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1. Introduciio

A boa administragio € expressio ndo recente na literatura juridica européia. No
entanto, de ideal, principio, dever até direito, a trajetéria é de continua conquista
densificaciio. A consagragiio na Carta de Direitos Fundamentais da Unifo Européia
{Carta de Nice) trouxe para o centro do debate a nota organizatoria de um direito de
cidadania, o direito fundamental & boa administragio.

No presente trabalho, pretende-se debater a) se o direito & boa administragiio € um
valor, principio e/ou direito; b) a aplicabilidade nos ordenamentos jurfdicos nacionais
para além da ordem comunitdria; ¢) quais sfo os efeitos juridicos extraidos do valor,
direito e/ou principio.

Para enfrentar tal mister, faz necessdrio resgatar a comunicabilidade entre direitos
fundamentais, organizagfio e procedimento, de modo a demonstrar que assim como a
organizagio e o procedimento recebern a irradiag8o dos direitos fundamentais (dimensdo
objetiva), os direitos fundamentais também dependem em alguma medida de organizagio

" Trabalho apresentado & Disciplina de Direitos Fundamentais do Mestrado de Direito Constitucional
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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e procedimento para serem efetivados. Ainda que a auséncia de garantias nio importe
na inexisténcia do direito a ser garantido, é de extrema importincia o fornecimento pelo
ordenamento juridico de instrumentos protetores ¢ promotores dos interesses tutelados,
sob pena de o direito permanecer apenas em declaragdes de boas intengdes.

Neste sentido, o direito & boa administragic atualiza o debate sobre a relagio
reciproca entte a parte substantiva e a parte adjetiva da Constituicfio, entre direitos e
suas garantias, pois a funcdo administrativa é completamente transformada, eis que
constitucionalmente vinculada, a ser desempenhada pelo Estado e, o mais amplamente
possivel, compartilhada com os cidadaos,

2. As garantias de proteciio dos direitos fundamentais

No Estado Constitucionat Democritico, caracterizado por principios fundamentais
da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade e por principios de estrutura
e fins do Estado de Direito Democritico & Social', a posicgo ocupada pelos direitos
fundamentais se caracteriza por quatro extremos: méaxima hierarquia, maxima forga juridica,
mdxima importincia do objeto e mdxima indeterminacio, de acordo com os ensinamentos
de Robert Alexy.?

A mdxima hierarquia dos direitos fundamentais decorre simplesmente de estarem
na Constituigfio. Por conseguinte, um diploma infraconstitucional contrario & Carta
fundamental é nulo e inconstitucional. A mdxima forca juridica da vigor ao primeiro
extremo, eis que os direitos fundamentais néio sfo meras declaragdes programdticas.
Vinculam todos os Poderes e sua observincia pode ser controlada pelo Poder Judicidrio.
Alids, parte de sua obrigatoriedade advém da controlabilidade judicial. A mdxima
importéncia do objefo denota a posicio fundamental para a estrutura bdsica da
soctedade. Por fim, a mdxima indeterminagdo dos direitos fundamentais impe a
constatacio de que nfio se pode retirar todo o significado das disposicdes do catilogo
de direitos fundamentais, papel realizado pela jurisprudéncia da Corte Constitucional ?

Para os fins das explicagbes a seguir, sobressai a maxima forga juridica dos direitos
fundamentais, Robert Alexy estabelece este extremo como definidor da posigde ocupada
pelos direitos fundamentais no crdenamento jurfdice. Para outros autores, no entanto,
trata-se de elemento componente do préprio direito fundamental. Perez Lufio adverte,
ao propor uma definicdo dos direitos fundamentais, que um dos pressupostos que
contribuem para perfilhar o significado daqueles & o de gozar de um regime de protegfio
juridica reforgadat, ou seja, normas dirigidas 4 garantia dos direitos, De forma mais
taxativa, a cldssica tese de Hans Kelsen configura o direito subjetivo como mero reflexo
de uma obrigagfio juridica e serve de base para o entendimento difundido que identifica
os direitos fundamentais com suas garantias e, em particular, com suas garantias
secunddrias, nomeadamente, a acionabilidade em juizo. Assim, um direito formalmente

! Os principios fundamentais apontados compdem e caracterizam a Repiblica Federativa Alemad, a
Repiiblica Federativa Brasileira (arts, 1° 5%, bem como a Repiblica Portuguesa (arts. 1°, 2° 9.

? ALEXY, Robert, Direitos Fundamentais ne Estado Constitucional Democrdtico. Revista de Direito
Administrativo, n. 217: pp. 55 a 66, 1999.

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugo: Virgflio Afonso da Silva. Sio Paulo;
Malheiros, 2008, p. 27. ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Hstado Constitucional
Demeerftico, p. 55.

* “Af definir los derecho fundameniales, advertia de que uno de los presupuestos gue mds direciamente
contribuyen a perfilar su significado es el de gozar de un régimen de proteccion juridica veforzada.”
PEREZ LURNO, Antonio E. Los derechos fundamentales. Temas clave de la Consiitucidn espafiola.
5" ed. Madrid; Tecnos, 1993, pp. 46 ¢ 65.
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reconhecido, mas ndo justificidvel, seria um direito inexistente® on néo seria um
verdadeiro direito®,

Entretanto, em concordéncia com Luigi Ferrajoli’, nfio h4 que se prosseguir com a
indevida identificacéio entre institutos diversos. Neste sentido, a inexisténeia de uma
garantia correspondente a um determinado direifo fundamental nfo implica na
inexisténcia do préprio direito fundamental, nemn o desnatura. Nada obstante seja evidente
lacuna que os poderes puiblicos t8m obrigagdo de colmatar, trata-se, a constatagiio da
auséncia dos elementos assecuratérios do direito, de fato empirico possivel e, por
vezes, inevitdvel B

Embora ndo se considere que a tutela do direito é nota de existéncia do préprio
direito, a efetividade dos direitos fundamentais, traduzida na aproximacio entre a
normatividade e a realidade, depende de mecanismos assecuratérios, sob pena de se
configurar apenas um direito de papel.” Concebidos como idéias nucleares ¢ matrizes
do constitucionalismo moderno, os dircitos fundamentais seguem ac longo de sua
trajetdria historica sofrendo com a inocuidade das declaragdes de direitos, muitas vezes,
significando apenas prova de boas inteng@es do constituinte.'® Portanto, hd que se
concordar com Norberto Bobbio quando leciona que um dos problemas dos direitos
fundamentais € a respectiva proteco.!!

E se parte do presente trabalho refere-se ao estudo de uma espécie de garantia, faz-
se necessdrio compreender o instituto. As garantias de protegio dos direitos
fundamentais podem ser melhor compreendidas através do desdobramento em trés
elementos: {) um interesse tutelado; /) um risco a normatividade dos enunciados; e iii)
a garantia propriamente dita, que seriam os mecanismos de seguranga objetivamente
idoneos tgndo em conta sua operatividade para salvaguardar o defender o interesse
tutelado.

5 FERRAJOLL, Luigi. Derechos fundamentales. In: Los fundamenios de los derechos fundamentales.
Edicién de Anténio de Cabo e Gerardo Pisarello. 4* ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 29.

& Ibid., p. 45.

? Ibid., pp. 26, 45 a 47, e 50.

& Ocorre que a existBneia de uma obrigacio ou projbigio, uma permissio oo uma expectativa juridica
depende da exisiénecia de uma norma positiva que a preveja, que, por sua vez, nio € deduzida de
outras normas, sendo como fato empirico, do ato de sua produgho, Por isso, € possivel que dado um
direito subjetivo, nio exista — ainda que devesse existir — a obrigagfio ou a proibigdo correspondente.
Assim como pode existir uma permissfio e uma proibigiio para 0 mesmo comportamento. Embora
estejam implicadas logicamente, podem ser violadas e, muitas vezes, nem sequer normativamente
estabelecidas as garantias. Em suma, so possiveis ¢ até mesmo inevitdveis tante as lacunas como
antinomias, que equivalem a uma inobservincia dos direitos positivamente estipulados. (grifos
nossos), FERRAJOLL. Derechos fundamentales, pp. 26, 45a 47, 50.

* Guastini, Ricardo apud, FERRAJOLL Derechos fundamentales p. 48. Luis Aguiar Luque cita Pablo
Lucas Verdw: “De poco sirven las nuevas Declaraciones de los Derechos si no van acompafiadas
de las garantias que aseguren su eficacia.” AGUIAR DE LUQUE, Luis. Las garantfas
coustitucionales de los derechos fundamentales en la constitucién espafiola, Revista de Derecho
Pelitico, n, 10, 1981, p. 108.

10 AGUIAR DE LUQUE, Luis. Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales en Ia
constitucion espafola, p. 107,

U BOBBIO, Norberto. A Ere dos Direitos. Trad. Carlos Nelsen Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 43. No entanto, niio se pode aceitar a afirmagfic de que também nfio seja objeto de
preocupaciio a justificagio dos direitos fundamentais. Ndo é objeto de nosso trabalho a justificagio
o a fundamentagio dos direitos fundamentais, mas considera-se que este estudo € importante para
definigiio dos limites e possibilidades de concretizagiio do direito fundamental,

2 AGUIAR DE LUQUE, Luis, Op. cit., p. 110.

70 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (65), 2010

Em primeiro lugar, o objeto protegido pelas garantias, ou seja, o interesse tutelado,
sio os direitos fundamentais.”® Consistem em expectativas negativas ou positivas a
que correspondem obrigagio (de prestagiio) ou proibigéo (de lesao). " Importa ressaltar
que os direitos fundamentais tém dupla dimensio (subjetiva e ohjetiva) e, por tal razfio,
ndo se pode perder de vista que, além da consideragfio individual, hd conexdes com o
resto do ordenamento e dos diferentes operadores juridicos do sistema.' Em segundo
lugar, as garantias dos direitos fundamentais podem ser acionadas contra o perigo
potencial ou efetivo que ameace o valor normativo do interesse constitucionalmente
totelado proveniente dos poderes publicos {a¢fio ou omisséo) e dos particulares. Em
terceiro lugar, a Constitui¢io arbitra mecanismos juridicos de seguridad que el
ordenamiento constitucional establece a fin de salvaguardar y defender la integridad
de su valor normative 187 As garantias traduzir-se-iam na respectiva cbrigacfo ou
proibigdo (garantias primdrias), bem como na obrigagiio de reparar ou sancionar
judicialmente as lesdes aos direitos (garantias secunddrias). '8

QOcorre que as garantias, ou seja, os mencionados mecanismos assecuratdrios dos
direitos fundamentais, possuem estruturas muito diversas, ja que algumas atuam com
carater prévio e oufros com cardter reparador.' Daf as diferentes classificactes feitas
pelos autores, levando em consideracio critérios diferentes. Perez Lufio classifica as
garantias, para além do pressuposto do Estado de Direite, em normativas, jurisdicionais
e institucionais.?® Luis Aguiar Luque, por sua vez, classifica as garantias em reserva de
lei e matéria de direitos fundamentais, instrumentos jurisdicionais e magistratura de
influéncia e opinido.?! Outrossim, Vieira de Andrade classifica as garantias em
institucionais, funcionais, organizativas e procedimentais.”

3 A tentativa de conceituar o instituto “garantia” e distingui-lo de “direito” ndo & livre dificuldades,

- até porque hé direitos que conjugam as caracterfsticas de garantia, como & o caso do direito & boa
administragfio.

" FERRAJOLI, Op. cit., p. 26.

13 Em oulras palavras, os direitos fundamentais gozam de dupla dimensfio; subjetiva e objetiva. Bis que
ndo podem ser pensados apenas de ponto de vista dos individuos, enquanto posigdes juridicas que
estes séo titulares perante o Estado, mas também valem juridicamente do ponto de vista da
comunidade, come valores ou fins que esta se propGe a prosseguir, em grande medida através da
agio estatal, ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os dirgitos fundamentais na Constitiigdo Portuguesa
de 1976, 4% edigdio. Coimbra: Almedina, 2009, p. 109.

