ATIVISMO JUDICIAL NO MERITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

JUDICIAL ACTIVISM ON THE MERIT OF PUBLIC
ADMINISTRATION

Resumo: O presente trabalho
em formato de artigo analisa os
conceitos, as aplicagdes e as re-
percussoes extraidas entre os
termos Ativismo Judicial, Mérito
da Administragdo e Discriciona-
riedade Administrativas. O ob-
jetivo ¢ examinar, bem explicar,
significar, separar e, naquilo que
for possivel, correlacionar os trés
institutos acima. Para tanto, foi
realizada uma breve revisao de
literatura acerca dos Principios

Constitucionais Aplicaveis ao

William Thomas Gubert!

estudo e as tematicas pesquisas:
Legalidade, Controle Judicial da
Administragdo Publica e Ina-
fastabilidade Jurisdicional; bem
como - pela mesma metodologia
bibliografica - do trio sinalizado
no primeiro paragrafo. Os dados
diagnosticados revelaram que
sdo espagos e contetdos juridi-
cos distintos, porém relaciona-
veis entre si; sobretudo para um
didlogo técnico e hermenéutico
habil a luz da Constituicao Fede-

ral e dos demais regramentos do
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Ordenamento Juridico brasileiro.

Palavras-chave: Ativismo Judi-
cial, mérito administrativo, dis-
cricionariedade do administrador

e principios constitucionais.

Abstract: The present work in
article format analyzes the con-
cepts, applications and reper-
cussions extracted between the
terms Judicial Activism, Admi-
nistrative Merit and Administra-
tive Discretion. The objective is
to examine, explain well, signi-
fy, separate and, where possible,
correlate the three institutes abo-
ve. To this end, a brief literatu-
re review was carried out on the
Constitutional Principles Appli-
cable to the study and research
themes: Legality, Judicial Con-
trol of Public Administration and
Jurisdictional Inalienability; as
well as - by the same bibliogra-

phical methodology - of the trio

ISSN: 2675-7451

Vol. 04 -n 03 - ano 2023

Editora Académica Periodicojs

indicated in the first paragraph.
The diagnosed data revealed that
they are distinct legal spaces and
contents, however relatable to
each other; above all for a skill-
ful technical and hermeneutic
dialogue in the light of the Fe-
deral Constitution and the other
regulations of the Brazilian Legal

Order.

Keywords: Judicial activism,
administrative merit, administra-
tor discretion and constitutional

principles.

Introducao

Ao visualizar o momen-
to presente da Ordem Juridica
brasileira, nota-se que, ainda,
inimeras percepgdes € inquie-
tacdes sdo sentidas quando se
fala do mérito administrativo, da
discricionariedade  administra-

tiva e do ativismo judicial. Tan-
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to das definicdes em si, quanto
das preocupagdes pertinentes a
concretude deles, mormente das
indevidas e indefensaveis ideias
prejudiciais ao Direito sistémico.

Ademais, consideran-
do que o hodierno estagio de
constitucionalidade faz operar
um grande labor por parte dos
magistrados, sobretudo na con-
firmagdo e na efetivacdo dos
direitos pétreos, toma-se como
ponto de partida a premissa de
que somente a concepgao tedrica,
desconectada entre si, ndo basta
a compreensdo dos fendmenos
juridicos acima postos em evi-
déncia. Tendo em vista o impacto
constante na praxis, vislumbrou-
-se como inescapavel o dever de
revisdo das categorias e das sig-
nificagdes encontradas no seio
doutrinario para o que venham a
ser as conceituacdes majoritarias
do escopo da academia juridica

desses mesmos institutos.

Dentro do Estado De-
mocratico de Direito, uma vez
mais, mostra-se indeclinavel o in-
teresse a manutencgao dele, visto
que ele ¢ resultado do esforgo da
comunidade politica de um peri-
odo histérico para muito além
da subjetividade interpretativa
do mundo juridico (STRECK,
2013) de um administrador ou
de um juiz publico. Como sera
examinado no seguimento deste
artigo, tais entendimentos, quan-
do descolados da Carta Magna e,
especialmente do Ordenamento
integro, sem duvida comprome-
tem e pdem em risco a propria
existéncia sadia do mesmo nos
piores casos hipotéticos.

