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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacao

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

O XII Encontro Internacional do CONPEDI, ocorrido entre os dias 12 e 14 de outubro de
2023, na bela e acolhedora Buenos Aires (ARG), seguramente sera um marco nos encontros
internacionais do CONPEDI - destacado como o maior, mais concorrido e um dos mais
qualificados encontros internacionais ja realizados. O evento ofereceu aos seus participantes
conferéncias, painéis e grupos de trabalho de elevada qualidade, a exemplo do Grupo de
Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica |I”, que reuniu um qualificadissimo
conjunto de pesquisadores de todas as regides do Brasil e contou também com a integracéo
de colegas pesquisadores na Argentina, com artigos marcados pela destacada pertinéncia
académica e induvidoso relevo prético.

A marca que perpassou os artigos apresentados pode ser sintetizada no apuro intelectual e
atualidade, com comunicados cientificos e discussdes de alta qualidade, sobre as mais
diversas tematicas do Direito Administrativo, de forma a envolver alunos de mestrado e
doutorado, professores e profissionais, com contribui¢cOes e discussdes marcadas pela
perspectiva dial 6gica horizontal, democratica, aberta e plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. O CONTROLE JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA PARA
A EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS

2. ANVISA E O CONTROLE JUDICIAL DE SEUS ATOS NORMATIVOS:
AUTOCONTENCAO PARA EVITAROATIVISMO

3. COM AS MUDANCAS, A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA CONTINUA
EFICIENTE?

4. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, GOVERNO DIGITAL E GESTAO POR
RESULTADOS NO SETOR DOS RESIDUOS SOLIDOS



5. ESTRATEGIAS ANTICORRUPCAO: APRENDIZADOS PARA O BRASIL A PARTIR
DAS EXPERIENCIAS DO REINO UNIDO E DOS ESTADOS UNIDOS

6. IMPACTOS NO ORCAMENTO PUBLICO EM FACE DA JUDICIALIZACAO DA
SAUDE

7. O PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA COMO MECANISMO DO DIREITO
PRIVADO JUNTO AOS PROCESSOS LICITATORIOS NA LEI 14.133/2021

8. O PROCESSO ADMINISTRATIVO COMO INSTRUMENTO DE TUTELA DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA E DE PROTECAO AO PATRIMONIO PUBLICO

9. O PROCESSO ADMINISTRATIVO DE COBRANCA NOS TRIBUNAIS DE CONTAS:
CASO DO GESTOR FALECIDO

10. PARADIGMAS PARA CRIACAO DO MINIMO CONSTITUCIONAL EM
ASSISTENCIA SOCIAL COM FOCO NO DIREITO FUNDAMENTAL A
ALIMENTACAO

11. PARCERIA PUBLICO-PRIVADA EDUCACIONAL: ALTERNATIVA DE
AMPLIACAO INSTITUCIONAL PARA MELHORIA DA QUALIDADE DO SERVICO
PUBLICO

12. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE POR AUTOPROMOCAO
COMO COROLARIO PARA A PERDA DO MANDATO POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

13. A RESPONSABILIDADE DO DATA PROTECTION OFFICER (DPO) NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

14. O TERRITORIO-REDE COMO CATEGORIA ESTRATEGICA PARA SE PLANEJAR
O DESENVOLVIMENTO

Um rico conjunto de teméticas, que evidencia a firme marca da interdisciplinaridade e
contemporaneidade das discussdes afetas a atividade administrativa e a gestéo publica, de
forma a indicar rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas do Direito
Administrativo na atualidade.



De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados pela participacdo na Coordenacao
desse relevante Grupo de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater
com todos os autores e demai s participantes.

Registramos os sinceros cumprimentos ao CONPEDI, pela elevada qualidade deste belo
encontro internacional, e agradecemos aos colegas da Universidad de Buenos Aires (UBA),
pela af etuosa acolhida que tivemos e pel os importantes momentos de integracdo e divulgacéo
da pesquisa cientifica na é&rea do Direito. A culinaria, a hospitalidade do povo argentino e a

destacada beleza de Buenos Aires, sua histéria, pracas e pargues conquistaram a todos nés!

Cordial abraco e esperamos gue os leitores apreciem essa coleténea e suas qualificadas
tematicas!

Buenos Aires (ARG); Florianopolis (SC), Curitiba (PR) e Rio Grande (RS), outubro de 2023.
Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini — UNICURITIBA (PR)

Prof. Dr. Carlos André Sousa Birnfeld — Universidade Federal do Rio Grande (FURG)



