos e
municia o cidaddo e os 6rgdos de controle a combater arbitrariedades e atos de

corrupgéao.
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2.3 O CONTROLE SOBRE A ADMINISTRACAO PUBLICA COMO CONDICAO DA
DEMOCRACIA

Quando se fala de democracia como governo do povo, ha que se ter em mente
que os governantes instituidos devem prestar contas de seus atos, para que a
sociedade em geral possa exercer o seu poder, na escolha de seus representantes e
governantes, bem como responsabilizar aqueles que abusam da confianca que Ihes

foi dada.

Uma Administracdo Publica imune ao dever de prestacdo de contas, de
transparéncia, de motivar as suas decisdes, de agir sem respaldo na lei é tipica de

governos autoritarios, pois € incompativel com o Estado democratico de Direito.

Portanto, no Estado Brasileiro é possivel identificar 6rgdos de controle interno
(ouvidorias, controladorias, corregedorias etc.) e O6rgdos de controle externo
(Ministério Publico, tribunais de contas) e a sociedade. Os mecanismos de controle

sao necessarios para manter a confianca da sociedade e do cidadao no governo.

Por meio dos 6rgdos de controle é possivel a verificacdo da legalidade de
procedimentos administrativos e, em muitos casos, esta atuacao representa um
retorno aos cofres publicos de valores gastos indevidamente pela Administracao
Pulblica, o que possibilita 0 seu investimento em politicas publicas (CARNEIRO, 2012,
p. 413).

E ndo é somente isto. A atividade de controle pode fazer, além do controle de
legalidade, a verificagdo se as atividades estatais atuam em busca do atendimento
dos objetivos do Estado brasileiro, de modo a promover o desenvolvimento

(econdmico, social, cultural, ecologicamente sustentavel) e a felicidade do seu povo.

Como no Estado democratico de Direito, a Administracéo Publica deve estar
voltada ao cidadao, Canotilho alerta que o Estado assumiu uma tarefa a mais: a
criagdo de estruturas que visam a promoc¢ao da educacéao e da ciéncia (CANOTILHO,
2001, 711).

Mas uma avaliacdo qualitativa ndo pode ser feita apenas a partir de uma
analise orcamentaria e de contas publicas, mas a partir de uma analise dos impactos
de politicas publicas voltadas a promoc¢ao dos objetivos do Estado (SECCHI, 2012, p.
62-65).
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E evidente que ndo se propde que os 6Orgdos de controle substituam a
atividade administrativa por exceléncia. No entanto, deve ocorrer uma verificacdo se
as politicas desenvolvidas pela Administracdo tém sido avaliadas e adequadas de
acordo com os resultados apresentados nas avaliacbes, sob pena de haver
desperdicio nos investimentos. Eis a necessidade do controle qualitativo que se

propoe.



195

3 A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E OS ABUSOS DOS ORGAOS DE
CONTROLE

3.1 O DIREITO A BOA ADMINISTRACAO IMPOE O DEVER DE PROBIDADE

A Parte Il desta tese € dedicada a apresentar o direito fundamental a boa
administracé@o, no contexto do Estado Democratico de Direito brasileiro, como forma
de se tutelar a probidade na Administracdo Publica. Para tanto, no capitulo 1 foi
proposta a existéncia do direito fundamental a boa administracéo no direito brasileiro,
em suas diversas formas de manifestacdo. O Capitulo 2 foi dedicado a democracia
brasileira e as interferéncias por ela sofridas em razao da corrupcdo. E o Capitulo 3
busca especificamente trazer resolucdo ao problema de pesquisa: Em que
circunstancias a violacao do direito fundamental a boa administracao publica pode ser

considerada como um ato de improbidade administrativa?

O instituto da improbidade administrativa tem por finalidade repelir condutas
consideradas improbas do seio da Administracdo Publica. Neste sentido, a
Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu o dever de probidade (art. 37, § 49),
com sérias consequéncias aos seus infratores, e remeteu ao legislador a tarefa de

concretizar a norma constitucional, para a tutela da probidade.

A acgéo de improbidade administrativa tem natureza de agao civil, apenar da
severidade das sancdes aplicaveis, como suspensao de direitos politicos, proibicao
de contratar com a Administracao Publica etc. (FIGUEIREDO, 2018, p. 966)

Na busca de solucao ao problema de pesquisa proposto, seréo apresentadas
as modalidades de atos de improbidade previstos na Lei n° 8.429/1992. Em seguida,
serao discutidas as disfunc¢des do tratamento juridico da improbidade administrativa.
Em seguida serd apresentado o quadro atual da tipologia dos atos de improbidade
apos a reforma introduzida pela Lei n® 14.230/2021 e, finalmente, sera proposto que
o dever de probidade dos agentes publico integra o conceito de direito fundamental a
boa administracéo, e buscara solucéo ao problema de pesquisa.

3.2 OS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA ANTES DA LEI 14.230/2021

Neste topico sera tratada a tipificacéo dos atos de improbidade administrativa,
inscritos nos arts. 9°, 10 e 11, com redacao anterior a reforma da Lei de Improbidade
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(LIA). Esta analise se faz necessaria para demonstrar a evolucao legislativa sobre o
tema, bem como pela discusséo sobre a constitucionalidade de dispositivos da Lei n°

14.230/2021, em especial no Supremo Tribunal Federal.

3.2.1 Improbidade por enriquecimento llicito

A Lei de Improbidade Administrativa (LIA), Lei n° 8.429/92, representa um
marco fundamental na luta contra a corrupgéo no Brasil. O seu art. 9° se destaca pela
tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, que resultam em enriquecimento
ilicito. No sistema capitalista o enriquecimento € encorajado, mas este acréscimo

patrimonial deve ser lastreado por um ato ou negécio juridico legitimo.

A doutrina identifica quatro requisitos para a ocorréncia do enriquecimento
ilicito: a) o enriquecimento de alguém; b) o empobrecimento de outrem; ¢) auséncia
de justa causa; d) nexo de causalidade entre o enriquecimento e o empobrecimento,
em uma relacao de causa e efeito (GARCIA; ALVES, 2019, p. 384).

N&o se pode confundir enriguecimento ilicito com enriquecimento sem causa.
O enriquecimento é ilicito porque ocorreu em razdo da pratica de um ato ilicito,
enguanto no enriguecimento sem causa, 0 acréscimo patrimonial se deu em virtude
de um ato ou negdcio juridico licito, mas que ndo houve a devida contraprestacao.
Portanto, o enriquecimento sem causa € proveniente de um contrato que nao deixa
de existir, apesar de ndo ser concluido conforme dispbés o negécio (COGO, 2021, p.
235). No enriquecimento sem causa, a titularidade da acdo de ressarcimento é
daquele que empobreceu, enquanto no enriquecimento ilicito, a titularidade da acgéo
gue pretende retirar o acréscimo ilicito do agente é da entidade a qual este agente
tenha atuado. Para esta acdo nao é necessario demonstrar o prejuizo para a entidade

envolvida (Administragéo Publica) (OLIVEIRA, 2022, p. 112).

Ao explorar indevidamente o seu papel na estrutura administrativa, o agente
publico falha com os deveres intrinsecos ao servico publico, e com suas finalidades
essenciais. Neste contexto, a atividade administrativa € submetida a interesses
secundarios, ou a sujeita a dinamica de retribuicdo que governa as interacdes entre o
agente publico que comercializa a sua vantagem (seja cargo, mandato, emprego ou
funcédo) e terceiros que nele apostam, abastecendo-o com subornos, bonifica¢des,

oportunidades de carreira, dentre outras vantagens (FAZZIO JUNIOR, 2016, p. 147).
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O art. 9° da LIA estabelece que constitui ato de improbidade administrativa
qgue resulta em enriquecimento ilicito a obtencdo de qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razéo do exercicio de cargo, mandato, fun¢cdo, emprego ou
atividade nas entidades mencionadas no art. 1°. A redacéo deste dispositivo realca a
gravidade do desvio de finalidade das atribuicbes do cargo, emprego ou funcao do
agente publico para obter ganho pessoal, ao considerar tal pratica uma forma de

improbidade administrativa.

A abrangéncia do termo “vantagem patrimonial indevida” merece destaque.
Este conceito ndo se restringe a beneficios financeiros diretos, mas engloba qualquer
tipo de valor econémico indevidamente adquirido. Assim, podem estar incluidos neste
termo beneficios imateriais ou indiretos que possam ser convertidos em valor
econdmico, a refletir uma compreensdo abrangente e rigorosa do enriquecimento
ilicito.

Imagine-se o caso de um médico que atende pelo SUS, diante da fila de
atendimento e da longa agenda de consultas, orienta os pacientes do posto de saude
a procurarem o seu consultorio particular, para que sejam prontamente atendidos e,
assim, evitem filas. Neste caso, ndo ha um beneficio financeiro direto, mas em

momento futuro havera um aumento da clientela do consultorio deste médico.

