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Resumo

0 Neoconstitucionalismo & uma nova corrente doutrinria que confere forga normativa & Constitui-
¢do, tornando-a vinculadora de todo o ordenamento juridico em razdo de sua supremacia formal e
material, permitindo, assim, o crescimento do Poder Judicidrio, a normatizagdo dos principios, a
valoragdo dos direitos fundamentais e a defesa do regime democratico. Para o presente trabalho,
adota-se referencial bibliogréfico e documental, partindo-se de um referencial teérico critico, analitico
e reflexivo. O objetivo principal é descrever a constitucionalizagdo no Brasil e suas consequéncias
diretas na relagdo da Administracdo Pablica com a Constituigdo, tornando possivel o controle mais
efetivo dos seus atos, dentre eles os discricionarios, pela Corte Constitucional, pois esse (iltimo como
defensor do ordenamento juridico ndo pode se abster de fiscalizar os atos da Administragdo Publica
quando houver possivel violagdo da Democracia, direitos fundamentais e principios constitucionais.

Palavras-Chave: Neoconstitucionalismo no Brasil. Direitos fundamentais, democracia e principios.
Administragdo publica. Poder e ato discricionario. Controle jurisdicional dos atos discricionarios.
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The Neocontitucionalism in Brazil and its effects on public administration, allo-
wing the judiciary control of the administrative discretionary acts

Abstract

The neoconstitutionalism is a new current doctrine that gives legal force to the Constitution, making
the relatedness of the entire legal system, due to its supremacy formal and material, thus allowing
the growth of the Judiciary, the standardization of the principles, the valuation of fundamental rights
and the defense of democracy. For this paper, we adopt bibliographical references and documentary,
starting from the theoretical critical analytical and reflective. The main objective is to describe the
constitutionalization in Brazil and its direct consequences on the relationship of public administra-
tion with the Constitution, making possible a more effective control of their actions, including the
discretionary by the Constitutional Court, as the latter as a defender of the law does not can refrain
from reviewing the acts of public administration when there is potential violation of democracy,
fundamental rights and constitutional principles.

Keywords: Neoconstitutionalism in Brazil. Fundamental rights, democracy and principles. Public
administration. Power and discretionary act. Judiciary control of discretionary acts.
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RUTH ARAUJO VIANA
1 INTRODUCAO

A constitucionalizacio do Direito com a promulgacio da Constitui-
¢do Federal de 1988 fez surgir uma corrente doutrinaria pés-positivista,
Neoconstitucionalista, que entende a Lei Maior como propulsora e vincula-
dora de todo o ordenamento juridico em razao da sua supremacia formal e

material diante dos demais ramos do direito e das leis infraconstitucionais.

Essa nova interpretacio sobre a Carta Maior provocou diversas
mudancas no Estado brasileiro, fortificando o valor de um Estado Demo-
cratico respaldado na soberania popular, a normatividade dos principios,
que antes tinham carater apenas informativo, a importancia dos direitos

fundamentais e a ascensao do Poder Judiciario.

Assim, reconhecendo o valor da Constitui¢ao Federal e o liame que
traca com os trés poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario —, houve
uma reaproximacio da Administracao Publica e do Direito administrativo
com o Direito constitucional e o Poder Constituinte Originario, tornando
possivel o controle dos atos administrativos discricionarios pela Corte
Jurisdicional em detrimento do novo comprometimento neoconstitucio-

nalista do Poder Judiciario como protetor do ordenamento juridico.

Dessa maneira, torna-se possivel, mesmo sabendo que foi conferido
Poder Discricionario a Administracio Publica baseado em critérios de conve-
niéncia e oportunidade, o controle de atos discricionarios quando violados o

regime democratico, os direitos fundamentais e os principios constitucionais.

2 A CONSTITUCIONALIZACAO NO BRASIL:
Neoconstitucionalismo e Suas Transformagodes

Anteriormente a constitucionalizacido do Direito vigorava o positi-
vismo, que surgiu no final do século 19, em oposicdo ao jusnaturalismo

metafisico e anticientifico, e buscava a objetividade cientifica, equiparando
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o Direito a lei, excluindo a possibilidade de discutir sobre sua aplicacao,
atendendo a um pensamento formalista, estrito ao legalismo, sem exce-
¢oes, distanciado da moral. O fracasso politico do positivismo se deu, jus-
tamente, a essa atencado pura da lei, que legitimou ideologias e governos

autoritarios como o fascismo e o nazismo.

A decadéncia do positivismo acabou gerando varios debates e dis-
cussoes acerca do Direito, aproximando-o da Filosofia, em uma tentativa
de encontrar sua funcdo social. Ocorreu, entdo, um movimento p6s-posi-
tivista, constitucionalista, que busca ir além da legalidade em si, pondo
os problemas de interpretacdo do Direito a tona e as dificuldades de sua

relacdo harmoniosa com a politica e a moral.

Assim, construiu-se o reconhecimento da forca normativa consti-
tucional no Brasil ao longo da década de 80, ultrapassando a ideia de
Constituicdo somente como um documento politico. Isan Almeida Lima
(2010) explica essa evolucao:

A Constituicao que durante algum tempo obteve um papel de mera
carta politica, passa a assumir um papel central no ordenamento juri-
dico ampliando a no¢io do que seria o ordenamento juridico. A carta
magna passou a ser reconhecida como dotada de for¢a normativa, ou
seja, aplicabilidade e eficacia de todas as palavras nelas contidas e nao
uma mera carta de intengoes, superando a idéia advinda do iluminismo
da centralidade da lei no ordenamento juridico.

O marco histdrico do novo direito constitucional no Brasil é a Cons-
tituicao Federal de 1988 e a legitimidade democratica que ela positivou.
A aproximacao do constitucionalismo e da democracia produziu uma
nova forma de organizacio politica do Estado de Direito. A promulgacio,
portanto, da Constituicio de 1988, “introduziu uma nova configuracio no
aAmbito do direito publico: um texto que extravasava os limites do cons-
titucionalismo tradicional, de corte liberal” (Maia, 2009, p. 119), fazendo

renascer o Direito constitucional e o préprio pais, abandonando um his-
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térico de governos autoritarios para dar forca ao Estado Democratico.
Eduardo Ribeiro Moreira (2008, p. 36) explica que nesse momento a teoria
do Direito esta fortemente ligada a democracia e as outras correntes posi-

tivistas e jusnaturalistas nio tiveram esse alcance:

A conclusio que a partir dai se extrai é de que o neoconstituciona-
lismo tem como formacao uma teoria do direito eminentemente voltada
para o Estado (Constitucional) Democratico de Direito e, ainda mais
importante, que analisa o direito como pode ser e ndo apenas como ele
¢ e muito menos como ele deveria ser. A faldcia do jusnaturalismo é
pretender guiar o direito pelo dever-ser, por um estado ideal, que leva
a subjetividades e planos distintos do direito. J4 a falacia do positivismo
¢ defender o direito somente como ele é, pois, além de isolar o direito

de respostas sociais, afasta o estimulo pela transformacao.

Cumpre mencionar que a Carta Constitucional democratica ja
vigora ha mais de 20 anos, o periodo mais longo de estabilidade institucio-
nal republicana do Brasil, trazendo varias transformacoes significativas de
participac¢do e intervencao social na gestao do Estado, recorrendo sempre
a Constituicio para ganhar forca e legitimidade. Verifica-se, desta maneira,
o avanco do Poder Constituinte Originario e o seu reconhecimento por

meio da soberania popular.

A Lei Maior passou a ter, entdo, carater vinculatorio e imperativo,
quando sua observancia é o primeiro critério para a aplicacao de uma lei,
pois “todo o exercicio do poder do Estado encontra seus limites na Consti-
tuicao e deve se realizar de acordo com os parametros formais e materiais
nela estabelecidos” (Diniz, 2002, p. 100). A vinculaciao do ordenamento
juridico com a Constituicdo, portanto, torna-a preceito fundamental para
qualquer ponto de partida nos outros ramos do Direito, em razio da sua

supremacia formal e material. Eduardo Cambi (2007) assevera que:
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A superac¢ao do paradigma da validade meramente formal do direito,
em que bastava ao Estado cumprir o processo legislativo para que a lei
viesse a ser expressdo do direito, resultou da compreensio de que o
direito deve ser compreendido dentro das respectivas relacdes de poder,
sendo intoleravel que, em nome da “vontade do legislador”, tudo que o

Estado fizesse fosse legitimo.

Todas essas mudancas resultaram em um novo estudo dogmatico
da interpretacao constitucional, pois, depois de ser conferido carater nor-
mativo a Constituicao, era necessario um estudo de suas implicacoes e
consequéncias, uma vez que a interpretacio tradicional nio estava sendo
mais suficiente para suprimir os conflitos de acordo com as premissas da
Lei Maior, pois cabia somente as regras solucionar os problemas juridicos
(n20 havia necessidade de recorrer a Constituicao) e ao juiz aplica-la de

acordo com o caso concreto, sem usar aspectos valorativos.

Assim, os debates entre a doutrina e a jurisprudéncia permitiram
uma nova andlise da interpretacao tradicional e verificaram que nem
sempre a norma em si seria suficiente para solucionar um problema; as
vezes era necessario recorrer ao texto constitucional e suas diretrizes para
atender de forma justa ao caso concreto, e, deste modo, o juiz nio seria
mero aplicador da lei, mas um novo intérprete na aplicacao do Direito.

Sobre o pds-positivismo, entende Luis Roberto Barroso que (2007b, p. 7):

A doutrina pds-positivista se inspira na teoria da justica e na legitimagao
democratica. Nesse contexto, busca ir além da legalidade estrita, mas
nao despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral
da Constituicao e das leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas.
No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse
paradigma em construcio, incluem-se a reentroniza¢ao dos valores na
interpretacdo juridica, com o reconhecimento de normatividade aos

principios e de sua diferenca qualitativa em relacdo as regras;
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A constitucionalizacao no Brasil provocou, dessa maneira, diversas
transformacoes, dentre elas a possibilidade de ascensao e expansao do
Poder Judiciario. Conforme Luis Roberto Barroso (2007b, p. 52), uma vez
“recuperadas as liberdades democraticas e as garantias da magistratura,
juizes e tribunais deixaram de ser um departamento técnico especializado
e passaram a desempenhar um papel politico, dividindo espaco com o

Legislativo e o Executivo”.

A supremacia da Constituicao permitiu, entdo, a interferéncia e
fiscalizacao da Corte Jurisdicional no Poder Legislativo e no Executivo,
algo determinante para a afirmacao das atribuicoes do Poder Judiciario,
que passou, dessa forma, a ter legitimidade democratica para resguardar
o ordenamento juridico.