O CONTROLE JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA
PARA A EFETIVACAO DOSDIREITOSFUNDAMENTAISE SOCIAIS

JUDICIAL CONTROL OF ADMINISTRATIVE DISCRETION FOR
EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL SOCIAL RIGHTS

Juliana de Almeida Salvador 1
Valter Foletto Santin 2
Ilton Garcia Da Costa 3

Resumo

Os atos administrativos discriciondrios, ainda que na sua acepcao induza ao entendimento de
gue nele h4 ampla liberdade de atuacdo do administrador publico, pelos critérios de
conveniéncia e oportunidade, tais premissas merecem ressalvas. 1sso porque todos os atos
administrativos sejam eles discricionarios ou vinculados podem ser controlados pelo poder
Judiciario, que atua como revisor legitimo, quando da violagcdo a direitos fundamentais. A
margem de liberdade de escolha publica na discricionariedade ndo pode ser invocada para
gue um principio seja suplantado por outro, sem a devida motivagdo. Outro aspecto que deve
ser analisado é se a escolha do administrador publico atendeu ao principio da eficiéncia, para
assim alcancar 0 mérito da boa administracdo. Questiona-se: existe ato administrativo que
ndo seja vinculado? Para a execucdo do presente artigo, foi utilizada a pesquisa bibliogréfica,
tendo como método o hipotético-dedutivo. Desse modo, a discussdo sobre a
discricionariedade administrativa, que em maior ou menor grau € vinculada aos principios
constitucionais do Direito Administrativo, e passivel de sindicalizago pelo Judiciario. Assm
importante a viabilizagdo do acesso a justica para a revisdo de atos administrativos na
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, aluz do da cidadania e dignidade humana.

Palavras-chave: Controle judicial, Discricionariedade administrativa, Direitos fundamentais
e sociais, Dignidade humana, Motivacéo do ato

Abstract/Resumen/Résumé

The discretionary administrative acts, although in its meaning induces the understanding that
there is ample freedom of action of the public administrator, by the criteria of convenience
and opportunity, such premises deserve caveats. This is because all administrative acts,
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whether discretionary or linked, can be controlled by the judiciary, which acts as a legitimate
reviewer, when fundamental rights are violated. The margin of freedom of public choice in
discretion cannot be invoked so that one principle is supplanted by another, without due
motivation. Another aspect that should be analyzed is whether the choice of the public

administrator met the principle of efficiency, so as to achieve the merit of good

administration. Question: is there an administrative act that is not bound? For the execution
of this article, the bibliographical research was used, having as method the hypothetical-
deductive. Thus, the discussion about administrative discretion, which to a greater or lesser
extent is linked to the constitutional principles of Administrative Law, and subject to

unionization by the Judiciary. Thus important to enable access to justice for the review of

administrative acts in the realization of social fundamental rights, in the light of citizenship
and human dignity.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Keywords: judicia control, Administrative
discretion, Fundamental and social rights, Human dignity, Motivation of the act



1 INTRODUCAO

O Estado tem um papel muito relevante na efetivacdo dos direitos fundamentais,
como a concretizacdo dos direitos sociais, como direito saude, previdéncia, politicas publicas,
todos direcionados a protecao da dignidade da pessoa humana. Esses direitos estdo previstos
na Constituicdo Federal (Titulo I e II). O administrador ptblico estd adstrito aos principios
previstos no caput do artigo 37 da Constitui¢ao na atribui¢do de suas fungdes.

Desse modo, sobre as decisdoes tomadas em via administrativa, deve ser exercido
controle externo quando as prioridades publicas nao sdao devidamente consideradas. Logo o
ato administrativo, eivado de desvio de finalidade ou excesso de poder, € passivel de controle
pelo Poder Judicidrio, considerado o revisor dos atos administrativos, sejam eles vinculados
ou discricionarios, para a efetivacao dos direitos fundamentais e sociais.

Nessa toada, a problematica da pesquisa incide na seguinte questdo: existe a
possibilidade, diante dos principios constitucionais que norteiam a Administragao Publica em
se aceitar a afirmacdo de que no Brasil existe a separacdo de poderes? No estado democratico
de direito atual, o Judiciario ¢ considerado o 6rgdo mediador em face de arbitrariedades
cometidas pelo poder publico, pode ser limitado no controle das ilegalidades cometidas pelo
administrador publico?

O objetivo da pesquisa € comprovar que a motivacdo dos atos administrativos ¢ u
principio que deve ser seguido pela Administracdo Publica para que ela possa justificar se
aquele ato ¢ adequado e se enquadra nos parametros da razoabilidade e da proporcionalidade,
bem como se atendeu aos principios da administracdo publica e principios de direitos
fundamentais, como a cidadania e dignidade humana. Infere-se que o dever de motivagao
também incide sobre os atos administrativos discriciondrios.

O Judiciario atua como importante 6rgdo de controle dos atos administrativos,
devido ao principio da inafastabilidade do acesso ao Poder Judiciario, que atribui a ele
também o dever em ndo se omitir na analise do ato administrativo. Nessas linhas, o STF ja
firmou entendimento através do tema 698 de que ¢ cabivel a interven¢do do Poder Judiciario
em politicas publicas que visem a efetivagdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou
deficiéncia de servigo.

Para a confeccdo do artigo foi utilizado método hipotético-dedutivo, com a
abordagem especifica exploratoria, através da técnica de documentacao indireta, por meio da

pesquisa bibliografica e jurisprudencial, em livros, artigos publicados no ambiente virtual e



legislacdes, para esclarecer razdes pelas quais se justifica o controle judicial dos atos
administrativos, partindo-se de uma analise especifica- a necessidade do controle, para uma
visdo mais ampla com a apresentacao de justificativas e casos concretos.