Cabe lembrar que a enumerac&o dos incisos do art. 9° ndo é exaustiva. E a
conclusao que se chega pela interpretagéo da expressao “e notadamente” ao final do
caput do art. 9°. Trata-se de uma exemplificacédo legal que, diante das circunstancias
de fato, outros atos podem ser considerados como improbos, desde que provoquem

0 enriquecimento sem causa do agente publico, em funcéo do exercicio do cargo.

N&o serdo tratados neste momento os incisos do art. 9° de forma
pormenorizada, por trés motivos: a) alguns dispositivos ja foram revogados pela Lei
n°® 14.230/2021; b) trata-se de uma enumeracao exemplificativa, sendo o tema tratado

genericamente no caput; ¢) 0s incisos ndo sao objeto especifico desta tese.
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3.2.2 Improbidade por dano ao patriménio publico
3.2.2.1 Quando né&o houver enriguecimento ilicito

O ato praticado pelo agente publico pode ndo provocar 0 seu enriquecimento
sem causa, mas pode gerar dano ao patrimonio publico. A matéria é tratada no art. 10
da LIA. Que fique claro, se o ato praticado pelo agente provocar lesdo ao patrimoénio
publico e, ao mesmo tempo, 0 seu enriguecimento ilicito, o agente publico responsavel

devera responder na forma do art. 9°.

3.2.2.2 Dano ao erario ou dano ao patriménio publico?

Uma questao a ser considerada é a diccdo legal no caput do art. 10, que se
refere a lesdo ao erario. Ha4 que se precisar qual € o objeto tutelado pelo enunciado
normativo, tendo em vista que erario e patriménio publico possuem significados

distintos.

Quando se utiliza a expressao erario ha que se entender recursos financeiros
publicos, ou seja, expressdes monetarias provenientes dos cofres publicos. Por outro
lado, o patriménio publico possui um significado mais amplo. Pelo significante
“patrimdnio publico” podem ser alcancados os seguintes significados: a) patriménio
financeiro; b) patriménio econdmico; ¢) patrimdnio historico; d) patrimonio cultural; e)

patrimonio artistico; f) patriménio paisagistico; g) patrimonio ambiental®*.

Em virtude desta distincdo de significados se faz necesséria a delimitacdo do
bem juridico tutelado no art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa. Em um primeiro
momento, é possivel interpretar de forma literal que o bem juridico tutelado no referido
dispositivo seja 0 erario, expressdo restrita aos bens patrimoniais, aos recursos

financeiros da Administracéo Publica.

Esta interpretacdo restritiva, para considerar como objeto tutelado pela norma
apenas o erario, deve-se ndo apenas a literalidade do enunciado normativo, mas
também ao entendimento de que para que haja a imputacdo do ato de improbidade

nesta modalidade, seria necessaria a demonstracdo do dano efetivo, embora os

64 Embora esta expressdo possa parecer contraditoria, diante da distingdo entre bens patrimoniais e
bens essenciais de Luigi Ferrajoli, ela foi aqui empregada para se fazer mencéo a tutela ambiental
contra a biopirataria.
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incisos do art. 10 em sua maioria remetessem a uma presuncao de dano (OLIVEIRA,
2022, p. 122; COSTA; BARBOSA, 2022, p. 90).

No art. 21 da LIA, é estabelecido que a aplicacdo das penalidades previstas
ndo esta condicionada a ocorréncia efetiva de danos ao patrimdnio publico. Isso inclui
diversos aspectos, como os financeiros, estéticos, artisticos, paisagisticos, morais,
historicos, entre outros, que estao relacionados ao interesse publico em questdo. Mas,
Rogério Gesta Leal (2013, p. 91) afirma que as modalidades mencionadas no art. 10
requerem, para serem configuradas, uma efetiva lesédo aos cofres publicos, e nédo

apenas um dano genérico ao patriménio publico.

Antes da promulgacédo da Lei n°® 14.230/2021 — que € o objeto de anélise deste
momento — a Lei 8.429/1992 se referia ao erario nos seguintes dispositivos: art. 1°,
caput e paragrafo anico e art. 10, caput. Por outro lado, a Lei utiliza a expressao
patrimdnio publico nos seguintes dispositivos: art. 1°, caput, art. 5°, art. 7°, art. 8°, art.
10, X, art. 16, caput, art. 17, § 2° e art. 21, I.

N&o é o caso de se fazer uma avaliacao quantitativa de ocorréncias de cada
uma das expressoes no texto legislativo, mas de verificar no contexto da lei o devido
sentido de tais expressfes. As ocorréncias da expressao “patrimdénio” constante no
art. 1° serviam apenas para definir quem poderia ser sujeito passivo de atos de

improbidade administrativa, tendo conotacgéo estritamente econémica.

Os arts. 5° e 7° tratam sobre lesédo ao patriménio publico e no art. 5° diz que
havera o integral ressarcimento do dano. O art. 8° também se referia a lesédo ao
patrimdnio publico, quando explicitava que a obrigacdo de o reparar se transmite ao

herdeiro do causador do dano.

No art. 10, X, a lei inclui nos exemplos de atos de improbidade administrativa,
guando o agente publico se omite no seu dever de conservar o patriménio publico. Em
todos esses casos, a reparacao pelos danos causados deve ser feita de forma

pecuniaria, mas isto nao significa que o bem juridico tutelado seja apenas o erario.

Assim como ocorre no direito civil com o instituto das pernas e danos, quando
nao é possivel que o devedor cumpra a sua obrigacdo conforme estipulado no
contrato, aguele que causa um dano paisagistico, por exemplo, podera ser condenado
ao cumprimento de obrigacdes de fazer (reparacao in natura da &rea degradada) além

de prestacao pecuniaria. Mas, a possibilidade de condenacé&o ao pagamento de uma



200

prestacao pecuniaria ndo transforma o bem tutelado como parte integrante do erario.
Neste caso ocorre apenas a conversao da obrigacdo principal de reparacao integral

em perdas e danos.

Apesar desta feicdo econdémica de muitos dos atos tipificados como improbos,
a matéria nao se limita a isto. A tutela da probidade vai aléem. A nocéo de improbidade
esta associada a transgressao de deveres funcionais impostos ao agente publico no
uso de suas atribui¢cdes (JUSTEN FILHO, 2022).

A pratica de atos de improbidade administrativa € uma clara violagdo ao direito
fundamental a boa administracdo. Como 6rgdo do Estado, o agente publico deve atuar
com zelo, para que o interesse publico seja protegido como um todo, a fim de que a
Administracdo Publica possa exercer as suas fun¢des para a promoc¢ao de direitos

fundamentais.

Por patriménio publico entendam-se ndo sé os bens publicos, mas também
0s bens e servigos que garantem os direitos dos cidadaos (florestas em areas
de preservacdo permanente), servigcos (como o de saude), poder de policia
(policia sanitaria) e a propria imagem do poder publico, dentre outros.
(BITENCOURT; RECK, 2015, p. 130)

Pode-se dizer, portanto, que a partir da leitura do art. 10 da LIA, é possivel
compreender que o seu objeto juridico tutelado é o patrimdnio publico, expressdo mais
ampla que abrange tanto o aspecto econdémico-financeiro, quanto o histérico, cultural,
paisagistico, artistico, ambiental etc. (PEDRA; MONTEIRO, 2019, p. 205; GARCIA,;
ALVES, 2014, p. 414).

O tema da amplitude de tutela do patrimdnio publico por meio da probidade
administrativa guarda relacdo estreita com a teoria dos bens fundamentais, de Luigi

Ferrajoli, tratada na Parte |l desta tese. A questdo sera retomada mais adiante.

A terminologia “perda patrimonial” deve ser interpretada dentro do ambito dos
atos de improbidade administrativa. Sendo assim, ndo se trata de qualquer tipo de
prejuizo, mas se refere ao impacto negativo no patriménio publico, que é atribuido a
acéo improba do agente (FAZZIO JUNIOR, 2016, p. 214).
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3.2.2.3 A efetividade da lesao

Ha uma outra discussdo que envolve o tema dos atos de improbidade
administrativa que importam em lesdo ao patrimonio publico. Seria necesséria a
comprovacéo da efetividade do dano para fins de responsabilizagédo do agente ou a

imputacao pode ocorrer em razdo de mera conduta?

O caput do art. 10 se refere a atos que causem lesdo ao erario (ou ao
patriménio publico), o que indicaria a necessidade de comprovacao de dano efetivo.
No entanto, o enunciado de alguns incisos indica hipéteses em que se poderia
interpretar que a mera conduta, por ser lesiva ao interesse publico, seria também
lesiva ao patriménio publico por uma presuncdo legal, o que dispensaria uma
comprovacéao de dano efetivo (GARCIA; ALVES, 2014, p. 411).

Isto é perceptivel da leitura dos incisos do art. 10, que em sua maioria se
remete a irregularidades de procedimento ou ndo observancia das exigéncias legais
para a pratica de determinados atos, 0 que certamente ira provocar a sua nulidade.
Mas a sua pratica, embora ilegal ndo representa necessariamente prejuizo financeiro

ao erario.

No entanto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € firme no sentido
de que “A indevida dispensa de licitagcdo, por impedir que a administracdo publica
contrate a melhor proposta, causa dano in re ipsa, descabendo exigir do autor da acdo
civil publica prova a respeito do tema” (STJ, REsp 817.921/SP, julg. 27/11/2012).

