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Resumo: O tema a ser abordado neste artigo analisa a importincia dos mecanismos de
controle social e judicial da atividade administrativa que, diante do novo paradigma
constitucional, atinge ndo sé a legalidade da atividade administrativa, mas sua legitimidade,
assim entendida como conformidade do ato ao interesse publico preconizado na norma

constitucional.
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INTRODUCAO

O tema a ser abordado neste artigo tem como base o direito fundamental a
boa administragcdo, que segundo a doutrina estd previsto nos artigos 37 ¢ 70 da CRFB e
corresponde a um dever politico e juridico do administrador publico de agir segundo os
principios estabelecidos na CRFB para atender ao interesse publico, assim entendido ao

cumprimento das obrigacdes que lhe foram cometidas pela Carta Politica.



Disso decorre a constitucionalizagdo do direito administrativo e

consequentemente a constitucionalizacdo da gestdo publica.

Neste contexto, a atividade administrativa passa a ser garantidora de
direitos fundamentais e, neste passo, deve ser eficiente, eficaz, proporcional, cumpridora de
seus deveres, com transparéncia, motiva¢do, imparcialidade, respeito a moralidade, a
participacdo social, assumindo, o administrador publico, em contrapartida, plena

responsabilidade por sua conduta.

Em verdade, o direito a boa administragdo se traduz na subjetivacdo de
obrigagdes tradicionais da administracdo publica em suas relacdes com os administrados,
mediante constru¢io doutrindria e jurisprudencial praticada pela via de interpretacdo juridica,

seja pela jurisdi¢do ordindria seja pela constitucional.

Dai a importancia dos mecanismos de controle social e judicial da atividade
administrativa que, diante do novo paradigma constitucional, atingem ndo sé a legalidade da
atividade administrativa, mas sua legitimidade, assim entendida como conformidade do ato ao

interesse publico preconizado na norma constitucional.

1. NOVO PARADIGMA AXIOLOGICO DE ATUACAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA A PARTIR DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

Ao eleger a Constituicdo de 1988 como valor fundamental a dignidade da
pessoa humana do que decorrem principios e direitos considerados fundamentais para a
garantia de exercicio e intangibilidade desta dignidade fundamental, consequentemente

estabeleceu novo paradigma axioldgico de atuagdo do poder estatal.



Isso porque, apesar de serem as pessoas responsaveis por conferir ou nado
dignidade as suas vidas, ¢ tarefa do Estado criar condigdes para que as pessoas se tornem
dignas, assegurando a todos o exercicio pleno dos direitos fundamentais garantidos pela
Constitui¢ao.

Do reconhecimento de for¢ca normativa as normas constitucionais decorre, em
consequéncia, o reconhecimento de que as normas constitucionais, como as normas juridicas
em geral, sdo dotadas do atributo da imperatividade, na medida em que contém comandos,
que podem ser descumpridos tanto por acdo quanto por omissdo. Neste contexto, passa-se a
admitir que as normas constitucionais sdo aplicaveis direta e imediatamente na extensao

maxima de sua densidade normativa.

Na préatica, em todas as hipdteses em que a Constitui¢do tenha criado direitos
subjetivos — politicos, individuais, sociais ou difusos — sdo eles, como regra, direta e
imediatamente exigiveis do Poder Publico ou do particular, por via das a¢des constitucionais

e infraconstitucionais contempladas no ordenamento juridico.

Nesta perspectiva todo o agir estatal, seja na formulacgdo de politicas publicas e
no exercicio de suas atividades contratuais e de fomento, passa a ser orientado na
concretizagdo do querer constitucional, a impor um agir estatal planejado, coordenado
integrado e orientado exclusivamente a concretizar as prestagdes positivas previstas na

constitui¢do efetivando, na pratica, o principio fundamental de dignidade humana.

A gestdo publica resta assim constitucionalizada na medida em que todo agir

estatal est4 condicionado e direcionado aos compromissos constitucionais.



As normas de direito administrativo voltam-se hoje a regulacdo da agdo do
Estado para o atendimento da satisfagdo social e buscam fundamento em uma legalidade que
se consubstancia na garantia de fins publicos e na implementagdo de politicas publicas, assim
entendidas como um conjunto organizado de normas e atos tendentes a atender aos principios

¢ objetivos da Constituicdo da Republica'.