' AGUIAR DE LUQUE, Op. cit., p. 109.

" Ibid., p. 112-117

'® EERRAJOLI, Op. cit,, p. 26.

' AGUIAR DE LUQUE, Op. cit., p. 112 a 117

M As garantias normativas consistem nomeadamente no principio da rigidez constitucional e na
reserva de lei, além da vinculagfo dos poderes. O primeiro evita a modificagiio do niicleo essencial
da lei fundamental, O segundo vela pela integridade de sentido e fungfo dos direitos fundamentais,
garantia de que a regulagfio do estatuto das liberdades & matéria reservada ao legislador e subtraida da
ingeréncia governamental. As garantias jurisdicionais estio entre os mecanismos de defesa dos
direitos fundamentais de lugar mais destacado nos sistemas democriticos. PEREZ LUNO. Op.cit.,
pp. 66 a 70;79 ¢ 80.

B LUQUE classifica as gatantias em reserva de lei em matéria de direitos fundamentais, instrumentos
jurisdicionais e magistratura de influéncia e opinido, Os dltimos seriam Grgos que a Constituigfio
encomenda a garantia dos direitos fundamentais, mas desaparelhados de instrumentos de coagiio que
permitem gozar a estes mecanismos asseguradores plena efetividade juridica. Em Espanha, seria o
Rei (fungfio de guarda da Constitui¢io e respeitar os direitos dos cidadfios) e o Defensor do Povo
(trata-se de magistratura de opiniio reforgada pela legitimidade para propor recurso de
inconstitucionalidade e de amparo). AGUIAR DE LUQUER, Op. cit., pp. 117; 126 a 128.

2 Vigira de Andrade também propde uma classificagio de garantias dos direitos fundamentais conectadas
i dimensiio objetiva dos direitos fundamentais, que se manifesta em seu sentido valorativo ou
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Tendo em conta o escopo do presente frabalho, néo serd possivel cuidar de forma
pormenorizada de cada espécie de garantia de protegio dos direitos fundamentais. No
entanto, as dreas de organizagiio e do procedimento das atividades piiblicas, durante
muito tempo, desvalorizadas pela sua instrumentalidade perante os direitos substantivos,
e consideradas neutras ou estranhas ao mundo do Direito™, merecem maior atengio.
Primo, porque sfo garantias dos direitos fundamentais que, nas tltimas décadas,
conquistaram maior prestigio. Secondo, porque a relacfio de condicionamento reciproco
que travam com os direitos fundamentais demonstra, de forma clara, as dimensdes
subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais. Terzo, porque a concretizagiio desta
relagfio de condicionamento reciproco serd a consagragfio do direito & boa administraco.
Tais temas serfio objeto dos capitulos que seguemm.

3. As garantias da organizacfio e do procedimento

3,1, Notas introdutdrias: o resgate da comunicabilidade entre direitos fundamentais,
organizacio e procedimento

A férmula “organizagio e procedimento” retine dois conceitos polissémicos, que,
em geral, sfo utilizados de forma conjunta, para definir um procedimento, em sentido
amplo, ou seja, sistemas de regras e/ou principios para a obtengfo de um resultado, 2
No entanto, hd uma diferenciacéio. No presente trabatho, a organizagio é entendida sob
a perspectiva conformativo-interna, ou seja, ordenagfic e conformagfio interna das
unidades organizatdrias.?* Outrossim, o procedimento serd entendido como complexo
de atos juridicamente ordenado de tratamento e obtengdo de informagio que se estrutura
e desenvolve sob a responsabilidade de titulares dos poderes piblicos e serve para a
preparagiio da tomada das decisdes. Os procedimentos constituem, assim, sistemas de

funcional, quer no sentido estrutural. Para além da perspectiva subjetiva do direite fundamental
(posigho juridica subjetiva), que ndo abarca toda a relevéncia juridica dos preceitos constitucionais
atinentes & matéria, hd uma “mais-valia” juridica decoirente dos diversos efeitos gerados pelas
mencionadas garantias, que ampliam as relagdes juridicas demarcadas pelos dircitos subjetivos dos
particulares, seja por determinagfio direta dos preceitos constitucionais, seja por irradiago normativa
sobre toda a ordem juridica. Especificamente, no que se refere ds garantias institucionais, entends
que decorrem de normas que impdem deveres as entidades piblicas, com a fungdo principal de
garantir, realizar e promover a dignidade da pessoa humana, mas néo investe os individuos de
situagio de poder ou dispenibilidade, Nas garanties institucionais, um conjunto jurfdice-normativo
regula determinado setor da realidade econémica, social ou administrativa em torno de um direito
fundamental e em vista de sua realizagio. ANDRADE, Op.cit., pp. 134 ¢ 135, Para Perez Lufio, no
entanto, as garantias institucionais seriam as institui¢des que promovem a protegdo dos direitos
fundamentais através do exercicio de controle parlamentar sobre o Governo € o Defensor do Povo.
As garantias institucionais. O autor divide em duas espécies. Em primeiro lugar, os meios de
controle parlamentar do Governo e a figura do Defensor do Povo. PEREZ LUNO, Op.cit., p. 93.

2 ANDRADE, Op.cit., p. 141

* ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais, pp. 472 e 473,

% Organizagfio € um conceito polissémico, mas pode apontar para trés usos fundamentais na ciéncia
Jjuridica: 1) conceito constitucional de organizagio: superconceito, abrangente de institnigdes ou
wnidades organizatérias de qualquer espécie; 2) conceito procedimental de organizacio: forma e
procedimento de organizar; ¢) conceite conformativo-interno de organizagéo: ordenagio e
confermagio interna das unidades organizatérias. Na problemitica dos direitos fundamentais,
ganha acento a ordenagfio e conformacfo Interna das unidades organizatérias. CANOTILHO, 1J
Gomes. Tépicos de um curso de mestrado sobre direitos fundamentais, procedimento, processo ¢
organizagio, separata do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra (BFDC), LXVI, 1990, p. 162,
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interacfio entre os poderes pablicos e os cidadfios ou entre unidades organizatdrias
puiblicas.” .

A importincia dos referidos conceitos para a tecria dos direitos fundamentais
deve-se & conquista da nocfo de comunicabilidade entre organizagfio, procedimento e
direitos fundamentais, superando um distanciamento propugnado por parte da doutrina
entre o direito constitucional material, ao qual pertencem os direitos fundamentais, e o
direito constitucional adjetivo-organizatorio, ao qual pertence a Administracio e os
direitos procedimentais.”

A aproximagiio deve-se, no campo jurisprudencial, a algumas decisdes do Tribunal
Constitucional alemio e, no campo da doutrina, a Peter Habérle ¢ a Konrad Hesse, O
Tribunal Constitucional alemé#o, antes de boa parte da doutrina se pronunciar sobre o
tema, desenvolveu orientagGes decisivas sobre “direitos fundamentais como garantias
procedimentais”.*® Habérle propds o chamado stafus activus processualis, que seria a
dimensioc procedimental dos direitos e liberdades. Hesse, por sua vez, lecionou que os
direitos fundamentais, para desempenharem sua fungfio na realidade social, dependem
de formas de organizagfo e regulamentaciio procedimentais apropriadas e que, pot sua
vez, o direito da organizagio e o direito do procedimento séo influenciados pelos direitos
fundamentais.”

As ligdes de Konrad Hesse podem ser estruturadas em duas assertivas
complementares, com vistas & conclusio de canais de interdependéncia comunicativa
entre direitos fundamentais, de um lado, e organizacio e procedimento, de outro.

3.2. A dupla dimensio dos direitos fundamentais. A irradiacfio do sistema de valores
sobre a oxganizaciio e o procedimento

A primeira assertiva a ser extraida desta comunicabilidade decorre da irradiagéo
que os direitos fundamentais exercem sobre todo o ordenamento jurfdico. HA concepeiio
corrente na doutrina que os direitos fundamentais apresentam uma “dupla dimensio”,
uma “dupla natureza”, um “duplo cardter” ou, ainda, uma “dupla fungéo™ (subjetiva e
objetiva).®

Asgim, nfo podem ser pensados, os direitos fundamentais, apenas.do ponto de
vista dos individuos, enquanto posi¢des juridicas de que estes sio titulares perante o
Estado, eis que também valem juridicamente do ponto de vista da comunidade, como
valores cu fins que esta propde a prosseguir, A dimensfo objetiva reforgaria a
imperatividade dos direitos individuais, enquanto complemento e suplemento da
dimensfo subjetiva, na medida em que produziria efeitos jurfdicos que néo se
reconduzem totalmente s posicdes juridicas subjetivas que reconhecem, ou se
estabeiecem deveres ¢ obrigagdes, normalmente para o Estado.!

% CANOTILHO, Op, cit, p. 163,

¥ CANOTILHO, II Gomes, Tdpicos de um curse de mestrado sobre direitos fundamentats,
procediinento, processoe ¢ organizagdo, p. 154,

28 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 472. O Tribunal Constitucional Alemdo, quanto &
organizagfio, também se pronuncioun: “[alo individuo titular do direito fundamental do art. 5°, §3°,
surge, a partir de uma deciséio valorativa, um direito Aquelas medicdas estatais, também de cardter
organizacional, que sejam imprescindiveis para a protegio de sua esfera de liberdade
constitucionalmente protegida, porque sé a partir destas medidas & que se torna possivel a atividade
cientifica livie.”BYerfGE 35, 79 (116). ALEXY, Rebert, Teoria dos direitos fundamentais, p. 448

2 Ibid., p. 472.

* ANDRADE, Op. cit., p. 109,

3 ANDRADE, Op. cit., p. 109. Saliente-se que, em alguma medida, da organizagiio e do procedimento,
podem ser exiraidos direitos subjetivos, questéio a ser enfrentada a seguir,
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Neste sentido, a parte organizatéria da Constituigdo sofre os influxos das méximas
ou prineipios juridicamente vinculativos® da parte dogmatica. Tanto a organizagdo - a
ordenacio e conformagfio interna das unidades organizatérias da Administragdo Pdblica
- como o procedimento - complexo de atos juridicamente ordenado de tratamento e
obtengio de informagfio sob a responsabilidade de titulares dos poderes piiblicos com
vistas & preparagio da tomada das decisdes - devem ser lidos 4'luz dos direitos
fundamentais. Em outras palavras, “‘as normas de organizagfio e procedimento devem
ser criadas de forma a que o resultado seja, com suficiente probabilidade ¢ em suficiente
medida, conforme aos direitos fundamentais.”

3.3, A efetivaciio dos direitos fundamentais através da organizacfio e do procedimento

A segunda assertiva decorrente da interdependéncia de direitos fundamentais,
organizagio e procedimento é a constatagfio que néio apenas os tiltimos sdo influenciados
pelos primeiros. O contrdrio também acontece. A via de mio dupla é completada com a
verificagiio de que muitas veres a efetivagfio dos direitos fundamentais depende de
organizacdes e procedimentos.