Desse modo, pretende-se trazer a baila que todo ato administrativo, ainda que
discricionario ¢ passivel de controle pelo poder Judicidrio, quando eivado de excesso de

poder, desvio de finalidade e ainda quando ndo atenda aos principios constitucionais.

2 INTERDEPENDENCIA E HARMONIA ENTRE OS PODERES E A NECESSIDADE
DO CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

A Constituicdo Federal, no Titulo I, dos Principios Fundamentais, artigo 2°, dispos
que o Legislativo, Executivo e Judicidrio sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si. Da hermenéutica do artigo poderia se extrair o entendimento de que os poderes nao
podem ser controlados.

Todavia, o que deve prevalecer ¢ o entendimento de que deve existir o controle dos
atos praticados pelo poder executivo e legislativo através de ac¢des judiciais, quando
constatada a violagdo a principios para afastar o ato que prejudicou direitos.

Importante consignar que o Poder Judiciario tem importante funcao, atribuida pela
Constituicdo Federal para controlar os excessos pelos entes governamentais quando esses
agirem “em abuso de poder ou desvios inconstitucionais” (REMEDIO, 2015, p. 363). O
Judicidrio ¢ um importante mediador para sanar as arbitrariedades cometidas pelo poder
publico quando agir com excessos ¢ arbitrariedades.

O controle judicial deve ser realizado sem que isso configure violagdo a separacao de
poderes. O Judicidrio, no exercicio de sua atividade jurisdicional na solugdo de lides que
envolvendo particulares e entes estatais ou a Administracdo Publica e seus 6rgados, tem total
compatibilidade com o sistema, pois o controle dos atos administrativos ¢ tarefa que compete
ao Judiciario (SANTIN, 2013, p. 138).

O que existe ¢ a separacdo de fungdes, em legislativo, executivo e judicidrio, que
permitem o controle de suas atividades. Até mesmo porque as lides existentes sdo resolvidas
em sua maior parte com o acionamento do poder Judiciario, por diversos atores, € o Estado
ndo pode se eximir de analisar a pretensdo de quem quer que seja, sob pena de violacdo a
garantia constitucional inserta no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, acerca da

inafastabilidade do Poder Judicidrio de qualquer lesdo ou ameaga a direito.



No entendimento de separacdo de poderes, se prega a usurpacdo da competéncia
administrativa pelo Judicidrio e ao mesmo tempo uma critica ao ativismo judicial. Nessa
vertente da Democracia Deliberativa entende-se que o Judiciario apenas conduza as regras do
jogo, ou seja, que ndo seja o protagonista na efetivagao das politicas publicas. Nessa vertente
se entende que o Judiciario exerce um excesso de discricionariedade em razdo do ativismo
judicial. Em um viés diferente, a interferéncia do Judiciario ¢ defendida em prol do bem-
social, nos casos em que se verifica que o administrador atua em desconformidade com os
principios constitucionais administrativos e nesse contexto a agcdo jurisdicional se revela um
dever na defesa das garantias constitucionais, em beneficio do Estado Democratico de Direito
(COSTA; SANTOS, 2021, p. 313).

Vislumbra-se que os entendimentos antagonicos acima servem como parametro, seja
para criticar a atuacdo do Judiciario no controle dos atos administrativos, seja para validar a
interferéncia. Todavia o Judiciario deve exercer o controle dos atos administrativos em defesa
de direitos e garantias fundamentais dos cidadaos, independente das criticas a ele
direcionadas. A defesa das garantias fundamentais compreende principios referentes a
cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Para uma boa administragdo, o respeito a dignidade da pessoa humana ¢ primordial.
O cidadao precisa ser protagonizado pela atividade do estado. A dignidade da pessoa humana
coloca o cidaddo em situacdo de destaque, pois o respeito a dignidade ¢ um dos fundamentos
da republica federativa do Brasil (COSTA, 2021, p. 228). Nessa toada o administrador deve
direcionar o planejamento das politicas para a satisfacdo dos interesses publicos, e sempre
pautar pela efetivacdo da dignidade humana.

A tarefa de cumprir o interesse publico ¢ um desafio a ser enfrentado pelo
administrador, acerca da melhor escolha, pois essa decisdo implica em conseqiliéncias na
esfera juridica, econdmica, administrativa, como ainda na &rea internacional, moral e até
mesmo sanitaria. Pode ainda a escolha da administracdo trazer discussdes acerca de colisoes
entre direitos fundamentais, que por si s6 sugerem o juizo de ponderacdo entre valores e
outros principios do ordenamento juridico (DEZAN; OLIVEIRA, 2022, p. 273).

Importante aqui destacar que no controle da discricionariedade administrativa o
Judicidrio deve analisar, além da motivagdo, outros principios, como a dignidade humana,
razoabilidade, proporcionalidade e assim concluir pela legalidade ou ndo da decisdo
administrativa.

Notorio que a dignidade humana se trata de um pilar constitucional, nos moldes do

artigo 1°, inciso III da Constitui¢do Federal, como valor fundamental, deve ela nortear toda a
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atividade juridica, economica e financeira para na satisfagdo dos anseios sociais, na promogao
dos direitos individuais e coletivos (GUIMARAES, 2015, p. 33). Sob essa perspectiva, o
Estado deve submeter o controle do ato de seus administradores ao Judiciario para validar se
atinge ao fim social.