Imagine-se, por exemplo, que a Administragdo Publica celebre um contrato
administrativo e aceite uma garantia insuficiente da empresa contratada, em violacao
ao art. 10, VI, da Lei 8.429/1992. A execuc¢éo do contrato administrativo ocorreu sem
problemas. Neste caso especifico qual seria o dano ao erario? Um servico foi prestado
a Administracéo Publica exatamente conforme previa o contrato administrativo, tendo
sido fruto de um processo licitatorio regular. Imputar ao agente publico a pratica de
um ato de improbidade administrativa por dano ao erario, sem que o referido dano

tenha ocorrido seria uma disfuncionalidade do sistema.

Ora, o sistema de tutela da probidade administrativa ndo se limita a impor
san¢des administrativas aos agentes publicos. As sangdes previstas no art. 12 para
os atos de improbidade descritos no art. 10 sdo os seguintes: a) ressarcimento integral

do dano; b) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se
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concorrer esta circunstancia; c) perda da funcéo publica; d) suspensédo dos direitos
politicos de cinco a oito anos; e) pagamento de multa civil de até duas vezes o valor
do dano; e f) proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de

pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de cinco anos.

Penalidades tdo severas ndo podem ser impostas em casos que nao tenha
sido comprovado efetivo dano ao patriménio publico. Como se viu no item anterior,
neste trabalho se defende que o dano n&o precisa ser apenas de ordem financeira ou
econbmica. Nestes casos, ha que se comprovar a reducdo patrimonial da
Administracdo Publica. Em casos em que o patrimoénio seja de outra natureza, como
histérico, cultural paisagistico ou ambiental, h4 que se demonstrar nos autos do
processo de que maneira tais bens intangiveis (ou bens fundamentais) tenham sido

reduzidos ou degradados.

As penalidades de “ressarcimento integral do dano” e “multa civil de até duas
vezes o valor do dano” ja indicam que ha necessidade de comprovagao da dano.
Portanto, a imputacédo de atos de improbidade administrativa por dano ao patrimonio
publico (art. 10, da LIA) por mera conduta do agente, sem se considerar a efetividade
de dano é incompativel com o Estado Democratico de Direito. Assim, pode-se dizer
gue a demonstracdo de dano é indispensavel para a configuracédo dos atos previstos
no art. 10 da LIA (PEDRA; MONTEIRO, 2019, p. 206; FAZZIO JUNIOR, 2016, p. 211).

3.2.2.4 Atos dolosos

A redacdo do art. 10 da LIA exigia, para que fosse possivel a
responsabilizacdo do agente publico, a demonstragcdo do elemento subjetivo da
conduta, o dolo ou a culpa.

Neste contexto, o dolo é subdividido em duas espécies: a) dolo genérico; e b)
dolo especifico. O dolo genérico € a intencdo da pratica de um ato tipificado pela lei
como conduta antijuridica. O dolo especifico € a intencédo do agente a praticar um ato

para uma finalidade especifica, um resultado especifico.

A partir da dogmatica do Direito Penal, podem-se extrair os conceitos de dolo

genérico e dolo especifico:
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Constitui o dolo genérico a intengéo de realizar o ndcleo do tipo, a intengéo
de perpetrar a agdo incriminada. Ja os tipos que contém dolo especifico
requerem, para efeito de adequacao tipica, que a intencao de realizar a agao
tipica exista, paralelamente, um fim ou escopo especial do agente. Este, nos
tipos que estampam o dolo especifico, colima nédo apenas trazer a realizagéo
0 nucleo do tipo, mas almeja, com o cometimento da acdo incriminada,
alcancar a concretizacdo de um fim ou desiderato especial (PEDROSO,
1992).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se firmou no sentido que
bastava a configuracdo de dolo genérico para a caracterizacdo do ato de improbidade
administrativa (STJ, REsp 1352535/RJ, julg. 19/04/2018). Ha& que se compreender
gue ao falar que basta o dolo genérico para configurar o ato de improbidade, € possivel
punir um agente puablico simplesmente por ter assinado um documento que autoriza a
dispensa de licitacdo, fora das hipoteses legais (art. 10, VIII, Lei 8.429/1992). Perceba-
se, aqui foi considerado dolo ndo porque 0 agente quis contrariar a lei, mas porque
ele quis assinar um documento. A partir da analise de um Inquérito que tramitou no
Supremo Tribunal Federal, para apurar a pratica de crime que era previsto no art. 89,
da Lei 8.666/1993 (dispensar licitacdo fora das hipéteses legais), Pedro Flavio

Cardoso Lucena alerta:

No tocante ao Direito Administrativo, cumpre ressaltar: diante do caso
concreto, muitas vezes irregularidades formais ocorrem em razdo de erros
triviais, portanto, defeitos, imprecisdes ou faltas ndo atentatérias contra
principios ou regras inerentes ao regime juridico do Direito Publico. Inclusive,
ndo h&d como desconhecer do fato de que, atualmente, a Administragdo
Publica se mostra extremamente complexa, com uma pluralidade de centros
decisérios e um aparato institucional multiplo, com a participacéo de inidmeros
servidores. Criminalizar erros formais néo constituidos por dolo ou por efetivo
prejuizo ao Erério, em verdade, significa impedir o pleno exercicio da fun¢ao
publica, que, por meio de sua competéncia de autotutela, por exemplo, é
capaz de corrigir possiveis vicios (LUCENA, 2019).

Repita-se, a imputacdo de ato de improbidade administrativa por mera
conduta (dolo genérico), sem considerar a real intencdo do agente em praticar ato
para causar dano a Administracdo Publica € temerario e se trata de uma resposta
desproporcional ao ato praticado, o que nao é acolhido pelo paradigma constitucional

brasileiro estabelecido em 1988.
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Ao que tudo indica, com a promulgacao da Lei 14.230/2021 a questéo foi
resolvida, com a exigéncia de comprovacao de dolo especifico do agente para a

caracterizacdo de ato de improbidade administrativa, o que seré tratado mais adiante.

3.2.2.5 Atos culposos

A situacdo piora quando se analisa a redacdo do art. 10 da LIA, que
possibilitava a responsabilizacdo do agente publico, por dano ao erario em virtude da
pratica de atos culposos. A culpa pode ser configurada quando o ato for praticado com

negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Considere-se a situacdo de um servidor publico que, por negligéncia, causa
prejuizo ao erario. De acordo com a interpretacdo de que as sancdes do art. 12, Il, se
aplicam integralmente, o individuo sera sujeito a todas elas, sem excecao, passando
de um agente publico, que exerce uma importante funcdo na estrutura estatal, para
uma posicao degradante de ndo cidaddo, mesmo sem ter agido de ma-fé. Isso levaria
a conclusdo paradoxal de que a negligéncia poderia ser uma das razdes para a
suspensao dos direitos de cidadania! (FAZZIO JUNIOR, 2016, p. 500).

A edicao da Lei 14.230/2021 também buscou dar solucédo ao problema, ao

exigir que qualquer ato de improbidade seja doloso.

3.2.3 Improbidade por violagdo aos principios da Administracdo Publica

O art. 11 da LIA descreve atos dolosos, omissivos ou comissivos, que violam
0os principios da Administracdo Publica por descumprimento dos deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicbes, com uma

enumeracao exemplificativa em seus incisos.

O dispositivo devera ser utilizado de forma subsidiaria, ou seja, quando néo
houver enriquecimento ilicito do agente publico, nem prejuizo ao patriménio publico,
nem a hipotese prevista no art. 10-A da LIA. Neste caso, o agente podera ter incorrido

na pratica de um ato atentatério contra principio que rege a Administracédo Publica.

A criacao desta modalidade de ato de improbidade teve por fim dar concretude
ao principio da juridicidade, ou seja, ndo basta o cumprimento da lei, para que a

Administracdo Publica atue de forma correta. No ordenamento juridico h& principios
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norteadores que devem ser cumpridos e observados no exercicio da funcao

administrativa.

7

A amplitude de incidéncia da norma €& impressionante, pois abrange o0s
principios constitucionais expressos (art. 37, caput, CR/88) além dos principios
constitucionais implicitos (PEDRA; MONTEIRO, 2019, p. 245), bem como principios

legais da Administracdo Publica.

Outro ponto que deve ser observado é a abertura dos tipos previstos no art.
11, o que possibilitava a configuracdo de atos de improbidade muitas condutas de

agentes publicos. Sobre o tema ja refletiu Marcelo Figueiredo nos seguintes termos:

A fim de sancionar atos de improbidade, segundo cremos, € necessario que
as condutas estejam tipificadas objetivamente em lei. E certo que podera
existir alguma sorte de tipificacdo aberta, por exemplo quando o legislador

utiliza-se de termos de dificil precisao, como “decoro”, “conduta compativel
com o cargo” etc. Por maior o esforgo do legislador, ndo é possivel afastar
alguma sorte de fluidez, insita na linguagem juridica. Condenamos, por outro
lado, a possibilidade de que simplesmente o legislador se reporte a regras
morais sic et simpliciter. Porquanto, se assim o fizer, estariamos em atrito
com os principios da “estrita legalidade” e “seguranca juridica (FIGUEIREDO,
1999, p. 73).