A fruigiio de diversos direitos fundamentais ndo se revela possivel, no minimo,
perde em efetividade, sem que sejam colocadas & disposigio prestagbes estatais na
esfera organizacional e procedimental; além disso, importantes liberdades pessoais
somente atingem um grau de efetiva realizagao no dmbito de uma cooperagio por parte
de outros titulares de direitos fundamentais, implicando prestagdes de cunho
organizatério e coordenatorio. Daf que a organizago e o procedimente de um modo
geral se encontram a servigo dos direitos fundamentais ¢, neste sentido, pode ser
considerada até mesmo uma das condigdes de sua efetivagfio.® :

Um dos casos do Tribunal Constitucional alemfio que chama a atengfio sobre a
matéria refere-se s normas de procedimento de licenga no d&mbito do direito da energia
atdmica que niio conferiam nenhuma competéncia de co-deciséio popular. As posigOes
procedimentais dos cidadaos restringiam-se a um feixe de direitos 4 informagfio e andlise.
BEventuais objectes feitas pelos cidadfos poderiam ou ndo ser levadas em consideragio,
dependendo de uma deciséo do Grgiio tesponsdvel. O voto dissidente advertia que o
sentido da participagfio & possibilitar a inflnéncia na decisdo, por meio de um processo
de comunicacio. Se nio houvesse a possibilidade fitica de que, por meio de participagfo,
se chegasse a outras deciséies, entfo essa participacio seria um meio inadequado ¢ sem
sentido para o objetivo de protegfio ao direito fundamental. No que diz respeito
protegfio do direito fundamental, a participacio néo é algo sem sentido, ctia juridicamente
a possibilidade f4tica de uma influéncia no processo de formagio da vontade estatal no
que diz respeito & protegfo do direito fundamental. ** Assim, o procedimento adequado
é elemento chave para a concretizagio do direito fundamental.

No entanto, as exigéncias dos direitos fundamentais dirigidas ao procedimento
nio podem substituir suas exigéncias em relagiio ao resultado. Isso significa que quando
o mencionado voto considera decisivo que o procedimento seja adequado para levara

2 CANOTILHO, Tépicos de um curso de mestrade sobre direitos fundamentais, procedimento,
processo e organizagdo, p. 165,

3 ALBXY. Teoria dos direitos fundamentais, p. 473.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentals, 9. ed. Porto Alegre: Livraria de
Advogado, 2008, p. 214,

5 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 483. Caso denominado “Miilheim-Kirlich” (BVerfGE
53, 30).
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decistes corretas, 1380 ndo pode se vincular 4 uma concepgio segundo a qual o
procedimento de licenga — por mais que suas regras sejam interpretadas de forma mais
conforme aos direitos fundamentais, garante, enquanto procedimento, um resultado
correto na perspectiva dos direitos fundamentais. HA que se concordar que hd um
aumento na probabilidade de um resultado nesse sentido, mas nédo pode deixar de ser
considerado o aspecto material *

A interacfio entre direitos fundamentais, organizagfo e procedimento no sentido
que os primeiros dependem minimamente dos segundos pode ser verificada de diversas
formas, como os direitos fundamentals procedimentalmente dependentes ou o
procedimento como pré-efeito da garantia do direito fundamental. O primeiro cuida
de direitos carecedores de um procedimento intrinseca e necessariamente conformador
e condicionador da prépria eficdcia subjetiva dos direitos fundamentais.

Um exemplo disso é o direito ao conhecimento de dados pessoais existentes em
registros informéticos (subdireito do direito 4 boa administracio) se densifica através
de outros direitos: direito de acesso; direito ao esclarecimento sobre a finalidade dos
dados; direito de atualizagfio, visando & corregfio de dades; direito A eliminacio on
expurge de dados proibidos. Ora, sem nma concreta conformaco de um procedimento
ou processo de habeas data, o direito ac conhecimente de dados informéticos é um
direito fundamental sem eficdcia. O Tribunal Constitucional Portugués reconheceu a
natureza procedimentalmente dependente do direito fundamental, nos termos a seguir;
“dado por verificado o nio cumprimento da Constituicdo por omissdo da medida
legislaiiva prevista no niimero 4 do seu artigo 35, necessdria para tornar exeqiifvel
a garantia do mesmo artige”.V

Outra expressio de interaciio entre direitos fundamentais e procedimento — aquela
em que o procedimento constitui um pré-efeito de garantia do direito fundamental - se
revela no direito de voto, direito de participacio politica, eis que exercicio deste direito
deve ser feito mediante um diue process, ou seja, por um procedimento eleitoral informado
materialmente por principios constitucionais procedimentais.” Além disso, o direito de
votar é impossivel sem forma alguma de organizacgfo. Neste sentido, o direito de votar
impde ao Estado que torne possivel o ato de votar, por meic de alguma forma de
organizagho. E certo que o legislador tem uma discricionariedade considerdvel, mas de
forma algnma tudo estd a sua disposigiio.®

Apresentam-se, ainda, a organizagio e o procedimento como instrumentos
funcionais da realizagfo dos direitos fundamentais. Pode ser que a organizagio nem o
procedimento sejam exigiveis, mas os pressupostos de fato corretamente existentes, as
condigdes reais em que se desenvolve a eficicia de um direito fundamental podem
apontar para a necessidade de estruturas organizatérias e procedimentais funcionalmente
efetivadoras desse mesmo direito fundamental (exemplo: organizagiio pluralistica interna
dos servigos priblicos de radiodifusfo como instrumento de liberdade e pluralismo de
expressio).

Embora a jurispruodéncia do Tribunal Constitucional alemdo revele-se controversa
nesta matéria, em alguns julgados é possivel verificar nfio apenas a aceitacio de que a

% ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 490.

¥ (Acordio TC 687/89, DR, 1°. série, de 2 de maigo de 1989.) As entidades competentes estio
obrigadas a organizar um procedimento funcionalmente adequado & defesa perante dados informaticos.
CANOTILHO, Tépicos de um curso de mestrado sobre direitos fundamentais, procedimento,
processo e organizacdio, p. 167 ¢ 168,

* Ibid., p. 170.

¥ ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais, p. 480,

# CANOTILHO, Op. cit.,, p. 171.
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organizagdo ¢ o procedimento sdo necessdrios a efetiva concretizagfio do direito funda-
mental, como se verifica a admisséo de que hd posiges subjetivas a extrair da organizagfio
e do procedimento. Eis que “[afo individuo titular do dirveito fundamental do art. 5°,
§3° surge, a partir de uma decisdo valorativa, um direito dquelas medidas estatais,
também de cardter organizacional, que sejam imprescindiveis para a prote¢do de sua
esfera de liberdade constitucionalmente protegida, porque sé a partiv destas medidas
é que se torna possivel a atividade cientifica livre.” (grifos nossos)

3.4. A subjetivacio da organizaciio e do procedimento

Assim, nesta seara, para além da admissio da importincia da organizagdo e do
procedimento para garantia de efetividade do direito fundamental, discute-se sobre a
existéncia de direitos & organizaciio e ao procedimento. Com efeito, uma das grandes
problemdticas da dimensfo organizatdria e procedimental dos direitos fundamentais é
saber se € possivel ¢ em que medida da organizagio e do procedimento € possivel
extrair direitos subjetivos,*

H4 que se discutir a possibilidade de exigir do Estade (de modo especial do
legislador) a emissiio de atos legislativos e administrativos destinados a criar érgios e
estabelecer procedimentos, ou mesmo de medidas que objetivemn garantir aos individuos
a participagfo efetiva na organizagfo e no procedimento, Em suina, trata-se de saber se
existe uma obrigacio do Hstado neste sentido ¢ se a esta corresponde a um direito
subjetivo (fundamental) do individuo. Em que pese o reconhecimento praticamente
uniforme da doutrina quanto & importéncia da dimenséo organizatdria e procedimental
dos direitos fundamentais, ndo hd consenso quanto A admissiio de direitos fundamentais
subjetivos a prestacdes normativas.*

Robert Alexy, nesta temdtica, admite que, ao dever de organizacfic do Estado
cortespondem alguns direitos. Na andlise de decistes do Tribunal Constitucional
Alemio, relativas a liberdade de radiodifusio™, questionou se a pretensfio, decorrente

da liberdade de informagao, a uma informagfo abrangente e conforme a verdade, incluiria

um direito do cidaddo, contra o Estado, a que este organizasse a radiodifusiio de uma tal
forma que predominasse a liberdade em relag8o ao controle estatal ¢ ao pluralismo,

4 BVerfGE 35, 79 (116).

4 Normas podem outorgar direitos subjetives ou ndo. Direitos subjetivos sfo relagGes juridicas entre
dois sujeitos de direito. Se a tem um direito emn face do Estado a que este garanta determinada
organizagio, entfio, o Estado tem, em face de g, o dever de garantir uma determinada organizagio.
Esse dever relacional implica em outro dever nfo-relacional. O Estado passa a ter o dever de
garantia determinada organizagfio ndo apenas em face de ¢ Todo direito subjetivo implica, portanto,
um dever nfo-relacional, ¢ nesse sentido, objetivo. Mas a reciproca nie € verdadeira. Do fato de que
o Estado tenha um dever nfio decotre que haja um sujeito de direito em face do qual esse dever exista.
ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 491.

B SARLET. A eficdcia dos direitos fundomentais, p. 215,

Y BVerfGE 12, 205; 31, 314; 57, 295. Nas duas primeiras decises, dos anos 1961 e 1971, a face
objetiva predomina, considerando-se a liberdade de radiodifusfio wma liberdade institucional,
mencionando a natureza especial da radiodifusio, como atividade com deveres perante a comunidade.
Na tltima decisfio, houve mn fortalecimento da face subjetiva. No Ambito da organizagio da
radiodifusiio a face subjetiva pode ter no minimo quatro rafzes: 1) direito dos individuos a exercer
a atividade de radiodifusio; 2) direitos dos individuos de se informar ¢ de formar a prépria opinifio;
3} direitos dos que trabatham na radiodifusio; 4) direito de grupos sociais de poder se expressar por
meio da radiodifusfo. Tudo isso mostra que o dever de o Hstado zelar por uma radiodifusfio livre do
controle estatal & pluralista ¢ fundamentado néio apena de forma objetiva, mas também, ¢ em
grande medida, de forma subjetiva. ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, pp, 493 a 493
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exigfvel judicialmente.” Alexy responde que, em principio, ao dever de organizacio do
Estado correspondem direitos individuais na extensio em que a organizagio € obrigatéria
ao Estado, porque a protegiio da liberdade dos individuos assim exige. Por isso, o
Estado nfio estd sujeito a apenas um dever objetivo, a esse dever corresponde um
direito subjetivo dos individuos afetados, embora néo tdo abrangente quanto o dever.

Vieira de Andrade, am oposiciio, considera que nfo se pode alargar a idéia de uma
presungdo a favor da dimensZo subjetiva, que deve valer na medida em que represente
o predominio natural do direifo subjetivo na matéria dos direitos fundamentais, ao
ponto de pretender subordinar & 16gica dos direitos fundamentais toda atividade piblica,
O jurista portugués, neste sentido, defende que “é preciso ter alguma cautela perante
a tentacdo de “ressubjectivar” os efeitos de garantia dos direitos fundamentais,
concebendo faculdades do direito subjectivo correspondentes a todos os deveres
publicos que afectem interesses dos cidaddos, sem dar o devido relevo aos interesses
da comunidade.” Para o autor, portanto, s6 poderia haver direito a uma certa organizagio
oun a um certo procedimento quando constitufrem em abstrato a inica forma ou o dnico
procedimento adequado ao exercicico ou & garantia de um direito fundamental ¥/

A questfio & complexa e merece reflexfio. Nfio ha dividas de que a leitura da parte
organizatéria da Constituicio deve ser feita 2 luz da parte dogmatica, ou seja, & fuz dos
direitos fundamentais por conta de sua eficicia irradiante. Extrair, no entanto, das normas
de organizagio e procedimento, dircitos subjetivos, ou seja, transformar deveres nio-
relacionais em deveres relacionais pode criar violagdes & liberdade de conformagio do
legislador e & reserva de administragdo. A liberdade de conformacio do legislador e a
reserva de administragiio consagram o principio da separagéio de poderes e os valores
da democracia, pois hé fungdes préprias do legislador e do administrador que ndo
podem ser substituidas bem como considerando que o primeiro é representante eleito
pela maijoria democrética. Outrossim, cada um detém capacidades técnicas e institucionais
proprias. A subjetivacio sem limites da organizagio e do procedimento, neste sentido,
exigivel judicialmente, transportaria para seara nfio apropriada o controle da atuagao
adminisirativa e da atuac8o legislativa.