Assinala-se que as decisdes judiciais sdo de suma importancia para o direcionamento
dos poderes Legislativo e Executivo, para a verificagdo da constitucionalidade dos atos, e
nesse sentido ¢ importante mencionar que ‘“Nos Estados Democraticos de Direito, ¢
indispensavel a principializacdo da jurisprudéncia, por intermédio da Constitui¢do para
possibilitar controle jurisdicional da atuacdo do Legislativo e do Executivo” (CAMBI, 2023,
p. 571). Referido entendimento encontra respaldo nos proprios principios esculpidos no artigo
1° da Constitui¢do Federal, no que cerne a cidadania e a dignidade da pessoa humana. E a
caracteristica do Estado Democratico de Direito o controle de atos arbitrarios ou ilegais que
afrontam principios, na adequagdo com os direitos constitucionalmente previstos.

O respeito a cidadania e dignidade da pessoa humana emana principio democrético,
que através da Constituigdo modera a atuagao do legislativo e executivo, através das decisdes
jurisprudenciais emitidas pelo Judiciario.

Imperioso dizer que incumbe ao Estado Constitucional a efetivacdo da cidadania,
através da boa administra¢do- reconhecida como um dever publico fundamental eficiente e
eficaz, proporcional, de modo transparente e sustentavel. Deve ainda incidir na boa
administracdo como forma de promover a cidadania: a motivagdo dos atos, imparcialidade,
moralidade e viabilizagdo da participagdo social e responsabilidade por suas condutas, e
primar sempre na realizagdo dos atos administrativos quais sdo as prioridades publicas
(FREITAS, 2015, p. 198).

O Estado ndo possui livre arbitrio e quaisquer condutas que descumpram as
finalidades publicas estdao sujeitas ao controle da legalidade, seja para a verificagao de abuso,
excesso de poder ou desvio de finalidade. Os atos administrativos estdo vinculados aos
direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana, e principios administrativos.

A preservacao dos direitos fundamentais tem como objetivo limitar a acdo estatal, da
religido e quaisquer orgaos. Trata-se de reconhecer a pessoa como um ser detentor de direito
capaz de ser um ator modificador de sua propria historia. Nesse viés, em lugar da dominagao,
a liberdade ¢ eleita como seu modo de felicidade, quando ele verifica que ele e os que estdo a
seu redor sao sujeitos detentores de direitos (STURZA; MACIEL, 2015, p. 265)

O que se pretende com o controle dos atos administrativos discricionario pelo Poder

Judiciario ¢ a verificagdo da vinculagdo do ato com a efetivacdo de direitos sociais, ¢ a
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principios do direito administrativo, como a legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Assim o administrador publico esta limitado pela lei, ndo pode agir

livremente, e esta adstrito ao que a lei o permite fazer. Sobre essa tematica:

A propria discricionariedade tem que ser compreendida como um poder limitado
pela lei; deixou de existir aquela esfera de agdo em que a Administragao Publica age
livremente; a discricionariedade passou a ser vista como um poder juridico. O
anterior principio de que a Administragdo pode fazer tudo o que nao estd proibido
foi substituido por aquele segundo o qual ela s6 pode fazer o que a lei permite. A lei
ndo ¢ mais uma barreira externa, fora da qual a Administragdo pode agir livremente;
toda a atuagdo administrativa passou a desenvolver-se dentro de um circulo definido
pela lei; fora desse circulo nada € possivel fazer. (PIETRO, 2001, p. 38)

Pelo que se depreende acerca dos atos administrativos, ainda que discricionarios,
necessitam de motivagao, pois sdo vinculados a principios constitucionais.

Todos os atos administrativos devem ser controlados de modo abrangente e
integrados em cada esfera do poder e em especial pelo Judicidrio. Nesse viés, acerca da

necessidade de motivagdo, uma melhor abordagem sera feita no capitulo seguinte.

3 O DEVER DE MOTIVACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

A Administragao Publica tem o dever de motivar os atos administrativos, sejam eles
vinculados ou discricionarios.

O entendimento de Hely Lopes Meirelles afirma que quanto ao dever de motivagdo
dos atos administrativos se refere ao fato de que esses atos se inserem em normas de Direito
Publico e de legalidade governamental, e pelo fato de que no Estado de Direito prevalece a
vontade das normas juridicas, e ainda a impessoalidade da lei em detrimento da vontade e
independentemente da chancela da autoridade administrativa. A submissdo de todos perante a
lei ¢ o que consubstancia a igualdade e os pilares do Estado de Direito. Nessa esteira, os
Poderes se autolimitam pelas leis em beneficio da coletividade. O que menos importa no
Direito Publico ¢ a vontade do administrador. O dever de motivagao dos atos administrativos
se manifesta por razdes de boa administracdo e a sua ndo realizagdo pode acarretar na
irregularidade do ato. A motivacdo ainda se justifica para o exame da legalidade, finalidade e
da moralidade administrativa, bem como para a garantia da ampla defesa e contraditério
constitucionalmente prevista, vista ao acesso ao Judicidrio garantido pela CF/88. Desse modo,

para viabilizar o controle judicial a motivacao deve ser eficiente (2016, p. 109-11).
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O administrador ndo detém de ampla liberdade para escolher (ou deixar de escolher).
Todos os atos administrativos sdo tidos como vinculados em certa intensidade, através da
sindicabilidade para a verificacdo da legitimidade do ato, ou seja, se atendeu ao direito
fundamental a boa administragdo, de modo eficaz (FREITAS, 2009, p. 396-397).