Diante dessa nova hermenéutica juridica, foi conferida também nor-
matividade aos principios, que os elevou a categoria de fundamentacgao
legal, provocando uma ampliacio do embasamento juridico. Ruy Samuel
Espindola (2002, p. 60) afirma que “Hoje, no pensamento juridico contem-
porineo, existe unanimidade em se reconhecer aos principios juridicos
o status conceitual e positivo de norma de direito, de norma juridica”.
Anteriormente, porém, na visao jusnaturalista, os principios tinham carater
informativo e apenas auxiliavam na interpretacdo das normas; possuiam,
portanto, uma fun¢io subsidiaria para preencher possiveis lacunas da lei.
Assim, a visao pos-positivista do ordenamento juridico deixou de consi-
derar a lei como fonte maior e abriu espaco para os principios com forca

normativa. £ o que explica Emerson Garcia (2003):

Em sua génese, conforme a doutrina tradicional, as normas se confun-
diam com as regras de conduta que veiculavam, sendo os principios
utilizados, primordialmente, como instrumentos de interpretacio e inte-
gracao daquelas. Hodiernamente, tem-se um periodo pds-positivista,
em que os principios deixaram de ser meros complementos das regras,
passando a ser vistos como formas de expressao da propria norma, a
qual ¢ subdividida em regras e principios.
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Ao contrario das regras, os principios definem diretrizes concretas,
mas que, no Ambito da interpretacdo, podem tornar-se tdo amplas que
fica dificil definir qual decisao seria adequada ao problema em concreto.
Segundo Amandino Teixeira Nunes Junior (2002):

As normas-principio (ou simplesmente principios) distinguem-se das
normas-disposicao (também referidas como regras) pelo seu maior
grau de abstracdo e por sua posicao mais destacada dentro do ordena-
mento. Sao formuladas de maneira vaga e indeterminada, constituindo
espacos livres para a complementacdo e desenvolvimento do sistema,
por ndo se limitarem a aplicar-se a situacoes determinadas, podendo
concretizar-se num sem numero de hipo6teses.

Esses “mandados de otimizacao” sio, assim, um obstaculo inter-
pretativo para o aplicador do Direito. Luis Roberto Barroso (1999, p. 147-
148) argumenta que “aos principios cabe, além de uma acdo imediata,
quando diretamente aplicaveis a determinada situacéo juridica, uma outra,
de natureza mediata, que é a de funcionar como critério de interpretacao
e integracdo do Texto Constitucional.” Dessa maneira, principios levam
o jurista a justificar, pensar e repensar, buscar a melhor escolha e definir
dentro de um confronto de normas constitucionais, qual decisao atendera
melhor aos direitos e garantias fundamentais protegidos pela Constituicdo
Federal de 1988.

O prestigio, também conferido aos direitos fundamentais no atual
constitucionalismo, reflete o resgate dos valores morais sociais. No enten-
dimento de Pietro Sanchis (1996, p. 508), esses direitos sdo “a traducio
juridica das exigéncias morais mais importantes que em cada momento
(histérico) foram erigidas a critério fundamental para medir a legitimi-
dade de um modelo politico e, portanto, para justificar a obediéncia a suas
normas”. Desta forma, o comportamento moral de uma sociedade em
dado momento histérico passa a ser incorporado no ordenamento juridico

como Direito fundamental que estabelece limites para as condutas dos
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individuos, assim como estabelece barreiras para a atuacao do Estado. A
importancia do respeito aos direitos fundamentais ¢ explicada por Luis
Roberto Barroso (2007b):

[...] os direitos fundamentais, além de sua dimenséo subjetiva de prote-
¢do de situacoes individuais, desempenham uma outra funcao: a de ins-
tituir uma ordem objetiva de valores. O sistema juridico deve proteger
determinados direitos e valores, nao apenas pelo eventual proveito que
possam trazer a uma ou algumas pessoas, mas pelo interesse geral da
sociedade na sua satisfacao. Tais normas constitucionais condicionam
a interpretacao de todos os ramos do Direito, publico ou privado, e

vinculam os Poderes estatais.

Todas essas transformacdes, aproximacao entre democracia e cons-
titucionalismo, normatividade da Constituicao e dos principios, reconhe-
cimento axioldgico dos direitos fundamentais e ascensao do Judiciario,
caracterizam a nova hermenéutica Neoconstitucionalista. Isan Almeida

Lima (2010) identifica essas transformacdes:

Consolidou-se uma teoria dos direitos fundamentais veiculados na cons-
tituicao, com regras proprias de interpretacio e aplicacdo, bem como se
expandiu a jurisdi¢ao constitucional, dotando a sociedade de métodos
efetivos de controle dos atos da sociedade em desconformidade com
a Carta Maior [...] Através da superacio historica do jusnaturalismo e
do positivismo, abriu-se a possibilidade para uma série de discussoes
acerca da funcio social e da interpretacao do Direito, ensejando numa
reinsercao e revitalizacdo dos valores e dos principios como fontes do

direito, influenciando diretamente na interpretacéo.

Luis Roberto Barroso (2007b) também esclarece a peculiaridade de
tais mudancas de paradgima no novo 4mbito constitucional, que defende
uma teoria de justica a ser instituida pelo Estado Democratico de Direito

brasileiro:
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A interpretacgao e aplicacdo do ordenamento juridico hao de ser inspira-
das por uma teoria de justica, mas nao podem comportar voluntarismos
ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias ricas
e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em construcio
incluem-se a atribuicio de normatividade aos principios e a definicdo
de suas relacdes com valores e regras; a reabilitacdo da razio pratica e
da argumentacio juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica cons-
titucional; e o desenvolvimento e uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente,

promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a Filosofia.

O Neoconstitucionalismo do século 21, também conhecido por
constitucionalismo de direitos, constitucionalismo avancado e paradigma
argumentativo, representa uma nova teoria do Direito, conforme explica
Eduardo Ribeiro Moreira (2008, p. 18):

[...] a concep¢ido do neoconstitucionalismo, conforme defendemos,
enxerga o direito como ele pode ser: transformador. Mais do que a
superacao de uma metodologia juridica — o que ja seria uma grande
proposta —, o0 neoconstitucionalismo muda a forma de pensar, pois pre-
tende superar o debate entre positivistas x jusnaturalistas, lancando
mao de uma nova teoria para o direito, tomando como ponto central a

Constituicao.

O constitucionalismo de direitos ensejou, portanto, uma mudanca
significativa no teor das normas constitucionais vigentes. Eduardo Ribeiro
Moreira (2008, p. 30) traca resumidamente o processo de evolucao histé-

rica constitucional até o Neoconstitucionalismo:

1. Constitucionalismo antigo — presente no periodo monarquico;

2. Constitucionalismo moderno liberal — em que jusnaturalismo e posi-
tivismo se enfrentam, com prevaléncia do segundo modelo, adaptado

as pretensoes liberais;
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3. Constitucionalismo social — das Constitui¢des sociais, que ora ado-
tavam o positivismo juridico, ora adotavam uma vertente do realismo
juridico, que se traduz, em duas palavras, pela dimensao socioldgica e
empirica do direito, mais afeito aos ideais socialistas;

4. Constitucionalismo do pds-guerra mundial — em que as apostas
das Constituicdes democraticas foram elaboradas como um feixe de
normas constitucionais principioldgicas e a defesa em torno de uma
jurisdicdo constitucional. Nesse percalco de meio século, as variacoes
da teoria do direito adotadas passaram por um positivismo exclusivo,
por diversas manifestacoes do positivismo inclusivo, até chegar a um
neoconstitucionalismo pautado nas transformagoes ocorridas pela cons-
titucionalizacao do direito. Aposta em um Estado ponderador, e ndo em
um Estado polarizado.

5. Neoconstitucionalismo total — novo paradigma, que ¢é a teoria e filo-
sofia do direito, simultaneamente, com a acepcdo nova e rigorosa da
teoria da interpretacio, da teoria da norma, da teoria das fontes e do
sistema corretivo e maximizador dos direitos fundamentais.

Entende-se, desta forma, que a constitucionalizacao do Direito
passou a introduzir no texto constitucional um conteudo axioldgico, que
conectou o ser humando 4 ideia de dignidade, ligou o Direito a Filoso-
fia e estreitou os lacos do comprometimento popular com o Estado pela
democracia, fazendo ressurgir a racionalidade pratica. O neoconstitucio-
nalismo, portanto, “é uma teoria que se enquandra em um Estado em
busca de efetividade e transformacio, por meios racionais de correcao,
e em torno de uma identidade propria da Constituicao” (Moreira, 2008,
p. 28). A relacio entre argumentacio juridica e o Neoconstitucionalismo
existe justamente porque a sociedade sempre esta sofrendo constantes
mudangas, sendo o Direito o instrumento que deve acompanhar essas
transformacdes de cunho politico, social, econémico e cultural. Antonio
Cavalcanti Maia (2009, p. 135) afirma que “o que caracteriza construti-

vamente o neoconstitucionalismo € a operacionalizacdo da razao pratica
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através de teorias da argumentacio juridica [...]”. A argumentacio retine
elementos que sejam justificadores de um pensamento. “E basicamente
uma atividade de justificacao” (Maia, 2009, p. 136).

Essa incorpora¢ao da Constituicdo como apice de todo o orde-
namento juridico e a visdo neoconstitucionalista que a exalta, permitiu
também uma nova percepcao da relacio entre Direito e Moral, esclare-
cendo que nio se pode separa-los, pois um discurso moral repercute num
discurso juridico, uma vez que qualquer sistema juridico incorpora con-
ceitos morais e, por outro lado, a prépria pratica juridica pressupde uma
dimensao moral. Segundo Alfonso Garcia Figueroa (2009, p. 94), “[...] el
neoconstitucionalismo fuerte (normativo y conceptual, no positivista) que
cabe reconocer en las propuestas seminales de Ronald Dworkin, Robert
Alexy o Carlos Nino mantiene que no es posible escindir Derecho y moral,

razonamiento juridico y razonamiento moral”.

Assim, o Neoconstitucionalismo apresenta-se como uma nova teoria
- Filosofia do Direito —, “uma “ideologia politica” menos complacente com
o poder” (Streck, 2006, p. 267), quando a lei apresenta-se subordinada a
Constituicao e é resgatada a ligacdo entre Direito e moral negada pelo
positivismo, defendendo, portanto, que toda interpretacao juridica deve
passar por uma interpretacao constitucional, fortificando, dessa maneira,
o regime democratico, o carater normativo dos principios e ampliando a

atuacio jurisdicional.