No entanto, negar a possibilidade de extrair posigdes subjetivas da organizacio e
do procedimento pode consistir em negar a prépria eficdcia dos direitos fundamentais.
Na medida em que a eficdcia do direito fundamental esteja comprometida pela omissao
total ou parcial dos poderes eleitos referentes A organizaco e ao procedimento, serd
importante daf extrair posicGes subjetivas. Portanto, existe direito & organizagfo e ao
procedimento na medida em que isto seja necessdrio para garantia de direitos
fundamentais outros, o que, para nds, nfo se resume na existéncia de apenas uma
organizagio ou a um procedimento, como defende Vieira de Andrade.

3.5. A interdependéncia relacional: confluéncias reciprocas entre direitos
fundamentais, organizacfio e procedimento

Neste capitulo, portanto, foi possivel notar em cada assertiva e especificacdes que
organizaciio, procedimento e direitos fundamentais sdo cafegorias comunicantes e
dependentes reciprocamente. Neste sentido, sdo esclarecedoras as ligGes de Konrad
Hesse:

“Para os direitos fundamentais poderem desempenhar a sua fungfio na realidade
social eles necessitam nfio apenas de uma normacio intringecamente densificadora,
mas também de formas de organizacfio e regulamentacfio procedimentais apropriadas.

5 Tbid., pp. 493 & 495,
16 Thid., pp. 496 e 497,
7 ANDRADE. Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, pp. 147 e 148,

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (65), 2010 77



Por sua vez, os direitos fundamentais influem no direito da organizacgfo e no direito do
procedimento. Esta influéncia verifica-se nfio apenas nos direitos especificamente
procedimentais, mas também nos direitos materjais.”*

Assim como nfo se deve admitir o distanciamento entre a parte material e a parte
adjetiva da Constituigio - admitindo-se, portanto, uma relagio reciproca de efeitos ou
uma interdependéncia relacional entre os direitos fundamentais, organizacio e
procedimento® ~ também nfio hd que se admitir que a dimensfo juridico-procedimental
(e também organizatéria) constitui um mero instrumento ancilar de realizagfo do direito
material, eis que ela & uma parte integrante do mesmo.™

Trata-se, assim, de uma dimenso complementadora, integradora e garantidora do
direito material e nio apenas um meio. No direito brasileiro, Ingo Satlet tambdém aponta
para a dimensfo organizativa-procedimental dos direitos fundamentais, alertando para
a influéncia reciproca das trés categorias, no sentido de que, se os direitos fundamentais
sfo, de certa forma, dependentes do procedimento, sobre estes também exercem
influéncia que, dentre outros aspectos, se manifesta na medida em que os direitos
fundamentais podem ser considerados como parimetro para a formatagio das estruturas
organizacionais e dos procedimentos, servindo, para além disso, como diretrizes paraa
aplicagdo e interpretacio das normas procedimentais.®!

A conexfo comunicante entre a parte dogmatica e a parte organizatotia, percebida
nas ltimas décadas do século passado, ganha nova importincia e se materializa no
direito & boa administrag¢fio no raiar do novo século. Em outras palavras, a consagragio
do direito 4 boa administragio na Carta de Direitos Fundamentais da Unific Européia
(Carta de Nice) é uma concretizagfio da mencionada relagio reciproca entre direitos
fundamentais, organizacfio e procedimento, como a seguir serd enfrentado.

4. O direito 4 boa adminiséraciio: relacio reciproca entre direitos fundamentais,
organizaciio e procedimento

4.1. Direito & hoa administracfio: notas introdutérias

O denominado direito fundamental & boa administragio, embora consagrado pela
primeira vez na Carta de Direitos Fundamentais da Uni&io Européia, nasceu de paulatina
construgio doutrindria, jurisprudencial® e normativa.®® Portanto, nfo seria um novo
direito™, (como a dltima geragfo de direitos da era tecnoldgica ou industrial, incluindo-
se a protecdo de dados de cardter pessoal). Importa destacar que a mencionada

% HESSE, Konrad apud CANOTILHO. Tdpicos de um curso de mestrado sobre direifos fundamentais,
procedimento, processo e vrganizagde, p. 153,

# CANOTILHO, Op, cit., p. 157,

3 CANOTILHO. Tdpicos de um curso de mestrade sobre direitos fundamentals, procedimento,
processo e erganizagdo, p. 158,

31 SARLET. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 212

2 0O Tribunal de Justiga Europeu j4 havia eunhado o termo principio geral de Direito a boa administragiio,

53 Antes de ser consagrada em textos legislativos vinculativos, a boa administragio foi construida e
densificada, nfic apenas pela jurisprudéncia e pela doutrina, por normas de saff law, ou seja, codigos
de boa conduta, Informes do Defensor Piblice, que inicialmente sem qualquer eficdcia juridica,
auxiliaram e auxiliam na consubstanciagdo deo principio ou direito mencionado.

3 Como ressalta Fernando Rey Martinez, og direitos nascem de duas maneiras: de parto normal, ou
seja, nascem com a Constituigfio, ou por cesdrea, praticada pela via de interpretacfio jurfdica, seja
pela jurisdigio crdindria ou pela jurisdigfio constitucional, Por isso, para ele, o direito & boa
administragiio nfo seria um direito novo, mas a subjetivagio de obrigagdes tradicionais das
administragSes publicas em suas relagbes com os administrados. MARTINEZ, Fernando Rey. ;Cémo
nacen los derechos? Posibilidades y [fmites de la creacién judicial de derecho. Biblioteca Digital
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construgdo ndo se reduz ao dmbito communitirio. Em outras palavras, a idéia de boa
adrministragio surge inicialmente nos estados membros da Unifio Européia, em dmbito
doutrindrio, jurisprudencial e normativo™, mas ganha nova dimensfo no direito
comunitario.*

A nova dimenso que a boa administragiio ganhou, e que hoje influencia os Direitos
Administrativos Nacionais da Unifio Européia, comegou a ser tragada de forma negativa.
(s Tratados néo traziam critérios positivos sobre pautas que deveriam impregnar a boa
administracdo, mencionando apenas o papel do Defensor do Povo Europeu na
supervisio de casos de md administragio, bem como a possibilidade de investigagio
por comissio do Parlamento Europen em caso de alegacGes de infragBes e ma
administragio.*

Eniretanto, a necessidade de tornar claros os direitos do cidaddo europeu perante
os Orgfios comunitdrios gerou continuos esforcos de densificagdo do que seria a boa
administracio, através de Informes Anuais do Defensor Piiblico Europeu.® O marco
definitivo nesta trajetdria, que mudou a orientagfo a partir do qual o conceito de boa
administragfio vai evoluir até o ponto de ser considerado um direito fundamental, foi a

[nteresse Publico - IP, Belo Horizonte, ano 9, n. 54, mar. 2009. Disponfvel em: http://
www.editorafornm.com bt/bid/Defanlt.aspx. Acesso em 9 de janeiro de 2009, pp. 2 e 3.

3 A primeira Constituigiio que pode ser apontada come consagradera da idéia de boa administraghio é
a Constitui¢io Finlandesa de 1919 (art. 16), no Capitulo dedicado a Dircitos gerais e prote¢io
juridica dos cidaddos finlandeses. A Constituicdo Italiana j4 consagrava em seu artigo 97 que os
cargos piiblicos se organizavam segundo os preceitos da lei de modo a assegurar o bom funcionamento
¢ a impatcialidade da Administracio.

% Nem sempre os principios ¢ os institutos absorvidos pelo Direito Comunitdtio siio devolvidos acs
Direitos Administrativos nacionais na pureza com que previamente foram deles importados. Bsse
trabalho de reelaboragéio dos Direitos Administrativos nacionais através do Direito Comunitério
tem levado 2 circulagfio horizontal das nogdes, dos principios e dos institutos reelaborados e
recxportados. QUADROS, Fausto de. A nova dimensiio do Direito Administrative. O direito
administrativo portugués na perspectiva comunitdria. Coimbra: Almedina, 2001,

T Tratado de Maastrich introduziu a figura do Defensor do Povo Buropeu, precisamente para atender

as reclamacdes em caso de mé administracio, {art. 195 do TCE). Cabia ao Defensor Piiblico

enropeu a supervisiio de md administragiio pelas institui¢des e érgfios comunitdrios europeus e ao

Parlamento Europeu a constituigiio de comissfio de investigacfio para examinar alegages de

infragdo ou md administracio na aplica¢iio de Direito Comunitdrio (arts. 21 e 185 do Tratado da

Comunidade Européia). Apenas com o Cédigo de boa conduta administrativa de 1998, intetitou-se

conceituar o que seria m4 administracfio, que reconduzia a casos de irregularidades administrativas,

injustiga, discriminagfo, abuso de poder, falta ou denegacio de informagiio e demoras desnecessdrias.

(pode-se falar de md administragfio se uma instituigclio ou érglio comunitdrio no cumpre os

Tratados ¢ os atos comunitérios vinculantes ou se ndo respeita as regulag@es e principios de direito

estabelecidos pelo Tribunal de Justiga e pelo Tribunal de primeira instncia). Estabelecera no

Informe Anual de 1995 uma lista nfio exaustiva de préticas de md administragio (falta de respeito

aos direitos fundamentais, no que inclufa casos de mau funcionamento ow incompeténeia, demoras

injustificadas, falta de informagio, entre outras).

No Informe Anual de 1996, j4 existem referéncias & boa administragfio, com a delimitagio de

principios, priticas, interesses ou standards de boa administragio ou boa conduta administrativa.

Neste momento, o Parlamento Europeu assinala a necessidade de dispor de forma mais clara a

defini¢io do termo m4 administragio. A resposta novamente vem de maneira muito genérica no

Informe Anwal de 1997 (produz-se mé administragio quando um organismo piiblico ndo trabalha

em conformidade com as normas e principios a que deve atender obrigatoriamente), confundindo-

se com a prépria idéia de atuagfo conforme o Direito,. MALLEN, Beatriz Tomds. Bl derecho

Jundamental a una buena adminisiracién. Madrid: Instituto Nacional de Administracién Piiblica,

2004, p. 69 a 71
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Resolugiio, de 10 de junho de 1997, que pela primeira vez utiliza o termo direito.® Os
Informes dos anos seguintes avangam no contetido da boa conduta administrativa®,
com sugestdes 4 formacho de um Cédigo de boa conduta administrativa até chegar a
frutifera solicitagio para que fosse incluido comeo direito fundamental na Carta de Direitos
Fundamentais da Unifio Furopéia.®t

A Carta de Nice contempla juntamente com direito 2 boa administracéio subdireitos,
entre eles, 1 - direito de audiéncia e participago na elaboragio das disposigdes ¢ atos
administrativos; 2 — direito de acesso a arquivos e registros administrativos; 3 - dircito
a uma atuagio administrativa imparcial, equitativa e levada dentro de prazo razodvel; 4
— obrigagiio de expedigio de resolugfio administrativa motivada; 5 — direito a reparagio
em casos de m4 administragio; 6 — direito ao pluralismo lingitfstico ante a Administragao.

O Cédigo Furopeu de Boa Conduta Administrativa, aprovado posteriormente &
Carta de Nice, com ptincipios de atuagio da Administragfio Européia, embora esteja
classificado na categoria de soft law, d4 concregio ac contetido do direito & boa
adminisiragfio, englobando: auséncia de discriminagao (art. 5), respeito ao principio da
proporcionalidade (art. 6), auséncia de abuso de poder (art. 7), imparcialidade e
independéncia (art. 8), objetividade (art. 9), respeifo as expectativas legilimas,
consisténcia ¢ assessoramento dos cidadios (art. 10), cortesia (art. 12), entre outros.

