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Resumo: O presente artigo busca apresentar o conteldo hermenéutico do Direito Fundamental a Boa
Governanca. Para tanto, inicialmente aborda a ideia de governanca, partindo da influéncia que esse conceito
sofreu do seu antecessor, isto €, de governabilidade. Fixado o conceito, desenvolve-se uma investigacao sobre a
formacdo do conteGido juridico do direito & boa governanga, como clausula geral a introduzir no sistema de
controle de politicas publicas, aspectos finalisticos, procedimentais e econémicos. Mais & frente destaca o
conteldo do direito & boa governanca com status de direito fundamental, calcado na Carta de Direitos
Fundamentais da Europa (Carte de Nice), no caso especifico dos paises europeus do bloco, e ainda, como direito
fundamental implicito, no caso brasileiro, tendo como escopo 0s seu aspecto democratico e republicano. Por fim,
revela-se o contetdo hermenéutico do direito fundamental & boa governancga, propondo-se a identificacdo de que
tal funcdo hermenéutica, implementada pelo Poder Judiciario, deve estar centrada dentro de um binémio
limitativo. De um lado, o controle proativo finalistico e procedimental por parte do Poder Judiciario e, de outro,
como ponto limitador desta atuacdo, a autocontencéo judicial em matérias de puro mérito administrativo.
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Abstract: This article aims to present the hermeneutical content of the Fundamental Right to Good Governance.
Therefore, it initially addresses the idea of governance, starting from the influence that this concept suffered
from the governability. Once the concept has been established, an investigation is carried out on the formation of
the legal content of the right to good governance, as a general clause to be introduced in the public policy control
system, with final, procedural and economic aspects. Further on, it highlights the content of the right to good
governance with the status of a fundamental right, based on the Charter of Fundamental Rights of Europe (Nice
Charter), in the specific case of the European countries of the bloc, and also, as an implicit fundamental right, in
the case Brazilian, having as its scope the democratic and republican aspects. Finally, the hermeneutic content of
the fundamental right to good governance is revealed, proposing the identification that such hermeneutical
function, implemented by the Judiciary, must be centered within a limiting binomial. On the one hand, the
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proactive, finalistic and procedural control by the Judiciary Branch and, on the other, as a limiting point of this
action, the judicial self-restraint in matters of pure administrative merit.

Keywords: Fundamental Law. Good Governance. Legal Hermeneutics.

1. Introducéo

O presente artigo parte de uma andlise do conceito e do conteddo hermenéutico da boa
governanca, sobretudo dentro do contexto do estudo dos direitos fundamentais, adentrando-se
brevemente nas questdes sobre o status da boa governanca dentro do arcaboucgo de direitos
fundamentais existentes.

Uma vez reconhecida a boa governanca como inserida no conjunto dos direitos
fundamentais, pretende-se compreender suas funcdes dentro do sistema constitucional,
enfatizando-se 0 seu aspecto hermenéutico em face de sistemas que adotam o ‘“judicial
review” como ¢ o caso de Portugal e, também, do Brasil.

Sabe-se que a consecucéo de direitos fundamentais, sobretudo os de segunda dimenséo
ou geracdo (para alguns), consagrados como direitos de liberdade, é matéria que depende de
muito mais do que meras declaracdes de cunho programatico para se efetivarem e se
concretizarem. Via de regra, a consecucdo de direitos fundamentais de segunda dimenséo,
como os direitos sociais, por exemplo, demanda uma atuacdo positiva do Estado. Isto é, para
concretizar direitos sociais 0 Estado precisa dispender energia, precisa atuar positivamente,
precisa, ao cabo, de recursos.

Ha quem diga, inclusive, que a distingdo entre direitos negativos e positivos, no sentido
em que os primeiros demandariam um “nron facere” do Estado em contrariedade ao “facere”
demandado pelos direitos positivos, de fato ndo faz sentido, ja que todos os direitos importam
efetivamente em um custo ao Erario®,

Né&o se pode deixar de lado que o fato de que os direitos sociais ou a sua concretizacao
representam um custo financeiro para o Estado. Nos casos dos direitos sociais, alids, como
direitos positivos que séo, dentro da classica diferenciacdo e abstraindo das criticas, é ainda
mais evidente e induvidosa a conclusdo sobre o custo dos direitos.

Assim sendo, por mais que se tenha como certo o mister dos Estados em dar azo a
concretizacdo de direitos fundamentais, sobretudo Estados que adotam para si a funcéo e o
dever de implementar avancgos sociais, com fito no bem-estar das pessoas; é preciso se ter em

mente que todo direito social tem, como dito, o seu respectivo custo.

3 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. O Custo dos Direitos: Por que a Liberdade Depende de Impostos.
Traducdo de Marcelo Brand&o Cipolla. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019. p. 27.
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Mais do que isso, que a analise econdémica da consecucgdo desses direitos ndo significa
uma reducdo ou uma “capitis diminutio” dos direitos sociais, antes os eleva e os garante para
que ndo virem letra morta ou meras declaracfes em uma mera “folha de papel” na consagrada
expressio de Ferdinand Lassale®.

Nesse sentido é que se coloca a boa governanca como um direito fundamental, na
medida em que ndo ha direitos sem recursos e que a consecucdo dos direitos depende da
existéncia de um orcamento que lhes faca frente. Se os direitos dependem de orcamento, a boa
governanca € um dos instrumentos capazes de dar eficiéncia econdmica ao Estado,
funcionando assim como um vetor de garantia para que o Estado seja capaz de fazer frente
aos anseios de prestador positivo de direitos sociais.

E importante a discussdo, portanto, no sentido de analisarem-se os direitos sociais sob
um duplo olhar, conforme afirma Claudio Carneiro®, “de um lado os direitos fundamentais
sociais enquanto forca (previsdo) normativa de ambito constitucional e, de outro, a obtencéo

de recursos que sejam suficientes para realizag¢do das despesas publicas”.
2. Da governabilidade & boa governanca

Governanca é conceito que se forma a partir de outro vocabulo bastante conhecido na
década de 70, que é a governabilidade. Pode a governabilidade ser definida em pelo menos
quatro vertentes de que trataremos rapidamente.