3 ATO ADMINISTRATIVO E PODER DISCRICIONARIO

Ato administrativo é uma manifestacio de vontade, declaracio
juridica e especifica expedida no exercicio da fun¢do administrativa em

detrimento de particulares, para alcancar o interesse publico de forma a
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delimitar e determinar seus direito e deveres, criando certezas juridicas na
relacdo entre Estado e individuo. Celso Antonio Bandeira de Mello (2008,

p. 354) destaca que ato administrativo é:

Declaracio unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante comandos concretos complementares da lei (ou,
excepcionalmente, da propria Constituicao, e ai de modo plenamente
vinculado) expedidos a titulo de lhe dar cumprimento e sujeitos a con-

trole de legitimidade por 6rgao jurisdicional.

Ainda esclarece Odete Medauar (2008, p. 158):

O ato administrativo constitui, assim, um dos modos de expressao das
decisdes tomadas por 6rgaos e autoridades da Administracio Publica,
que produz efeitos juridicos, em especial no sentido de reconhecer,
modificar, extinguir direitos ou impor restricoes e obrigacdes, com

observéncia da legalidade.

Todo ato administrativo possui cinco elementos ou requisitos de
validade dos quais devem se revestir para serem considerados atos admi-
nistrativos validos. Sao eles: competéncia, motivo, objeto, finalidade e
forma. Esses elementos essenciais estao também positivados na Lei n®

4.717, de 29 de junho de 1965, que regula a Acdao Popular, artigo 2%
Art. 2° Sao nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencio-
nadas no artigo anterior, nos casos de:
a) incompeténcia;
b) vicio de forma;
¢) ilegalidade do objeto;
d) inexisténcia dos motivos;

e) desvio de finalidade.
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A Administracao Publica possui cinco espécies de poderes que a
auxiliam na execucao de seus atos, sdo eles: Poder Vinculado e Discri-
cionario, Poder Hierarquico, Poder Normativo ou Regulamentar, Poder
Disciplinar e Poder de Policia.

O Poder Discricionario ¢ aquele em que o agente publico fica preso ao
texto de lei que oferece, dentro de suas limitacoes, mais de uma opcéo
para a realizacdo do ato administrativo, ficando a vontade do adminis-
trador publico, observando os critérios de conveniéncia e oportunidade.
Ha, dessa maneira, um juizo de valor. Esse poder distingue-se do Poder
Vinculado no que se refere ao Ambito de atuacdo do administrador que,
neste caso, ¢ bem maior. Conforme Hartmut Maurer (2006, p. 143):

O poder discricionario ao lado da conseqiiéncia juridica de uma
regulacao legal. Ele esta entao dado, quando a administracao, na realizacdo
de um tipo legal, pode escolher entre modos de conduta distintos. A lei ndo
liga ao tipo uma conseqiiéncia juridica (como na administracio legalmente
vinculada), mas autoriza a administrag¢do para ela propria determinar a
conseqiiéncia juridica, em que ou lhe sio oferecidas duas ou mais possi-
bilidades ou lhe é destinado um certo 4mbito de atuacao.

Sobre o Poder Discricionario, o doutrinador Hely Lopes Meirelles
(2004, p. 116) define: “é o poder que o Direito concede a Administracio,
de modo explicito ou implicito, para a pratica de atos administrativos com
liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteudo”.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1979, p. 471) explica que o
poder discricionario feito pelo administrador “é apreciar a conveniéncia e
a oportunidade dentro das solucoes legais admitidas de forma indetermi-
nada, de forma a proceder desta ou daquela maneira.” Reinaldo Moreira
Bruno lembra (2008, p. 89):

Em algumas situagdes, o regramento ndo estabelece a aco a ser exe-

cutada, reservando ao administrador uma certa margem de liberdade,
em que o agente publico podera optar entre ou mais solucdes, sempre
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amparadas pelo Direito, ou seja, a lei expressamente confere mais de
uma alternativa ao administrador, que, ao decidir, devera limitar-se
exclusivamente as opcdes postas ou autorizadas em lei. Justifica-se
essa possibilidade na complexidade e enorme variedade de situagoes,
problemas e areas de atuacdo da Administracdo Publica, e torna-se
contra producente e até mesmo contrario ao interesse publico a lei
expressamente prever solucdes para as questdes, sem considerar as
peculiaridades do momento e mesmo da conveniéncia ou ndo para os

interesses da sociedade.

Essa discricionariedade pode existir, portanto, quando a lei expres-
samente a conferir a Administracdo, quando ela for omissa ou prever
determinada competéncia. Assim, limita-se ao que é imposto por lei, tendo
sempre como objetivo um interesse maior, o interesse publico. Desta
maneira, os elementos competéncia, forma e finalidade do ato adminis-
trativo impoem restricdes ao exercicio da Administracao Publica, que
deverao ser observadas e obedecidas, sendo mais correto declarar que
a margem de atuacio do administrador publico, no que diz respeito ao
Poder Discricionario, implica liberdade de atuacio subordinada aos limites
da norma juridica, devendo o ato discricionario ser realizado por agente
que tenha competéncia legal para exercé-lo, devendo o ato atender a forma
especifica e legal prevista e almejar, como finalidade, o interesse publico.
Conforme José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 48), “A liberdade da
escolha dos critérios de conveniéncia e oportunidade nao se coaduna com

a atuacdo fora dos limites da lei.”

Em razao das inumeras situacoes sociais e juridicas com que se
defronta a Administracio Publica, a lei ndo poderia deixar de conferir ao
administrador a capacidade de atuar e decidir segundo sua conveniéncia e
oportunidade, pois, caso contrario, seria impossivel que a lei contemplasse

todas as solucdes juridicamente possiveis. Dai reside a necessidade de se
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recorrer ao Poder Discricionario para tentar preencher as lacunas que a
lei nao pode prever, mas lembrando que deve sempre obedecer aos limites

legais. Dessa maneira, Rafael Bielsa esclarece (1955, p. 208):

Existe certa impossibilidade pratica para determinar com detalhes, na
lei a competéncia e regulacio dos servicos publicos. A lei nao pode
prever todas as situacdes que se apresentam ao Poder Administrador;
ela, em geral, assinala regras ou normas relativas a competéncia e as
atribuicdes dos 6rgaos administrativos, mas nao pode prever hipoteses
muito circunstanciais, fatos ou complexo de fatos. Dai atribui ao Poder
Administrador certa faculdade discricionaria.

O Poder Discricionario, portanto, confere ao administrador publico
a capacidade de, dentro dos ditames da lei, escolher dentre varias condu-
tas possiveis para praticar determinado ato administrativo usando critérios
de conveniéncia e oportunidade no intuito de atingir o objetivo almejado,
que ¢é o interesse publico. Essa avaliacao dos critérios de conveniéncia e

oportunidade é o que chamamos de mérito administrativo.

Dessa forma, o mérito administrativo €é o conjunto de alternativas
validas e passiveis de serem escolhidas pelo livre-convencimento do admi-
nistrador, que nao possuem carater vinculante e podem ser analisadas
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade a serem definidos pelo

administrador publico.

Nessa linha de pensamento, deve-se entender o mérito que € con-
cedido ao administrador pablico como sendo a avaliacdo da oportunidade
e conveniéncia concernentes ao objeto e o motivo para a pratica de ato
discricionario que busca alcancar o interesse social almejado e protegido
pelo Estado. Esses dois elementos citados sio respectivamente a vontade
juridica que o agente pretende introduzir na sociedade em situacoes e
relacoes sujeitas a atividade administrativa do Estado e o pressuposto de

fato ou de direito, que possibilita ou determina o ato administrativo.
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Nesse sentido, ndo ha que se falar em mérito administrativo em ato
vinculado. Ele s6 existe em atos discricionarios. E o que ensina o doutri-
nador José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 119):

Quando o agente administrativo est4 ligado a lei por um elo de vincu-
lacdo, seus atos nio podem refugir aos pardmetros por ela tracados.
O motivo e o objeto do ato ja constituirao elementos que o legislador
quis expressar. Sendo assim, o agente nao dispora de nenhum poder
de valoracao quanto a tais elementos, limitando-se a reproduzi-los no
proprio ato. A conclusiao, dessa maneira, ¢ a de que nao se pode falar

em mérito administrativo em se tratando de ato vinculado.

O contrario se passa quanto aos atos discricionarios. Nestes se defere
ao agente o poder de valorar os fatos constitutivos do motivo e do
objeto, apreciando a conveniéncia e a oportunidade da conduta. Como
o sentido de mérito administrativo importa essa valoracao, outra nao
pode ser a conclusdo senio a de que tal figura s6 pode estar presente
nos atos discricionarios. Referida valoracio de conveniéncia e oportu-
nidade é que reflete o que modernamente se denomina de reserva do
possivel, ou seja, o conjunto de elementos que tornam possivel esta
ou aquela acao governamental e, por via de consequéncia, o que se
revela inviavel de ser executado pela Administracao em certo momento

e dentro de determinadas condicdes.

A natureza juridica da discricionariedade é o poder-dever da Admi-
nistracio Publica, e o mérito é o resultado deste exercicio regular a discri-
cionariedade. E a discricionariedade, portanto, que viabiliza essa funcao
particular ao agente para que possa, diante do que é possivel por lei, rea-
lizar atos que alcancem interesses publicos especificos. Mérito ¢, dessa
forma, o resultado, e a discricionariedade o meio, ambos agindo conjun-
tamente para conferir ao ato validade e eficacia. Essa relacio entre mérito
e discricionariedade ndo pode se dissociar da legalidade, deve sempre

obedecer aos preceitos leais para que possam ser perfeitos.
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O objetivo principal da discricionariedade é permitir e conferir ao
agente publico oportunidade e conveniéncia para que possa editar seus
atos de maneira a alcancar de forma satisfatdria o interesse publico. O
administrador nio pode se desvirtuar desse objetivo, pois caracteriza
um ato ilegal, passivel de anulacdo. Para se evitar vicios de finalidade, foi
necessario criar limites a discricionariedade por a¢do ou omissao por parte
do administrador. Esses limites visam a pratica do controle, e esta pratica
esta relacionada as dimensoes da oportunidade e conveniéncia. O desvio
de finalidade ou insatisfacdo da finalidade descumprem a vontade da lei,
cuja vontade precipua € a satisfacio do interesse publico especifico. Assim,
observando o campo discricionario, é importante a analise dos atos sob

aspectos legais e de conveniéncia e oportunidade.