A conduta dolosa deve ser evidenciada, para a caracterizacdo do ato de
improbidade administrativa. Como se viu anteriormente, o entendimento do Superior
Tribunal de Justica era de que bastava o dolo genérico para a caracterizacado da

improbidade, o que deve ser rejeitado em nome do Estado democratico de Direito.

A edicéo da Lei 14.230/2021 veio em boa hora, para exigir expressamente o
dolo especifico para a caracterizagdo da improbidade por violagédo a principios.

A LIA ainda previa em seu art. 10-A uma hip6tese de improbidade sobre a
concessdo ou manutencdo de um beneficio fiscal especifico, mas ndo seré tratado
nesta tese, em razéo de sua completa revogacao pela Lei 14.230/2021 e, por isso,

nao apresentar relevancia para o contexto deste trabalho.
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3.3 DISFUNCOES DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
3.3.1 A funcéo do instituto da improbidade administrativa

Para melhor compreender um instituto juridico, &€ necesséario compreender a
sua funcdo no ordenamento juridico. Emile Durkheim definiu funcdo em um contexto
sociolégico como o papel que um determinado fenémeno ou instituicdo desempenha

na manutencao da sociedade como um todo (DURKHEIM, 2007, p. 94).

A teoria funcional, de acordo com o autor, é baseada na analogia entre a vida
social e a vida orgéanica. Ela postula que uma sociedade é composta por diferentes
partes que desempenham funcbes especificas para o funcionamento do sistema
social como um todo. Essas fun¢des séo as contribuicbes que cada parte realiza para

a vida social total.

A teoria funcional também enfatiza a importancia da harmonia e consisténcia
interna do sistema social, ao evitar conflitos persistentes que ndo podem ser
resolvidos ou regulados. A ideia central € que uma sociedade funcional € aquela em
que todas as partes trabalham juntas de forma harmoniosa (RADCLIFFE-BROWN,
1935, p. 397).

Segundo o autor, o termo “funcédo” € mais apropriado do que “finalidade” ou
“objetivo”, justamente porque os fenbmenos sociais, em sua maioria, Nao surgem com
a intencdo de produzir resultados benéficos (DURKHEIM, 2007, p. 97-98).

Mas ha que se estabelecer uma distin¢cdo entre a atividade em si de uma parte
do sistema e a sua fungdo em uma determinada ordem. A partir da analogia com um
sistema organico, cada 6rgdo desempenha uma atividade, que produz um efeito

(funcado) para a manutencao desse sistema.

Nos sistemas sociais isto ndo ocorre de forma diversa. Determinadas
estruturas desempenham as suas tarefas para as quais foram criadas e produzem
efeitos no meio social. Caso os efeitos produzidos sejam favoraveis ao atendimento
das necessidades do sistema, tal estrutura ou instituicdo € considerada Uutil
(RADCLIFFE-BROWN, 1935, p. 395).

RADCLIFFE-BROWN utiliza o termo “disnomia” para se referir a uma

condicdo em que as partes de um sistema social ndo trabalham juntas de forma
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harmoniosa, produzindo conflitos persistentes que ndo podem ser resolvidos ou
regulados (RADCLIFFE-BROWN, 1935, p. 397).

No mesmo sentido, Robert Merton (MERTON, 1968, p. 76) define a funcéo
social como a contribuicdo que uma acao social ou uma estrutura social faz para a
manutencdo ou adaptacdo do sistema social como um todo. A funcdo social é a
maneira pela qual uma acdo ou estrutura social contribui para a sobrevivéncia e o
funcionamento da sociedade. Merton argumenta que as fung¢des sociais podem ser
manifestas, ou seja, intencionais e reconhecidas pelos participantes do sistema, ou
latentes, ou seja, ndo intencionais ou ndo reconhecidas. A analise das fun¢des sociais
€ importante para entender como as acfes e estruturas sociais contribuem para a

estabilidade ou mudanca social.

Neste contexto, pode-se afirmar que o Estado tem a fungcdo promocional de
proporcionar a felicidade aos seus cidadaos, tendo em vista que esta felicidade
(objetiva) pode ser interpretada como um alicerce politico do Estado, pois ela (a
felicidade) tem uma conexao direta com os objetivos fundamentais da Republica, tais
como a melhoria do bem-estar e a justica social. A felicidade, portanto, pode ser
concebida como uma meta constitucionalizada, de forma a orientar as politicas
publicas (GABARDO, 2018, p. 120).

O instituto da improbidade administrativa foi criado para combater condutas
que sejam incompativeis com a atividade publica, que sdo contrarias aos principios
que regem a Administracdo Publica, como a honestidade, a imparcialidade e a
legalidade. Essas acfGes podem incluir corrupcéo, nepotismo, desvio de recursos

publicos, entre outras.

O aumento da complexidade da estrutura estatal, a sofisticacdo técnica das
guestdes relacionadas a Administracéo, a proliferacdo de categorias de interesses e
o crescimento das demandas éticas por parte da sociedade tornaram o controle
baseado no principio da hierarquia inadequado. Isso levou a formagéo de 6rgéos e
departamentos destinados a apoiar o controle interno das Administracdes Publicas
(LEAL, 2005, p. 126).

No contexto da teoria de Durkheim, a improbidade administrativa seria uma
disfungéo, ou seja, um aspecto que perturba a ordem e a estabilidade da sociedade e

da boa administragéo, tendo em vista a sua anormalidade (DURKHEIM, 2007, p. 99).
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Quando um agente publico age de maneira improba, ele perturba esse sistema e cria

instabilidade, diante dos comportamentos inesperados na Administracao.

A existéncia de mecanismos de controle sobre a Administracdo Publica ndo
visa apenas o combate & improbidade administrativa, mas também possibilitar que os
recursos publicos e os bens publicos sejam devidamente cuidados, para que 0s
direitos sejam tutelados e efetivados. Portanto, o controle sobre a Administracédo e,
em especial, a tutela da probidade administrativa tem uma fung¢&o na ordem juridica,
que é o combate as praticas desonestas e a promocao de uma administracao publica
eficaz. Ao fazer isso, tais mecanismos ajudam a manter a ordem e a estabilidade da

sociedade.

O sistema de tutela da probidade administrativa é baseado em normas
coativas, que se utilizam de normas proibitivas. Em caso de violagdo, as normas
preveem uma sancdo negativa (BOBBIO, 2007, p. 7). Mas além de desencorajar
condutas inapropriadas e violadoras da probidade, este sistema pode viabilizar o

encorajamento de acdes em prol da boa administracao.

Como j4 foi tratado na Parte | desta tese, a Constituicdo estabelece uma
funcdo promocional ao Estado e ao proprio Direito, para que 0s objetivos

fundamentais (art. 3°, CR/88) sejam alcanc¢ados.

Pensar em uma boa administracdo como algo perfeito seria ingénuo e querer
utilizar o instituto da improbidade administrativa com um ordenamento protetivo-
repressivo ndo é suficiente para acabar com a corrupgcdo, mas com a adocao de
normas e medidas promocionais, as desigualdades podem ser reduzidas, a pobreza
pode ser erradicada, serd possivel a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, sera possivel promover o desenvolvimento nacional, assim como a
promocao do bem de todos (BOBBIO, 2007, p. 13).

Mas institutos juridicos devem ser observados como uma intervencéo estatal
na liberdade dos individuos. Portanto, é a partir dos efeitos produzidos pelo instituto

gue se pode avaliar a sua utilidade. Como ensina Durkheim,

Com efeito, se a utilidade do fato ndo é aquilo que o faz existir, em geral
preciso que ele seja Gtil para poder se manter. Pois, para ser prejudicial, é
suficiente que ele ndo tenha serventia, uma vez que, nesse caso, ele custa
sem produzir beneficio algum. (DURKHEIM, 2007, p. 99)
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Se um instituto juridico ou uma determinada estrutura juridico-estatal n&o
produzir os resultados esperados ou pior, os efeitos produzidos sdo indesejados,
serdo necessarios ajustes legislativos capazes de contornar a situagéo, para buscar

o equilibrio na sociedade.

3.3.2 As disfung¢des do controle sobre a Administracdo Publica

Como jé foi dito anteriormente, as medidas e mecanismos de controle sobre
a Administracdo tém lugar em uma democracia, para que o gestor publico ndo tenha
uma liberdade ilimitada de agir, 0 que possibilitaria o arbitrio. O Estado democratico
de Direito pressupde que existem mecanismos de controle sobre as atividades
estatais, em especial, sobre a Administracéo Publica.

Em todas as organizacBes existem falhas administrativas que devem ser
identificadas, depois diagnosticado o problema que ela provoca e buscar possiveis

solucgdes, de modo que a atividade administrativa seja aperfeicoada.