Na primeira, a ideia de governabilidade é identificada como “a distancia entre as
demandas sociais a as habilidades das instituicdes publicas em satisfazé-las”, o que envolve,
portanto, uma dimenséo politico-institucional®. Governabilidade seria, portanto, a habilidade
de, por meio de instituicdes publicas, fazer frente a demandas sociais.

Uma segunda vertente do conceito de governabilidade € aplicada a compreensdao dos
processos de transicdo democratica, notadamente nos paises da América Latina, em que se
reconhece a governabilidade como a “capacidade das institui¢des publicas de fazer frente aos
desafios com que se defrontem, sobretudo no sentido de evitar a autocracia e expandir 0s

direitos e oportunidades das pessoas”’. Nessa vertente, é perceptivel o carater mais

4 LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo. Rio de Janeiro: Larmert, 1960.

5 CARNEIRO, Claudio. Alnda é Possivel Falar em Direito Sociais? In. Os Desafios do Direito no Século XXI:
Violéncia, Criminalizag8o, Consenso, Tutela Digital e Laboral. Coord. Manuel Monteiro Guedes Valente.
Coimbra: Almedina. 2019. p. 154.

6 Cf. REIS, Fabio Wanderley. Governabilidade, instituicdes e partidos. Novos Estudos — CEBRAP, n° 41,
mar¢o/1995. p. 42.

" Cf. PRATS, Joan Oriol. El concepto y el andlises de la gobernabilidad. Revista Instituciones y desarrollo.
Institut Internacional de Governabilitat de Catalunya, N° 14-15. 2003. p. 241.
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intervencionista no sentido de implementar direitos sociais de igualdade, por meio de
institui¢Oes publicas.

Quanto a terceira vertente, foi utilizada pelo Banco Mundial e outros organismos
internacionais, colocando-se a governabilidade como “o exercicio da autoridade através de
tradigOes e instituicdes para 0 bem comum e assim compreendendo: o processo de selecionar,
monitorar e substituir os governos; a capacidade de formular e implementar politicas
responsaveis e prestar servicos publicos; e o respeito dos cidaddos e do Estado as instituices
que governam as interacdes econdmicas e sociais entre eles”®. Nessa vertente, portanto, tenta-
se fechar o conceito, tornando-se-o mais completo, acrescendo os aspectos relacionados ao
controle do governo, na medida em que se identifica a governabilidade dentro do préprio
processo de formacdo deste, em sua fiscalizacdo e até mesmo em sua substituicdo. Passa
também o conceito pela implementacéo de servicos publicos e de politicas publicas calcadas
na melhoria social.

Por fim, a quarta vertente da governabilidade estd associada ao processo de
consolidacdo da Unido Europeia, em gque “a governabilidade descreve a estrutura de tomada
de decisbes em redes multiplas envolvendo atores governamentais e ndo governamentais a um
sO tempo”. Nessa Ultima, o conceito agrega as ideias de complexos multiplos de tomada de
decisOes e 0 envolvimento de atores ndo governamentais para além das institui¢des publicas.

O entendimento do conceito de governabilidade que, como veremos, ndo destoa tanto
assim da ideia de governanca, deve ser, portanto, compreendido consideradas as quatro
vertentes acima expostas.

De se anotar, contudo, que o termo governabilidade passou por um periodo em que
chegou a ser considerado um vocabulo de carga semantica absolutamente negativa, vindo a
época a ser associado a uma espécie de retrocesso democratico, na medida em que justificaria
a relativizacdo de avancos sociais em face de uma suposta sobrecarga do sistema e, também,
por conta de um crescimento cada vez maior das demandas sociais em contrapartida as
dificuldades do Estado em fazer frente a estas. Como se a ideia de governabilidade fosse uma
negacédo da afirmacdo de direitos sociais, 0 que de fato ndo é.

Essa carga negativa, contudo, acaba por gerar a necessidade de evoluir o conceito,

passando entdo ao enfoque menos voltado aos atributos do Estado ou do Governo como

8 KAUFFMANN, Daniel. Replanteando Gobernabilidad. Las Lecciones Empiricas Desafian a los
Convencionalismos. Instituto del Banco Mundial. 2010. disponivel em:

< http://siteresources.worldbank.org/INTWBIGOVANTCORINSPA/Resources/reth ink_gov-e.pdf> , acesso em
dezembro de 2020.
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estrutura, e voltando-se mais as claras deficiéncias do governo como prética dindmica. Assim
dé-se inicio a ideia e do conceito de governanca®.

Apés trilhar o caminho desde o conceito de governabilidade, chegando-se
especificamente ao conceito de governanca, este passa a ser traduzido em 1992 pelo Banco
Mundial como um tipo de poder exercido na administragdo de recursos.

Nesse Viés, 0 conceito abraca trés diferentes aspectos: Primeiro quanto a forma como se
reveste o regime politico do pais; segundo, quanto ao processo por meio do qual a autoridade
é exercida na gestdo dos recursos econdmicos e sociais do dado pais, voltado ao seu
desenvolvimento; por fim, no que concerne a capacidade dos governos de conceber, formular
e implementar politicas de modo a se desincumbir de suas funcdes™®.

Claramente, o conceito de governanca abarcado pelo Banco Mundial neste momento €
de uma visdo central do Estado, o qual assume as funcbes de integrador da diversidade,
orientador das dinamicas sociais e decompositor da complexidade, na busca de uma direcdo
da sociedade, regida por um principio de coeréncia®l,

Mais a frente, especificamente no ano de 2007, o conceito se renova alcancando o que
se chamou de um verdadeiro refinamento quanto ao sentido original. Refinamento este dado
pelo mesmo Banco Mundial, por meio de um grupo temaético destinado a governanca e ao
combate & corrupcao.