4 CONTROLE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

O controle da Administracao Publica nos atos decorrentes de sua
autoria é chamado de controle administrativo. O controle administrativo
interno pode ser de legalidade ou de mérito, conforme pacifica a Simula
n? 473 do STF: “A administracio pode anular os seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles nédo se originam

direitos, ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade [...]”.

O controle administrativo de mérito € realizado com a utilizacao de
critérios de conveniéncia e oportunidade, podendo os atos administrati-
vos serem revogados a qualquer momento, a vontade da Administracio,
quando tornarem-se inconvenientes e inoportunos ao interesse publico. A
revogacio, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 439) “é a
extincdo de um ato administrativo ou de seus efeitos por outro ato adminis-
trativo, efetuada por razoes de conveniéncia e oportunidade, respeitando-

-se os efeitos precedentes.”
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A revogacao ¢ ligada ao Poder Discricionario diretamente, pois é
este poder que confere a Administracao Publica a capacidade de poder
avaliar quais atos sdo convenientes e oportunos para satisfazer o interesse
publico. O ato que ¢ revogado, dessa forma, é perfeito, valido e eficaz,
porém no momento em que a autoridade administrativa acredita que ele
nao é mais conveniente e oportuno, ou seja, nao se torna mais necessarios
para atender o interesse publico, ela o extingue. Eo que leciona Celso
Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 440):

O objeto da revogacao ¢ um ato administrativo valido ou uma rela-
¢do juridica valida decorrente. Ai reside uma diferenca capital entre a
revogacao e a invalidacdo. Na revogacao nao se busca restaurar legi-
timidade violada, mas atender a uma conveniéncia administrativa, ao
passo que na invalidac¢ao fulmina-se um ato viciado perante as normas
juridicas.

Nessa linha de pensamento, entende-se que o motivo para propor
a revogacao de um ato é simplesmente pelo fato de que determinado ato
administrativo é, no momento, inconveniente e inoportuno ao interesse

publico.

A possibilidade de revogacdo dos atos discriciondrios é, em regra,
da Administra¢do Publica, por depender de valoracao direta de o ato ser
oportuno e conveniente para a sociedade no momento em particular,
sendo ela o ente mais capaz, diante da experiéncia pratica, para emitir
um juizo de valor sobre o assunto. A revogacio sé podera ser realizada
pelo Poder Judiciario e Legislativo quando estejam praticando funcdes
administrativas, o que é um caso atipico, excepcional, portanto, nesse caso

especifico, poderio revogar seus atos internos.

Compete também a Administracao Publica, em controle de legali-
dade, anular os atos eivados de vicio insanavel. Isso ocorre quando um dos
elementos competéncia, forma, finalidade, objeto e motivo, forem ilegais,

sendo passiveis de anulacdo e nulos de pleno direito. O pressuposto, por-
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tanto, é que o ato deve ser ilegal ou extrapolar os limites impostos por ela
para ser passivel de anulacio. E, assim, um controle de legalidade. Esse
também é um poder-dever da Administracdo Publica, ou seja, ela nio s6
pode anular o ato ilegal como deve, obrigatoriamente, anula-lo ao saber da

existéncia do ato em desconformidade com o que preceitua a lei.

Apesar de nao ser conferido ao Poder Judiciario a capacidade para
revogar atos administrativos, foi conferido a ele a capacidade de anular tais
atos em razio da sua ilegalidade. Segundo Renato Jorge Brown Ribeiro
(2002, p. 9), “O controle judicial aprecia as vertentes da legalidade, forma
do ato e intencdo do agente, ndo abrangendo as dimensoes tipicas da
discricionariedade [...]”. A Magna Carta em si prevé, no artigo 5%, inciso
XXXV, que “A lei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito”. E ja é pacifico o entendimento jurisprudencial acerca
desse tema, conforme a Simula 473 do STF em sua ultima linha, que diz:

“[...] e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.”

Nesse sentido, ndo existe revogacao dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario. A capacidade de fiscalizacdo do Judicidrio sobre os atos
praticados pela Administracio é realizada por intermédio da modalidade
de anulagdo. O controle realizado sobre os atos da Administracao Publica,
portanto, é de legalidade, podendo ser anulados os atos administrativos
que apresentem vicios ilegais. Entende-se, nessa linha de raciocinio, que
o Poder Judiciario nio realiza controle de mérito, ou seja, controle sobre

a escolha utilizada pelo administrador para praticar o ato.

Em regra, compreende-se que o Judiciario s6 apreciara os atos
administrativos ilegais. A ilegalidade de um ato administrativo, contudo,
deve ser observada com um “olhar” critico do ponto de vista juridico, uma
vez que, diferentemente de qualquer ato comum, é capaz de provocar
danos a interesses gerais e, nio somente, dano a interesses de determi-

nados particulares. No direito administrativo, os vicios podem atingir os
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cinco elementos do ato, caracterizando-os quanto a competéncia, a forma,
ao objeto, a0 motivo e a finalidade. Dessa maneira, explica Carlos Pinto
Coelho Motta (2004, p. 79):

Haverd a invalidacao de um ato administrativo quando qualquer de seus
elementos contrariar as determinacoes de nosso ordenamento juridico.
Assim, tem-se que, em principio, um ato administrativo sera invalido
quando qualquer de seus elementos estiver viciado.

O ato ¢, entdao, denominado ilegal, quando, por circunstincias
peculiares, nao almeja o interesse publico ou é praticado com abuso de
poder. Assim, o Poder Judiciario ndo s6 pode como deve anular quaisquer
atos administrativos, contanto que seja provocado para isso, e realizar um
controle de legalidade. Nao lhe ¢é permitido, contudo, revogar ato admi-
nistrativo que era, em determinado tempo, conveniente e oportuno. Eo
entendimento do Superior Tribunal de Justica:

MANDADO DE SEGURANCA - AGRAVO REGIMENTAL - ATOS
ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS - ATUACAO DO PODER
JUDICIARIO — LIMITES. 1. Descabe ao Poder Judiciario realizar o
controle de mérito de atos discricionarios, tomados pelo Poder Exe-
cutivo em sede de politica econémica, que nao contrariaram qualquer
principio administrativo. 2. Inadequabilidade da via eleita, por auséncia
de interesse-adequacdo. 3. Agravo regimental nao provido (AGRMS
200802350992 AGRMS N 13918 - AGRAVO REGIMENTAL NO MAN-
DADO DE SEGURANCA - 13918 Relator(a) ELIANA CALMON ST]J
PRIMEIRA SECAO DJE DATA: 20/4/2009 Data da Decisao 16/2/2009
Data da Publicacao 20/04/2009).

E pacifico, nesse sentido, o controle externo pelo Judiciario dos
atos ilegais, restando controvérsias quanto a sua capacidade de poder
anular os atos administrativos convenientes e oportunos proferidos pela
Administracdo Publica, uma vez que saber definir quando ou nio um ato
administrativo conveniente e oportuno estd dentro dos parametros legais
ainda é um problema, pois nao existe uma definicao objetiva sobre o limite
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de atuacdo do administrador publico nos atos discricionarios, cabendo a
eles utilizarem-se de critérios subjetivos que variam de pessoa para pessoa
e que, protegidos pela presuncio de veracidade conferida ao administra-
dor, s6 vao ser desmascarados depois de produzirem efeitos danosos a
sociedade. Para José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 49),

No que se refere aos atos discricionarios, todavia, é mister distinguir
dois aspectos. Podem eles sofrer controle judicial em relagao a todos
os elementos vinculados, ou seja, aqueles sobre os quais ndo tem o
agente liberdade quanto a decisio a tomar. Assim, se o ato é praticado
por agente incompetente; ou com forma diversa da que a lei exige; ou
com desvio de finalidade; ou com o objeto dissonante do motivo, etc.

O controle judicial, entretanto, nao pode ir ao extremo de admitir que
0 juiz se substitua ao administrador. Vale dizer: ndo pode o juiz entrar
no terreno que a lei reservou aos agentes da Administragio, perqui-
rindo os critérios de conveniéncia e oportunidade que lhe inspiraram
a conduta. A razao é simples: se o juiz se atém ao exame da legalidade
dos atos, nao podera questionar critérios que a prépria lei define ao
administrador.

Logo, apesar de ter sido conferido Poder Discricionario a Adminis-
tracdo Publica para permitir uma maior flexibilizacdo de suas atuacoes,
quando seus atos nao corresponderem ao eminente interesse publico,
os critérios de conveniéncia e oportunidade utilizados para proferi-los
perdem sua legitimidade, por isso Sérgio Guerra (2010) indaga sobre a

gestao atual da Administracio Pablica mediante atos discricionarios:

[...] a doutrina administrativa vem sistematizando os anseios da socie-
dade por meio da releitura da concepcao classica da nocao de interesse
publico, até entao adotado como fundamento para a legitimacao dos
atos e das medidas no &mbito da Administracdo Publica. Por isso, o
paradigma de justica nas decisoes administrativas complexas (hard
cases) passa a ser alcancavel somente no caso concreto.
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Essas questdes conduzem a uma necessaria revisitacao a discriciona-
riedade administrativa, notadamente, os motivos pelos quais os casos
identificados pelos Parlamentos — federal, estadual e municipal — e
legislados com abertura normativa para atuacio do Poder Executivo
tém apontado para além do fracasso em se sustentar apenas na legali-
dade - estrita ou no —, na inadequacio da teoria da discricionariedade
administrativa, esta exercida por meio do instituto/férmula baseada
no bindémio “conveniéncia” e “oportunidade” da Administracdo Publica
(ou, do Administrador?)

A discricionariedade é, e sempre sera, dessa forma, motivo para
discussio e indagacdes, uma vez que, na medida em que amplia a atuacio
e gestao administrativa, abre maiores brechas para possiveis arbitrarieda-
des que dificilmente serdo desmascaradas em virtude da intocabilidade do
mérito administrativo. Nesse sentido, Sérgio Guerra (2010) continua seu
questionamento sobre a aplicabilidade da discricionariedade:

Se o incremento dos espacos para a discricionariedade é imprescin-
divel, em vista da alta tecnicidade das relacoes contemporaneas e dos
riscos a que a sociedade esta sujeita, resta identificar como compati-
bilizar essa ampliacao do direito de participaciao administrativa sobre
os destinos da sociedade com a necessaria contencao do arbitrio em
respeito ao “sobre-principio” da dignidade da pessoa humana. Como,
entdo, enfrentar os riscos decorrentes do aumento desse papel do
Poder Executivo — e de suas escolhas discricionarias — que, hodierna-
mente, se apresentam mais como um instituto favoravel ao Administra-
dor Publico (haja vista que o mérito do ato administrativo ainda sofre
limitado controle judicial) em detrimento dos direitos fundamentais
dos cidadaos?