Impde-se substituirmos o Direito administrativo/defesa do individuo por um outro
Direito administrativo/organiza¢do do Estado, que ndo apenas proteja o individuo,
mas ademais, esteja a servigo da satisfacdo social. Um Direito administrativo
erguido sobre uma distinta nog¢do de legalidade , que respeite os procedimentos
administrativos em si, e ndo atue exclusivamente nas medida em que a eles seja
correlata uma situagdo subjetiva particular, sobre a qual tenha incidéncia um efeito
de exting@o ou limitagdo. Uma legalidade que ndo se manifeste exclusivamente no
quadro da dialética da autoridade e da liberdade- uma necessariamente adversa da
outra- mas que imponha como regra de conteudo(ndo apenas de limite) da atividade
administrativa ;legalidade que consubstancie a garantia de fins publicos, na
implementagdo de politicas publicas, e ndo somente, ¢ de modo exclusivo, a
prote¢do do interesse privado.

Ha, em verdade, a constitucionalizagdo do direito administrativo e
consequentemente a constitucionalizagdo da gestdo publica, e assim sendo “o direito
administrativo precisa passar, sob pena de insustentabilidade, a exercer tarefa de garantidor,
a longo prazo e com imparcialidade, das politicas publicas que transcendem mandatos e

. 7. u2
trocas fisiologicas ™.

Nesse contexto tem-se que o denominado direito fundamental a boa
administragdo, inicialmente, consagrado pela Carta de Direitos Fundamentais da Unido

Europeia, ndo pode ser considerado um direito novo.

Em verdade, o direito a boa administragdo se traduz na subjetivagdo de

obrigagdes tradicionais da administracdo publica em suas relacdes com os administrados,

' GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Mallheiros Editores, 2005,

p.264/265.

> “FREITAS, Juarez. Regulagdo de Estado, Sustentabilidade ¢ o Direito Fundamental 4 Boa Administragdo
Publica, p.175 apud Revista de Direito da Procuradoria Geral, Edi¢do Especial em Homenagem a memdria do
Procurador Marcos Juruena Villella Souto, Rio de Janeiro- 2012



mediante constru¢@o doutrindria e jurisprudencial praticada pela via de interpretagdo juridica,

seja pela jurisdi¢do ordindria seja pela constitucional.

2. DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO

Da leitura dos artigos 37 ¢ 70 da CRFB ¢ for¢oso admitir a existéncia no
ordenamento brasileiro de um direito fundamental do cidaddo a boa administragdo a que
corresponde um dever politico e juridico do administrador publico de agir segundo os
principios ali estabelecidos para atender ao interesse publico, assim entendido ao

cumprimento das obrigacdes que lhe foram cometidas pela Carta Politica.’

A boa administrag@o ¢ direito da sociedade, a que corresponde um dever politico e
juridico da administragéo estatal, por isto que a atuacdo desta se compromete com a
legalidade, a legitimidade, a imparcialidade, a impessoalidade, a moralidade, a
motivagdo, a qualidade, a presteza, a racionalidade, a presteza, a racionalidade, a
objetividade, a coordenagdo, a economicidade, a eficiéncia ¢ a publicidades, tais os
valores e principios norteadores da gestdo efetivamente voltada a satisfagdo do
interesse publico.

A boa administracdo deve ser entendida como aquela voltada a realizacdo
eficiente de obrigagdes estatais, mediante escolhas discriciondrias éticas do administrador na
aplicag¢do de recursos publicos através de politicas publicas voltadas unica e exclusivamente
ao interesse publico e ndo ao interesse do administrador em exercicio, pratica de que resulta,

em regra, em corrupcdo e ineficiéncia administrativa.

A atividade administrativa passa a ser garantidora de direitos fundamentais

e, neste passo, deve ser eficiente, eficaz, proporcional, cumpridora de seus deveres, com

> PEREIRA JUNIOR, Jess¢ Torres. Da Responsabilidade de agentes publicos e privados nos processos
administrativos de licitagdo de contratagdo. Sdo Paulo: Editora NDJ, 2012, p.03.



transparéncia, motivacdo, imparcialidade, respeito a moralidade, a participacdo social,

assumindo, em contrapartida, plena responsabilidade por sua conduta.

Afigura-se, assim, imprescindivel o papel do cidadao, titular do poder, no

controle e fiscalizagdo do agir estatal em qualquer ambito de atuagdo, do que decorre o dever

do administrador motivar suas escolhas e prestar contas dos resultados, o que coincide com o

novo conceito de governanga, que implica na possibilidade do desenvolvimento da agdo

estatal mediante participagcdo ativa da sociedade civil na escolha de politicas publicas

S 4
cidadas”.