O conceito foi enunciado da seguinte maneira: “Governanga se refere a maneira
através da qual os agentes e instituicdes publicas adquirem e exercem sua autoridade para o
provimento de bens e servigos publicos incluindo a oferta de servicos essenciais,
infraestrutura e um ambiente favordvel ao investimento’*? 13,

Acrescem-se, portanto, ao que havia sido enunciado em 1992, dois elementos, quais
sejam: a origem da autoridade, dando-lhe legitimidade, e a concretizacdo das tarefas, isto &, o
resultado buscado.

Vale mencionar ainda que as Nagfes Unidas também tracaram um conceito de

governanga, identificando-a com o processo de tomada de decisdes e a implementacdo destas

® VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito Fundamental a boa administracdo e governanca: democratizando a
funcao administrativa. Tese de Pos-doutorado apresentado na Fundacéo Getulio Vargas. Rio de Janeiro. 2010. p.
81-82. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/6977> acesso em dezembro de 2020.
10 Ibidem. p. 83.

1 ROCHA, J. A. Oliveira. Gestdo publica e modernizagdo administrativa. INA Editora, 2014. p. 186.

2 THE WORLD BANK. Strengthening World Bank Group engagement on governance And anticorruption,
2007, p. 67. Disponivel em:
<http://www.wds.worldbank.org/external/default/\WWDSContentServer/WDSP/1B/1994/05/01/000009265_39707
16142854/Rendered/PDF/multiOpage.pdf >, acesso em dezembro de 2020.

13 Conferir também: VALLE, Vanice Regina Lirio do. Op. cit. p. 84-85.
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decisbes. Especificamente quanto ao processo, é de se frisar que se trata de um processo que
se pretende participativo e orientado pelo consenso, responsavel, transparente, efetivo,
eficiente, inclusivo e orientado pelo Direito,

Na Unido Europeia, 0 conceito de governanca veio expresso no que ficou conhecido
como “Um Livro Branco™®, em 2001, no seguinte sentido: “governanca designa as normas,
processos e comportamentos que influem no exercicio dos poderes a nivel europeu,
especialmente desde o ponto de vista da abertura, participacdo, responsabilizacao, eficacia e
coeréncia "1,

Constata-se, portanto, que neste momento exsurge uma diferenca sensivel na
compreensdo do conceito de governanga, sobretudo em comparacdo com o0 conceito de
governabilidade, no que tange a énfase ndo mais na dimensao institucional como estruturante
da arquitetura do poder, mas sim em sua faceta dinamica, na pratica diaria das funcbes do
Estado. A governancga, para além da governabilidade €, portanto, compreendida como um
processo, um agir dindmico.

O modo de operar as politicas governamentais é o principal enfoque agora e vai variar
desde a formacdo do processo politico-decisorio dos governos até 0s mecanismos
democréaticos de avaliacdo, levando-se em conta a cooperacdo entre todos que possam
concorrer para a superacgéo das insuficiéncias do Estado, de modo, assim, a democratizar a sua
atuacdo cada vez mais.

Claudio Carneiro!’, em sintese, indica que:

é possivel afirmar que, atualmente, o Estado Social (e os direitos sociais) ndo
se viabiliza sem que haja o desenvolvimento econémico do Estado
(estabilidade econdmica e financeira) e, também, uma boa gestdo publica
(Boa Governanga) que assegure a concretizacdo (efetividade) dos direitos
sociais para 0s seus reais destinatarios, isto é, a sociedade.

Significa dizer que, cumpre ao Estado dar solugdo aos problemas coletivos, mas estes

demandam também a participacio de outros atores sociais®®.

14 VALLE, Vanice Regina Lirio do. op, cit. p. 85.

15 COMISSAO DAS COMUIDADES EUROPEIAS. Governanga Europeia: Um Livro Branco. 2001.
Disponivel em: < http://www.laicidade.org/wp-content/uploads/2006/09/ue-governanca-2001.pdf. > Acesso em
dezembro de 2020.

16 VALLE, Vanice Regina Lirio do. op, cit. p. 86.

17 COELHO, Claudio Carneiro B. P. Teoria do Péndulo Econémico-hermenéutico. Uma releitura da relagdo
entre Estado, Direito e sociedade em tempo de (p0s) crise. Rio de Janeiro: University Institute. 2021. p. 110;

18 Ibidem. p. 87.
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3. A construcao juridica do direito a boa governanca e a boa administracao

Boa governanca é associada a ideia, portanto, de boa administracdo, de bom trato da
coisa publica, de boa consecucéo dos interesses publicos. E afinal um meio de se agregarem
diversos principios constitucionais e sobretudo os principios da Administracdo Publica, donde
se retira primeiramente o seu conteddo juridico. Além disso, a boa governanca esta
intimamente ligada ao debate econémico, politico e social e ndo apenas a boa prestacdo do
servico publico®®.

De inicio, poder-se-ia até mesmo tecer alguma critica ao aspecto fluido que o termo
“boa governanca” poderia representar, gerando-se uma certa incerteza na sua aplicabilidade
juridica devido a sua fluidez de significado; mas de fato essa fluidez ndo é o que deve impedir
0 conceito de ser bem explorado e nem evitar que surta, ao cabo, os efeitos préprios que o
Direito Ihe determina; alids, exatamente como ocorre com outras clausulas gerais ou outros
conceitos juridicos indeterminados do Direito, 0 que é caracteristica recente inclusive dos
enunciados de status constitucional®.

Conceitos como o de boa-fé, por exemplo, apesar de parecerem causa de problema pela
sua fluidez e pluralidade de significados, em verdade sdo importantes para a consagracao dos
direitos, desde que se lhes dé a interpretacdo apropriada e desde que se lIhes reconheca uma
densidade minima, sem o que ndo poderiam sequer ser considerados direitos se ndo meras
exortacoes.