A motivagdo obrigada tanto os atos administrativos vinculados quanto os
discriciondrios, para que assim possam viabilizar o controle dos atos pelo poder Judiciério.

Oportuno transcrever que:

O principio da motivagdo exige que a Administragdo Publica indique os
fundamentos de fato e de direito de suas decisdes. Ele estd consagrado pela doutrina
e pela jurisprudéncia, ndo havendo mais espacos para as velhas doutrinas que
discutiam se a sua obrigatoriedade alcancava s6 os atos vinculados ou s6 os atos
discriciondrios, ou se estava presente em ambas as categorias. A sua obrigatoriedade
se justifica em qualquer tipo de ato, porque se trata de formalidade necessaria para
permitir o controle de legalidade dos atos administrativos. (PIETRO, 2001, p. 82)

Consigna-se que a motivagdo ¢ necessaria para todos os atos administrativos. Desse
modo a sua relevancia no controle da legalidade dos atos administrativos deve ser levada em
conta para que o ato ndo seja anulado. A exigéncia da motivagdo ¢ consagrada pela doutrina,
pela jurisprudéncia e também por disposi¢des legais, a exemplo do artigo 50, paragrafo 1° da
Lei 9784/999 que trata acerca da motivagdo dos atos administrativos no ambito da
Administragao Publica Federal. Nao se permite a mera indicagdo de motivos de interesse

publico ou de motivagdes genéricas. A respeito do assunto:

O ato administrativo discricionario deve indicar, de modo explicito, claro e
congruente, os motivos de fato e de direito em que estd fundado (art. 50, §1°, da Lei
9.784/1999). A mera invocacdo da clausula de interesse publico ou da indicacdo
genérica da causa do ato administrativo ndo atende o dever de motivac¢do,dando
ensejo a sua anulagdo judicial. Por exemplo, os candidatos aprovados em concurso
publico tém direito de serem nomeados para os cargos existentes ou vagos, no prazo
de validade do certame; por isso a recusa da Administragdo Ptblica em prover tais
cargos, quando ha candidatos aprovados, deve ser motivada, ficando tal motivagdo
sujeita ao controle judicial (art. 37, IT e IV, da CF/1988) (CAMBI, 2023, p. 572).

Os atos discricionarios, embora possam ser considerados aqueles em que o
administrador possa agir de acordo com critérios de conveniéncia ¢ oportunidade, podem ter
anulados se constatada a auséncia de motivacdo. O exemplo acima corresponde a um classico
exemplo, em que a auséncia de motivos que justifique a intervengdo do Poder Judiciario no
controle dos certames, quando candidatos aprovados no prazo de validade sao impedidos de

assumir os cargos correspondentes.
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Importante destacar que o Judiciario deve analisar se o ato discricionario atendeu aos
principios constitucionais. Ou seja, na auséncia da motivagdo para a validagdo do ato
administrativo, fica evidente o nao atendimento aos principios previstos no artigo 37, caput da
CF/88, quais sejam: a legalidade, impessoalidade, moralidade, a publicidade e a eficiéncia. O
O respeito aos principios, sob a otica dos cidaddos, configura o atendimento a um direito
fundamental (LIMA, 2020, p. 97).

Em outras palavras, se a Administragdo publica comprovar que o ato administrativo
for adequado, que foi devidamente motivado, para o atendimento dos fins sociais, na
concretizagdo de direitos fundamentais, dificilmente o Judiciario anulara o ato. Caso
contrario, o Judicidrio atuard no sentido de afastar a arbitrariedade imposta pela
Administragao.

Além de o ato ser adequado ¢ importante analisar se 0 mesmo ¢ razoavel. E para a
averiguacdo da razoabilidade, necessariamente o ato precisa da motivagdo. O dever de
motivagdo se justifica para a constatagdo da veracidade dos motivos, como também para a
aderéncia dos motivos e os resultados alcangados. A motivagdo nao pode se indicar de forma
genérica a norma em que o ato se baseia, mas deve indicar os fundamentos indispensaveis
para assim justificar a escolha administrativa. E através da motivagdo, ou pela sua auséncia,
em que se verifica a arbitrariedade e se o ato ¢ proporcional ou razoavel na consecu¢do dos
fins almejados (DI PIETRO, 2001, p. 206). Na mesma perspectiva a razoabilidade pode ser
entendida como uma limitagdo a discricionariedade administrativa, com a ampliacao da
extensdao do ato a ser avaliado na esfera jurisdicional.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, no AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL N° 1108757 — PI, de Relatoria no Ministro Napoledo Nunes Maia Filho entendeu
que a “motivacao deve ser apresentada anteriormente ou concomitante a pratica do ato
administrativo”, ao argumento de que caso a motivagcdo seja apresentada posteriormente
poderia dificultar a impugnagdo do ato, com criagdo de motivagdo distinta para justificar o ato
administrativo, além do que configura clara afronta ao principio administrativo da
publicidade.