Destarte, adianta-se que
o intuito atual ndo é assombrar
ou afastar a coletividade com es-
ses escritos, haja vista que, muito
pelo contrério, almeja-se conci-
liar as divagacdes e as agonias

debatidas na doutrina com a pra-
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tica futura.

Para a pontual conside-
ragdo inicial, encerra-se os ter-
mos introdutorios inserindo este
labor académico na linha de um
roteiro-guia de estudos e andli-
ses cuidadosas sobre a triplice
principiante a fim de auxiliar o
entendimento e, se possivel, a
realizacdo de novas medidas te-
orico-praticas a finalizacdo dos
males encontrados na pesquisa.
Principios Constitucionais
Aplicaveis

Principio da Legalidade

O Estado, por meio dos
seus agentes administradores,
conforme o estagio hodierno
constitucional, precisamente do
Estado Democratico de Direito,
deve cumprir e ser submetido a
certas normas juridicas; dentre

elas, o principio da legalidade

contido no art. 37 caput da Carta

Magna.

O referido comando da
Constituicao visa determinar a
Administracdo Publica que, di-
ferentemente do que ocorre com
os particulares em geral, os quais
podem fazer tudo que a lei ndo
proiba, somente pode realizar as
atividades que a legislacao habil,
anteriormente, autorizou. Com
isso, de pronto, percebe-se uma
nitida peculiaridade ao setor pu-
blico ora apontado: a dependén-
cia, a partir da Constituigdo, de
norma legal previamente fixada
pelo Legislativo. Logo, sem du-
vidas, fixa-se que a atuacdo do
Estado-administragdo jamais po-
deré ser praticada sem o amparo
da lei.

Entretanto, como exa-
minado apropriadamente, a dou-
trina brasileira ha muito tempo
escreve no sentido de que o prin-
cipio pétreo aqui tratado nao se

restringe a lei em sentido estrito,
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mas, ao contrario, deve ser lido
e compreendido como submissao
ao Direito como um todo, ultra-
passando as barreiras formais da
legalidade parlamentar.

Dessa forma, tal como
defendido virtuosamente por
grandes juristas, hoje o conceito
dado ao Principio da Legalidade
deve abarcar, também, normas
constitucionais a evidéncia do Es-
tado atual, for¢a pela qual, o zelo
do administrador estatal precisa
respeitar, além das leis, a Cons-
tituigdo e as suas regras, inclui-
dos os seus principios (STRECK,
2017 e FREITAS, 1998).

No Brasil, o principio da
legalidade significa que a Admi-
nistra¢do nada pode fazer sendo o
que a lei determina. Ao contrario
dos particulares administrados,
os quais podem fazer tudo o que
a lei ndo proibe, a Administragao
sO pode fazer o que a lei anteci-

padamente autorize. Assim, ad-

ministrar ¢ prover aos interesses
publicos, caracterizados em lei,
fazendo-os na conformidade dos
meios e formas nela estabeleci-
dos ou particularizados segundo
suas disposi¢des. Segue-se que a
atividade administrativa consis-
te na concrecdo daquilo contido
abstratamente nas leis (MELLO,
2015 e FREITAS, 1999).

Conceituagdo dada por
Hely no que toca o principio da
legalidade (art. 37 da CF) signi-
fica que o administrador publi-
co, esta (em toda a sua atividade
funcional) sujeito aos manda-
mentos da lei e as exigéncias do
bem comum; deles ndo podendo
se afastar ou desviar, sob pena de
praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, ci-
vil e criminal, conforme o caso
(MEIRELLES, 1998).

Nessa linha do tema,
apresenta-se como certo que

todo ato administrativo precisa
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estar em conexdo explicita com
o plexo de principios constitu-
cionais, infere-se que a liberda-
de do administrador tera de ser
constitucionalmente defensavel,
ndo bastando ser legal. Logo,
indispensavel ultrapassar a labi-
rintica e improdutiva tendéncia
de controle unidimensional, lega-
lista e despreocupado; militando-
-se a um conceito mais completo
de politicas publicas (FREITAS,
2015).