Perceptivel, portanto, a importancia da hermenéutica para casos de conceitos juridicos
indeterminados ou clausulas gerais, 0 que ndo € diferente com a boa governanca, em cuja
analise cabera ao intérprete avaliar de forma concreta e até mesmo empirica 0 que € ou ndo
boa governanca dentro dos casos concretos, identificando-se, a contrario senso, caso a caso,
0s casos de mé governanga.

Vale dizer ainda, que a inser¢do no sistema de conceitos juridicos plurissignificativos
serve deliberadamente para se gerar uma margem de discricionariedade ao administrador
publico, que de modo algum é nefasta e sim corresponde a uma necessaria liberdade na

consecucdo das funcbes administrativas; mas que, no entanto, evidentemente, deve se

19 Cf. CARVALHO, Valter Alves. O Direito a Boa Administracdo Publica: Uma Analise no Contexto dos
Direitos de Cidadania no Brasil. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal Fluminense. 2013. p. 63.
Disponivelem:<http://ppgdc.sites.uff.br/wp-content/uploads/sites/34/2017/06/DISSERTA%C3%87%C3%830_-
_Valter_Alves_Carvalho.pdf > acesso em dezembro de 2020.

20 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 12 Ed., 2009. p. 198.

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais — FIURJ Vol. 2, N° 2 - 2021



96 A funcao hermenéutica do direito fundamental a boa governanca

submeter a controle (seja interno ou externo), ndo do mérito dos atos, mas, em suma, da sua
legitimidade?®.

Esse traco, alias, se amolda a sistemas nos quais se adota o “judicial review” como o
mais eficaz controle externo da atividade administrativa. E ademais, como argumenta Herbert
Hart, é sabido que um certo grau de imprecisdo é algo inerente & prdpria linguagem do
Direito??, ndo configurando nenhuma novidade o aspecto plurissignificativo do direito
fundamental a boa governanca.

A boa governanca deve superar 0s aspectos da burocracia, ndo se limitando apenas em
principios como legalidade, impessoalidade, moralidade, entre outros, para que se tenha em
foco uma administracdo mais voltada ao ponto de vista dos destinatarios, a eficiéncia e
eficacia. Assim sendo, “a bondade no caso é uma bondade referenciada em todo o caso a
respeito dos interesses e da posicdo concreta dos cidaddos interessados e ndo somente nos
interesses da Administragdo”°.

Nesse quadro, é importante ao direito de boa governanca e a boa administracdo a
ancoragem na teoria dos direitos fundamentais, como se pretende neste trabalho, ao que se
eleva o principio a um carater determinante a ponto de, caso seja concretizado, terminar por
fomentar a prépria protecdo aos mesmos direitos fundamentais, num verdadeiro movimento de
retroalimentag&o®*. Assim, concretizar a boa governanga como direito fundamental é ao cabo

concretizar os proprios direitos fundamentais.
4. O direito fundamental a boa governanca e a boa administracao

O processo de consagracdo da boa governanga ou boa administracdo publica como
direito fundamental se inicia no direito comunitario europeu. Primeiramente como uma
expressdo de um principio geral do direito e depois, com grande influéncia do Provedor de
Justica Europeu (European Ombudsman), justamente por conta da sua funcdo de apurar casos
de ma administracdo, passa-se a previsdo expressa na Carta de Nice ou Carta de Direitos

Fundamentais da Uni&o Europeia, aprovada em 20002°.

2L Cf. MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed. 82 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros, 2007. p. 19 e seguintes.

22 Cf. HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.

2 SOUVIRON MORENILLA, José Maria. Sentido y alcance del derecho a una buena administracion. In:
RODRIGUEZ, Carmen Maria Avila. RODRIGUEZ, Francisco Gutiérrez (Coord.). El derecho a una buena
administracion y la ética pablica. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 236.

24 CARVALHO, Valter Alves. Op. cit. p. 66.

25 |bidem. p. 66 e seguintes.
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Percebe-se entdo que o caminho para se chegar a Carta de Nice passou por defini¢cGes
empiricas do que ndo seria uma boa administracdo (sendo, portanto, considerado mé
administracdo), por meio de influéncia do Ombudsman europeu. Atos como desrespeito a
direitos fundamentais, omissdes estatais, abusos de poder, negligéncia, procedimentos ilegais,
deslealdade, disfuncdo e incompeténcia, atrasos, falta de informac&o ou recusa desta, etc., sao
classificados, ndo taxativamente, como casos de ma administracdo e a partir dai comeca-se, a
contrario senso, a se definir o que seria o direito fundamental a boa administracao.

Vale mencionar que também o Codigo Europeu de Boa Conduta Administrativa adveio
por influéncia do Onbudsman, este aprovado em 2001% e que teve também grande influéncia
na definicdo do direito fundamental & boa governanca, fazendo referéncia a principios como
proporcionalidade, ndo-discriminacdo, legalidade, vedacdo de abuso de poder, transparéncia,
entre outros.

Importante frisar que o Codigo Europeu de Boa Conduta Administrativa ndo se trata de
um documento normativo propriamente, estando mais relacionado a uma ideia de “soft law”,
eis que embora ndo normativo € instrumento criado por meio de um processo argumentativo
interinstitucional, servindo assim de grande vetor hermenéutico do direito posto e,
especificamente, a influenciar diretamente a aplicacdo do direito fundamental & boa
administracdo; este que j& vinha consagrado na Carta de Nice desde o ano 2000, mas que
somente ganha status de Tratado, com imposi¢do normativa e cogéncia aos paises membros,
em 2009, com o Tratado de Lisboa?’.

Na Carta de Nice, entdo, com vigéncia desde 2009, se expressa no artigo 41 (também
importantes os artigos 42 a 44) o Direito a uma boa administragdo®®; importantissimo

% CODIGO EUROPEU DE BOA CONDUTA ADMINISTRATIVA. Provedor de Justica Europeu. 2002.
Disponivel em: < https://www.ombudsman.europa.eu/pt/publication/pt/3510£hl9 > acesso em dezembro de
2020.