A estrutura administrativa estatal é burocrética e, diante disso, podem surgir
disfuncionalidades que vao colocar em risco a eficiéncia e a eficacia da funcéo
administrativa. Tais estruturas somente se justificam quando s&do capazes de
desempenhar uma funcdo que seja Util a manutencdo do sistema, bem como ao

atendimento dos compromissos constitucionalmente assumidos pelo Estado.

Antes de abordar as disfung@es, ha outros problemas administrativos a serem
considerados. O primeiro tipo de falha administrativa € o dilema. Um dilema
administrativo € uma situacdo complexa enfrentada na gestdo ou administracdo em
que a busca de um objetivo impede ou dificulta a realizacdo de outro objetivo. Em
outras palavras, € uma situagcdo em que a progressdo em uma direcdo parece

inevitavelmente levar a um retrocesso em outra.

Esses dilemas podem surgir devido a uma variedade de fatores, como
recursos limitados, conflitos de interesse, restricbes legais ou regulatorias, ou
simplesmente a complexidade inerente de equilibrar multiplas metas e prioridades em
uma organizacdo grande e complexa, como aconteceu no enfrentamento da
pandemia da Covid-19 (SANTOS, 2020, 912-915). A solucdo para um dilema
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administrativo ndo € clara ou direta, e a gestdo deve fazer escolhas dificeis. Além
disto, as vezes o dilema enfrentado pelos agentes publicos é de ordem ética, o que
torna a questdo ainda mais dificil (ROBERTS, 2013).%°

Christopher Hood aponta para a corrupgao como outra falha administrativa,
além da burocracia excessiva, que se manifesta no autoritarismo de agentes publicos,
na substituicdo de metas e na adocdo de procedimentos ritualizados que se tornam
um fim em si mesmos, independentemente de quao inadequados possam ser para a
situacdo. Além disso, ha disfun¢des burocraticas que sdo atribuidas ao excesso de

‘clientelismo’ e a fragmentacéo profissional (HOOD, 1974, p. 440).

O autor identifica como disfuncionalidades administrativas circunstancias que
envolvem superorganizacdo ou suborganizacdo, desperdicio, ma alocacdo de
recursos, de espacos e de tempo, assim como a falta de didlogo dentro da propria
instituicdo e a sindrome big stick, quando o administrador utiliza de medidas

desproporcionais para a solucéo de problemas (HOOD, 1974, p. 446-448).

Os concursos publicos no Brasil sdo de baixa qualidade, o que se demonstra
pelas sérias falhas nas metodologias avaliativas, tais como um academicismo rigido
e objetivista, uma escassa diversidade de avaliacées, uma excessiva teorizacdo dos
métodos de avaliacdo, um grande desequilibrio entre os métodos de avaliacdo e as
habilidades fundamentais dos cargos, a quase auséncia de avaliacdes praticas,
cobranca de memorizacdo de contetudos, dentre outras (OLIVEIRA; CASTRO
JUNIOR; MONTALVAO, 2022, p. 712). Com isto, havera baixa qualidade de
servidores publicos.

z

A eficiéncia da funcdo administrativa € um dos principios constitucionais
pertinentes ao controle sobre a Administracao Publica. A presenca de multiplos atores
e entidades encarregados da fiscalizacdo, que frequentemente operam de forma
descoordenada e até mesmo competitiva, pode levar a disfungdes no controle e,
consequentemente, prejudicar a eficacia e a eficiéncia administrativas. Assim, é

necessario o aperfeicoamento do sistema de controle da Administracdo Publica, de

65 Traducdo livre: “Nao é surpreendente que a competéncia do dissenso principiado esteja diretamente
relacionada as competéncias de reconhecer que a ética juridica envolve mais do que apenas cumprir
regras de ética cuidadosamente redigidas e a obrigagdo moral dos advogados do governo de proteger
os direitos constitucionais bésicos. [...] a aceitacdo da ética da neutralidade torna a ética administrativa
impossivel. Consequentemente, o dissenso principiado é vital para alcancar a ética administrativa”
(ROBERTS, 2013).
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modo a potencializar a gestao publica em nosso pais e alcancgar os objetivos e metas
estabelecidos na Agenda 2030 (FORTINI; HENRIQUES, 2022, p. 3).

Essa disfuncionalidade ou doenca administrativa se manifesta como uma
excessiva utilizacdo de acdes de improbidade em face agentes publicos, ndo tanto
para combater a desonestidade no exercicio da funcdo publica, mas para punir
transgressbes menos graves, erros ou deficiéncias na gestdo que deveriam ser

tratadas em outras instancias, como a esfera disciplinar (MARRARA, 2023, p. 164).

Nesta linha, Rodrigo Valgas Santos, ao tratar do controle externo sobre a
Administracdo Publica, apresenta um conceito de disfuncdo administrativa decorrente
do controle externo é “toda atuacao insuficiente, ineficiente ou ilegal da Administracao,
decorrente da atuacgédo direta ou indireta dos 6rgaos de controle externo, que podem
produzir condutas ou resultados indesejaveis ao desempenho de funcéo
administrativa” (SANTOS, 2021, p. 126).

Neste contexto, pode-se identificar que as atividades de controle externo que
excedem as suas fungdes, ou quando age de forma parcial ao pressupor a existéncia
de corrupcgdo, provocam disfuncées na Administracdo Publica, como a blindagem
patrimonial de agentes publicos, com receio de responsabilizacdo de reparacdo ao
erario ou por atos de improbidade administrativa. Por este mesmo receio € comum a
edicdo de lei municipal que “delega” atribuicbes que seriam do prefeito para
secretarios municipais, de modo que o chefe do Poder Executivo passa a nao assinar
mais nenhum ou quase nenhum ato administrativo, embora ainda permaneca com a
chefia da Administracdo Publica, para alegar que néo tinha conhecimento do fato, ou

gue por ndo assinar o ato nao pode ser responsabilizado.

Outra disfuncdo na Administracdo Publica provocada pelo comportamento
punitivista e tendencioso de 6rgaos de controle externo € o tolhimento a uma atuacao
mais arrojada dos gestores para o aperfeicoamento das atividades administrativas, de
modo a cumprir 0S compromissos constitucionalmente estabelecidos. Lembre-se que
o cumprimento das metas constitucionais € o0 que se espera de uma boa

administracao.

Ora, fazer o novo, inovar, exige assumir riscos, tendo em vista que é mais
seguro fazer o que sempre foi feito. Com o langamento de novos programas

governamentais que tragam ideias realmente novas, para a concretizagao de direitos
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fundamentais e promocéao da felicidade da sociedade, é necessario buscar mudancas
no estado de coisas. Para isso sd0 necessarios investimentos e a busca de parcerias

para a inovacao.

N&o se trata de tentar a sorte com recursos publicos, mas de buscar
informacéo e dados para que se tomem decisfes fundamentadas em evidéncias. Na
iniciativa privada as perdas eventuais com novos investimentos fazem parte da
equacao dos gestores na tomada de decisdo. Se 0 mesmo acontecer no servico
publico o agente administrativo tem grandes chances de ser responsabilizado por
dano ao erario. O receio constante de responsabilizacéo faz com que agentes publicos

nao busquem melhorias substanciais no funcionamento da Administracao.

O conceito de accountability, que engloba a ideia de responsabilidade
democrética e a necessidade de prestar contas, € integrado a Administracéo Publica
moderna com a finalidade de aprimorar a gestao publica. O referido controle € de vital
importancia para garantir a correta utilizacdo dos recursos e a implementacao eficaz
das politicas publicas. Contudo, a ineficAcia do sistema de controle sobre a
Administracdo Publica brasileira tem sido notada, especialmente no que diz respeito
a improbidade. Isso pode minar a confiangca no servi¢o publico nacional e intensificar
a demanda popular e a pressdo da midia por um controle externo cada vez mais
abrangente e rigoroso no contexto da Administracdo Publica do pais (FORTINI;
HENRIQUES, 2022, p. 5).

As alteracOes introduzidas na Lei de Improbidade Administrativa pela Lei
14.230/2021 foram motivadas pela frequéncia de a¢des judiciais sem fundamentacao,
sem investigacao precedente nem comprovacao de dolo, tampouco de efetivos danos
ao erario, além de casos oriundos de clara perseguicao politica. O sistema de controle
sobre Administragcdo Publica brasileira tem focado em meros erros de cunho
burocratico por parte de agentes publicos, que nem sempre configuram danos ao
erario e que seriam, em muitos casos, sanaveis administrativamente (FORTINI;
HENRIQUES, 2022, p. 12).

A tipificacdo excessivamente aberta dos de improbidade por violacdo de
principios, a fixacdo de diferentes prazos de prescricdo em uma Unica norma, a
determinacdo de uma fase de defesa prévia, eram apenas algumas das circunstancias
gue poderiam ser objeto de alteracao legislativa, apos trinta anos de vigéncia da Lei
(TOURINHO, 2023).
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O comportamento dos 6rgéos de controle em partir da premissa de que todo
agente publico é corrupto, ou que provavelmente houve fraude em licitacdes, ou que
0s agentes publicos se utilizaram de meios escusos para gerir a coisa publica alimenta
a crenca na sociedade de que a desonestidade é a regra. Nao se pretende aqui adotar

uma postura ingénua para acreditar cegamente nos gestores.