Assim, em regra, nao é possivel a anulacao de atos que decorrem
do mérito do administrador publico. Excepcionalmente, o Judiciario vai
poder analisar os elementos, objeto e motivo do ato exercendo controle de
legalidade, quando entender que o administrador extrapolou os limites de

atuacdo permitida pela lei. Vejamos a seguinte jurisprudéncia:
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AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO - INVALIDA-
CAO DE EXAME DE APTIDAO FISICA EM CONCURSO PUBLICO
- NECESSIDADE DE MOTIVACAO — GARANTIA DO CONTRADI-
TORIO E DA AMPLA DEFESA IMPERATIVA - DIREITO LIQUIDO
E CERTO - ORDEM CONCEDIDA PARCIALMENTE - AGRAVO
DESPROVIDO. 1. Para invalidacao de atos ampliativos de direitos dos
cidadaos, isto é, atos cuja nulidade importe diminui¢ao da esfera patri-
monial dos individuos, ainda que o exercicio da competéncia adminis-
trativa esteja respaldado pelo poder de autotutela, ndo se afasta a neces-
sidade imperiosa de instaura¢do do devido processo administrativo,
garantindo-se o contraditorio e a ampla defesa aos interessados, nos
termos do art. 5°, inciso LV, da CR/88. 2. Todos os atos administrativos,
inclusive, os discriciondrios s@o passiveis de controle jurisdicional (art.
52, XXXV, CR/88). Esse controle, mormente nos atos discricionarios,
depende da devida motiva¢io, como condicdo de sua propria validade.
3. Seguranca concedida, em parte, para assegurar ao Impetrante —
Agravado o direito liquido e certo da motivacdo do ato que invalidou
seu teste de aptidao fisica, bem como as garantias do contraditorio e da
ampla defesa. 4. Agravo regimental desprovido (STJ — 62 Turma, ROMS
n° 17.718, relator Ministro Paulo Medina, DJU de 12.6.2006, Sec¢do 1,
p. 542) (grifo nosso).

Para analisar os atos administrativos discricionarios sem ferir a
Triparticao dos Poderes de forma a permitir o exercicio das atribuicoes
que foram concedidas a cada poder, entdo, o Judiciario poder4, utilizando
fundamentos como a democracia, o sistema de freios e contrapesos e o
principio da juridicidade, rever atos administrativos discricionarios. Fabri-
cio Faroni Ganem (2010), em seu artigo “Ativismo judicial e democracia”
destaca:

Os principios passaram a ter status de norma juridica e a Constitui¢do
passou a ser vista como um sistema aberto de regras e principios, sus-
tentada pela ideia de justica e de efetivacao dos direitos fundamentais.

[...] Em razio das mudangas filosoficas no ordenamento juridico do pos-
-guerra no mundo e, em especial, apds a Constitui¢ao de 1988 no Brasil,
houve uma valorizacao da funcao do Judiciario que passou a decidir
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sobre qualquer assunto, porém em um sistema aberto. Melhor dizendo,
houve uma grande judicializacao das politicas publicas e sociais que
passaram a ser decididas, em ultima instancia, pelos Tribunais.

Na academia brasileira, doutrinadores como Luis Roberto Barroso,
Daniel Sarmento, Claudio Pereira de Souza Neto, Ana Paula de Bar-
cellos, dentre outros, defendem o ativismo judicial, desde que de forma
adequada, ja que esse é um caminho necessario e inexoravel para se
tentar alcancar um estado de democracia ideal, especialmente quando
se trata de defesa de direitos fundamentais as “minorias”. O préprio
STF reconhece a necessidade de um ativismo judicial, conforme cola-
cionado em alguns de seus julgados.

[...] Seria um retrocesso inaceitavel afastar o ativismo judicial aproxi-
mando o Direito novamente do positivismo juridico puro. Por outro
lado, ¢ certo que se faz necessaria a fixacdo de pardmetros que tragam
seguranca e maior legitimidade as decisoes judiciais. Para tanto, algu-
mas ideias como a capacidade institucional do judiciario, o grau de
democratizacio e o nivel de desigualdade do Pais sio standards relevan-
tes que devem ser levados em consideracio na hora de o Juiz decidir.

Felipe Dezorzi Borge (2009) publicou o artigo “Ativismo juridico:
expressdo do acesso a Justica e da cidadania ativa” na defesa de uma maior
atuacdo do Poder Judiciario:

E notério no estudo do direito a impossibilidade de ingeréncia entre os
Poderes constituidos. E certo, ainda, que ndo se compraz na doutrina
da separacao dos poderes a possibilidade de criacoes legiferantes pela
autoridade judiciaria, tampouco seja chamado o Poder Judiciario a subs-
tituir a vontade do administrador publico. Isso porque existem limites
hermenéuticos para que o Judiciario se transforme em legislador ja
bastante conhecidos dos aplicadores do direito.

O que nao se mostra crivel, nessa contenda empirica, é titubear acerca
do Ativismo Judicial no intuito de imputar-lhe feicao negativa desenvol-
vida sob o signo da ingeréncia. Tratar o ativismo juridico como sino-
nimo de politiza¢io e regulamentacio, atribuindo-lhe feicao exclusiva
usurpadora de competéncia, a despeito de fortuitos excessos, equivale a
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desconhecer o seu verdadeiro alcance e o reforco a légica democratica
brasileira a justificar a propria inércia do Estado ante o inadimplemento
dos seus objetivos fundamentais.

Pelo exposto, comprova-se que o mito de que o Poder Judiciario ndo
poderia rever atos discricionarios ja foi superado, posto que em qualquer
ato discricionario ha possivel controle de legalidade, pois sua margem
ampla de atuacio nao o escusa de agir de acordo com a Constituicdo Fede-
ral, com os direitos fundamentais e os principios do ordenamento juridico
aos quais a Administracdo Publica se vinculou.

5 0 NEOCONSTITUCIONALISMO E AS IMPLICAGOES
NA ADMINISTRAGAO PUBLICA. DEMOCRACIA,
DIREITOS FUNDAMENTAIS E PRINCIPIOS COMO
FUNDAMENTOS HABEIS PARA LEGITIMAR O
CONTROLE EXTERNO DO JUDICIARIO NOS ATOS
ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

A sistematica do Direito Administrativo realizada no século 19
buscou firmar sua autonomia, afastando-o o maximo possivel do Direito
privado, do Direito constitucional e da Ciéncia da Administracao. Nesta
época a Administracdo nao era vinculada aos preceitos constitucionais
e conservava em si os tradicionais poderes régios, poderes de império,
colocando-se acima das mudancas constitucionais decorrentes da evolu-
¢d0 para o Estado de Direito, considerando que o Direito constitucional
dotado de cunho politico era suscetivel de varias alteracoes, quando o
Direito administrativo, na sua maior parte, permanecia intacto em razio
do seu conteudo juridico.

No que concerne a relagio entre a Administraco e o Poder Discri-
cionario que lhe é conferido até o inicio do século 20, o ato discricionario
ou de pura administracio era insuscetivel de aprecia¢io pelo juiz. Contra
tal medida s6 cabia recurso administrativo. Aos poucos essa atuacio total-
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mente livre da Administracao vai se atenuando. Foi fixado, entao, limi-
tes que vinculavam o ato administrativo discricionario a observancia da
competéncia, das regras de forma e da realizacio do interesse publico,
exigindo-se, também, posteriormente, o motivo.

Atualmente, com a hermenéutica neoconstitucionalista, entende-se
que o Direito administrativo, por tratar primordialmente da organizacio,
meios, formas e regulacoes juridicas da Administracao Pablica, mantém
vinculos muito estreitos com o Direito constitucional. Assim, deixa-se de
lado o carater estritamente politico da Constituicio e passa-se a entendé-la
como instrumento juridico axiol6gico que mescla a politica com o juridico.
Vigora, portanto, a aproximac¢ao dos valores de justica e bem comum,
revelando-se inquestionavel o liame entre a Administracdo e o Direito
administrativo a Constituicao Democratica e a ordem de valores que a
Lei Maior protege. Assim, houve uma renovacio dos estudos cientificos
administrativos que desenvolveu um processo de humanizacgio das rela-
coes entre Administracao e individuo.

Até ha pouco tempo, portanto, o Direito Administrativo era um
ramo juridico autbnomo que pouco era controlado. Somente com o movi-
mento pds-positivista e a nova hermenéutica neoconstitucionalista do
Estado Democratico de Direito que essa situacdo mudou. Segundo Pietro
Sanchis (apud Streck, 2006, p. 275) “el género de interpretacion que recla-
man las Constituciones actuales pone sobre la mesa una serie de técnicas
e argumentos ajenos a la tradicién positivista”. Umberto Alegretti (apud
Medauar, 1992, p. 164) explica os desdobramentos dessas transformacoes
no Ambito da Administracao publica:

O pressuposto de que o carater democratico de um Estado, assim decla-
rado na Constituicao, deverd influir sobre a configuracio da Adminis-
tracao e esta, por sua vez, incidira positiva ou negativamente sobre
o carater democratico do ordenamento; os principios da democracia
nao podem limitar-se a reger a fun¢ao legislativa e a jurisdicional, mas
devem informar também a funcao administrativa; inexiste democracia
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sem democracia da Administracao; ao se implantar nova Constituicao,
ao se estabelecer novo nivel de liberdade é de relevo considerar a Admi-
nistracdo como fator fundamental de inovacéo.

No que respeita ao Poder Discricionario, apesar de saber que todas
as atividades estatais, dentre elas as administrativas, devem refletir o cum-
primento da vontade do povo, devendo estar voltadas a satisfacao dos inte-
resses dele, ndo importa a vontade ou opinido pessoal do administrador,
segundo o proprio Principio da Impessoalidade. As inumeras prerrogati-
vas administrativas confiadas a Administracao geravam uma inseguranca
juridica popular quanto a sua gestio, pois tais vantagens conferidas ao
administrador o colocam em um patamar de superioridade em relacao
ao administrado que nio podiam ser controladas ou revistas. A partir da
segunda metade do século 20, portanto, comecam os questionamentos
sobre essa atuacio livre da Administracao Pablica desprovida de qualquer

vinculo ou controle.