27 O Tratado de Lisboa foi assinado em 13/12/2007 e entrou em vigor em 01/12/2009. No seu artigo 6.°, n. 1, é
reconhecida a natureza de tratado & Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia: “A Unido reconhece os
direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7
de dezembro de 2000, com as adaptacdes que lhe foram introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em
Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os Tratados.” In. CARVALHO, Valter Alves. Op. cit. p. 70.

28 “Artigo 41.°— Direito a uma boa administragdo: Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam
tratados pelas instituigées, orgdos e organismos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razodvel.

1. Este direito compreende, nomeadamente: O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito
ser tomada qualquer medida individual que a afecte desfavoravelmente;O direito de qualquer pessoa a ter
acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito pelos legitimos interesses da confidencialidade e do
segredo profissional e comercial; A obrigacdo, por parte da administracdo, de fundamentar as suas decisdes.
Todas as pessoas tém direito a reparagdo, por parte da Unido, dos danos causados pelas suas instituicdes ou
pelos seus agentes no exercicio das respectivas fungdes, de acordo com os principios gerais comuns as
legislagdes dos Estados-Membros. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituigdes da Uni&o
numa das linguas dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua”.
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elemento, portanto, para a consagracdo da boa governanca como direito fundamental na
Europa.

Vale frisar que, embora de grande valia para a Unido Europeia e para o direito
fundamental em si, mundialmente consagrado, algumas criticas as disposi¢Ges da Carta de
Nice fizeram com que se incentivasse a conformacdo deste principio dentro dos préprios
estados membros do bloco, internamente.

Tal incentivo culminou com uma recomendacao pelo Comité de Ministros de Estados
Membros, em 2007, de que os paises da UE promovessem a boa administracdo dentro do
quadro de principios do Estado de Direito e da Democracia, mediante o funcionamento de
administracdes publicas assecuratérias da eficacia, eficiéncia e economia, bem como a
promogcéo da boa administracdo no interesse de todos, com adogdo de normas especificas®®. E
assim devem proceder os paises da Unido Europeia desde entéo.

Do conjunto da obra, portanto, ndo ha ddvida de que, na Europa, o direito a boa
governanca € um direito fundamental e a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(Carta de Nice) constitui elemento decisivo para esta constatacao, pois dispde, como visto, de
forma expressa, sobre o seu status®.

Quanto ao Brasil, ndo hd como fazer a remessa ao Tratado de Nice, a titulo de assungédo
do texto para consagracao do direito fundamental a boa governanga, por evidente, ja que serve
a Unido Europeia; o que, contudo, ndo afasta a possibilidade da influéncia do tratado no
direito brasileiro a guisa de comparacdo e como importante instrumento de hermenéutica.

No Brasil, em verdade, o direito fundamental a boa governanca ha de ser considerado
implicito no texto da Constituicdo, notadamente como desdobramento dos principios
constitucionais da Administracdo Publica consagrados sobretudo no artigo 37 da
/Constituicdo de 1988.

Correta, portanto, sem sombra de ddvida, a conclusdo de Claudio Carneiro no sentido

de que:

A Boa Governancga, atualmente, também deve ser tratada como verdadeiro
direito fundamental, e ndo como mera recomendacdo ao administrador, seja
ele publico ou privado, pois 0 mau governo seja por escolhas indevidas por
parte de seus gestores ou, simplesmente, por atos de corrupg¢do ou suborno,
acabam por comprometer direitos (no campo da eficacia) assegurados nas

2 CARVALHO, Valter Alves. Op. cit. p. 71.

30'Ver também: LIRA, Bruno de Oliveira. O Direito Fundamental a Boa Administracéo sob a 6tica do Estado.
2011. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/18515/0-direito-fundamental-a-boa-administracao-sob-a-
otica-do-estado>. Acesso em dezembro de 2020.

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais — FIURJ Vol. 2, N° 2 - 2021


http://jus.com.br/artigos/18515/o-direito-fundamental-a-boa-administracao-sob-a-

Claudio Carneiro e Marcelo Quentin 99

constituigdes e, com isso, andar na contramao da evolugdo do que tem sido
chamado de (Neo) constitucionalismo®.

Mas de fato, a inexisténcia de uma disposicdo expressa, como ha na Europa, para se
agasalhar o direito fundamental a boa governanca no Brasil contribui para que haja uma certa
dificuldade de aceitacdo deste direito, muito em funcdo do seu carater procedimental (como
vimos ao longo do trabalho), ja que a sua efetivagdo depende da existéncia e da
implementagao de estruturas e organizacdes que Ihe fagam as vezes®.

No entanto, mesmo aqueles que enxergam essa dificuldade de aceitacdo, ndo afastam (e
nem poderiam) a ideia de que, minimamente, o direito fundamental a boa governanga pode
ser enquadrado em um direito de prestacdo do Estado, ainda que implicito. Isso porque é
bastante claro que o reconhecimento do direito a boa governanca decorre da percepcao de que
o Estado deve garantir o interesse publico e deve atender as expectativas concretas dos
cidaddos, algo que ndo se concretizara jamais sem a garantia de uma boa administracdo, no
exato sentido da ideia de boa governanca como direito fundamental.

Importante considerar que, uma vez que o Estado toma para si a fungdo de formular o
Direito e manter a ordem juridica; e ainda, para além disso, assume o mister de dar azo aos
interesses gerais atinentes a sociedade, € claro que, enquanto Estado-Administracdo, assume
também implicitamente os deveres e 0s 6nus de executar todas as atribui¢des desse mister no
mais alto grau possivel de qualidade e exceléncia, para que assim dé consecuc¢do a tudo que
Ihe é encargo de modo eficiente.