Zelar por um direito fundamental a boa administragdo do Estado- Administragdo —
especialmente quando compativel com a governanga — para de prestigiar o principio
democratico, reverencia igualmente a maxima de efetividade Constitui¢do na
medida em que antecipa as providéncias de concretizagdo das agdes estatais por ele
determinadas....a constitucionalizagdo de um direito fundamental a boa
administracdo implica em emancipar a lide da esfera de relagdo com a eficacia da
acdo estatal para proclama-lo como principio reconhecido em fun¢do dos direitos
dos cidadios, transformando-o em instrumento para afiancar a defesa em relagdo ao
poder publico, vez que situagdo subjetiva da parte privada pode ser tutelada de
maneira mais eficaz.

Esclareca-se o valor da dignidade da pessoa humana em sociedades

democraticas s6 pode ser entendido através da cidadania, assim entendida em seu aspecto

integrador dos diversos interesses individuais conflitantes existentes na sociedade para

considerar o bem-estar da comunidade como um todo.

Ja se disse se os administradores publicos fossem compelidos a utilizar os

servigos publicos de saude, educacdo e de transportes publico oferecidos ao cidadado prestante,

tais servicos seriam de excelente qualidade.

Disso decorre que a atividade de administracdo envolve a democratizacio

das escolhas publicas e do agir estatal que se consubstancia em acdes planejadas voltadas ao

4

Editora Foérum, 2011, p.77.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito Fundamental a Boa Administragcdo ¢ Governanga. Belo Horizonte:



atendimento dos principios de qualidade, presteza, racionalidade, objetividade e
economicidade e eficiéncia e o estabelecimento de instrumentos eficazes de controle, que

envolvem o dever de prestagdo de contas e mecanismos de responsabilizagio.

Destaque-se que o controle das atividades administrativas — supervisao,
coordenagdo, aprovagdo, revisdo e avocagdo das atividades controladas, afigura-se
instrumento eficaz de gestdo e consequentemente de implementagdo do direito fundamental a

boa administragao.

Neste sentido, o interesse publico constitucionalizado em politicas publicas
exige uma administragdo responsiva comprometida com a consecu¢do deste interesse
mediante processo permanente de colaboragdo coordenada entre as instituigdes que compdem
o poder estatal, devendo-se admitir que hoje o exercicio do poder estatal deve ser entendido

como exercicio de governanga, que corresponde a administra¢do dialdgica e consensual.

Nao por outro motivo € que o estabelecimento de politicas publicas afigura-
se terreno fértil para avaliacdo da atividade estatal segundo este novo paradigma axioldgico
em que o poder estatal passa a atuar como mediador e garantidor de direitos fundamentais, em
especial, o direito fundamental a boa administragdo previsto na Constitui¢do da Republica,
adotando modelo de gestdo publica comprometido com resultado e a afirma¢do de uma

sociedade participativa’.

Implanta-se, gradualmente, a chamada Administragdo Publica Consensual encarada
, por grande parte doutrina , como um método de gestdo comprometido com
resultados e as afirmac¢do de uma sociedade participativa. Ver-se-a, neste estudo, a
conciliagdo possivel entre consenso e eficiéncia, no ambito da Administragdo
Publica, no estado democratico de direito...a administragdo passou por diversas
fase...a0 surgimento de uma administragdo dialdgica, como alternativa mais
condizente com a sociedade moderna pluralista e complexa, fruto de mudangas em
razdo de episodios histdricos de notdria importancia.

> PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Da Responsabilidade de agentes publicos e privados nos processos

administrativos de licitagdo de contratagdo. Op. cit., p.427.



E neste contexto que a seguir se fard breves consideragdes ao dever de
juridicidade do ato de administrativo de estabelecimento de politicas publicas e a

possibilidade de seu controle.

3. A DEVER DE JURIDICIDADE DO ATO DE ADMINISTRATIVO DE
ESTABELECIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS.

Partindo da premissa de que o direito a boa administracdo foi reconhecido
como direito fundamental pela Constituicio de Republica, consequentemente, deve-se
admitir que ao Estado fosse cometida a obrigagdo politica e juridica de implementar um
modelo de gestdo ético, eficiente e de qualidade, comprometido com resultados € com a

afirmacdo de uma sociedade participativa.®

Estd em curso no direito publico brasileiro o processo, a um s6 tempo juridico e
cultural, que leva de uma administragdo Publica imperativa, verticalizada,
burocratica e repleta de prerrogativas, para uma nova forma de gerir a coisa publica
com base no consenso, na colaborag@o, na eficiéncia ¢ no didlogo entre o pode
publico e os destinatarios de sua agéo.