Tracada de forma breve a trajetoria da boa administragio até a consagragio coimno
direito fundamental na Carta de Nice, embora continue a ganhar densidade ¢ efetividade®,
hd que se refletir sobre alguns problemas que rodeiam tal conquista. Afinal, pode-se
afirmar que estamos diante de um direito fundamental, ou, na verdade, trata-se de
principio? Outrossim, superado este primeiro problema, o conteddo mencionado na
Carta de Nice a respeito da boa administragdo € aplicado aos pafses da Uniéo Européia
e até mesmo a outros pafses? E, ainda, outra questdo que se coloca ¢ avaliar até que
ponto o direito & boa administragio pode contribuir para: i) a melhoria da organizagdo ¢
do funcionamento da Administracio, bem como i) o aperfeigoamento dos diferentes
sistemas constitucionais de direitos.®®

* A Resolugiio, de 10 de junho de 1997, foi feita pela Comissiio de Petigdes, bascada nos Informes de
1996 & 1997,

® MALLEN. Op, cit,, p. 76. O Defensor do Povo Burcpeu defendeu que os cidadios da Unifio

Buropéia tinham direito a que scus assuntos fossem tratado de forma adequada, justa e rdpida, por

parte de uma administragfo transparente, responsdvel e vocacionada ao servigo. A idéia de vocagiio

ap servigo implicava que a administragio existiria para servir ai cidadéio ¢ néo o inverso. Neste
contexto, deveria se afirmar no plano teérico e legislativo o direito 3 boa administragfio. Propds,
assim, trés medidas para concretizar uma Buropa dos cidadfos: 1) aumentar a transparéncia (processos
compreensiveis, decisbes motivadas, informagiio sobre a qual se assentou a metivagio acessivel ao
piblico, reunides abertas e pblicas), pois diminui a corrupgéo; 2) ostabelecer normas de boa
conduta administrativa (permite que os cidaddios conhegam seus direitos a respeito da administragiio

e que os funciondrios sajbam o que se espera deles); 3) garantir o respeito ao Estado de Direito,

SODERMAN, Jacob. Discurse pronunciade por el Defensor del Pueblo Enropeo, Ciclo de

Confesencias: Bl papel de los Defensores del Pueblo en un mundo en transicién, Mallorca, Espafia,

28 de mayo de 2001, Dispenfvel em: htp:/fwww.ombadsman.europa.eu/speeches/es/2001-05-28.him.

Acesso em 14 de dezembro de 2009.

O defensor do povo europen, no comego da ano 2000, em audiéncia piblica realizada pela Convengio

encarregada de redigir a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia, solicitou a inclusfio do

direito & boa administragio. MENDAZONA, Edorta Cobreros. Nota al Cédigo Europec de Buena

Conducta Administrativa, Revista de Derecho Administrativo, n. 64, 2002, p. 239.

& A trajetéria do direito & boa administracdo nde terminon com a Carta de Nice, Ao contrérie,
contirua a ganhar densidade e efetividade. Hoje, com grande forga normativa, devido 2 inciusfio no
Tratade de Lisboa,

& A pergunta foi feita por Beatriz Mallén em relaglio ao Direito Constitucional espanhol, mas
pretende-se verificar a questfio em Portugal e no Brasil.

=
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Para enfrentar a variedade e a complexidade de temas que rodeiam as respostas as
indagagdes, exige-se a divisdo do estudo em trés partes: a) quanto & natureza da boa
administragio; valor, principio ou direito? b) quanto a aplicabilidade nos ordenamentos
jurfdicos nacionais; c) quanto & eficdcia do direito fundamental a boa administragéo:
aperfeicoamento da organizagio administrativa e do sistema de direitos fundamentais.

4.2, Natureza da boa administracfio: direito, principic on valor?

Uma das grandes problemiticas que envolvem o direito & boa administracio &
saber s€, de fatoz tem a natureza de direito fundamental. Em outras palavras, faz-se
necessdrio perquirir sua natureza: valor, principio ou direito.

Inicialmente, mencione-se que a expressio boa administracfio néo encerra apenas
um valor. Os valores fazem parte do nivel axioldgico caracterizados pelo conceito de
bom. Embora a expressdo “boa” ou “m4” administragfo possa dificultar a distingfio,
quando se emprega a terminologia no Ambito da atvagfo administrativa, pretende-se
alcancar aquilo que é devido (Ambito deontoldgico, dever ser) e néo o que é melhor
{Ambito axiolégico, bom). Afinal, no direito o que importa é o dever ser.®

Portanto, quando se trata de boa administraghio, pretende-se alcancar o dmbito
deontolégico, do dever ser, ou seja, conceitos de dever, proibigio, permissio e de
direito a algo.® Ocorre que, ultrapassado o mbito axioldgico®, ainda sobressai a divida
sobre a natureza jutidica da expressiio. Na verdade, pressupondo-se que as normas de
direitos fundamentais englobam regras ou principios, se a boa administragio for
considerada um dirgito fundamental, entfio, na verdade, tem carédter duplo, pois em seu
conteddo ha tanto a promogiio de um estado ideal de coisas® como h4 adogio de
conduta descrita.® Por outro lado, € possivel que seja apenas um principio, ¢ que nfo
corresponde necessariamente a nm direito fundamental.

A grande dificuldade de aceitagio de uvm direito fundamental & boa administracéio
decorre de sua forte nota procedimental ¢ organizatoria gue traz consigo, a exigir, mais
do que qualquer outro direito, para além de procedimentos, estruturas e organizactes
com vistas & sua concretizacio. Serd que nfio estarfamos subjetivando de forma radical
deveres da Administracio?

O primeiro exemplo que ilostra a questiio é o dever de a Adminisiragfio fundamentar
as proprias decisdes. Existiria um correlato direito & decisiio administrativa motivada?
De forma expressa, Beatriz Mallén se pronuncia favoravelmente, mas 619)ondera que a
extensdo deste direito varia de acordo a natureza do ato considerado.* Por sua vez,
Vieira de Andrade o dever de fundamentacio nfio implica um direito a essa
fundamentagdo. O autor portugués se mostra contrério 4 exagerada subjetiva¢io dos
efeitos das garantias dos direitos fundamentais, o que cotrespondetia a todos os deveres
pliblicos que afetem interesses dos cidaddos faculdades do direito subjetivo.™

& ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais, p. 145 ¢ 153

% Ibid,, p. 145.

% 0 que nio significa que, com sua positivagio, os dirgitos fundamentais nfio continuem irradiando
valores importantes.

8 AVILA, Humbero, Teoria t‘I'OS principios. Da defini¢o & aplicagio dos principios juridicos. 4° ed.,
2004, p. 70. Exemplo: dircito a uma atuagio administrativa imparcial, equitativa e levada dentro
de prazo razodvel.

:“ Ibid, p. 70. Exemplo: Direito ao pluralismo lingiiistico ante a Administragio comunitéria.

?» MALLEN. E!f derecho fundamental a una buena administracién, p. 132, Apéia a idéia,
fundamentalmente, em L Ferrari Bravo, EM.di MAJO e em A. Rizzo.

o P_z}m_ Vieta de Am_:lre}de, o dever de fundamentagfio (expresso no artigo 268 da Constituichio Portuguesa)
néo 1mp}1ca um direite a essa fundamentagio, pois n#o & indispensdvel ao exercicio do direito a0 recurso
contencioso. ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituigho Portuguesa de 1976, p. 148.
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O segundo exemplo pertinente se refere ao direito & informagiio, englobado na
nogfio de direito & boa administragio. Ora, para garantir o direito 4 informagéio, correlato
ao dever de transparéncia, sfio necessdrias organizacOes, estruturas (ue proporcionem
servicos de obtencio, elaboragiio, atualizagfio, tratamento, ordenagfio, arquivo ¢ registro,
catalogacéo e distribnigdo, difuséio e publicidade, escritérios de informagio e atengo
20 cidadio™, sob pena de o direito & informacgfo perder eficdcia. Nfo basta apenas néo
impedir o acesso a documentos administrativos, cabe, também, aoc Estado agir, tomar
providéncias para levar seus atos & ciéncia e ao conhecimento das pessoas, criar as
melhores condigbes para que isso seja possfvel,”

Neste sentido, o direito fundamental & hoa administragfio aguga ainda mais a relagdo
treciprocamente condicionante entre direitos fundamentais, organizacio e procedimento,
mencionada no capitulo anterior, Apesar das dificuldades e problemas mencionados,
entende-se que a boa administracfio pode ser considerada um direito fundamental, para
além de um principio. Sabe-se que pela nota organizatdria, o direito fundamental 3 boa
administragdo subjetivaria os efeitos juridicos das garantias dos direitos fundamentais,
em especial, os deveres da Administragiio, como ressalta Vieira de Andrade. Entretanto,
diante das idéias de Robert Alexy, & possivel defender que a extensio do dever nao
cotresponde a extensdo do direifo subjetivo™, embora, minimante se possa exigir
posiges subjetivas concretizadoras da boa administragio. Por isso, o direito & boa
administragho poderia ser enquadrado aqui, em boa medida, em um direito a prestagio,
incluido nos direitos a uma agio positiva,’

Outrossim, facilita a aceitagdo da boa administragiio como direito fundamental a
posi¢lo dos que defendem que o novo direito incorporaria direitos subjetivos jd
consolidados na jurisprudéncia do Tribunal de Justica Europeu. A primeira parte do
dispositivo, de acordo cotn este entendimento, ofereceria um direito tipo “guarda~chuva®,
que cobriria boa parte das obrigacGes relativas 4 forma pela qual todos devem ser
tratados pelas institui¢Bes e 6rgios da Unifio.™ No entanto, embora isso possa facilitar
a aceitagdo como direito fundamental, superando o problema para alguns da excessiva
subjetivaciio, ndo altera a constatacio de que também incorpora elementos de funda’,
ou seja, vai além das disposigdes que menciona sobre direitos ji conhecidos, 77

De outro modo, h4 autores que negam que o direito & boa administragéic seja um
direito de nova geragdo, pois representaria a subjetivizacidon de obligaciones

' MORON, Miguel Sanchez. Derecho Administrative. Porte General. 5°. ed. Madrid: Tecnos, 2009,
p. 436.

"2 BARCELLOS, Ana Paula de. Papéis do direito constitucional no fomento do controle social
democrdtico: algumas propostas sobre o tema da informagfio. Revista de Direito do Estado, ano 3,
n, 2, out./dez. 2008.

" Ao dever de organizagfo do Estado correspondem direitos individuais na extenstio em que a
organizacio ¢ obrigat6ria ao Estado, porque a protegiio da liberdade dos individuos assim exige. Por
isso, o Estado ndo estd sujeito a apenas um dever objetivo, a esse dever corresponde um direito
subjetivo dos individwos afetados. ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais, pp. 496 ¢ 497.

™ BEmbora haja direitos inclufdos ne direito & boa administragfio que poderiam ser considerados direito
A agdio negativa, a exigir abstencfo do Estado.

" ADDINK, GH. Bucrn Gobierno: ;Un deber de la administracicn o un derecho ciudadano?
Traducido por Grismi Bravo Arana. jul, 2009. Disponivel em htip:/fwww.pucp.edu.pe/departamento/
derecho/images/documentos/Buen%20Gaobierno%20fianl%202,pdf, Acesso em 9 de janeiro de 2009,

* Alerta feito pelo préprio autor, Ihid,., p. 20.

7 Com sua positivagfo, os direitos fundamentais continuam irradiando valores importantes. Em
outras palavras, o fato de serem positivados nfio apaga os valores e exigéncias éticas que jd
expressavam antes mesmo de sua positivagio. Muite importante a observagio de FERNANDEZ
sobre o fato de que uma vez positivados os direitos seguemn expressando valores morais. FERNANDEZ,
Euseblo. Teoria de la Justicia y Derechos Humanos., Madrid: Editorial Debate, 1991, p. I11.
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tradicionales de las administraciones puiblicas en sus relaciones con los
administrados™, algo procedente de abundante jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
da Unido BEuoropéia, ou porque integra subdireitos jd consagrados em diversas
Constituigbes.”