Nessa perspectiva, o Judiciario atua no sentido de analisar se o ato administrativo
atendeu aos principios constitucionais. O caso em concreto tratou da auséncia do principio da
motivagdo, essencial para a validade do ato, em atendimento ao principio da publicidade do
ato ¢ ainda a ampla defesa. A esse respeito importante mencionar o artigo 20 da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, Lei 13.655/2018 que versa sobre o dever de

fundamentagdo dos atos administrativos.
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Portanto, o controle dos atos administrativos discricionarios deve ser feito através do
Judicidrio, para a observancia dos principios administrativos. Nesse interim, o proximo

capitulo tratard da atuagao do Poder Judiciario no controle do ato administrativo.

4 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO COMO REVISOR DA VIOLACAO A
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O judiciario exerce importante papel no controle dos atos administrativos. O acesso
ao Judiciario ¢ garantia fundamental prevista no artigo 5°, inciso XXXV da CF/88 e tem o
papel precipuo nao somente o controle da legalidade, mas também da juridicidade do ato
administrativo.

Esclareca-se que ja foi enfatizado no decorrer da pesquisa que todos os atos
administrativos sdo sujeitos ao controle judicial. O que difere a andlise judicial dos atos
administrativos discricionarios e vinculados € que nesse ultimo o controle se insere em todos
os aspectos do ato, para a verificagao da adequacao do ato com a lei. Em contrapartida, no ato
discricionario a andlise judicial ¢ limitada pela discricionariedade atribuida pela lei a
Administragdo Publica, ou seja, ndo pode o Judicidrio intervir ao ponto de invadir esse espaco
reservado pela lei e substituir por seus proprios parametros a escolha administrativa feita com
base nos critérios de conveniéncia e oportunidade (PIETRO, 2005, p. 2010).

Existe o entendimento de que o Judiciario exerce o papel de “administrador
negativo” na analise da constitucionalidade do ato administrativo, ou seja, o Poder Judicidrio,
se pronuncia como a Administracdo ndo deve agir, atuando na solug¢do das demandas. Nao
deve se omitir no seu papel de revisor dos atos administrativos. Sob esse aspecto sublinha-se

que:

Neste sentido, alias, o controle judicial havera de ser o de “administrador negativo”
em analogia com o de “legislador negativo”, exercido no controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos. Porque, se ¢ certo que o Poder
Judiciario ndo pode dizer, substitutiva e positivamente como o administrador deve
agir, esta obrigado a emitir juizo sobre como ndo deve ser sua conduta, ndo mais
admitida a posi¢@o passiva e escapista de outros tempos (FREITAS, 2009, p. 379-
380).

Evidencia-se a atuagdo do poder Judiciario na analise dos atos discricionarios quando

ha a violagdo de direitos fundamentais. Como ja analisado, se o ato administrativo ndo for
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devidamente motivado, pode ser anulado pela auséncia de pressupostos fundamentais a sua
validade, pois a motivacdo traz consigo a adequagdo, razoabilidade, e principios
constitucionais que poderiam justificar a convalidacao do ato. Essa ¢ a importancia da atuagdo

do Poder Judiciario no controle dos atos administrativos:

O judiciario € arbitro do bem publico, funciona como um mecanismo de controle e
nao pode chancelar as irregularidades nem se furtar a obrigar o seguimento do
caminho imposto pela legalidade e demais principios constitucionais
administrativos. Nessa condi¢do, sem que se considere interferéncia nos outros
Poderes, ele deve agir para coibir inconstitucionalidade, ilegalidade, omissdo
negligéncia, prevaricagdo, ineficiéncia e inadequacdo dos atos, acdes e servicos
publicos (SANTIN, 2013, p. 140)

Depreende-se que o Judicidario atua como mediador entre a sociedade e a
Administragdo Publica, cuja intervencdo serve como medida de sanar as omissdes,
ineficiéncias, ilegalidades e inconstitucionalidades advindas dos atos administrativos. A
intervengdo do Judicidrio na atuacdo administrativa ndo deve ser considerada como algo
negativo, dada a importancia da preservacao de direitos aos cidadaos. Diversos sao os direitos
aos quais a sociedade depende da escolha do administrador, que muitas vezes, em nome da
discricionariedade, acaba por excluir a populag@o do acesso a direitos.

Nessa esteira importante destacar que as normas internacionais garantem o acesso ao
servicos publicos, com referéncia ao artigo 21.2 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
que preconiza que todo ser humano tem direito igualitario ao servigo publico de seu pais.
Defende-se também o direito que garanta um minimo padrdo de vida para as pessoas, com a
garantia a saude, alimentag¢ao e contingéncias sociais, de acordo como artigo 25, I, da ONU
(SANTIN, 2019, p. 139).