Os questionamentos pairavam no entendimento de que tantos pri-
vilégios concedidos a Administracao Publica tornavam-se “armas” pode-
rosas quando desviados do real interesse publico, pois mascaravam a real
pretensdo do ato administrativo que nao podia ser revisto pelo Poder Judi-
ciario em razao do Poder Discricionario. Muitas vezes, portanto, sendo
invocado o mérito administrativo como desculpa para execugao de atos
discricionarios motivados apenas pela conveniéncia e oportunidade, exclu-
iam o controle externo dos atos da Administracdo e permitiam o abandono
do objetivo precipuo deste 6rgao, que ¢ o atendimento ao interesse publico
para atender a seus interesses proprios.

Dessa maneira, diante da maior margem de atuacio que é con-
cedida pelo poder discricionario, fez-se necessaria uma limitacio de seu
uso, tornando-se pacifico em doutrinas e jurisprudéncias que a limitacio
dos atos discricionarios da Administracao Pablica é imprescindivel para

uma melhor gestio, posto que o uso correto desse poder nao causa qual-
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quer problema. Por outro lado, o uso incorreto e descontrolado da discri-
cionariedade causa danos a sociedade que poderio ser até irreversiveis.
Vejamos o entendimento de José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 47):

A moderna doutrina, sem exce¢des, tem consagrado a limitacao do
poder discricionario, possibilitando maior controle do Judiciario sobre
os atos que dele derivem.

Um dos fatores exigidos para a legalidade do exercicio desse poder
consiste na adequacgao da conduta escolhida pelo agente a finalidade
que a lei expressa. Se a conduta eleita destoa da finalidade da norma, é
ela ilegitima e deve merecer o devido controle judicial.

Outro fator é o da verificacdo dos motivos inspiradores da conduta. Se
0 agente nao permite o exame dos fundamentos de fato ou de direito
que mobilizaram sua decisdo em certas situacoes em que seja neces-
sdria a sua averiguacdo, havera, no minimo, a fundada suspeita de ma
utilizac@o do poder discricionario e de desvio de finalidade.

Com a constitucionalizacdo do Direito mais sedimentada e a cor-
rente neoconstitucionalista mais forte, abriu-se “portas” para uma expan-
sdo do que se denomina legalidade, ndo a restringindo somente aos pre-
ceitos da lei, mas a sua adequagdo com a Constitui¢ao Federal, ao regime

democratico, aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais.

Por isso, sabendo que a Administracio Publica esta vinculada a Lei
Maior, faz-se necessario eliminar todas as formas de discrepancia entre a
ordem constitucional e o estatuto organico e funcional dela, nao podendo
mais a Administra¢io agir com uma tendéncia formalista, puramente legal,
tornando possivel, dessa maneira, o controle externo do Poder Judiciario
de seus atos administrativos discricionarios quando ndo corresponderem

aos valores axiologicos do Poder Constituinte Originario.

Logo, o Judiciario, incumbido de resguardar o ordenamento juri-
dico e dotado do exercicio da funcao jurisdicional do Estado, pois € o tnico
capaz de fazer coisa julgada, é responsavel pela funcao de tutelar pelo
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interesse publico protegido pela Administracdo Publica sempre que este
esteja ameacado pela ilegalidade de ato oriundo dela. Caio Tacito (apud

Binenbojm, 2008) explica:

O episodio central da historia administrativa do século XIX e a subor-
dinagao do Estado ao regime de legalidade. A lei, como expressao
da vontade coletiva, incide tanto sobre os individuos como sobre as
autoridades publicas. A liberdade administrativa cessa onde principia
a vedacao legal. O executivo opera dentro dos limites tracados pelo

legislativo, sob vigilancia do judiciario.

De acordo com Ronald Dworkin (2001a, p. 156), o constituciona-
lismo “confere a juizes nao eleitos o poder de contestar as decisoes dos
Poderes Executivo e Legislativo designados democraticamente, a partir
do momento em que elas violem, a seus olhos, os direitos do homem
assegurados”. O constitucionalismo e a democracia possuem uma ligacao
entre si, uma relacio de interdependéncia, conforme justifica Heloisa da
Silva Krol (2007, p. 84):

A democracia s6 se realiza se determinadas condi¢6es juridicas estive-
rem presentes, sendo que estas condi¢des sao os principios assegura-
dos pelo constitucionalismo. Este, por sua vez, s6 adquire um sentido
forte quando opera no 4mbito de uma democracia. Ou ainda, uma cons-

tituicdo so é valida se concebida em condicdes democraticas.

Eo que também entende Claudio Ari Mello (apud Barboza, 2007,
p. 281):

[...] os direitos fundamentais sdao pré-comprometimentos escolhidos
pela propria soberania popular, no exercicio do poder constituinte ori-
ginario, e convertidos em direitos constitucionais atribuidos aos indi-
viduos, inclusive — e sobretudo — em face dos proprios 6rgaos gover-

namentais criados pelo poder constituinte originario.
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Essa complementaridade entre a democracia e o constitucionalismo
¢ bastante atual e permite a contemplacdo de um sistema de governo
denominado democracia constitucional. E o que Carlos Santiago Nino
(1989, p. 13) afirma:

[...] que o constitucionalismo e a democracia se combinam para formar
um sistema de governo conhecido como democracia constitucional e
que esta unido constitui um feliz matriménio entre dois valiosos ideais,
sendo inclusive a democracia constitucional muito superior a democra-
cia pura ou a um governo constitucional nao democratico.

A Administracao Puablica, portanto, quando tem sua atividade, seus
atos, pautados pelo Principio Democratico, ganha legitimidade. Por outro
lado, na medida em que a Administracio tem suas acoes focadas nos inte-
resses do administrador, e nao da sociedade em que ela se insere, perde-se
essa legitimidade. Eo que discute Marcal Justen Filho (2008, p. 66) em
seu artigo “ O Direito Administrativo de Espetaculo”:

Num Estado Democratico de Direito, o Direito Administrativo caracte-
riza-se nao apenas pela supremacia da Constituicao, pela incidéncia do
principio da legalidade e pela universalidade da jurisdi¢ao, mas pelo res-
peito aos direitos fundamentais e pela supremacia da soberania popular.

Deste modo, as acoes da Administracio, que nao sio voltadas aos
interesses da sociedade, geram consequentemente um déficit democra-
tico, que torna possivel a discussio sobre a legalidade das atividades admi-
nistrativas. Leonardo Valles Bento (apud Vieira, 2010) esclarece:

A Nova Administracao Publica, ndo obstante a énfase que confere
a0s novos principios gerenciais e a reforma do aparelho burocratico,
implica também a revisao dos papéis do governo e da administracao
publica, assim como seu relacionamento com o mercado e a sociedade
civil. Com efeito, na medida em que cresce a percepcio, pelo meio aca-
démico, de que a eficiéncia da atuacao administrativa e governamental
aumenta na razao direta da democratizacio e da transparéncia das poli-
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ticas publicas, que seu sucesso depende fundamentalmente do apoio
politico que logra alcancar, a tematica da reforma administrativa vem se
aproximando progressivamente da reforma do Estado como um todo.

Assim entende Heinrich Scholler (2007, p. 65):

Outro argumento importante em favor da democracia representativa é
a necessidade de um controle constitucional das decisoes parlamenta-
res. O Estado constitucional moderno garante nao somente a legitimi-
dade democratica das decisoes legislativas, e indiretamente dos atos
administrativos, mas igualmente seu controle jurisdicional. [...] Se, ao
contrario, o ser ausente e invisivel, o Povo, agir por meio de um ato
plebiscitario, seria dificil para a Corte Constitucional examinar essa
decisdo. No caso em que a participagio eleitoral é elevada, o ato pode-
ria ser de qualquer maneira considerado como um ato modificando a
Constituicao. A confrontacio classica da decisao judiciaria e da ordem
da lei parlamentar € essencialmente modificada no 4mbito deste sis-
tema de jurisdico constitucional. [...] Quanto mais a ordem legislativa
democratica for estimada forte, menores serao os reajustes elaborados
pelo juiz constitucional.

Desse modo, se a Administracio esta vinculada ao que € estabe-
lecido por lei, tendo ela como interesse precipuo alcancar o interesse
publico, a nova hermenéutica sobre o verdadeiro significado da demo-
cracia adotada pelo Estado Brasileiro deve servir como parimetro para
a revisao dos atos administrativos discricionarios. Sérgio Guerra (2010)
leciona sobre a insatisfacao social na atuacao da Administracao Publica por
meio dos atos discricionarios pautados na falta de um debate democratico,
ou seja, no exercicio efetivo do Estado Democratico de Direito:

O desafio, portanto, passa pela compreensido de que, no estagio atual,
em que ¢é ressaltado o multilateralismo social, ha um conjunto de valo-
res conflituosos, com numerosas aporias e dependéncias reciprocas, de
modo que a escolha discricionéria que afeta um determinado aspecto
do conjunto social refletira, nem sempre de forma positiva, em outros
segmentos. Isso faz com que, em determinadas situacoes complexas,
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em que deveriam ser abertas a participacio da sociedade e media-
das antes da decisao pelo Estado, os beneficios advindos da escolha
discricionaria sejam irrazoaveis, desproporcionais e ineficientes aos
problemas e desvantagens que acarretariao para outros grupos sociais

ou para os direitos individuais.

Esse ¢ o verdadeiro sentido e contetddo do que se entende por efe-
tivacdo do exercicio da democracia. Segundo Renato Jorge Brown Ribeiro
(2002, p. 10), “O controle exercido pelo Poder Judiciario, com caracteristi-
cas eminentemente juridicas, é uma particularidade e avanco das democra-
cias liberais [...]”. Por isso, é possivel o controle realizado pelo Judiciario
dos atos administrativos discricionarios, quando o Estado nao atua de
forma suficiente para atender os anseios da sociedade, pois desconhece

o interesse publico real e atual em razio da falta de participacao popular.

O controle pela Corte Constitucional dos atos discricionarios da
Administracdo Publica também pode ser efetivado toda vez que forem
violados direitos fundamentais. A relacdo de interdependéncia entre o
constitucionalismo e a democracia comprova que um Estado Democratico
s6 existe quando ha respeito aos direitos fundamentais previstos na Magna
Carta, enquanto a protecdo conferida pelo Estado aos direitos fundamen-

tais é necessaria para se efetivar o pleno exercicio da democracia.