No entanto, trata-se de direito de nove cunho, eis que ganha autonomia e passa a
ser mais do que os direitos que engloba, reconhecidos de maneira dispersa nos.
ordenamentos nacionais e na ordem comunitiria de que goza o cidaddo frente a
instituicdes e orgios administrativos, aos quais confere unidade. Tem elementos de
fundo e, portanto, expressa mais do que os subdireitos que o compde. 8 Além disso,
sob o ponto de vista politico, tem valor simbélico, a realgar o lugar que deve ocupar a
cidadania como verdadeiro protagonista do processo.®!

Importa realcar, por fim, considerando-se a natureza juridica de direito fundamental
da boa administragfio, sua marca caracteristica, ou seja, o fato de propiciar a inter-
relagio existente entre as normas constitucicnais da parte dogmética (que reconbece

- direitos) € as normas constitucionais da parte orgéinica (que contém os principios de

atuagfo, organizago e funcionamento dos diversos Srgos constitucionais).™ Isto
explica que também seja denominado direito-garantia, pois conjuga ambos elementos,
propiciando a defesa de outros direitos,®

4.3, Para além do direito comunitirio: a inserciio nos ordenamentos juridicos
nacionais

Qutra controvérsia a ser enfrentada refere-se & aplicacfo do direito fundamental &
boa administragiio ao ordenamento juridico dos paises membros da Unifio Européia ou
até mesmo a outros pafses, em decorréncia da interpretagio sistemadtica de dispositivos
constitucionais.

No que se refere A aplicacdo aos paises membros da Unifo Européia, é possivel
estender aos érgdos da administraggo dos estados, Sabe-se que, se, inicialmente, havia
o contributo do Direito Administrativoe nacional (dos diferentes estados membros) para
a formagiio do Direito Comunitério®, mais tarde, iniciou-se um movimento de sentido

7 MARTINEZ Fernando Rey ;Cémo nacen los derechos? Posibilidades v Ifmites de la creacion
judicial de derecho. Biblioteca Digital Interesse Piblico - IP, Belo Horizonte, ano 9, n. 54, mar.
2009, No entanto, o simples fato de subjetivar obrigagdes ou deveres da Administragfio ja & wm
cardter novo, que merece ser sublinhado,

™ MALLEN. El derecho fundamenial a una buena administracion, p. 42,

% Um dos problemas a ser causados é questionar se é conveniente que a inflagfio de novos direitos
europeus comporte uma inflagfio de garantias internas que pode sobrecarregar o trabalho dos érgfos
nacionais encarregados de prover tais garantias, podendo provocar sua saturacio disfuncional.
Afinal, hd que se ampliar o catdlogo de direitos on lutar per novas formas de reahzagao dos velhos,
desenvolvendo técnicas de garantias? Ibid., p. 41

® Thid. p, 45.

© MALLEN. £l derecho fundamental @ wna buene administracion, p. 31. Essa noclio nfio foi apenas
consagrada por Canotilho e Robert Alexy, on seja, a aproximacéo entre a parte material ¢ adjetiva.
Cite-se, ainda, o magistério de Perez Luiio, que traz um exemplo especffico, a ser utilizado como
paralelo no caso do trabalho, Perez Lufio exemplifica com a relagiio entre as garantias compreendidas
no direito ao processo devido (art. 24 da Constituicio Bspanhola) com os principios de organizagiio
da Justica (Titulo VI). “Convenie también advertir, por su proximidad material com estas garantias,
que em los principios constifucionales relativos a la organizacidon del Poder Judicial (incluidos em
el Titulo VI) se consagram importantes derechos civicos; entre elllos: el independéneia de la
Justicia...” PEREZ LUNO, Los derechos fundamentales, pp. 178 e 179.

8 MALLEN. Op. cit, pp. 41 e 42.

8 Cite-se 0 exemplo da Constituigfio Finlandesa de 1919 que jd previa o direito & administragio, como
citado anteriormente.
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contririo: o da contribuicfio do Direito Comunitério para o aprofundamento dogmético
dos Direitos Administrativos nacionais, principalmente através da jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga. A iniciativa pretoriana tem levado a cabo uma “reconstrucio” ou
uma “reelaboragio” dos Direitos Administrativos nacionais, sobretude porque nem
sempre os principios e os institutos sfo devolvidos aos Direitos Administrativos
nacionais na pureza com que previamente foram deles importados.®

Destaca Fausto de Quadros que esse trabalho de retroalimentacfio dos Direitos
Administrativos nacionais através do Direito Comunitdrio tem levado a circulagfio hori-
zontal das nogdes, dos principios e dos institufos reelaborados e reexportados. A
mencionada reconstrugio de principios do Direito Administrativo dos estados nacionais
muitas vezes € imposta, eis que ha vma penetragiio (Durchdrinming) direta no Direito
Administrativo nacional, introduzindo alteragbes que os érgfos nacionais de criagfio
ou aplicagfio do direito ainda nfio quiscram ou até rejeitaram.*

Nio poderia ser diferente com o Direito Administrativo portugués, gue nasce novo,
porque: 1) € enriquecido por contributos positivos de outros sistemas administrativos
nacionais; 2) recebe o reforgo do sistema nacional de protecfio e garantia dos direitos
subjetivos dos particulares; 3) obriga a aprofundar sua funcfio garantfstica, conduzindo
o sistema administrativo a estrutura ambivalente que assente, de modo equilibrado ¢
harménico, a salvagnarda da legalidade como a garantia dos direitos dos particulares.
Assim, a comunitarizagiio do Direito Portugués fornece impulsos decisivas para
modernizacio do sistema administrativo portugués e para o enriquecimento dos
principios e valores que compde sua estrutura interna, ou seja, passa por uma fase de
profunda e progressiva reelaboragio dogmadtica, Trata-se, assim, de nova dimenséo do
Direito Administrativo portugnés,¥

Maria Lufsa Duarte também destaca a europeizagio das administragdes nacionais,
gerando a mutagfio do Direito Administrativo portagués, exemplificando com o sistema
de fontes (normas comunitdrias passam a integrar o “bloco de legalidade™ aplicado
pelos estados membros, “maquinas aplicativas das normas conunitdrias”®) e com
relacfo entre a administragio piblica portuguesa e os administrados.¥

A Constituicio Portuguesa possui disposigio expressa sobre direitos e garantias
dos administrados, alguns deles subdireitos do direito 4 boa administragio, como direito
ainformagio, direito de acesso a arquivos e registros administrativos, entre outros (art.
268). Neste sentido, é possivel encontrar fundamento constitucional para a defesa do
direito & boa administragéio. Ademais, com a entrada e vigor do Tratado de Lisboa, que
incorporou a Carta de Direitos Fundamentais™, sdo também sujeitos passivos og estados
membros quando aplicarem o Direito da Unido.

O direito fundamental 2 boa administrag@o também j4 encontra eco na doutrina
brasileira, que admite a existdncia do mesmo na respectiva ordem constitucional. Diogo
de Figueiredo Moreira Neto menciona a necessidade de identificacfio de interesses

8 QUADROS, Fausto de. A nova dimensdo do Direito Administrative, O Direito Administrative
Portugués na perspectiva comunitdria. Coimbra: Almedina, 2001, pp. 19 e 20

& Thid,, p. 26.

¥ QUADROS, Op.cit., p. 51-52.

8 DUARTE, Maria Luisa. Direito Administrative da Unido Earopéia. Coimbra: Coimbra, 2008, p.
88.

# Thid., p. 67.

% A Uni#io reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos
Fundamentais da Uhifio Buropéia, de 7 de Dezembro de 2000, com as adaptagGes que lhe foram
introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os
Tratados. (art. 6°), Disponivel em: http://eur-lex.europa,en/LexUriServ/
LexUriServ.doMri=07:C:2007:306:0010:0041:PT:PDF, Acesso em 19/01/2009.
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concretos que se inscrevem entre os inferesses gerais, “de modo a satisfazer o direito
suhjetivo pablico dos cidaddes a uma boa administragdo™ ™

De modo mais expresso, Juarez Freitas considera que o referido direito se traduz, no
ordenamento juridico brasileiro, em um “direito fundamental & administracdo pitblica
eficiente ¢ eficaz, proporcional, cumpridora de seus deveres, com ransparéncia,
motivagdo, imparcialidade e respeito & moralidade, & participagdo social e i plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas.” Prossegue afirmando
que ao direito fundamental & boa administra¢io corresponde “o dever de a
administracdo piblica observar, nas relacdes administrativas, a cegéncia da
totalidade dos principios constitucionais gue a regem”.”

Vanice Lirio do Valle considera que uma das manifestagbes do direito fundamental
4 boa adminisiracfio, embora esteja longe de exaurir sen contelido, é a observancia ao
principio da eficiéncia, que encontra, nas politicas piiblicas adequadamente construidas
e enunciadas, seu critério, a um s tempo, de densificagfio e objetivacio. Confirma-se

" assim, parcialmente, a existéncia de uma relagio de inter-dependéncia, de

complementariedade sistémica enire direito fundamental & boa adminisiragfo, politicas
piiblicas ¢ eficiéncia, Entretanto, a conclusfo da autora, com a qual concordamos, &
cautelosa:

“Boa administragiio ¢ um ideal que se busca - permanentemente -
e ndo uma estagiio de chegada, que se vd alcangar depois do
desenvolvimento de uma irajetéria previamente desenhada. E
estorgo reciproco, envolvendo uma cidadania que nfio est4 afeita
a uma conduta ativa, € uma administracio que ainda resiste 3
transparéncia. Direito fundamental A boa administragiio se
apresenta como clapa subseqiiente de um longo e penoso
amadurecimento democrético - ¢ estard a exigir, como as etapas
anteriores, determinaggio e aprendizado.”

4.4, Eficacia e efetividade do direito fundamental i boa administraciio:
aperfeicoamento da organizaciio administrativa e do sistema de direitos
fundamentais

4.4.1. As mudancas sofridas pela funcfio administrativa e pelo Estado-
Administracfio: variedade e constiincia a exigir adaptaciio

Considerada a natureza juridica do direito fundamental 4 boa administraciio, bem
como a respectiva aplicabilidade nes ordenamentos juridicos nacionais, hd que se
seguir indagando acerca da aptiddo do direito fundamental & boa administracio para
gerar consediléneias e produzir efeitos, atinginde a finalidade a que se propde, bem
como se efetivamente aproxima-se o dever ser do ser. Em outras palavras, hi que se
questionar se pode melhorar o sisterna de direifos fundamentais, bem como se pode
aperfei¢oar a organizagfo e o funcionamento da Administragdo Piblica. ‘

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. MOREIRA NETO, Diogo de Figueitedo, O paradigma do resultado,
Biblioteca Digital Forum Administrativo - Direito Priblico - Belo Horizonte: FA, ano 9, n. 100, jun. 2009.
Disponivel em: http:/fwww.editoraforum.com.br/bid/Default.aspx, Acesso em: 9 de janeiro de 2010,

 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direlio fundamental & boa gdminisiragdo
piiblica. S8o Paulo: Malheiros, 2007, p. 20,

“ VALLE, Vanice Lirio do. Direito fundamental & boa administracdo, polfticas publicas eficientes e
a prevengdo do desgoverno. Biblioteca Digital Interesse Piblico - IP, Belo Horizonte, ano 10, n,
48, mar. 2008
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A resposta, de forma inicial, ja foi construida, eis que o direito fundamental 3 boa
administracio € a prdpria concretizagio do que se admite como relagio reciproca e
intercambiante entre a parte dogmética e a parte orgénica da Constituicfio, tanto que &
considerado um direito-garantia. Assim, por um lado, os principios de atuagho da
Administragio Ptiblica (legalidade, transparéncia, eficiéncia) sdo contaminados e lidos
3 Tuz dos direitos fundamentais (dimensfio objetiva), podendo ser extraidas algumas
posictes jurfdicas individuais destes deveres de atuagdio, Por outro lado, ha direjtos
{undamentais do cidadéio que dependem da organizagio e de procedimentos estatais,
sem os quais nio ganham efetividade (direito & informacio administrativa). Trata-se de
uma relacfio integrada e complementar que estd em curso-e com a qual o referido direito
contribui sensivelmente.