Sublinha-se que todos os direitos de acessibilidade aos servigos publicos tém como o
objetivo a garantia da dignidade humana e o exercicio da cidadania.

A analise dos direitos fundamentais, como a preservagao de direitos de cidadania e
dignidade humana deve ser o foco do Judiciario na solugdo das lides que a ele sdo
direcionadas. Na busca da efetividade, deve-se primar pelo direito a0 minimo existencial,
representado pela provisdo de meios para se viver com dignidade, como a garantia dos
direitos a prestagdes. Na hipdtese do Estado se quedar inerte na imposi¢ao constitucional de
priorizacao de recursos para prover o minimo existencial, cabera ao lesionado acionar o
Judiciario para a efetivagdo desses direitos. (SARLET, 2011, p. 350-351). Dentre esses

direitos fundamentais sociais, o acesso a servigos publicos, como satide, como perda de meios
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de sobrevivéncia em razdo de doenca ou desemprego devem ser prioridades jurisdicionais,
quando o Estado violar tais direitos.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, temas que envolvem a analise de
atos administrativos t€ém sido corriqueiros a exemplo do Agravo em Recurso Especial N°
1806617 — DF, de relatoria do Ministro Og Fernandes, em que consta na Ementa o “controle
judicial do ato administrativo. Possibilidade”. Isso porque restou comprovada que a
Administragdao Publica nao atendeu aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade ao
se aplicar de “carater perpétuo” na eliminagao de candidato na fase de investigacdo da vida
pregressa em concurso para a policia militar no Distrito Federal. Nesse caso foi verificado que
o candidato foi usudrio de drogas, quando tinha dezenove anos de idade, ou seja, sete anos
antes de exercer o cargo publico como professor no Distrito Federal, quando ja ndo havia
mais provas de que o mesmo fazia uso de drogas. Além disso, o mesmo ja havia sido
aprovado em outra fase de investiga¢do social em concurso para a Policia Militar no Estado
do Maranhdo. Ficou consignado que os atos discricionarios sdo passiveis de controle pelo
Poder Judiciario, quando causarem restri¢des a direitos fundamentais.

O Judiciario no controle da discricionariedade atua em casos diversos para
assegurar direitos atinentes a dignidade da pessoa humana e cidadania, quando da violacdo de
principios constitucionais. Se ndo houvesse o controle Judicial, a administracdo agiria a seu
“bel prazer”, com atos ilegais e arbitrarios.

A efetivacao dos direitos sociais tem sido uma tarefa ardua enfrentada pelos 6rgaos
jurisdicionais, € em razao da prestagao de servicos de baixa qualidade nas areas da satde,
educagdo e assisténcia social, fica dificil considerar o Brasil como um Estado Social de
Direito, restando ao Estado ainda cumprir as promessas prescritas pela Constituicdo Federal
para cumprir direitos basicos da cidadania e dignidade da pessoa humana, na preservacao do
minimo existencial (BREGA FILHO, 2013, p. 118).

O controle judicial das politicas publicas sob a perspectiva da universalidade de
protecdo, em primeiro momento ¢ analisado a pretensao individual, em detrimento de recursos
financeiros (ao fundamento da reserva do possivel). Essa analise deve ser feita do ponto de
vista dos individuos que estdo em uma situacdo de vulnerabilidade, desvantagem social.
Dessa forma o olhar a esse direito deve ser feito com base na igualdade substancial, tendo em
vista as desigualdades enfrentadas pelo Brasil, considerado um pais de modernidade tardia,
que reclama por igualdades de oportunidades a grupos vulneraveis (CAMBI, 2023, p. 909).

Nem mesmo a reserva do possivel pode ser invocada, a mero sabor do administrador

publico, para justificar a ndo concretizagdo do direito fundamental, na “escusa financeira
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genérica”, que ndo guarde correlagdo com a negativa na concessdo do direito fundamental.
Deve-se primar pela concretizagdo do minimo existencial e para a preservacao da vida digna
(ANDREASSA; SANTIN; CAMBI, 2023, p. 170).

A finalidade das politicas publicas ¢ a satisfacdo de uma necessidade, e o Estado
deve atuar na busca do bem-estar social na efetivagdo dos direitos constitucionais e aqueles
emanados da sociedade. O Governo deve estabelecer “prioridades” para atender aos interesses
da sociedade (COSTA; CAMPIDELLI, 2016, p. 98).

No atendimento das prioridades publicas, a Administragdo Publica, no controle
jurisdicional pode ter seus atos convalidados, na busca da boa administracao. No entanto, caso
haja a violacdo aos direitos fundamentais, seja por acdo ou omissdo da Administragdo, ¢
assegurado o acesso ao Judicidrio, que zela pela efetivacao dos direitos sociais, na declaragao
da inconstitucionalidade de medidas que revelem retrocesso de determinado direito social,
sem que tal intervencdo venha a ser considerada ao principio da violagdo de poderes
(SARLET, 2011, p. 355).

Assim, deve o administrador sempre focar na realizagdo da boa administragdo, na
aplicacdo das prioridades publicas, ciente da atuacdo do Judiciario como revisor de seus atos.