Todavia, a desconfianca e as medidas sancionatorias somente devem surgir
a partir do momento que houver indicios de praticas de atos de improbidade
administrativa, de condutas de fomentam o clientelismo e o patrimonialismo na
Administracdo Publica, para que o sistema de combate a improbidade administrativa

possa cumprir a sua funcéo na ordem juridica brasileira.
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4 A REFORMA DA LEI DE IMPROBIDADE E O RESGATE DA BOA
ADMINISTRACAO

4.1 OS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA APOS A LEI 14.230/2021
4.1.1 A garantia da integridade do patriménio publico e social

A promulgagdo da Lei 14.230/2021, também denominada nova Lei de
Improbidade Administrativa trouxe profundas modificagcdes no tratamento da matéria.
Neste tépico sera tratada a tipificacdo dos atos de improbidade administrativa,

inscritos nos arts. 9°, 10 e 11, com redacéo dada pela Lei n°® 14.230/ 2021.

Logo no art. 1° ja houve uma grande modificacdo, o que tornou mais singelo
o texto, para estabelecer o objetivo da lei: a tutela da probidade na organizacdo do
Estado e no exercicio das suas funcdes, para assegurar a integridade do patriménio

publico e social.

Esta modificacdo é significativa porque possibilita uma compreensdo mais
segura gquanto ao bem juridico tutelado pelo microssistema de improbidade
administrativa. A mudanca legislativa explicita que ndo se deve proteger apenas 0s
recursos financeiros provenientes dos cofres publicos (o erario), mas o patriménio

publico e patriménio social.

Ao se levar em consideracao esta proposta, € possivel aplicar a este bem
juridico tutelado pela Lei de Improbidade a teoria dos bens fundamentais, de Luigi
Ferrajoli (2013a), que foi apresentada na Parte 1l desta tese e que sera retomada mais

a diante.

4.1.2 Improbidade somente por condutas dolosas

A nova lei coloca fim a discussdo sobre a existéncia ou ndo de atos de
improbidade por culpa. O § 1°, art. 1° fica definido que para a configuracéo de atos de
improbidade é necessaria a pratica de condutas dolosas. Isso implica a percepgao do
individuo acerca da ilicitude de seu comportamento e a intencéo de realizar a acdo ou

omissao que leva a concretizagéo da infragéo.

A improbidade s6 ocorre quando o agente publico tem plena consciéncia do

carater impréprio de sua acdo e age intencionalmente para gerar tal resultado (8 2°,
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art. 1°). Em outras palavras, a improbidade é uma acéo necessariamente intencional.
Isso se justifica porque a caracterizacdo da desonestidade depende do conhecimento
e do propdsito de infringir um dever ético. (JUSTEN FILHO, 2022).

A respeito da reforma na Lei de Improbidade Administrativa, o Supremo

Tribunal Federal firmou tese em sede de Repercussédo Geral, nos seguintes termos:

Tema 1199, Repercussdo Geral do STF. Tese firmada: 1) E necesséria a
comprovacao de responsabilidade subjetiva para a tipificacdo dos atos de
improbidade administrativa, exigindo-se - nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA - a
presenca do elemento subjetivo - DOLO; 2) A norma benéfica da Lei
14.230/2021 - revogacdo da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa -, € IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relagéo a eficacia da coisa
julgada; nem tampouco durante o processo de execu¢do das penas e seus
incidentes; 3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade
administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém
sem condenacdo transitada em julgado, em virtude da revogacao expressa
do texto anterior; devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte
do agente; 4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é
IRRETROATIVO, aplicando-se 0s novos marcos temporais a partir da
publicacdo da lei. (ARE 843989, Relator: Alexandre de Moraes, Tribunal
Pleno, julgado em 18/08/2022, Processo Eletrénico Repercussdo Geral —
Mérito, data de publicacdo 12/12/2022).

Portanto, o STF confirmou a constitucionalidade da revogacao da modalidade

culposa, exigindo-se a demonstracdo de dolo para a configuracdo dos atos de

improbidade administrativa.

Em virtude do principio da irretroatividade da lei (art. 5°, XXXVI, CR/88), 0 STF
reconheceu a possibilidade de retroacdo da nova lei sobre os atos culposos de
improbidade que ainda ndo tenham sido alcancados pela coisa julgada.

As novas regras sobre prescricdo somente se aplicam a partir da vigéncia da
Lei 14.230/2021, tendo em vista que o instituto da prescricdo visa penalizar a inércia
do titular da pretenséo. Andou bem o STF neste quesito, tendo em vista a necessidade
de se manter a tutela da probidade administrativa. A aplicacao irrestrita das novas
regras de prescricao possibilitaria, de surpresa, uma anistia a uma infinidade de casos

em Curso.
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4.2 DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRATACAO E O DEVER DE
PROBIDADE

4.2.1 O dever de probidade como elemento da boa administragéo

Nos tépicos anteriores foi apresentado o tema da improbidade administrativa,
a tipologia dos atos de improbidade, as disfuncbes da improbidade e suas
consequéncias para a Administracdo Publica, bem como as altera¢gdes introduzidas
pela Lei n° 14.230/2021.

Pode-se dizer que os agentes publicos tém o dever de probidade. Mas, qual
é o contelido deste dever? E possivel dizer que o agente publico que pratica atos de
improbidade administrativa comete ma administragcdo. Em outras palavras, a pratica
de atos de improbidade administrativa caracteriza violagdo ao direito fundamental a
boa administragéo.

No entanto, como o conceito de boa administracao € amplo, nem sempre que
ocorrer ma administracdo havera pratica de improbidade administrativa, em especial
apos a reforma promovida pela Lei n® 14.230/2021, que provocou uma reducdo do
conceito de improbidade.

O dever de probidade rege a conduta dos agentes publicos e é crucial para o
funcionamento eficaz e ético da Administracdo Publica. A palavra probidade deriva do
latim probitas, que significa integridade ou honestidade. Assim, o dever de probidade
implica a obrigatoriedade de o agente publico agir com honestidade, integridade e
boa-fé no desempenho das suas atribui¢cdes legais.

Na pratica, o dever de probidade requer que os servidores publicos evitem
qualquer tipo de comportamento que possa ser considerado corrupto, desonesto, que
resulte em enriquecimento ilicito, prejuizo ao patriménio publico ou em violagdo aos

principios que regem a Administragéo Publica.

O dever de probidade esta consagrado implicitamente no caput do art. 37, da
CR/88, com a enumerac¢ao dos principios administrativistas e explicitamente no § 4°,
do art. 37.

O legislador, ciente do seu papel integrativo na concretizacdo de uma
disposicéo constitucional (art. 37, § 4°), atribui ao componente humano da atividade

administrativa (o pessoal administrativo) a responsabilidade de garantir que o0s



217

principios constitucionais mencionados no art. 37, caput, da CR/88 sejam plenamente
efetivados. Por meio da legislacéo, os agentes publicos se transformam nos guardifes
desses principios superiores que, em conjunto, representam o dever geral de

probidade administrativa.

Portanto, o referido dever € um principio ético que visa garantir a integridade
e a confianca na Administracdo Publica e para prevenir e punir atos de corrupcéo e
ma& conduta de agentes publicos. Declarado expressamente no novo art. 1° da Lei n°®
8.429/92, é uma norma voltada aos agentes publicos, que devem zelar pela
integridade do patriménio publico e social. (FAZZIO JUNIOR, 2016, p. 73).

Como visto anteriormente, os agentes publicos devem exercer as suas
atividades ordinarias, para que 0s recursos e bens publicos sejam geridos da melhor
maneira possivel, devendo se abster da préatica de atos dolosos que violem os
principios da Administracao Publica, que provoquem dano ao patrimdnio publico, em
todas as suas formas de manifestacdo ou que causem enriquecimento ilicito a tais
agentes. Assim, a préatica de um ato de improbidade administrativa sempre serd um
caso de m& administracdo da res publica. Mas nem todo caso de m& administracao
havera pratica de atos de improbidade administrativa, como ocorre na falta de
planejamento (por negligéncia ou desidia) do gestor, que provoca despesa publica

superior ao necessario.

4.2.2 Teoria da cegueira deliberada e a improbidade administrativa

A teoria da cegueira deliberada, também conhecida como willful blindness
doctrine, € um conceito juridico que tem origem no Direito Penal norte-americano. Ela
descreve uma situacdo na qual um individuo opta por permanecer ignorante em

relacdo a fatos que poderiam Ihe trazer responsabilizacéo.

Em outras palavras, a cegueira deliberada ocorre quando um individuo
suspeita que algo errado ou ilegal acontece, mas faz a escolha consciente de néao
investigar ou obter mais informacdes sobre a situacdo. Por meio desse ignorar
deliberado, o individuo busca evitar a responsabilidade legal que poderia advir se
tivesse pleno conhecimento dos fatos (FREITAS; SOUZA NETTO; GARCEL, 2019).