Principio do Controle Judicial

da Administracao Publica

Andando em harmonia
com o principio da legalidade,
existe o do controle ou da fiscali-
zacdo administrativa, o qual, por
sua vez, busca, como a nomencla-
tura indica, fiscalizar a atuagao
do Estado-administrador, sobre-
tudo para coibir abusos efetuados

pelos agentes do Direito Publico.

Dessa forma, cientes
de que o Estado-administracao
deve, por for¢a vinculante da
Constituicao Federal, obedecer a
legalidade ampla, decorre que a
Administragdo podera ser objeto
de controle do Judiciario a tarefa
de examinar, no caso concreto,
se houve a efetiva observacao do
autorizado constitucionalmente
quando da realizagdo do ato ad-
ministrativo.

Para a ampliagdo do de-
bate, far-se-4 o uso do magisté-
rio competente sobre o presente
principio.

Celso de Mello discor-
re que no Principio do controle
judicial dos atos administrativos
no Direito patrio, ao contrario do
que ocorre na maioria dos paises
europeus continentais, ha unida-
de de jurisdi¢do. Aqui, nenhuma
contenda sobre direitos pode ser
excluida da apreciagdo do Poder

Judiciario, conforme o art. 5°
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XXXV, da Constituicdo. Logo,
ndo ha orgdos jurisdicionais es-
tranhos ao Poder Judiciario para
decidir, com esta for¢a especifica,
sobre as contendas entre Admi-
nistragdo e administrados. E para
o Poder Judicidrio e s6 a ele que
cabe resolver definitivamente so-
bre quaisquer litigios de direito.
Detém, assim, a universalidade
da jurisdicdo, quer no que respei-
ta a legalidade ou a consonancia
das condutas publicas com atos
normativos infralegais, quer no
que atina a constitucionalidade
delas. Neste mister, tanto anula-
rd atos invalidos, como impora a
Administragdo os comportamen-
tos a que esteja de direito obriga-
da, como proferira e impora as
condenacdes pecunidrias cabi-
veis (MELLO, 2015 e FREITAS,
1999).

Em primorosa licdo,
Mello trouxe que ao Judiciario

assiste ndo so o direito mas o in-
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declinavel dever de se debrugar
sobre o ato da Administragao,
praticado sob titulo de exercicio
discricionario, com o desidera-
to de verificar se manteve-se ou
ndo fiel aos fins da lei; se guar-
dou afinamento com a significa-
¢do possivel dos conceitos ex-
pressados a guisa de pressuposto
ou de finalidade da norma ou se
lhes atribuiu inteligéncia abusiva.
Por consequéncia, contestar esta
assertiva equivaleria a admitir
que a propria razao de ser da lei
pode ser desconhecida e aniqui-
lada sem remédio. A auséncia
de um contraste possivel, nesses
termos, seria 0 mesmo que re-
ferendar a ilimitacdo do poder
administrativo, ideia contraposta
ao principio da legalidade, viga-
-mestra do Direito Constitucio-
nal moderno e verdadeira raiz do
Direito Administrativo. Portanto,
a interpretagdo do sentido da lei,

a pronuncia judicial (controle),
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ndo agrava a discricionariedade,
apenas lhe reconhece os confins;
ndo penetra na esfera de liberda-
de administrativa, tdo so lhe de-
clara os contornos; nio invade o
mérito do ato nem se interna em
avaliagdes inobjetivaveis, porém
recolhe a significacdo possivel
em fungdo do texto, do contexto
e da ordenagdo normativa como
um todo, aprofundando-se até o
ponto em que pode extrair razoa-
velmente da lei um comando cer-
to e inteligivel (MELLO, 2015).
Para tanto, o Poder Jul-
gador coteja os fatos do mun-
do real, em que se aproveitou a
Administragdo, com a previsao
hipotética deles, para ver se os
primeiros realmente se incluem
ao enunciado normativo. Além
disso, perquire a intencdo do
agente administrador, para afe-
rir seu ajuste a finalidade da lei,
visto que a norma ndo prestigia