Nesses termos, arremata MOREIRA NETO®*:

A boa administracdo, portanto, ndo é uma finalidade disponivel, que possa
ser eventualmente atingida pelo Poder Publico: é um dever constitucional de
guem quer que se ponha a gerir, de livre e espontanea vontade, 0s interesses
publicos. Por isso mesmo, em contrapartida, a boa administracdo
corresponde a um direito civico do administrado — implicito da cidadania.

E dizer, a boa administracdo além de calcada no processo de consecucdo dos interesses
publicos é um direito proprio do cidadao, inerente a sua condicao de cidadao; direito este com
envergadura constitucional, escoimada nos principios da Administracdo Publica, em
observéancia aos quais 0 processo de concretizacdo dos interesses sociais ha de ser mais e mais

eficiente, sob pena de que os governantes acabem por desatender o escopo geral da

31 CARNEIRO, Claudio. op. cit. p. 173.

32 Cf. GUERRA, Sidney Cesar Silva; COSTA, Rafaela Rodrigues. O Direito Fundamental a Boa Administracdo
e a Legalidade dos Atos Administrativos Municipais. 2018. p. 11. Disponivel em <
http://publicacoes.unigranrio.edu.br/index.php/rdugr/article/view/5094 > acesso em dezembro de 2020.

33 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 119.
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Administracdo Publica e com isso reduzam a propria capacidade do Estado em implementar e
concretizar direitos, ao que, evidentemente, devem estar sujeitos a controle.

Em suma, Carvalho afirma que o direito fundamental a boa governanca “ha de se
colocar como um instrumental juridico que se coaduna com 0s anseios democraticos e com a
ideia de governanca, a acarretar a Administragdo Publica e aos gestores publicos vinculagéo
aos ideais e mandamentos constitucionais .

Ainda, como uma pa de cal, 0 muito bem colocado conceito de Juarez Freitas®® sobre o
direito fundamental a boa governanca, no sentido de que ele reflete:

A eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com
transparéncia, sustentabilidade, motivacao proporcional,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal
direito corresponde o dever de observar, nas relagdes administrativas,
a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais e
correspondentes prioridades.

Percebe-se, portanto, a amplitude que a boa governanca assume através de uma

concepcao de verdadeiro direito fundamental.

5. A fun¢do hermenéutica do direito fundamental a boa governanca

Dentro do que se apresentou neste trabalho a respeito do Direito Fundamental a Boa
Governanga, jA comega a ficar claro que a sua fungdo hermenéutica se identifica com a
perquiricdo dos anseios sociais e democraticos, relegando-se ao Estado-Administracdo e aos
préprios agentes publicos a submissao aos principios e regras constitucionais.

Ainda, tal submissdo deve voltar-se ao sentido de preservacdo das capacidades
institucionais, para que o Estado-Administracdo permaneca capaz dar azo e concretude aos
direitos fundamentais de um modo geral; devendo ser assegurada ainda a atuacdo do Poder
Judiciario como érgdo de controle externo dos aspectos inerentes ao processo de governanga,
respeitados certos limites de atuacdo em nome da harmonia e independéncia entre os poderes
republicanos.

Em larga medida, a existéncia de um Direito Fundamental a Boa Governanga confirma

dentro do sistema a nogdo de republicanismo, pois em ultima anélise tem como norte 0 bem

3 CARVALHO, Valter Alves. O Direito a boa administracdo publica como instrumento de hermenéutica
constitucional. Rio de Janeiro. 2015. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=234a1273487bf7b2>. Acesso em: dezembro de 2020. p. 3.

% FREITAS, Juarez. Direito Fundamental a Boa Administracdo Publica. 32 ed. refundida e aumentada. S&o
Paulo. Ed. Malheiros Editores. 2014.
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comum de todos os cidad&os a ser garantido e concretizado pelo Estado-Administracdo®®. A
Administracdo deve velar pela coisa publica, sob pena de se tornar escassa e ineficaz, até
mesmo do ponto de vista econdmico, e com isso incapaz de concretizar direitos (na exata
compreensdo de que todo direito tem um custo).

Sabe-se que a hermenéutica, longe de ser uma atividade de conteltdo meramente
declaratério, como j& se defendeu no passado, em verdade se trata de uma atividade
constitutiva, na medida em que a norma resulta da atividade hermenéutica e ndo o inverso,
estando ainda o processo interpretativo escoimado na pré-compreensdo do intérprete e nas
peculiaridades do caso concreto®’. Mais ainda, com o avango da hermenéutica constitucional,
muito diferenciada em relagcdo a hermenéutica classica; entre outros motivos; por conta das
normas plurissignificativas de que tratam as constituicGes modernas, sobretudo lastreadas em
principios; passa a ser requisitada uma espécie de interpretacdo cada vez mais democratica,
ampliando-se inclusive o rol dos intérpretes da Constituicdo, a se abandonar uma sociedade
fechada, calcada nos 6rgéos oficiais, e culminando numa “sociedade aberta” de intérpretes da
Constituicio®®. Isso porque quanto mais aberta e plural for uma sociedade, na mesma
proporcdo ha de ser aberta e plural a interpretacdo constitucional para que esta reflita a
realidade como ela é.

Nesse contexto, portanto, de republicanismo e pluralidade, de trato da coisa publica e de
abertura democratica, é que a Administracdo Publica passa a ser vista ndo mais como uma
mera estrutura burocratica calcada na consecucdo dos ditos “interesses” do Estado, mas sim
como instrumento de busca da consecucédo dos direitos fundamentais do cidaddo. Néo € a toa,
alias, que o prdprio conceito de “interesse publico primario” passa atualmente a ser entendido
como um interesse ligado justamente & consecucao dos direitos fundamentais®.

Em se tratando de um direito de cunho republicano e democratico, portanto, o direito a
boa governanca se insere no que afirmava Friedrich Miiller’®, ao constatar que uma

democracia ndo se confundiria com um mero dispositivo de técnicas juridicas para definir

36 Conferir também: CARVALHO, Valter Alves. op. cit. p. 3.

37 Conferir em: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio & aplicagdo dos principios juridicos. 4a
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.