N#o hd como nfio notar que Estado vive um momento de irdnsito gue vem se
prolongando em tempo suficiente para considerar a transformagfo como algo
permanente e, em conseqliéncia, a capacidade de adaptar-se a ela como auténtico trago
definitério do Estado contemporineo.™ Neste sentido, se qualquer reforma do Estado
& indissocidvel da reforma da Administragzio, pois a tiltima pressupde a primeira®, tanto
Estado quanto a Administragio devem estar preparados para a permanéncia das
transformactes.” Assim, a fungfio administrativa, que se coloca na expressio
institucional Estado- Administragiio, encontra-se no epicentro de um conjunto de vetores
de forga, origindrios de distintas dreas do conhecimento, todes eles concebidos e
robustecidos sob o signo de mudanga.”’

Por um lado, a universalizagio de modelos econdmicos, a crise financeira estatal, a
insatisfagiio quanto A performance do setor piblico, bem como a globalizagio sido
fatores que justificam uma série de intervencdes com vistas & renovagiio, modernizago
e adaptagdo da miquina estatal is mudangas econdmicas e sociais. Denominada reforma
administrativa, trata-se de fendmeno ndo episddico do tltimo quarto do século XX nos
mais diversos pafses do globe, com tendéncias comuns ligadas ao processo de New
Public Management,®

% MUNOQZ, Jaime Rodriguez-Arana, El buen Gobierno v la Buena Administracion de Instifuciones
Piblicas, Navarra: Editorial Aranzadi, 2006, p. 23.

95 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direite constitucional passa: o direito administrative paysa
tarbém | José Joaquim Gomes Canotilho, In: Estudos em bomenagem ao Professor Doutor Rogério
Soares. - Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 708,

% Elena Amador também ressalta o perpétuo processo de transformacio e adaplagio porque passa a
atividade administrativo, que obriga o aprofundamento e inovagfo constante para satisfaciio das
demandas sociais cambiantes, CORDOBA, Elena Amador. De administrado a cindadano. Veinte
afios do incidencia de la Constitucién en el procedimiento adninistrative y en las relaciones
ciudadano-Administracin. In: Administraciones piblicas y Constitucidn: reflexiones sobre el XX
aniversario de la Constitucion espafiola de 1978. Enrique Alvarez Conde (coord.). Madrid: Instituto
Nacional de Administracién Pdblica, 1998, p. 567.

% VALLE, Vanice Lirio do. Direito fundamental & boa administragdo, politicas piblicas eficientes e
a prevengdo do desgoverno. Biblioteca Digital Interesse Piblico - I, Bele Horizonte: ano 10, n.
48, mar. 2008.

9 CASSESE, Sabino, L'etd delle riforme amminisirative. Rivista trimestrate di diritio pubblico, vol.
51, n 1, 2001, pp. 82,85 e 94. Entre as tendéncias que fazem parte do fendmeno do New Public
Management: 1) agencificagiio; b) simplificagiio e de redugdio do peso da administragfio sobre o
cidadio; ¢) introdugiio da contabilidade comercial na administragfio pdblica, com escopo de analisar
e ter controle de custo e de aumentar a produtividade do servigo piblico; d) parcerias piiblico-
privadas; e) identificagic de indicadores de qualidade e standards de produtividade e busca de
satisfagio do utente do servigo publico Entretanto, nem todas as transformages anunciadas foram
realizadas, o que niio significa que sejam imiteis, podendo servir como papel educativo, ensinando
o valor da transformacéo.
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Por outro lado, a reconfiguracéio do papel da Constituigdo defere igualmente ao
Estado um elemento finalfstico, uma tarefa a cumprir, valores a alcancar, todos
determinantes de sua estruturagdo ¢ atuacfo. SHo tempos de constitucionalismo
axiologicamente comprometido, em que o agir do poder ndo se legitima pela simples
expressiio desse mesmo poder, mas pela harmonia entre as finalidades pretendidas, e
aqueles propdsitos comprometidos com a jusfundamentalidade dos direitos que as
Cartas de Principios agora lhes apresentam.®® Por conseguinte, mudam as relacSes
entre as dogmaticas do direito administrativo e do direito constitucional'®, com a afinagio
de categorias jusadministrativas, como o principio da legalidade'®, reconstruindo-se o
direito administrativo & luz do direito constitucional .'®

Dai se percebe a luta de duas forgas que devem ser compatibilizadas: de um lado, a
busca pelo resultado, pela efici€ncia; de outro, a necessidade de respeito dos homens,
dos direitos fundamentais e da juridicidade.'® Afinal, as reformas administrativas, que
visam & adaptagfio do Estado e da Administracio &s novas demandas, devem levar em

- conta as pessoas ¢ ndo ser feitas apenas em fungfo de interesses burocriticos ou

teenocréticos de eficiéneia'™, sob o risco de o homem ser reduzido a uma engrenagem,
uma alavanca, como elucida antecipadamente Rogéric Soares.!®

Diogo de Figueiredo Moreira Neto congrega com maestria as duas idéias e menciona
a doutrina da administragdo de resaltado, que confere uma base institucional da
legalidade finalistica ou, melhor e mais amplamente, para empregar.a denominacfo jd
difundida na literatura juridica, por envolver também a legitimidade: wma base
institucional da juridicidade finalistica. Na realidade, essa promissora doutrina vem
se consolidando dentro de uma nova concepgio das proprias relacdes entre os cidaddos
¢ a administragdo miblica, como especificamente voltada A afirmacfo de seu dever

® VALLE, Vanice Lirio do. Direito fundamental & boa administragdo, politicas piblicas eficientes e
a prevengdo do desgoverno, Biblicteca Digital Interesse Piblico - IP, Belo Horizonte: ano 10, n,
48, mar. 2008,

1% A mais alta missdio sistematizadora que o Direito Constitucional pode cumprir no plane da eonstrugiio
do Direito Administrativo reside em assentar os postulados scbre as relacies basicas enire cidadfos
¢ Administragio. A posiciio subjetiva da pessoa que a Constituigho reconhece precede ou é anterior
a todos os poderes piiblices e impregna e recorre todo o ordenamento juridico, SCHIMDT-ASSMAN,
Eberhard. La Teorla General del Derecho Administrativo come Sistema. Madri: Marcial Pons/
Instituto Nacional de Administracién Pablica, 2003, p, 18,

9 Desta feita, a constitucionalizagio convola a legalidade em juridicidade administrativa. A lei deixa
de ser o finico e ltimo fundamento da atuagfio administrativa, para se tornar um dos principios de
sistema de juridicidade institufdo pela Constituigio, O agir administrativo encontrard espeque e
limite dirctamente em regras e principios constitucionais. BINENBQJM, Gustavo. A
Constitucionalizacfio do Direito Administrativo no Brasil: um inventdrio de avanges e retrocessos.
In: A Conslitucionalizag@io do Direite. Fundamentos teéricos e aplicagiies especificas. SOUZA
NETO, Claudio Pereira e SARMENTO, Daniel (Org.). Rio de Janeiro: Lomen Juris, 2007,

12 CANOTILHO. O direito constitucional passa: o direito administrative passa também, p. 705,

'% Em outras palavras, hd que se buscar um modelo de Administragio Pdblica que compatibilize e
equilibre os principios de legalidade e de eficdcia. Na verdade, de nada serve o respeito estrito e
formal 2 legalidade sem que se consigam resultados que atendam os interesses gerais, tampouco
pode se falar de verdadeira eficdcia se apenas se pretende a consecugfio de resultados e que nfio se
respeitare os principios de uma normativa legitimada por sua origem democrética e representativa.
CORDCBA, Amador Elena. De administrado a ciudadano. Veinte afios de incidencia de la Constitucién
en el _procedimiento administrative y en las relaciones ciudadano-Administracidn, p. 561.

o MUNOZ, Jaime Rodriguez-Arana. EI derecho fundamental al buen gobierno y a la buena
administracion de instituciones pifblicas. Disponfvel em hitp://www.ciberjure.com.pefindex.php?
Option=cem_content&task=view&id=2232&Itemid=9. Acesso em 14 de dezembro de 2009.

105 SﬁOARES1 Rogério Ehrhardt. Direito piiblico e sociedade téenica. Coimbra: Tenacitas, pp. 111 e
163,
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funcional de proporcionar resultados concretos e materializados em uma boa ¢ justa
atribuicfio de bens e servigos s pessoas, como um proprium da funcéo administrativa.
Como se depreende, na base desse progresso, agita-se uma dramética mutagio do
préprio conmceito de administracdo piblica, que vai aos poucos perdendo suas
caracteristicas imperativas, que a postavam, tradicionalmente, como expressfio de um
poder do Bstado, para entendé-la como nada mais que uma fungdo constitucionalmente
vinculada a ser desempenhada pelo Estado e a ser o mals amplamente que possivel
compartilhada com a seciedade, compreendendo todo o seu desenvolvimento, desde
o seu planejamento até o seu controle %

Portanto, o turbilhdo de mudangas que se apresenta exige que a Administragio se
reinvente para conseguir atender todas as demandas, muitas vezes contraditérias, com
as quais estd comprometida. O direito & boa administragfo, neste sentido, tem grande
contribuigiio & melhoria da atuagfio administrativa porque consagra em uma de suas
dimensdes a abertura  realidade. Como a Administragio pode estar preparada para a
constincia das mudancas, s¢ nfo for flexivel e dialdgica?

4.4.2 A dimensfio do direito 4 boa administracio: abertura da Administraciio a
realidade e integragio do cidadio nas decisdes administrativas

A permanéncia e a continuidade da mudanga exigem abertura & realidade.'” Fm
outras palavras, a aproximagcio aberta e franca as condigdes objetivas de cada situagiio
e a aberfura 4 experiéncia sao atitudes bdsicas a partir das quais devem ser construidas
politicas piblicas. Em tais atitudes, se funda a disposi¢io permanente de corrigir e
retificar o que a experiéncia mostrar como desvio de objetivos ou finalidades. A boa
administra¢io tem uma divida permanente com a realidade, pois s6 a partir dela pode
melhorar o presente para construir melhor futaro. Por isso, exige-se do atuar administrativo
um pensamento aberto, plural, dindmico.'®

A complexidade da realidade cambiante deixa & mostra a limitacfiio do agente
administrativo, rompendo com gualquer tipo de prepoténcia na andlise e ditame das
solucdes, eis que nfo ¢ infalivel, pois suas opinides e valoragbes estdo sempre
dependentes de informacdes de que parte (limitadas ¢ até incompletas). Por isso, exige-
se mentalidade e atitude abertas, traduzidas em processos e instrumentos reais capazes
de desenvolver o pensamento dinfmico. Uma orpanizagio fechada, em volta de si
mesma, 1o pode pretender captar, representar ou servir aos interesses proprios das
pessoas,'®

Portanto, a boa administragdo se realiza desde uma consideracio aberta, plural,
dindmica e complementar dos interesses gerais, de bem estar integral dos ctdadfios.

1% Diogo de Figneiredo considera que a Constituigéio brasileirn de 1988 j4 estabelece todo o fundamento
necessfirio para a afirmacfio e aplicagdo em nosso pais da no direito piblico brasileiro. MOREIRA
NETQ, Diogo de Figueiredo. O paradigma do resuftado. Biblioteca Digital Férum Administrativo -
Direito Pidblico - PA, Belo Horizente, ano 9, n. 100, jun. 2009, Disponfvel em: http://
www.editorafornm.com.bi/bid/Defanlt.aspx. Acesso em: 9 de janeiro de 2010.