comportamentos desarmonicos

aos objetivos publicos em geral e
com o objetivo publico especifico
correspondente a tipologia do ato
exarado. Com efeito, cabe, ainda,
ao Judiciario investigar se ha ou
ndo correlacdo ldgica entre os su-
portes materiais e oconteudo do
ato ao atendimento dos fins que
a lei elegeu como perseguiveis no
caso. Trata-se, dessa forma, do
meio especifico e proprio de iden-
tificar os confins da liberdade ad-
ministrativa e assegurar o princi-
pio da legalidade (nogdo cardeal
no Estado de Direito). A lei tanto
pode ser ofendida (ilegitimidade)
de modo em manifesta oposi¢ao
aos canones legais ou de violagao
menos transparente. Isso sucede,
exatamente, quando a Adminis-
tragdo, em nome do exercicio de
atividade discricionaria, vai além
do que a lei lhe permitia. Esta ul-
tima forma de ilegalidade, inclu-
sive, revela maior grau de pericu-

losidade ao sistema normativo € a
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garantia da legalidade, justamen-
te porque, ndo sendo tdo percep-
tivel, pode, as vezes, escapar da
lei, propiciando a Administragao
subtrair-se, indevidamente rei-
tera-se, ao crivo do Judiciario,
se este se mostrar menos aten-
to as peculiaridades do Direito
Administrativo ou cauteloso em
demasia na investigag¢do dos atos
administrativos (MELLO, 2015 e
FREITAS, 1999).

Na conclusdo sintética
do capitulo, Mello traz que é,
precisamente em casos que com-
portam discricdo administrativa,
que o socorro do Judiciario ganha
foros de remédio mais valioso e
necessario aos jurisdicionados
(representa a garantia ultima) a
conten¢do do administrador den-
tro dos limites de liberdade efeti-
vamente conferidos pelo sistema
normativo. Logo, apresenta que o
campo de apreciacdo meramente

subjetiva (mérito/discri¢ao habil:

conceito legal fluido e impreciso,
ou conveniéncia ou oportunidade
de um ato quando possivel) per-
manece exclusivo do administra-
dor e sendo um impedido ao juiz,
pois, se assim ndo fosse, haveria
substitui¢do de um pelo outro
(invasdo de fung¢des, principio da
independéncia dos Poderes, art.
2° da Lei Maior (MELLO, 2015
e FREITAS, 2007).

O docente da PUCRS,
Juarez Freitas, defende o con-
trole, acima de tudo, como defe-
sa congruente e consistente das
prioridades cogentes da Carta,
encarnados no direito fundamen-
tal a boa administracdo (nada
menos ¢ nada mais). Em outras
palavras, a Carta, a vista da sua
continuidade normativa, reclama
acatamento seguro contra vo-
latilidades. Trata-se de acolher
o carater heterdbnomo da tabua
constitucional de prioridades

conformadoras e limitadoras de
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preferéncias contingentes (FREI-
TAS 2015 e 1999).

Conforme expresso por
Freitas, ocorre o controle do vi-
cio ou do “demérito” (FREITAS,
2007), sem exceg¢do; destacando-
-se que ndo se aceita uma moti-
vagdo débil (FREITAS, 2007),
porque se exige uma justifica¢do
congruente (salvo mero expe-
diente; autodecifraveis e nas ex-
cepcionais permissoes, tal como
no cargo comissionado). Todos,
todavia, devem ser, no minimo,
motivaveis, vale dizer, passiveis
de aprovacdo no teste de racio-
nalidade intersubjetiva, coibida
toda e qualquer arbitrariedade,
inclusive a do controle. Ademais,
ndo se admite, sob nenhuma hi-
potese, uma discricionariedade
distraida do direito fundamental
a boa administracdo e dos seus
fins entrelacados (FREITAS,
2015).