38 Conferir. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade dos Intérpretes da Constituicéo:
contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

39 Nesse sentido: JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 22 ed., ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva. 2006. p. 36-48.

40 Conferir: MULLER, Friedrich. Que grau de exclusdo social ainda pode ser tolerado por um sistema
democratico?. Traducdo de Peter Naumann. In. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre,
Edic&o especial, Porto Alegre, 2000. p. 26.
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como textos de normas séo postos em vigor, como leis sédo aprovadas; mas a compreensdo do
que seja democracia se liga ao tratamento dispensado pelo Estado ao Povo, ndo como suditos
nem como seres subumanos, mas individualmente como membros do povo soberano.

E dizer, o sentido hermenéutico do Direito Fundamental & Boa Governanca esta
relacionado ao atendimento do povo e de seus interesses, ao cabo, em dar azo a concretizacdo
do que é necessario para garantir os direitos constitucionais dos cidaddos. Somente com esse
escopo é que se o considera de fato um direito republicano.

Ainda, o carater democratico do direito a boa governanca denota que 0s pontos de vista
da analise daquilo que deve ser “bom” ou ndo sdo multiplos e plurais, assim como a sociedade
moderna e seus valores também o sdo. Pois ndo ha como falar em democracia quando 0s
escopos do Estado nao se coadunam com a multiplicidade e pluralidade do substrato social.

Neste ponto é fundamental a analise do Poder Judiciario como poder responsavel pelo
controle das politicas publicas, sobretudo num sistema de “Judicial Review”. A boa
governanga como direito fundamental deve funcionar como importante instrumento para este
controle no seu aspecto hermenéutico.

Na medida em que o reconhecimento do Direito Fundamental & Boa Governanca
engendra a perspectiva de que a fungdo administrativa € das mais relevantes para a
concretizacdo dos direitos fundamentais e que corresponde a uma verdadeira ampliacdo do
espectro de protecdo desses direitos, especificamente no aspecto dindmico relacionado aos
processos internos levados a efeito pelo Estado-Administracdo; tudo esta sujeito a controle
porque o0 proprio processo em si € um direito fundamental. O processo ha de ser eficaz e
eficiente e deve ele representar o que se tem por boa governanga, inclusive, sem se desgarrar
da eficiéncia econdmica.

Assim sendo, no campo da hermenéutica, o Direito Fundamental a Boa Governanca
reflete no “Judicial Review” um sentido verdadeiramente proativo, em se impor ao Estado-
Administracdo a realizacdo de politicas publicas que venham a dar concretude aos direitos
fundamentais ou ao menos voltadas para este objetivo; bem assim, por meio de procedimentos
gue sejam os mais eficazes possiveis e de menor custo possivel ao Erario, incluindo-se, assim,
na analise hermenéutica também o critério econémico das politicas publicas.

Cabe frisar que, dentro deste aspecto, esta incluida também a possivel responsabilizacédo
do agente publico quando venha a se distanciar tanto da finalidade nos direitos fundamentais
de um modo geral, ndo dando azo a sua consecucdo, ou caso também se distancie do proprio
Direito Fundamental & Boa Governanga, quando estara em ultima analise mal versando com o

dinheiro publico.
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E de se questionar, contudo, se esta possibilidade de o Judiciario analisar a titulo de
controle os aspectos finalisticos do ato administrativo, tendo em conta ainda o aspecto
econémico, ndo cria uma demasiada possibilidade de ingeréncia indevida do Judiciario em
face da Administracdo, de certo modo a se autorizar uma crescente hipertrofia de um Poder
perante outro.

E nesse campo que residem muitas criticas ao que se costuma chamar de “ativismo
judicial”, em expressdo absolutamente detrimentosa da atuacdo do Judiciario no controle de
politicas publicas*.

E claro que a questdo é importante, pois nio se deseja uma hipertrofia do Poder
Judiciario, antes apenas que este cumpra suas fungdes de guardido dos direitos fundamentais.
Por isso é que se considera inexistir hipertrofia de um Poder quando este da azo ao que esta na
Constituicdo e que, em ultima andlise, representa a vontade do povo, a qual esta acima de
todos os Poderes.

Além disso o controle de constitucionalidade a cargo do Poder Judiciario é
absolutamente necessario e deve prevalecer, dada a necessidade de ‘“preservacao das
condicdes essenciais de funcionamento do Estado de Direito Democratico”, que também
corresponde a um valor supremo da Constituicio®?.

Né&o por outra razdo, e sem deixar de lado o risco de um ativismo judicial indevido, é
que se reconhece também no Direito Fundamental a Boa Governanca um sentido
hermenéutico de autocontencdo, na medida em que nao deve de fato o Judiciario se arvorar na
funcdo de administrador, pois a governancga pressupde, como visto, a ideia de democracia. E
de fato ndo ha democracia na hipertrofia de um Poder perante outro, mas sim no dialogo entre
eles e no reconhecimento das capacidades institucionais de cada um desses Poderes.

Portanto, a funcdo hermenéutica do Direito Fundamental a Boa Governanca centra-se
dentro de um binémio, cujos extremos podem ser assim representados: de uma lado, a
imposicdo ao administrador das finalidades calcadas na consecucéo dos direitos fundamentais,
reconhecidos como conteddo do verdadeiro interesse publico priméario, e ainda, sob

procedimentos que atendam a eficiéncia inclusive no campo econdmico; de outro lado, a

4l Costuma-se, inclusive, classificar as teorias sobre o tema do ativismo judicial em: a) Procedimentalista,
identificada com a ideia de que a jurisdicdo constitucional deve apenas se ater a protecdo dos pressupostos
ncessarios ao bom funcionamento da democracia, portanto mais inclinada a ideia de contenc¢do judicial; e b)
Substancialista, mais alinhada com o sentido de que a jurisdicdo constitucional deve abarcar os valores
substantivos da Constituicdo, portanto, mais condizende com um atuacdo proativa do Judiciario. Nesse sentido:
SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais, n. 9, 2009. p. 95-131.