A referida teoria € utilizada para estabelecer a responsabilidade penal quando

0 acusado tinha razdes para suspeitar de um fato, mas decidiu n&do investigar. Assim,
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ainda que néo possua conhecimento direto do fato, o acusado pode ser considerado

responsavel por sua decisédo de ndo procurar esclarecé-lo.

Embora a sua origem seja no Direito Penal a teoria da cegueira deliberada
pode ser aplicada a atividade administrativa estatal. Se um gestor publico ignora
deliberadamente ilegalidades cometidas no 6rgao ou entidade publica que esta sob
seu comando, que provocam violacdo a principios, ou causam dano ao patrimdnio
publico ou o seu enriguecimento ilicito, € possivel considerar tal ato como doloso e,

por isso, poderd se configurar a improbidade administrativa.

A guem se levante contra a aplicacdo desta teoria no Direito brasileiro, sob o
argumento de que no Direito patrio a ocorréncia do dolo é essencial para imputacao

tanto de crime quanto de atos de improbidade administrativa (SANTOS, 2021, p. 193).

Ainda que existam duvidas sobre a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada
para a configuracdo de ato de improbidade administrativa, ndo o ha em relacdo a
configuracdo de ma administracdo. Caso ocorra dano ao patrimdnio publico ou inércia
do agente publico, quando ele deveria agir, diante das circunstancias, ha de ser
responsabilizado nos termos do § 5° do art. 37, CR/88.

A aplicacéo dessa teoria ha improbidade administrativa destaca a importancia
dos deveres dos agentes publicos em garantir a legalidade e a moralidade dos atos
da Administracao Publica. De acordo com essa visdo, a simples decisédo de ignorar
uma situacéo potencialmente ilegal ou imoral pode ser vista como um ato de ma-fé e

um descumprimento do dever de probidade.

No entanto, a aplicacdo dessa teoria requer uma andlise cuidadosa dos fatos
e das evidéncias disponiveis. A mera suspeita ou negligéncia pode nao ser suficiente
para configurar a cegueira deliberada. E necessario demonstrar que o agente tinha
motivos razoaveis para suspeitar de que no seio da Administracéo Publica aconteciam
atos que provocavam violagdo a principios, dano ao patriménio publico ou

enriguecimento ilicito e, mesmo assim, optou por ndo agir ou investigar.

Duas ideias sao entrelacadas neste contexto: em primeiro lugar, a inexisténcia
de responsabilidade objetiva do agente; em segundo lugar, a convicgcédo de que o
agente ndo pode orientar suas acdes ou desculpar-se pela omissdao com base na
vantagem da ignorancia. E sempre vidvel estabelecer a probabilidade de

conhecimento ou ndo de uma conduta improba, avaliada pela experiéncia comum, e
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a simples alegacédo de desconhecimento direto ndo funcionara em favor do agente
(ROSA; MARTINS JUNIOR, 2016, p. 239).

Vale trazer a colagdo decisdo do Superior Tribunal de Justica a respeito do

tema:

O caso em exame, relativo a improbidade administrativa decorrente de
enriquecimento ilicito, amolda-se aos atos de improbidade censurados pelo
art. 9° da Lei 8.429/1992. Nesse passo, 0 elemento subjetivo necessario a
configuracao de improbidade administrativa é o dolo eventual ou genérico de
realizar conduta que gere o indevido enriquecimento ou que atente contra os
principios da Administracdo Publica, ndo se exigindo a presenca de intencéo
especifica, pois a atuacdo deliberada em desrespeito ao patriménio publico e
as normas legais, cujo desconhecimento é inescusavel, evidencia a presenca
do dolo (STJ, AgRg-AREsp 20.747/SP, 12 Turma, Rel. Min. Benedito
Goncalves, 17.11.2011, v.u., DJe 23.11.2011).

Em julgado do TJSP, foi aplicada a teoria da cegueira deliberada em caso de

dano ao erario, como se Vé:

Acdo civil pablica. Prejuizo ao erario devidamente confirmado pelas provas
produzidas. Contratac@o de servicos de plantdes médicos junto ao Pronto-
Socorro de Avaré por intermédio de Termo de Parceria, em valor muito
superior ao contrato anterior, e sem a realizagdo de licitagdo.
Superfaturamento constatado. Aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada.
Ato de improbidade administrativa devidamente comprovado, ante a
constatada cavilosidade dos corréus. Procedéncia da acgdo mantida.
Diferimento do recolhimento das custas deferido. Apelacdo do réu Joselyr ndo
provida e provida em parte a da ré IBDPH (TJSP, AC 009252-
56.2010.8.26.073, Avaré, 92 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Rebougas
de Carvalho, v.u., 09.04.2014).

A reforma promovida pela Lei n°® 14.230/2021 eliminou os atos de improbidade
na modalidade culposa e exigiu a presenca de dolo especifico. No entanto, diante do
dever de probidade, que é integrante do direito fundamental & boa administragédo, ha
que se reconhecer a pratica de ato de improbidade administrativa diante do dolo
eventual do agente publico, que opta por se manter alheio as praticas desonestas no

ambito administrativo a que deveria conhecer e cuidar com diligéncia.
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4.2.3 Dano a bens fundamentais

Na Parte Il desta tese foi apresentada a teoria dos bens fundamentais, de
Luigi Ferrajoli, que demonstra a existéncia de bens que, paradoxalmente, estdo além

de uma conotagédo econdmica, mas que sao objeto de direitos fundamentais.

Foi objeto deste estudo o direito fundamental a boa administracéo, que impde
aos agentes publicos o dever de cuidar dos assuntos do Estado de forma eficiente,
eficaz, com transparéncia, para que se possibilite o controle pelos 06rgéos
especializados, bem como pela sociedade, sempre em busca de alcancar os objetivos

institucionais do Estado democratico de Direito, estabelecidos no texto constitucional.

O direito fundamental a boa administracdo se manifesta como o direito do
individuo e da sociedade como um todo a tutela e promocao estatal dos seus direitos
fundamentais, para que tanto os individuos quanto a sociedade em geral possam se

desenvolver plenamente e conseguir usufruir de suas liberdades.

Como visto anteriormente, os bens fundamentais se dividem em a) bens
personalissimos; b) bens comuns; e c) bens sociais. Foi proposto nesta tese que 0s
bens fundamentais sejam considerados como integrantes do conceito de patriménio
publico, ndo como bens de cunho econdmico pertencentes a Administracdo Publica,
mas como bens de grande valor moral e social que merecem especial prote¢cdo em

nome do interesse publico.

Isto se justifica porque os bens (fundamentais) personalissimos, embora
essenciais a vida humana, como 6rgaos e partes vitais do corpo humano, e sejam de
uso exclusivo de seus titulares, é de interesse de todos a sua tutela juridica, em razao
do interesse publico que lhes reveste. Quais seriam 0s impactos na sociedade se
fosse licito o comércio de 6rgdos humanos, ou a exploracdo sexual de outros seres
humanos ou a exploragéo do trabalho escravo? A indisponibilidade juridica desses
bens fundamentais € necesséria para a garantia de toda a sociedade, para gue tais

praticas nao sejam toleradas em sociedades civilizadas.

Os bens comuns, por outro lado, sédo aqueles que todos os individuos,
indistintamente, tém acesso ou devem desfrutar. Tratam-se dos bens ecolégicos, as
florestas, os biomas, as fontes de &agua, a biodiversidade. Apesar de os bens
ecoldgicos comumente serem tratados como simples bens patrimoniais, regidos pelo

Direito Civil, a biodiversidade é crucial para a saude do planeta e, portanto, para a
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saude e o bem-estar das comunidades humanas. A perda de biodiversidade pode ter
impactos negativos significativos na sociedade, o que inclui a perda de servicos
ecossistémicos, a exacerbagdo das mudancas climéticas e a ameaca a seguranga

alimentar.

Os bens (fundamentais) comuns merecem especial protecédo juridica, diante
da grandeza que representam para a coletividade, algo que vai além dos interesses

individuais dos proprietarios e possuidores.

Quanto aos bens (fundamentais) sociais, pode-se dizer que sao aqueles
direitos prestacionais que visam garantir condicbes minimas de vida, como o direito a
alimentacdo, o direito a saude (servicos médicos, hospitalares e fornecimento de

medicamentos) essencial a manutencéo da vida dos individuos.

Tais direitos devem estar a disposicao de todos aqueles que ndo possuem
condicBes de acessar tais bens e servicos com 0s seus préprios recursos. Ha que se
pensar além da visdo individual, quando se tratam desses direitos, tendo em vista que
também é de interesse da coletividade que tais bens e servigos estejam a disposicao

nos menos favorecidos economicamente.

Em todos esses casos, tais bens fundamentais devem ser compreendidos no
conceito amplo de patrimbnio publico e ha que se considerar que o instituto da
improbidade administrativa visa tutelar a integridade do patriménio publico e social,
como indica o art. 1° da lei n® 8.429/1992, com redagé&o dada pela Lei n® 14.230/2021.