Na o6tica hodierna do

Estado Constitucional, ocorre
uma espécie de controle admi-
nistrativo de constitucionalidade
da implementagdo das politicas
publicas (FREITAS, 2015), tare-
fa a ser cumprida, de oficio, pela
Administracdo Publica e pelos
controles em geral, ndo apenas
os jurisdicionais (conteng¢do da
discricionariedade sem métrica).
Outrossim, preconiza-se, que to-
dos os atos administrativos, ao
menos negativa ou mediatamen-
te, sdo controlaveis (FREITAS,
2007) e, para estarem corretos,
induvidoso que tal conduta ad-
ministrativa (vinculada ou dis-
cricionaria) apenas se justifica,
por defini¢do, se imantada pelo
primado do direito fundamental
a boa administracao (FREITAS,
2015 € 2007).

Portando, em outra
forma de dizer, o professor Ju-

arez Freitas deseja um contro-

le administrativo endodérmico
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(FREITAS, 1999), ou seja, mais
aprofundado (FREITAS, 2007)
e intenso (FREITAS, 1999). O
controle, com pertinéncia do
autor, dos atos discricionarios e
vinculados ndo pode aplicar uma
logica reducionista do “tudo-ou-
-nada”, a0 menos em atuagao
eminentemente proporcional. As
visoes, continua Freitas, antigas
do controle de discricionariedade
administrativa (¢ de governanga
publica) ndo sdo satisfatorias (dei-
xam de filtrar os enviesamentos)
e, assim, conduzem a fracassos.
Logo, a critica dos vieses precisa
crescer no exame topico-sistema-
tico das politicas publicas a capa-
cidade de controle reflexivo sobre
os impulsos e vieses cognitivos
(FREITAS, 2015).

Dentre as particulari-
dades desse principio, indica-se
que o Poder Julgador: a) devera
ser provocado (ndo de oficio), b)

controlard posteriormente a rea-

lizagdo da atuacdo do adminis-
trador e c) limita o magistrado a
apreciagdo dos limites ofertados
ao agente publico (ndo podendo
ultrapassar a barreira).

Com efeito, para os pro-
positos deste labor, seguir-se-4 a
oOtica juridica do direito funda-
mental a boa administracdo pu-
blica (FREITAS, 2015 e 1999)
outrora instruida, razao pela qual
reconhece-se o dever do reexame
acerca do entendimento do que
venha a ser o controle adminis-
trativo realizavel pelo Poder Jul-
gador. De tal forma, impde-se
uma fiscalizagdo aprofundada
(incisiva) no que pertine aos atos
do administrador estatal as con-
cretizagdes dos programas cons-

titucionalmente vinculantes.

Principio da Inafastabilidade

Jurisdicional

Completando a tria-
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de principiologica abordada, ha
o principio da Inafastabilidade
da Jurisdi¢do, no qual persiste a
ideia de que, no patamar estatal
atual, ndo havera lesdo ou amea-
c¢a a lesdo de direitos que escape
da jurisdi¢do da magistratura.

A premissa ¢ importan-
tissima, porque, de acordo com o
art. 5, inciso XXXV (FREITAS,
1999) da Constitui¢do Cidada,
tais ofensas juridicas poderao ser
direcionadas a tutela jurisdicio-
nal, sobretudo, aqui importando
relevantemente, acerca das pos-
siveis maculas dos administra-
dores publicos (MELLO, 2015).
Em outro arranjo de palavras, ¢
uma das formas dos particulares
provocarem o Judiciario a analise
da atua¢do administrativa com o
Direito aplicavel ao cenario.

Para tanto, o adminis-
trado podera valer-se da sua ga-
rantia fundamental levando o seu

caso ao juizo dos magistrados e,

consequentemente, invocando a
unido sistémica dos dois outros
principios insculpidos na Cons-
tituigdo, quais sejam, o da lega-
lidade e o do controle ora apre-
ciado.

Discricionariedade  adminis-

trativa

J& introduzida a tema-
tica central do presente labor
académico, comega-se, agora em
sede de desenvolvimento, defi-
nindo e explicando o que venha
a ser a discricionariedade admi-
nistrativa.