Nessa perspectiva, o Estado, no exercicio de atividade de gestdo, seja
através de entes de sua administra¢do direta e indireta ou através de entes da administragdo
privada, mediante delegacdo e parceiras, compromete-se com a satisfacdo do interesse
publico preconizado na Constitui¢do de Republica, através de politicas publicas voltadas ao
atendimento de necessidades coletivas e individuais ali estabelecidas, e que por tal motivo, ¢

suscetivel de verificag@o e controle.

6 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Da Responsabilidade de agentes publicos e privados nos processos

administrativos de licitagdo de contratagdo. Op. cit., p.426.
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O controle da gestdo publica que se estabelece no ambito interno e externo,
tem como fundamento do dever Estatal de garantir o direito fundamental a boa
administracdo, e atinge ndo s6 a atividade Estatal em si mesma, mas também a atividade
pessoal do gestor publico e do ente privado contratado, na medida em que este estabelece

com o ente publico uma parceria.

7
Anote-se:

..no idedrio do estado democrdtico de direito republicano ndo ha nichos de
irresponsabilidade, posto que todos —pessoas publicas e privadas- sdo personagens
da mesma trama historia e destinos entrelacados, cabendo-lhes escolhas e op¢des
que os definirdo apo tracarem politicas publicas, cujo cumprimento depende, em
larga escala, de contratos e parcerias entre o piiblico e o privado. Onus e bonus,
direitos e deveres, lucros e prejuizos, danos e beneficios sdo igualmente partilhados
mediante sistema regular de apuragdo de legitimidades e responsabilidades.

A func¢do de fiscalizagdo e controle da gestdo publica e consequente de
responsabilizacdo de seus gestores € inerente ao estado democratico € a administragdo que a
Constitui¢do pretende seja eficiente e de qualidade, fundada entre outros principios na da

economicidade e da moralidade.

Apés a edigdo da CRFB de 1988 passam a ter fundamental relevo quando
do estabelecimento de politicas publicas os principios estabelecidos na Constituicdo para a
atividade administrativa, especialmente aqueles da eficiéncia e economicidade do que decorre

o cumprimento de fun¢des de planejamento controle e avaliagdo.

Na medida em que a Constituigdo pde a disposicdo da sociedade
mecanismos de controle de compatibilidade das politicas publicas ao atendimento do

interesse publico preconizado na norma constitucional, resta claro que o centro das decisdes,

7 PEREIRA JUNIOR, Jess¢ Torres. Da Responsabilidade de agentes publicos e privados nos processos
administrativos de licitagdo de contratagdo. Op. cit., p.426.
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antes focado unica e exclusivamente no Legislativo e no Executivo, foi deslocado, também,

para o Judiciario.®

O problema eficacial das normas passa, fundamentalmente, por um
redimensionamento do papel dos operadores do Direito, do Poder Judiciario e do
Ministério Publico, defensor da ordem juridica e do regime democratico. Para tanto,
deve ficar claro que a fungdo do Direito — no modelo instituido pelo Estado
Democratico de Direito — ndo é mais aquela do estado Liberal-Absenteista... Dito de
outro modo, o Estado Democratico de Direito pde a disposi¢do dos juristas os
mecanismos para a implantagdo das politicas do welfare state, compativeis com o
atendimento ao principio da dignidade humana. Por isso, € possivel sustentar que, no
Estado Democratico de Direito, hd — ou deveria haver — um sensivel deslocamento
do centro das decisdes do Legislativo e do Executivo para o Judiciario [...] Dito de
outro modo, o Estado Democratico de Direito depende(ria) muito mais de uma acéo
concreta do Judiciario do que de procedimentos legislativos e administrativos. Claro
que tal assertiva pode e deve ser relativizada, mormente porque ndo se pode esperar
que o Judiciario seja a solugdo (magica) dos problemas sociais. Entretanto, e isto ¢
relevante para os propodsitos deste texto, é pela via judiciaria que é possivel a
realizacdo dos direitos que estdo previstos nas leis € na Constitui¢do, e, naquilo que
se entende por Estado Democratico de Direito, o Judiciario, através do controle da
constitucionalidade das Leis, pode servir como via de resisténcia as investidas dos
Poderes Executivo e Legislativo que representem retrocesso social ou ineficacia dos
direitos individuais ou sociais.