Apesar, portanto, da democracia ter delegado de maneira repre-
sentativa o poder do povo para seus representantes eleitos, os direitos
fundamentais, por serem valores supremos, ndo podem ficar a disposicao
de maiorias politicas ou da vontade discricionaria do Poder Executivo,
sendo passivel o controle pelo Poder Judiciario para assegura-los. Dessa

maneira, esclarece EstefAnia Maria de Queiroz Barboza (2007, p. 281-282):
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Se nao houvesse este pré-comprometimento com os direitos inerentes
a pessoa humana, e se essas escolhas pudessem ficar a disposi¢ao das
maiorias politicas de determinada época ou de determinada sociedade,
esta maioria politica poderia se prevalecer contra os direitos humanos,
atuando de uma forma passional e nao racional.

No mesmo sentido, afirma Zagrebelsky (apud Bonavides, 2008, p.
316-317):

Com efeito, quanto mais a lei se “dessacraliza” e fica minguante com
a erosao da sua legitimidade, mais cresce e pontifica a Constituicao,
sede maior da nova legitimidade, e que desempenha o sumo papel
de inspiradora, ordenadora e diretora de todo ordenamento juridico.
[...] Por razao disso, cresce a extraordinaria relevancia da jurisdi¢ao
constitucional, ou seja, do controle de constitucionalidade, campo de
batalha da Lei Fundamental onde se afianca juridicamente a forca legiti-
madora das instituicoes. Em verdade, a justica constitucional se tornou
uma premissa da democracia: a democracia juridica, a democracia com
legitimidade.

Por isso, mais do que necessario se faz o controle pelo Poder do
Judiciario dos atos do Poder Executivo. Eo que Dworkin (apud Barboza,
2007, p. 285-286) doutrina:

Se algum individuo ganha mais do que perde quando os tribunais
incumbem-se de decidir que direito ele tem, pode ser uma boa per-
gunta. O acesso aos tribunais pode ser caro, de modo que o direito
de acesso é, dessa maneira, mais valioso para os ricos do que para
os pobres. Mas como normalmente, os ricos tém mais poder sobre o
legislativo que os pobres, pelo menos a longo prazo, transferir algumas
decisoes do legislativo pode, por essa razao, ser mais valioso para os
pobres [...] Se os tribunais tomam a protecao de direitos individuais
como sua responsabilidade especial, entao as minorias ganhario em
poder politico, na medida em que o acesso aos tribunais ¢ efetivamente
possivel e na medida que as decisoes dos tribunais sobre seus direi-
tos sdo efetivamente fundamentadas [...] ndo hd nenhuma razao para
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pensar, abstratamente, que a transferéncia de decisoes sobre direitos,
das legislaturas para os tribunais, retardara o ideal democratico da
igualdade do poder politico.

Os direitos fundamentais, portanto, nao podem ter seu conceito e
aplicacdo limitados a vontade dos atos do Poder Executivo. Isso implica
que qualquer ato administrativo, até o discricionario, que va de encontro
aos direitos fundamentais, é passivel de revisao pelo Poder Judiciario.

A Administracdo Publica no artigo 37 da Constituicao Federal de
1988 se comprometeu também a obedecer aos principios constitucionais
“de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.
Além, portanto, das normas previstas na propria Magna Carta ou em leis
esparsas que preveem comportamentos especificos da Administracio,
acima de tudo generalizadamente, seus atos devem ser pautados nesses
principios. Luis Roberto Barroso (2007b ressalta que houve mudancas
consideraveis na Administracao Publica desde o Neoconstitucionalismo:

No tocante a Administracio Puablica, além de igualmente (i) limitar-lhe
a discricionariedade e (ii) impor a ela deveres de atuaco, ainda (iii)
fornece fundamento de validade para a pratica de atos de aplicacao
direta e imediata da Constituicao, independentemente da interposicao
do legislador ordinario.

O Principio da Legalidade do Estado Democratico de Direito sofreu
significativas alteracoes apds a visdo neoconstitucionalista do Direito, pois
perdeu forca como exclusivo legitimador e delimitador da atividade estatal,
uma vez que a lei ndo deve mais ser analisada sozinha, mas em conjunto
com o ordenamento juridico. Emerson Garcia (2003) explica a necessidade

da utilizacao de principios como fundamentos do Direito:

Os principios, a exemplo das regras, carregam consigo acentuado grau
de imperatividade, exigindo a necessaria conformacao de qualquer con-
duta aos seus ditames, o que denota o seu carater normativo. Sendo
cogente a observancia dos principios, qualquer ato que deles destoe
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sera invalido, conseqiiéncia esta que representa a sanc¢ao para a ino-
bservancia de um padrio normativo cuja observéncia é obrigatoria.
Em razao de seu maior grau de generalidade, os principios veiculam
diretivas comportamentais que devem ser aplicadas em conjunto com
as regras sempre que for identificada uma hipétese que o exija, o que,
a um s6 tempo, acarreta um dever positivo para o agente — o qual deve
ter seu atuar direcionado a consecucao dos valores que integram o
principio — e um dever negativo, consistente na interdicao da pratica
de qualquer ato que se afaste de tais valores.

Dessa maneira, é dever da Administracao Publica respeitar os prin-
cipios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficién-
cia, pois deve e esta positivado na lei maior que a Administracao Publica
Direta e Indireta deve obediéncia a todos eles, assim como deve atender
aos principios implicitos, posto que, embora ndo estejam expressamente
previstos, fazem parte do ordenamento juridico brasileiro, com destaque
para o principio da Razoabilidade, mediante o qual é permitido avaliar se
os atos do Poder Publico refletem um valor de justica.

Nessa ordem de ideias, a Administracao Publica ndo pode mais
observar as leis unicamente; deve se balizar por todo o ordenamento juri-
dico, sempre buscando a satisfacao do interesse publico para perseguir
um ideal de justica social. Toda a atua¢do da Administracio Publica, por-
tanto, deve ser pautada de acordos com normas e principios. Assim, a
discricionariedade administrativa ¢ limitada pela lei, mas também deve
ser limitada pelos principios adotados pelo ordenamento juridico brasi-
leiro, permitindo que um ato administrativo discricionario seja passivel de
revisdo pelo Poder Judiciario quando desrespeitados e nao observados.
Nesse contexto, a jurisprudéncia brasileira ja vem reconhecendo a forca
legal dos principios, permitindo uma anulacio dos atos administrativos
discricionarios. Vejamos:

EMENTA: ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL
PUBLICA - ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.
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Na atualidade, a Administracdo publica estd submetida ao império da
lei. 2. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos
extrinsecos da administracdo, pois pode analisar, ainda, as razées de
conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razoes devem observar
critérios de moralidade e razoabilidade. 3. O Ministério Publico nao
logrou demonstrar os meios para a realizacao da obrigacdo de fazer
pleiteada. 4. Recurso especial improvido (STJ, RESP 510259/ SP, Rel.
Min. Eliana Calmon, 22 turma, DJ 19 de setembro 2005, p. 252) (grifo
Nn0sso).

EMENTA: ADMINISTRATIVO. CONSELHO DE RADIOLOGIA.
OPERADOR PRATICO DE RAIO X. EXERCICIO A DATA DA LEI
N. 7.394/85. DIREITO ASSEGURADO. REQUISITO DE REGISTRO
NO ORGAO COMPETENTE (DRT). FORMALIDADE SUPRIVEL.
PROVA DE EFETIVO EXERCICIO DA ATIVIDADE. DEPOIMENTO
DE TESTEMUNHAS. DIREITO A INSCRICAO. INDEFERIMENTO
NA ORBITA ADMINISTRATIVA. PRINCIPIO DA LEGALIDADE NA
VERSAO TRADICIONAL. DANOS MORAIS. INEXISTENCIA. PROVI-
MENTO PARCIAL A APELACAO.

1. A autora tem registrado em carteira de trabalho o emprego de auxi-
liar de radiologia, nao exatamente o de operador de Raio X, mas este
requisito e o de registro na Delegacia Regional do Trabalho, a data
da Lei n. 7.394/85, estao supridos pela prova testemunhal de que, efe-
tivamente, trabalhava tirando radiografias. Assim, é-lhe assegurado,
excepcionalmente, direito a inscricao no Conselho de Radiologia.

2. S0 recentemente o principio da legalidade, para a Administracdo,
vem ganhando compreensdo mais flexivel (no sentido de principio da
juridicidade, principio da legitimidade e principio da constituciona-
lidade), de modo que o indeferimento de inscricio, nesse caso, nao
constituiu ilegalidade flagrante e grave, apta a gerar indenizacao por
danos morais. ADMINISTRATIVO. CONSELHO DE RADIOLOGIA.
OPERADOR PRATICO DE RAIO X. EXERCICIO A DATA DA LEI
N. 7.394/85. DIREITO ASSEGURADO. REQUISITO DE REGISTRO
NO ORGAO COMPETENTE (DRT). FORMALIDADE SUPRIVEL.
PROVA DE EFETIVO EXERCICIO DA ATIVIDADE. DEPOIMENTO
DE TESTEMUNHAS. DIREITO A INSCRICAO. INDEFERIMENTO
NA ORBITA ADMINISTRATIVA. PRINCIPIO DA LEGALIDADE NA
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VERSAO TRADICIONAL. DANOS MORAIS. INEXISTENCIA. PROVI-
MENTO PARCIAL A APELACAO. 1. A autora tem registrado em car-
teira de trabalho o emprego de auxiliar de radiologia, ndo exatamente o
de operador de Raio X, mas este requisito e o de registro na Delegacia
Regional do Trabalho, a data da Lei n. 7.394/85, estdao supridos pela
prova testemunhal de que, efetivamente, trabalhava tirando radiogra-
fias. Assim, é-lhe assegurado, excepcionalmente, direito a inscricdo no
Conselho de Radiologia. 2. S6 recentemente o principio da legalidade,
para a Administracio, vem ganhando compreensio mais flexivel (no
sentido de principio da juridicidade, principio da legitimidade e prin-
cipio da constitucionalidade), de modo que o indeferimento de inscri-
¢d0, nesse caso, nao constituiu ilegalidade flagrante e grave, apta a
gerar indenizacgio por danos morais (AC 2000.38.00.034993-0/MG, Rel.
Desembargador Federal Joao Batista Moreira, Quinta Turma, D] p. 271
de 14/11/2002) (grifo nosso).

Nesse sentido, um juiz podera examinar um ato conveniente e opor-
tuno a Administracdo Publica, pois o fundamento que ira utilizar nao sera
unicamente legal, sera também baseado nos principios que possuem um
alcance bem mais amplo do que a lei. Luis Roberto Barroso (2007a, p.
15) explica:

Principios nao sdo, como as regras, comandos imediatamente descri-
tivos de condutas especificas, mas sim normas que consagram deter-
minados valores ou indicam fins publicos a serem realizados por dife-
rentes meios. A definicao do contetdo de clausulas como dignidade
da pessoa humana, razoabilidade, solidariedade e eficiéncia também
transfere para o intérprete uma dose importante de discricionarie-
dade. Como se percebe claramente, a menor densidade juridica de tais
normas impede que delas se extraia, no seu relato abstrato, a solucio
completa das questoes sobre as quais incidem. Também aqui, portanto,
impoe-se a atuacdo do intérprete na definicao concreta de seu sentido
e alcance.