Antes do conceito em
si, cabe ressaltar que, como sera
visto mais adiante, a expressao
“discricionariedade” ndo se res-
tringe ao direito administrativo,
razdo pela qual faz-se necessario
seguir com a complementagdo de
“administrativa”, ou, ainda, dos

seus sindnimos, tais como: “do
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administrador”, “do Estado-ad-
ministra¢do”, “da Administracao
Publica” e afins.

Passado o ponto de
cunho pedagogico a méxima
compreensdo do abarcado por
este artigo, inicia-se escreven-
do que a Lei, por si s6, ndo pode
prever todos os casos possiveis a
atuacdo do administrador publi-
co (MEIRELLES, 1998 ¢ FREI-
TAS, 1999), por mais de um
motivo, 0s quais, a0 menos para
0 presente objetivo, ndo serao
tratados pela objetivagdo propria
dos artigos e a sua consequente
limitagdo de paginas. Com efei-
to, resta & Administracdo, a qual,
desde ja frisa-se, deve sempre
atuar consoante a juridicida-
de em sentido /ato (FREITAS,
2015) (legalidade ampla ou o Di-
reito como um todo (FREITAS,
1999)), uma prerrogativa conce-
dida pela legisla¢do, qual seja, a

notoria discricionariedade admi-
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nistrativa.

Seguindo o raciocinio, a
aludida discricionariedade pode
ser entendida e analisada sob di-
versas Oticas e valéncias, porém,
conforme introduzido ha pouco,
cabe examinar aqui um numero
especifico de caracteristicas, jus-
tamente pela vasta complexidade
tematica em relagdo ao limite de
paginas.

Nesse norte, comega-se
citando a doutrina administrati-

vista famosa acerca do tema:
O renomado profes-
sor Juarez Freitas,
da pods-graduagdo da
PUCRS, em diver-
sas obras e oportu-
nidades, enfatiza a
necessidade de uma
revisdo da categoria
da discricionariedade
e de seus grandes tra-
cos (B. Mello) com o
desiderato de reali-
nhé-la ao carater vin-
culante das politicas
publicas.  Errdneo,

entdo, reconhecer a

Género e
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discricionariedade
como irrestrita liber-
dade a emissdo de
juizos de convenién-
cia ou oportunidade
quanto a pratica ou
ndo de certas politi-
cas (como se fossem
mensuraveis). Dife-
rentemente, disso, o
docente gaucho diz
que, em verdade, as
opgoes validas pri-
ma facie nunca sao
indiferentes, impeto
pelo qual pode-se re-
conceituar a aludida
discricionariedade
como sendo a com-
peténcia (ndo mera
faculdade  (FREI-
TAS, 2015) de ava-
liar e eleger, no plano
concreto, as melho-
res  consequéncias
diretas e indiretas
(externalidades) de
determinados  pro-
gramas preliminar-
mente estabelecidos,
com observancia
justificada (interna e
externamente; Jerzy

Wrédblewski e Pier-

luigi Chiassoni) de
prioridades constitu-
cionais, no uso per-
tinente e eficaz dos
recursos disponiveis
(FREITAS, 2015).

Nessa esfera de logica,
a discricionariedade adminis-
trativa, no Estado Democratico,
deve estar vinculada as priorida-
des constitucionais (FREITAS,
1998), sob pena de transmutar-se
em arbitrariedade (agdo ou omis-
sao). Com efeito, sabe-se que na
realizagdo de atos discricionarios
o agente publico, queira ou nao,
emite juizos de valor (escolhas
no plano das consequéncias dire-
tas e indiretas) no intuito (juris
tantum) de encaminhar eficiente
e eficaz incremento das priori-
dades da Lei Fundamental. A
discricdo existe, somente, para
que se materializem, com pres-
teza adaptativa, as vinculantes