A falta de zelo e protecdo adequada a esses bens devera ser caracterizado
ato de ma administracéo, porque ou provocou diretamente o dano ou nao promoveu
acOes para evita-lo. Assim, pode-se concluir que a violacdo a qualquer desses bens
fundamentais representara dano ao patrimonio publico e, no caso de tal dano ter sido
causado por ato dolo (dolo especifico ou dolo eventual) ficara configurado ato de

improbidade administrativa.
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CONCLUSAO

A atuacao do Estado ndo deve se limitar apenas as atividades policiais, como
ocorria no periodo liberal do século XVIII e XIX, dado as distorcfes inerentes ao
sistema econdmico daquela época. Embora o Estado ndo possa controlar tudo, ele
deve garantir o minimo vital para os individuos em seu territério e promover meios
para o desenvolvimento da personalidade dos cidadaos, a fim de Ihes garantir uma

existéncia digna.

No entanto, a intervencdo do Estado na economia deve ser avaliada
cuidadosamente para que ele possa cumprir seus compromissos constitucionais de
maneira legitima. Se o Estado optar por uma intervengdo minima, ele pode transmitir
a mensagem de que ndo se preocupa com as condi¢cdes dos cidadaos, o que pode
gerar sentimentos de desesperanca e abandono, além de impedir a ascensao social

das classes mais baixas.

Por outro lado, se o Estado optar por grandes intervencfes e garantir
beneficios além do necesséario, isso pode levar a populacédo a se desinteressar pelo
aperfeicoamento pessoal e se tornar dependente do governo por tempo
indeterminado. No entanto, a decisdo sobre o grau de intervencéo estatal ndo deve
ser tomada por um governo ou partido politico especifico. Em vez disso, o Estado
deve agir de acordo com a ConstituicAo para cumprir Seus compromissos

constitucionais.

Os objetivos estabelecidos pelo Constituinte (art. 3° devem ser
compreendidos como metas para que o Estado brasileiro alcance determinados fins.
Esses objetivos ndo devem ser interpretados como meras sugestdes aos poderes
constituidos, mas como mandamentos que exigem acfes efetivas por parte do
Estado. A atividade estatal deve buscar, como resultado, o alcance das metas
estabelecidas na Constituigao.

O gque se espera de uma boa administracdo, seja publica ou privada, € a
apresentacao de resultados eficazes, a partir das metas estabelecidas por sua
organizacdo. A submissdo da Administracdo Publica a diversos tipos de controle,
incluindo controles internos e externos, o Poder Judiciario e o controle social, ndo

implica na substituicdo do administrador, mas sim em uma vigilancia continua sobre
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agueles que sdo encarregados de exercer atividades publicas. O administrador €,
portanto, um mandatario que deve cumprir suas funcdes de acordo com o0s

parametros juridicamente estabelecidos.

O direito fundamental & boa administracdo, consagrado na Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e fruto de uma construcdo doutrinaria e
jurisprudencial naquela comunidade, serviu como parametro para o desenvolvimento
desta tese. A atividade do Ombudsman Europeu assim como a jurisprudéncia dos
tribunais europeus tem ainda construido os contornos deste direito fundamental, que
serve como conceito abrangente para a concretizacdo de outros direitos da pessoa e

do cidadao.

Os direitos fundamentais, considerados sob a sua dimensao subjetiva, tém
como finalidade garantir a satisfacao dos interesses individuais dos seus titulares, os
quais podem ser protegidos por iniciativa do Estado em caso de violacdo ou ameaca.
Mas como esses direitos ndo se limitam aos interesses pessoais dos seus titulares,
tais direitos também servem a coletividade, como o exercicio da cidadania na
participacdo e na fiscaliza¢@o sobre a Administracdo Puablica, o que demonstra a sua

intima relacdo com o tema central desta tese.

O compromisso do Estado brasileiro em proteger os direitos fundamentais
estd expresso em normas constitucionais. Por essa razéao, € possivel afirmar que, em
muitos casos, a discricionariedade do Estado em todos o0s seus niveis - politico
(legislativo e executivo), judicial, de controle (realizado por meio de 6rgaos internos e
externos) e administrativo - esta sujeita a limites decorrentes desses compromissos.
Em outras palavras, os agentes publicos possuem uma margem de liberdade para
tomar decisdes, mas essa margem € restrita pelos compromissos do Estado em

proteger os direitos fundamentais.

A necessidade de protecao dos direitos fundamentais e das instituicbes
sociais essenciais para a concretizagédo desses direitos mostra que o Estado deve ser
o garante dos direitos fundamentais, mesmo em situacdes em que a afetacdo seja
promovida por particulares no exercicio de outro direito fundamental. No entanto, a
protecdo de um direito pode representar a limitagdo de outro direito, o0 que deve ser
tratado com cautela, a partir do principio da proporcionalidade. O desenvolvimento
econdmico e o empreendedorismo ndo podem fazer sucumbir direitos fundamentais,

que o Estado se comprometeu tutelar.
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A partir da distingcdo entre bens patrimoniais e bens fundamentais proposta
por Luigi Ferrajoli, os bens fundamentais podem ser classificados em trés tipos: bens
personalissimos, bens comuns e bens sociais. Diante dessa classificacdo, é
importante destacar que a indisponibilidade juridica desses bens fundamentais é
necessaria para a protecao desses direitos negativos, que impdem proibicdes de
lesdo tanto pelo Estado quanto pelos particulares. E necessario, portanto, que sejam
formuladas e implementadas politicas publicas que garantam a protecdo desses bens
fundamentais e que assegurem a sua existéncia para as presentes e futuras geragoes.
E fundamental a compreensido de que esses bens ndo podem ser tratados como
meros objetos de comércio, sendo essencial o0 reconhecimento da sua

indisponibilidade juridica para a sua protecao e preservacgao.

A aceitacdo da classificacdo juridica dos bens fundamentais requer que o
administrador publico atue de maneira proativa, para planejar e identificar possiveis
riscos, na elaboracéo de planos de contingéncia, a fim de que politicas publicas sejam
criadas para proteger esses bens fundamentais e garantir a realizagao dos direitos

fundamentais.

E possivel perceber diversas disfun¢des na Administracdo Publica, desde os
processos de selecdo de pessoal, como concursos publicos e processos seletivos,
gue nao sao eficientes na escolha dos candidatos mais capazes de suprir as
necessidades da Administracdo Publica, até os 6rgdos de controle, que tém se
utilizado do instituto da improbidade administrativa como instrumento de repressao a
equivocos ou a interpretacdes juridicas diversas daqueles Orgaos, o que tem
provocado receio dos gestores publicos em aplicar técnicas administrativas

inovadoras, para buscar mais eficiéncia e eficacia nos assuntos estatais.

E imperativo interpretar os bens fundamentais como inseridos no conceito
abrangente de patriménio publico. Deve-se levar em consideragdo que o instituto da
improbidade administrativa tem como objetivo principal a protecao da integridade do
patrimdnio publico e social, conforme estipulado no artigo 1° da Lei n° 8.429/1992,
alterado pela Lei n® 14.230/2021.

A auséncia de diligéncia e salvaguarda adequada desses bens pode ser
caracterizada como um ato de ma administracdo, uma vez que tal negligéncia pode
resultar diretamente em danos ou na falta de medidas preventivas. Portanto, é

plausivel concluir que qualquer violacédo a esses bens fundamentais pode resultar em
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danos ao patrimonio publico. No caso de tais danos serem causados por atos dolosos,
seja dolo especifico ou eventual, tal conduta sera caracterizada como um ato de

improbidade administrativa.

O instituto da improbidade administrativa visa afastar da Administracao
Publica comportamentos desonestos e que provoquem lesdo ao erario. A atividade de
controle sobre a Administracdo visa garantir que o0s recursos publicos sejam aplicados

e direcionados as finalidades do Estado brasileiro.

Paradoxalmente, a atividade desempenhada por 6rgdos de controle, em
muitos casos desproporcional e enviesada, que observa o agente publico como um
infrator da lei, até que ele prove o contrario, em afronta ao principio da presuncédo de
inocéncia. Tal comportamento tendencioso tem provocado receio do gestor na tomada
de decisbes, que acaba por continuar praticas administrativas rotineiras ao invés de
buscar inovar em uma gestdo publica com melhores resultados, para ndo correr o

risco de uma eventual responsabilizacdo pelos 6rgaos de controle.

Outra disfuncé@o provocada por este comportamento dos érgaos de controle
externo é a blindagem patrimonial das autoridades publicas, com o esvaziamento
aparente do seu patriménio, para evitar que 0s seus bens pessoais sejam alcancados
pela responsabilizacéo estatal, ou a delegacéo de atribuicdes do cargo a autoridades

subalternas para evitar a responsabilizacédo pessoal.

A reforma na Lei de Improbidade Administrativa, pela redacdo dada pela Lei
n°® 14.230/2021, limitou o ambito de aplicagdo do instituto da improbidade
administrativa, para a imputacédo apenas aos atos dolosos praticados polos agentes
publicos, o que pode representar uma grande melhoria no que se refere a disposicao
dos gestores na implementacao de novas ideias para uma Administracdo Publica mais
eficiente, eficaz para a efetividade dos direitos fundamentais.
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