Houve, entio, uma ampliacdo consideravel do alcance judicial no
que diz respeito as matérias de gestao publica com o processo de consti-
tucionalizacio e a interpretacao neoconstitucionalista, permitindo que o
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Poder Judiciario, como guardiao da Constituicio Federal, possa anular
atos administrativos discricionarios quando desrespeitado o regime demo-
cratico, os direitos fundamentais e os principios constitucionais brasilei-

ros.

6 CONCLUSAO

Neste artigo comprova-se que o Neoconstitucionalismo, na sua evo-
lucdo durante a promulgacio da Constituinte de 1988, provocou inumeras
mudancas no Brasil no que respeita principalmente a nova valoracao dos
direitos fundamentais, ao reconhecimento de normatividade dos princi-
pios, a defesa de um Estado Democratico e a legitimidade do Judiciario

como maior protetor atual do ordenamento juridico.

A Constitucionaliza¢io do Direito também vinculou os trés poderes
aos seus mandamentos e preceitos, devendo cada um agir de forma har-
moniosa a respeitar os valores nela protegidos. Desta forma, supera-se a
concep¢io autonoma da Administracido Publica que vigorava no século 19
e a submete a Constituicao Federal de 1988, pois nao ha como se conceber
um Estado Democratico do qual a Administracdo nao se comprometa a

proteger o interesse social legitimado pela propria Lei Maior.

Torna-se imprescindivel, entdo, diante das grandes prerrogativas
conferidas a Administracao Puablica para proteger o interesse publico, uma
fiscalizacdo mais efetiva do Poder Judiciario dos atos administrativos dis-
cricionarios, posto que a discricionariedade permite, por meio de critérios
subjetivos do administrador publico, atuacoes que podem se desviar do

interesse publico iminente.

Assim, diante do Neoconstitucionalismo, o Poder Judiciario podera
rever atos administrativos discricionarios que possam violar os direitos

fundamentais, os principios constitucionais e o regime democratico.

236 ano 2 ® n. 3 ® jan./jun. ® 2014



0 NEOCONSTITUCIONALISMO NO BRASIL E SUAS REPERCUSSOES NA ADMINISTRACAO PUBLICA, PERMITINDO
0 CONTROLE EXTERNO DO PODER JUDICIARIO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

7 REFERENCIAS

BARBOZA, Estefdnia Maria de Queiroz. Jurisdicao constitucional, direitos
fundamentais e democracia. In: CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo
Wolfgang; PAGLIARINE, Alexandre Coutinho (Orgs.). Direitos humanos e
democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

BARROSO, Luis Roberto. (Org.). A reconstru¢do democrdtica do Direito

publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007a.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicd@o: fundamen-

tos de uma dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do
Direito. (O Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Ele-
tronica sobre a Reforma do Estado (Rere), Salvador: Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n. 9, mar./abr./maio, 2007b. Disponivel na internet: <htt://

www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 29 set. 2010.

BIELSA, Rafael. Derecho administrativo. 5. ed. Buenos Aires: Roque Depalma,
1955.

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos funda-
mentais, democracia e constitucionalizagao. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008.

BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

BORGE, Felipe Dezorzi. Ativismo juridico: expressao do acesso a Justica e
da cidadania ativa. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2.317, 4 nov. 2009. Dis-
ponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13794>. Acesso
em: 26 maio 2010.

BRASIL.Constitui¢ao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

.Lein® 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a acdo popular. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/14717.htm>. Acesso em: 15
ago. 2007.

REVISTA DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA 237



RUTH ARAUJO VIANA

__ .Apelacdo Civel n* 34993, Quinta Turma, Tribunal Regional Federal
da 1 Regido, Relator: Desembargador Federal Joao Batista Moreira, Julgado
em 25/10/2002. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurispruden-
cia/2297410/apelacao-civel-ac-34993-mg-20003800034993-0-trf1>. Acesso em:
30 abr. 2010a.

. Agravo regimental nos embargos de declarac@o no recurso em mandado
de seguranca n® 17.718, Sexta Turma, Superior Tribunal de Justica, Relator:
Paulo Medina, Julgado em: 12/6/2006. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/7155885/agravo-regimental-nos-embargos-de-declara-
cao-no-recurso-em-mandado-de-seguranca-agrg-nos-edclno-rms-17718-ac-2003-
-0236684-0-stj/relatorio-e-voto>. Acesso em: 4 outubro 2010b.

_____ . Agravo Regimental no Mandado de Seguranca n® 13.918, Primeira
Secdo, Superior Tribunal de Justica, Relatora: Eliana Calmon, Julgado em:
16/2/2009. Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/Res-

posta>. Acesso em: 30 abr. 2010c.

. Recurso Especial n® 510.259, Segunda Turma, Superior Tribunal de
Justica, Relatora: Eliana Calmon, Julgado em: 19/9/2005. Disponivel em:
<http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 5 maio
2010d.

BRUNO, Reinaldo Moreira. Direito Administrativo diddtico. 2. ed. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2008.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Panética,
Vitoria, ano 1, n. 6, fev. 2007, p. 1-44. Disponivel em: <http//:www.panoptica.
org>. Acesso em: 30 set. 2010

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

DINIZ, Marcio Augusto Vasconcelos. Constituicd@o e hermenéutica constitucio-
nal. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.

DWORKIN, Ronald. A democracia e os direitos do homem. In: DARTON,
Robert; DUHMEL, Olivier (Orgs.). Democracia. Traducao Clovis Marques.
Rio de Janeiro: Record, 2001a. p. 155-162.

238 ano 2 ® n. 3 ® jan./jun. ® 2014



0 NEOCONSTITUCIONALISMO NO BRASIL E SUAS REPERCUSSOES NA ADMINISTRACAO PUBLICA, PERMITINDO
0 CONTROLE EXTERNO DO PODER JUDICIARIO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

. Uma questdo de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001b.

ESPINDOLA. Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos
teoricos para uma formulacdo dogmatica constitucionalmente adequada. 2. ed.

rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.

FIGUEROA, Alfonso Garcia. Criaturas de la moralidad: una aproximacion
neoconstitucionalista al derecho a traves de los derechos. Madrid: Editorial
Trotta, 2009.

GANEM, Fabricio Faroni. Ativismo judicial e democracia. Jus Navigandi, Tere-
sina, ano 14, n. 2.445, 12 mar. 2010. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=14503>. Acesso em: 26 maio 2010.

GARCIA, Emerson. A moralidade administrativa e sua densificacdo. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 7, n. 86, 27 set. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=4283>. Acesso em: 21 maio 2010.

GUERRA, Sérgio. Discricionariedade Administrativa — Criticas e Propostas.
Revista Eletronica de Direito do Estado (Rede), Salvador: Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n. 21, jan./fev./mar. 2010. Disponivel em: <http://www.
direitodoestado.com/revista/REDE-21-JANEIRO-2010-SERGIO-GUERRA.
pdf>. Acesso em: 5 maio 2010.

JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito administrativo de espetaculo. In: ARAGAO,
Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coords.).

Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008.

KROL, Heloisa da Silva. Aportes de teoria constitucional: uma abordagem
sobre Constituicio, democracia e jurisdicio constitucional. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 15, n. 58,
p. 78-108, jan./mar. 2007.

LIMA, Isan Almeida. Neoconstitucionalismo e a nova hermenéutica dos princi-
pios e direitos fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2.503, 9 maio
2010. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=14737>.
Acesso em: 30 set. 2010.

REVISTA DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA 239



RUTH ARAUJO VIANA

MAIA, Antonio Cavalcanti. Nos vinte anos da Carta Cidada: do pds-positivismo
ao Neoconstitucionalismo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel; BINENBOJM, Gustavo. Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988.

Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.

MAURER, Hartmut. Direito administrativo geral. Traducdo Luis Afonso Heck.
Barueri, SP: Manole, 2006.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 12. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008.

. O Direito administrativo em evolu¢do. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1992.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2004.

MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicio-
nal. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

. Curso de Direito Administrativo. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros Edito-

res, 2008.

MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de Direito adminis-

trativo. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 1979.

MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasio da Constituicao.
Sao Paulo: Método, 2008.

MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.

NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamenta-

cién. Barcelona: Ariel, 1989.

NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A moderna interpretacao constitucional.
Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 60, nov. 2002. Disponivel em: <http://jus2.
uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3497>. Acesso em: 30 set. 2010.

240 ano 2 ® n. 3 ® jan./jun. ® 2014



0 NEOCONSTITUCIONALISMO NO BRASIL E SUAS REPERCUSSOES NA ADMINISTRACAO PUBLICA, PERMITINDO
0 CONTROLE EXTERNO DO PODER JUDICIARIO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

PIETRO SANCHIS, Luis. Derechos fundamentales. In: GARZON VALDES,
Ernesto; LAPORTA, Francisco. El derecho y la justicia. Madrid: Editorial
Trotta; Consejo Superior de Investigaciones Cientificas; Boletin Oficial del
Estado, 1996.

RIBEIRO, Renato Jorge Brown. Controle externo da Administracdo publica
federal no Brasil. Rio de Janeiro: America Juridica, 2002.

SCHOLLER, Heinrich. Os ajustes necessarios da democracia representa-
tiva. In: CLEVE, Cléemerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINE,
Alexandre Coutinho (Orgs.). Direitos humanos e democracia. Rio de Janeiro:
Forense, 2007.

STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filosofica e a teoria da argumentacao
na ambiéncia do dexxxxbate “positivismo (neo)constitucionalismo”. In: COU-
TINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto
(Orgs.). Didlogos constitucionais: direito, neoliberalismo e desenvolvimento

em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

VIEIRA, Ricardo Stanziola. Politicas piublicas e Administracdo publica democra-
tica no Brasil: uma andlise da concretizacio dos novos direitos a luz da consti-
tuicao brasileira de 1988. Disponivel em: <http://www.conpedi.org/manaus/
arquivos/anais/manaus/direito_humano_adm_pub_ricardo_s_vieira.pdf>.

Acesso em: 1° maio 2010.

Recebido em: 29/4/2013
Revisado em: 10/6/2013
Aceito em: 27/8/2013

REVISTA DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA 241