Isso porque a efetivagdo dos direitos fundamentais, previstos nas Leis e na

Constituicdo € necessario que o paradigma normativista seja superado, passando-se entender

"a Constitui¢do como um espago de media¢do ético-politica da sociedade", com a aplicagdo

direta dos principios ali estabelecidos, procedendo-se a uma "constitucionalizacdo" do direito

infraconstitucional. O Estado Democratico de Direito exige uma "nova postura hermenéutica,

que envolve 'dar-se conta' do (novo) papel do Direito no Estado Democratico de Direito

nl0

O controle dos atos administrativos ndo mais se circunscreve ao controle de

legalidade. Os atos administrativos sdo avaliados a partir de sua juridicidade, que se traduz na

previsibilidade e compatibilidade com o ordenamento, e na andlise de sua motivagao, e pode

ser realizado pelo proprio prolator do ato, pelo seu superior hierarquico, pelo particular,

SSTRECK, Lénio Luiz. As Constitui¢des Sociais e a Dignidade da Pessoa Humana como Principio Fundamental.
In: Camargo, Margarida Maria Lacombe (Org.) 1988-1998 Uma Década de Constituicdo. Rio de
Janeiro:Renovar,1999, p. 322/324.

? Ibid., p. 328
"% Ibid., p. 328
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através dos chamados 6rgdos neutrais de controle, Ministério Publico e Tribunal de Contas,

além do controle incidental do Poder Judiciario.

Isso porque, ndo se afigura crivel que o gestor publico, em cumprimento a
seu dever constitucional, possa planejar e executar politicas publicas e exercer sua atividade
contratual sem submeter seus resultados a controles permanentes de avaliacdo que possam,
inclusive, contribuir para o seu aperfeicoamento, legitimando os objetivos previamente

1
fixados.

A fungdo de controle ¢ indissociavel do estado democratico republicano eficiente.
Nao se concebe que a gestdo publica possa planejara e executar programas e
projetos vinculados a politicas publicas democraticamente definidas sem submeter
os respectivos resultados a permanentes controles de avaliacdo , seja para o fim de
verificar se os resultados de interesse publico planejados foram efetivamente
alcangados, seja para precatar-se a ocorréncia de desvios deste interesse, com
comprometimento daqueles resultados, seja para colherem-se elementos que
permitam aperfeigoamento das agdes empreendidas e para futuros programas e
projetos.

CONCLUSAO

O Estado de Direito ¢ o Estado do cidaddo, que detém, em face do Estado,

direitos privados e publicos.

Nessa concepgdo de Direito, temos que admitir a coexisténcia, em sociedade, de
varias classes de interesses. Interesses pessoais e particulares, que motivam cada individuo a
buscar meios de satisfacdo em fung@o de seus proprios programas de vida; e interesses sociais,
que correspondem as aspiragdes da sociedade em seu conjunto, que, como o Estado, tem seus

proprios fins.

" PEREIRA JUNIOR, Jessé¢ Torres. Da Responsabilidade de agentes publicos e privados nos processos

administrativos de licitagdo de contratagdo. Op. cit., p.333.
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Tais interesses ndo podem contrapor-se ou excluir-se, eis que o desenvolvimento
da sociedade, como um todo, se da através de sua mutua correlagdo. Cabe, portanto, ao Estado

proteger e efetivar esses diversos interesses, para a promog¢do do bem comum.

Os membros da sociedade devem ter a certeza de que qualquer ato de
autoridade publica que ndo guarde coeréncia com a defesa dos direitos fundamentais, ou
qualquer atividade particular antisocial ou antijuridica, sera eficazmente reprimido, gerando
ressarcimento automatico dos danos causados — isto porque ¢ compromisso do Estado
Democratico de Direito assegurar a vigéncia dos direitos fundamentais, garantindo a cada um

de seus membros, sem qualquer discriminagdo, o exercicio desses direitos.

A pergunta que se faz hoje é: que Estado ¢ este?

O Estado ¢ visto, e sempre foi visto, pelo povo brasileiro com desconfianga.
Esta nocdo ¢é corroborada pelo mercado e pelos meios de comunicagdo de massa,
globalizados, que apontam o poder estatal como o causador de todos os males sociais. Nao
existe ainda no Brasil a no¢do de Estado como fusdo da sociedade civil com a autoridade

publica.

Como aponta Raimundo Faoro, a crise do Brasil, a exemplo de outros
paises sul-americanos, ¢ a crise do Estado que ndo ¢, e nunca foi, o que a sociedade esperava e
espera, embora, através da edi¢do de sucessivas Constituicdes, tenhamos, sem éxito, reformar

o Estado, que até hoje ndo se adaptou ao surgimento da cidadania.

Neste quadro, afigura-se imprescindivel a ampliacdo do papel do Poder
Judiciario que tem a fun¢do de determinar a intelec¢do auténtica do direito, conferindo o

alcance exato e a significacdo precisa das normas constitucionais, ajustando-as as novas
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realidades e as alteragdes sociais, processo que tem significado decisivo na consolidagdo e

preservacdo da for¢a normativa da constituigdo.
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