Acerca dos entendimentos e construgdes tedricas sobre a atuacdo do Judiciario como
orgdo legitimos para o controle dos atos administrativos na efetivacdo dos direitos
fundamentais, impende mencionar recente decisdo em ambito nacional, com relacdo a
tematica, descrita através do Tema 698 do STF, representado pelo Recurso Extraordinario
684612, que teve o mérito julgado com repercussao geral em 03 de julho de 2023, com

relatoria do Ministro Roberto Barroso, restaram fixadas as seguintes teses:

1. A interveng@o do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realiza¢ao de
direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servigo, nao viola
o principio da separacdo dos poderes. 2. A decisdo judicial, como regra, em lugar de
determinar medidas pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcancadas e
determinar a Administragdo Publica que apresente um plano e/ou os meios adequados
para alcancar o resultado. 3. No caso de servigos de satde, o déficit de profissionais
pode ser suprido por concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de
recursos humanos e pela contratagdo de organizagdes sociais (OS) e organizacdes da
sociedade civil de interesse ptblico (OSCIP). Plenario, Sessdo Virtual de 23.6.2023 a
30.6.2023.

Ressalte-se que a primeira tese fixada pelo STF, no que tange ao papel do Judiciario
como revisor das politicas publicas na efetiva¢do dos direitos fundamentais, ndo deve implicar
na violagdo do principio da separagdo dos poderes. Em seguida, a segunda tese orienta o

Judiciario a agir de modo com que diga como a Administracao deve agir, a apresentacao de
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meios na consecu¢do dos fins desejados (ou seja, ao invés do Judiciario substituir a vontade
do legislador, deve direciona-lo em suas acdes).

Por derradeiro, o Judiciario, representado pela Corte Maior enfatizou a prioridade de
se admitir profissionais aprovados em concursos publicos em servigos de saude, por se tratar
de direitos fundamentais, os déficits ndo podem existir.

Destarte, a atuacdo do Judicidrio como revisor dos atos administrativos
discricionarios ¢ de ser respeitada, na observancia dos principios constitucionais e efetivagao

dos direitos fundamentais e sociais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo abordou o papel de revisor negativo prestado pelo poder Judiciério
brasileiro no controle dos atos administrativos discriciondrios. O administrador publico deve
observar os principios administrativos e no principio da dignidade da pessoa humana em suas
escolhas publicas para nao sofrer a inferéncia do Judiciario no controle da legalidade do ato.

Preliminarmente se constatou que, com relacdo aos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario o que deve prevalecer ¢ a harmonia e a interdependéncia entre eles no sentido de
que seja permitido o controle das atividades, de modo abrangente e integrado, em especial
pelo Poder Judiciario.

Restou demonstrada a necessidade de motivacdo dos atos administrativos
discricionarios, devido a sua vinculagdo a principios constitucionais administrativos, como a
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, através de diplomas legais
que determinam a necessidade de motivacao dos atos administrativos para que nao sofram
anulagdes pelo Judicidrio que atua como revisor constitucional.

Atribuiu-se destaque ao principio da dignidade humana na realizacdo da melhor
escolha, haja vista que as decisdes tomadas em via administrativa reverberam seus efeitos na
esfera juridica, econdmica, administrativa, e internacional entre outras areas. Desse modo, o
administrador, no juizo de ponderacao de principios devera analisar a decisao que melhor
atenda ao interesse publico.

Importante aqui destacar que no controle da discricionariedade administrativa o
Judicidrio deve analisar, além da motivagdo, o respeito aos principios da razoabilidade,

proporcionalidade e assim concluir pela legalidade ou nao da decisdo administrativa.
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Verificou-se através dos entendimentos do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal a necessidade do controle externo do ato administrativo, casos em
que a Administracdo Publica deve ser impelida a cumprir direitos fundamentais.

O tema 698, julgado em julho de 2023, ¢ relevante pois fixou o entendimento de que
o Judiciario deve intervir na efetivacdo de direitos fundamentais sociais, sem que isso viole o
principio da separagdo de poderes, bem como determinar medidas pontuais & Administracao
Publica para priorizar politicas publicas, como chamamento de pessoas que passaram em
concurso publico na area da satde carente profissionais.

As abordagens realizadas demonstram que ndo existe ato administrativo que nao seja
vinculado; quando ndo adstrito a legalidade, deve se ater a principios constitucionais para a
concretizagdo maxima dos direitos fundamentais sociais ¢ na busca da eficiéncia maxima
almejada pela boa administragdo. Dessa forma ndo ha o que se falar em separacao de poderes
no estado democratico de direito, j4 que ao Judiciario ¢ atribuido o dever de revisar os atos
administrativos através do controle externo.

A sindicabilidade dos atos administrativos através do Judiciario € constitucional, ¢ o
controle externo exercido deve sempre averiguar se houve a realizagdo dos fins sociais,
através da andlise das escolhas feitas pelo administrador, seja na esfera da saude,
previdenciaria e outras matérias que envolvam direitos fundamentais relacionados ao

principios constitucional da dignidade da pessoa humana e exercicio da cidadania.
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