197 A fim de fomentar a boa governanga e garantir a participagio da sociedade civil, as instituigSes,
drgdos e organismos da Uniflo atuarfio com o maior respeito possivel ao princfpio da abertura.
Livro Braaco- sobre governanga européia COM 2001, 428, de 25 de julho de 2001. (grifos nossos)
Em outras palavras, as decis@es devem ser tomadas da forma mais aberta ¢ préxima possfvel aos
cidadios.

198 MUNGZ, Yaime Rodriguez-Arana. El derecho fundamental al buen gobierno y a la buena
administracidn de instituciones piblicas, p. 1.

109 MUNQZ, Taime Rodrignez-Atana, Bl buen Gobierno y la Buena Administracidn de Instituciones
Piiblicas. Navarra: Editorial Aranzadi, 2006, pp. 40 e 4i.
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Para entender o direito & boa administragfio, o seu alcance e funcionalidade, ha que se
considerar a estreifa vinculag@o enire o interesse geral!'?, fundamento da boa
Administrago, & os direitos cidaddos."! O problema consistec em uma concepgiio mais
justa e humana do poder, um instromento a servigo objetivo do interesse geral'™®. O
aparato publico deixa de ser um fim em si mesmo e recupera sua consciéncia de instituigfio
a servigo da comunidade. Trata-se o direito & boa administraciio que supde a obrigagiio
da Administracfic Piblica de ajustar sua atuagfio a uma série de parimetros e
caracteristicas concretas e determinadas.!'?

Neste sentido, em sua dimenséo aberta & realidade, o direito & boa administracfio
pode contribuir para a melhoria da organizacfio ¢ funcionamento administrativo. A
abertura resulta do conjunto de deveres, direitos, processos ¢ atitudes que densificam
odireito & boa administragfo: pela transparéncia, pelos direitos dos cidadfios 3 audiéncia
e participagdo na elaboraciio das disposigdes ¢ atos administrativos, de acesso a arquivos
e registros administrativos, pela obrigaciio de expedigfio de resolugfio administrativa

- motivada, pela imparcialidade, pelo respeito 4s expectativas legitimas, consisténcia e

assessoramento dos cidadfios, entre outros. Em outras palavras, todos estes subdireitos
e deveres aumentam as chances de a Administraciio se abrir s transformacées e
demandas gue sfo inescapiveis e inelutdveis, dai a contribui¢io do direito & boa
administragéo para o aperfeicoamento do maquindrio estatal,

Outrossim, percebe-se que decorre da mencionada dimenséo da boa administragio
outra contribuicfo, para além do aperfeigoamento da organizacio ¢ funcionamento
administrativo. Trata-se da melhoria do sistema de diteitos fundamentais, pois com a
abertura & realidade, o administrador deve integrar em suas decistes a voz do cidadio!™,
que deixa de ser um sujeito passivo, o administrado, para ativamente parlicipar. Favorece-
se, assim, o pleno desenvolvimento do ser humano, em sua dimensfo cidadi.

A boa administragiio implica a necessidade de contar com a presenga e participagio
real da cidadania, evitando as férmulas fechadas que provem de ideologias expulsem de
consideragiio determinados setores sociais. A participagéio cidada se configura como
objetivo piiblico de primeira ordem, eis que constitui a esséncia mesma da democracia
e, por isto, ocupa um lugar sobressalente entre os pardmetros centrais da boa

Ut O dever de perseguir o interesse pitblico pode ser definido por duas demandas: 1) refletir em suas
miiltiplas facetas abertura & reprosentagio e ao didlogo; 2) engajar-se os deveres ¢ os valores
associados com quatro aspectos do intercsse publico: democracia, mutuatidade, sustentabilidade e
legalidade. A centralidade dos valores democréticos serve de constrangimento 2 arrogincia, ao
excesso ¢ & incompeténcia administrativa, Qutrossim, perseguir o interesse publice é um processo
mais do que uma conclusio imutivel ou identificivel. LEWIS, Carol W. In pursuit of the public
interest. Public Administration Review, set.foct. 2006, p. 1,

" MUNOZ, El derecho fundamental al buen gobierno y a la buena administracién de instituciones
piblicas, pp. 2, 4 ¢ 5.

B2 Um dos riscos e desafios que ©m a sociedade de conhecimento é que os interesses gerais deixem de
ser dominados por especialistas e se abram de maneira autntica aos problemas reais que t8m as
pessoas. Ora, o interesse geral deve ser definido através de uma agfio intercomunicada entre poderes
piblicos e agentes sociais, Para evitar a tentagfio do tecnossistema se apropriar do espago piblico,
0 bom governo, a boa administragdo, hd de manter uma perspectiva aberta de interesse geral,
MUNOZ, Jaime Rodriguez-Arana, El buen Gobierno y la Buena Administracionde Instifuciones
Pzibl)icas, p. 73 e Sentenca do Tribunal Constitucional Espanhol, 7/02/1984,

3 MUNOZ, El derecho fundamental al buen gobierno y a la buena adminisiracidn de instituciones
piblicas, p. 1.

" Na verdade, sublinha o cardter de sujeito de direitos e posigdes ativas de qualquer pessoa com suas
relagSes com o poder piblico. E um termo mais apropriado que o termo mais tradicional
administrado. MORON, Miguel Sanchez. Derecho Administrativo, Parte General 5°. edicién.
Madrid: Tecnos, 2009, p, 438.
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administraciio. Uma atnagfo piblica que ndo persiga ou que nfio procure um grau mais
alto de participagio cidada ndo contribui para o enriquecimento da vida democrética'?.

Transparéncia e participagdo sio pilares essenciais da nova forma de entendet o
modo de governar e administrar sociedades complexas.!'® Reconhece-se a favor dos
cidadfos e das entidades sociais nas quais se organizam o direito de intervir na adogio
de decisdes administrativas que afetem seus interesses, individuais ou coletivas.'” No
Direito atual, o cidaddo nio é mero sudito, sujeito inerte, desarmado e indefeso, que bé
de suportar sem mais o peso do poder ¢ tampouco simples beneficidrio de atuagdes
paternalistas ou agracifveis da Administragdo.'* Neste contexto, é pertinente destacar
aidéia de governanga compartilhada, ou seja, vdrios atores piblicos convergem para a
realizagio das metas piiblicas, consubstanciadas em politicas piblicas (exemplo:
orgamento participativo, audiéncias piiblicas). H4 que se mobilizar todo o conhecimento
disponivel em sociedade em beneficio da melhoria da performance adminisirativa e da
democratizagio dos processos decisdrios.'”?

Assim, a centralidade do cidadfo'®, premissa que deve refletir em todas as dreas
do Direito em que se tenha a inierface entre poder piblico organizado e cidadania,
destinatarios do agir desse mesmo poder politico, nas modernas construgdes do Direito
Administrativo e da Administracao Piblica, proporciona o argumento medular para
compreender em seu cabal sentido o nove direito fundamental a boa administragdo.

Entretanto, embora o direito 4 boa administracéio apresente todos os elementos
para produzir efeitos, a aproximacio do dever ser & realidade depende de um processo
continuo. Tanto em paises de tradigfio democrética como em ouiros que passam por
uma aprendizagem. O aperfeicoamento da atuacgo administrativa e do sistema de direitos
exige o esforco reciproco da prépria Administragio e da cidadania'?!, eis que aquela
ainda resiste & transparéncia e a dltima aprende a ter uma conduta ativa. No caso do

us MUNOZ, El buen Goblerno y la Buena Administracionde Instituciones Ptiblicas, pp. 40 e 73.

16 MORON, Derecho Administrativo, p. 80.

7 Participar nde ¢ decidir, senfio influir na decisfio. Tampouce & possivel substituir a Administragio

profissional, Padeceria nfio apenas a eficdcia administrativa além da imparcialidade e da garantia

de legalidade, A participagio dos cidaddos deve ser, peis, compativel com estes principios e nio
perturbar 2 gestdo dos servigos nem dilatar excessivamente as decisdes. Ademais, Administraciio
em democracia significa Administragio transparente, eis que a (ransparéncia administrativa € uma

conquista recente ¢ incompleta. MORON, Derecho Adminisirativo, pp, 30 e 81.

Tbid., p. 438.

119 PICININ, Juliana de Almeida Governanga Compartilhada: Estado e cidadiio com foco nos resultados.
Biblioteca Digital Férum de Contratagdo e Gestdo Piblica - FCGP, Belo Horizonte, ane 8, n. 91,
jul. 2009, Disponivel em: http://www.editoraforum.com.br/bid/Default.aspx. Acesso em 9 de janeiro
de 2010, pp. 2 e 3.

120 ()5 administrados passaram a cidadfios, titulares de direitos e dotados de uma posigfio ativa nas

relagdes com a Administragio. Longe de consistir apenas em precisfio terminelégica, o passo de

administrados a cidaddos sintetiza a caracterizagiio democrdtica da Administragdo Pdblica. Em

primeiro lugar, a partir de uma concepgiio democrdtica da Administragdo, esta passou a estar a

servige do cidaddo, superando e franscendende o velho conceito de uma administragio de poderes

e prerrogativas. Em segundo lugar, a partir da nogéo de legitimidade da Administragiio, a colisdo

presumida entre os principios da legalidade ¢ eficdcia como legitimidores da existéncia e atividade

da Administragiio Pdblica, exigem equilibrio, compatibilidade. CORDOBA, Elena Amador. De
administrado a ciudadano. Veinte afios de incidencia de la Constitucidn en el procedimiento

administrativo y en las relaciones ciudadano-Administracién, p. 561.

VALLE, Vanice Lirio do, Direito fundamental & boa administragdo, politicas publicas eficientes

¢ a prevengiio do desgoverno. Biblioteca Digital Interesse Piblico - [P, Belo Horizonte: ano 10,

n. 48, mar. 2008,

11

3

2
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ordenamento juridico bra.s:ileito, o direito fundamental & boa administracio depende de
longo e penose amadurecimento democrdtico, como j4 ressaltado.

5, Conclustes

O presente trabalho teve por escopo reavivar o debate sobre a relagfio entre direitos
fimdamentais, organizacéo e procedimento, através do estudo do direito fundamental &
boa administragfo.

Nesta aproximaco entre as normas constitucionais substantiva, que prevéem os
direitos fundamentais, ¢ as normas constitucionais da parta adjetiva, que prevéem a
crganizagio e funcionamento dos érgios executivos, resulta modificado o proprio
conceito de administragiio publica. Deixa esta de ser expressio de um poder do Estado
para ser entendida como fungdo constitucionalmente vinculada a ser desempenhada
pelo BEstado ¢ a ser o mais amplamente que possivel compartithada com a sociedade,

. compreendendo todo o seu desenvolvimento.!*

Neste sentido, o cidaddo, nio simples administrade, deve ser participante ativo de
todas as fases da atuacfo administrativa, desde o plancjamento até seu controle. Em
fungio dele é que as politicas ptiblicas devem ser planejadas e concretizadas. Portanto,
imbricadas estio as relagGes reciprocas entre a irradiaciio dos direitos fundamentais
sobre a atuagfio administrativa, que deve levar em conta a participagéio dos cidadfos, e
a dependéncia dos direitos fundamentais em consideragiio & atuacio planejada €
concertada da Administragéo.

Embora a efetivaciio do direito 4 boa administragfio dependa do amadurecimento
democritico dos pafses em ¢que se encontra, j4 que o controle social depende da
educagio dos cidadfos e do interesse em participar da atuagio administrativa, o caminho
¢ sempre continuo e progressivo, independente do Estado em que se busque tal
efetivacéo. Eis que € sinal comum dos tempos e dos diferentes paises a necessidade de
adaptacfo as mudangas que vieram pra ficar. A abertura & realidade exige a construgio
de solugdes de forma dinturna, conjugada e dialégica entre os cidadfos e a Administraciio
que deve lhes servir. Ndo hd yma férmula pronta para solugdo dos problemas
apresentados.
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