42 Sobre 0 tema: BARROSO, Luiz Roberto. op. cit. p. 386.
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autocontencao para 0s casos em que se identifique que a atuagdo do Judiciario ird se imiscuir
indevidamente na atividade prépria do Estado-Administracdo, adentrando-se de forma
impropria no mérito dos atos administrativos em geral.

Se escorada nos limites deste bindmio estiver a compreensdo hermenéutica do Direito
Fundamental a Boa Governancga ou Direito Fundamental a Boa Administracéo, pode-se dizer
que estar-se-a atendendo aos aspectos democratico e republicano de que se sustenta o direito,
atendendo-se a contento a perquiricdo dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo
e sem macular o principio da harmonia e independéncia entre os Poderes da Republica.

Por fim, poder-se-ia questionar se a autocontencdo por parte do Poder Judiciario é
mesmo possivel e se ndo haveria campo para abusos, desfazendo-se por completo o
argumento da limitacdo harmonica e democratica do Estado-Juiz em face do seu controle
perante o Estado-Administracdo, a fim de evitar ativismos indesejaveis. Isto é, quem impora
limites ao Judiciario sendo ele mesmo?

E a resposta ndo pode ser diferente, é ele mesmo, o Judiciario, dai o nome de
autocontencao, pois ndo se pode esquecer que o Judiciario ndo é apenas um ente unitario, mas
sim um grande sistema em que debatem pela via do argumento varios atores, advogados,
membros do Ministério Publico e até amigos da Corte, para a dialégica formacdo de uma
decisdo judicial. Assim deve ser, alias, pelo aspecto plural de que se cerca a interpretacdo
constitucional nos dias de hoje, como ja abordamos em Peter Haberle*:.

Mais ainda, ndo se pode olvidar de que o Judiciario é uma estrutura escalonada em que
ocorre sempre a revisao das decisdes judiciais, via recurso ou meios de impugnacao ou até
reexames necessarios ou recursos de oficio, o que constitui um verdadeiro mecanismos de
controle de tribunais perante juizes e de tribunais superiores perante tribunais locais, além de,
por fim, com a Ultima palavra sobre a Constituicao, o socorro a Corte Constitucional.

Portanto, a autocontencdo é sim um limite possivel e viavel, havendo de se concretizar
como um dos lados do dito bindmio da interpretacdo do Direito Fundamental a Boa
Governancga, ombreado, como dissemos, pelo controle proativo finalistico e procedimental das

politicas publicas por parte do Poder Judiciario.

43 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade dos Intérpretes da Constituicdo: contribuicdo
para a interpreta¢do pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 30.
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6. CONCLUSOES

N&o ha duvida de que o complexo processo hermenéutico constitucional é elemento
fundamental para a necessaria interpenetracdo entre normatividade e realidade conforme aduz,
inclusive, Konrad Hesse*. Dai porque a importancia do estudo do sentido hermenéutico do
Direito Fundamental a Boa Governanca.

Identificado o Direito Fundamental a Boa Governanga sob os aspectos procedimental,
econdmico e finalistico, é possivel enquadra-lo, de forma expressa consoante ocorre na
Europa ou implicita, no caso brasileiro, dentro do sistema como um elemento de importancia
capital; um verdadeiro vetor, para a busca da concretizacdo dos direitos fundamentais em
geral, em destaque para direitos sociais, €is que a sua existéncia promove um fecundo didlogo
institucional entre os Poderes.

O reconhecimento desse fundamental direito eleva a atividade administrativa e o
Estado-Administracdo a um patamar mais alto dentro da funcdo de concretizar o interesse
publico primério, identificado este como um interesse finalistico calcado propriamente nos
direitos fundamentais. Mais ainda, coloca o Poder Judiciario como traco essencial do controle
da atividade administrativa; seja no sentido de impor a Administragdo o atendimento ou ao
menos o direcionamento ao atendimento dos direitos fundamentais do cidaddo ou quanto a
imposicdo de escolhas administrativas e de processos legalmente e economicamente viaveis;
com o fulcro na salvaguarda da coisa publica, e com isso, ha manutencdo do Estado como
ente capaz de dar efetiva concretizacdo aos direitos e livre da escassez de recursos que o
tornaria in6cuo e inepto para tal mister.

Ainda, sem deixar de se atentar para o risco de um indevido ativismo judicial,
reconhecer no Direito Fundamental a Boa Administracdo o elemento necessario de
autocontencao do Estado-Juiz quando a sua interferéncia tender a meramente se imiscuir na
atividade proépria do Estado-Administracéo; sobretudo, quando ndo identificada na possivel e
eventual atuacdo positiva do Poder Judiciario uma ostensiva imposicdo de caminhos
constitucionalmente consagrados pelos direitos fundamentais ou ao menos um equivoco de
procedimento no agir administrativo, ainda que do ponto de vista econdmico.

Por fim, além de producente mostra-se bastante vélida a introducdo de limites ao

sentido hermenéutico do Direito Fundamental & Boa Governanga. Limites estes que podem

4 Cf. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da RepuUblica Federal da Alemanha. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.
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ser identificados no bindmio: controle proativo finalistico e procedimental x autocontengdo
em matéria de puro mérito administrativo.

Assim, uma vez respeitado o binbmio dos limites propostos e observado o préprio
sentido do controle judicial das politicas publicas sob o prisma do Direito Fundamental a Boa
Governanca, atendidos estardo os aspectos democratico e republicano a que serve o direito.
Com isso, ndo haverd o malfadado ativismo judicial ou qualquer hipertrofia indevida de um

Poder republicano sobre outro.
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