finalidades constitucionais. De-
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corréncia logica da tematica aqui
colacionada ¢, portanto, consta-
tar que, quando do exame da li-
berdade administrativa legitima,
a autoridade jamais desfruta de
liberdade pura (FREITAS, 2007)
para escolher (ou deixar de esco-
lher) as consequéncias diretas e
indiretas (controle dos porqués e
do “timing” das decisdes admi-
nistrativas). Ademais, pontua-se
que a tal liberdade acima escrita
¢ conferida somente para que o
bom administrador desempenhe
a contento as suas atribuicdes,
com criatividade, probidade e
sustentabilidade (nunca ao exces-
$0, nem a omissao procrastinato-
ria) (FREITAS, 2015 e 2007).
No tocante aos atos ad-
ministrativos,  particularmente
aos discricionarios, tém-se que a
discricionariedade ¢ vinculada a
integra das prioridades cogentes
da Carta, ou seja, aqueles que o

agente publico pratica mediante

juizos de adequagdo, conveni-
éncia e oportunidade, tendo em
vista encontrar a maior pratica-
bilidade dos mandamentos cons-
titucionais, sem que se mostre
indiferente a escolha contextual
de consequéncias diretas e indi-
retas. Em outro modo de dizer, o
administrador publico, nos atos
ditos discricionarios, goza de li-
berdade para emitir juizos ins-
trumentais de aperfeicoamento
do direito fundamental a boa ad-
ministragdo. Nao desfruta da dis-
cricionariedade ilimitada, nem
padece da vinculacdo total: dois
equivocos espelhados. Por con-
sequéncia, a distin¢do entre atos
vinculados e atos discricionarios
instala-se somente na intensida-
de do vinculo a lei como regra
(FREITAS, 2015).

A conceituagdo dada
pelo notdrio publicista Mello, €,
para cd, bem-vinda pois o autor

diz que a discricionariedade ¢ a
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margem de liberdade que rema-
nesce ao administrador para ele-
ger, segundo critérios consisten-
tes de razoabilidade, um, dentre
pelo menos dois comportamen-
tos cabiveis perante cada caso
concreto, almejando cumprir o
dever de adotar a solucdo mais
adequada a satisfacdo da finali-
dade legal, quando, por forca da
fluidez das expressdes da lei ou
da liberdade conferida no man-
damento, dela ndo se possa ex-
trair objetivamente uma solugdo
univoca para a situagdo vertente
(MELLO, 2015).

Exposta a significagdo
da discricionariedade aqui vista,
percebe-se que se trata necessa-
ria e inexoravelmente de um po-
der limitado (demarcado/contido)
em fronteiras requeridas até, por
imposic¢ao racional, uma vez que,
a falta delas, perderia o cunho de
poder juridico. Ademais, cumpre

reconhecer que, como imperativo

racional, ha meios de se determi-
nar sua extensdo ou perderiam
qualquer sentido e seriam pala-
vras ocas, valores nulos, expres-
sOes sem conteudo ou, mais radi-
calmente, atestados flagrantes de
inconsequéncia do proprio Esta-
do de Direito. Desse norte esta-
belecido pelo grande Mello, nao
ha como conceber (ou aprender)
racionalmente a no¢ao de discri-
cionariedade administrativa sem
remissdo logica a existéncia de
limites a ela, decorrentes da lei e
do sistema legal corno um todo
(FREITAS, 1998) sob pena de re-
duzi-la a mero arbitrio (negador
do Estado de Direito e do sistema
positivo brasileiro). Com efeito,
a imprecisdo das nogdes praticas
vazadas no pressuposto ou na fi-
nalidade legal ¢ sempre relativa
(nunca absoluta), por mais vagas
e fluidas que sejam as nogdes
manipuladas pela lei, mormente

dentro de um sistema de normas,
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no qual existe sempre referen-
ciais que permitem circunscre-
ver o ambito da significacdo das
palavras vagas e reduzir-lhes a
fluidez a um minimo. Logo, o re-
nomado jurista segue afirmando
que todo conceito, por ser concei-
to, tem limites (Queiro, Jellinek).
Se ndo os tivesse, ipso facto, nao
seria um conceito. Um concei-
to €, por defini¢do, nocao finita,
exatamente por corresponder a
uma operagao mental que isola
um objeto de pensamento. E, na
medida em que o faz, estabelece
discriminagdes. A lei, ao se valer
de conceitos, sejam eles quais fo-
rem, para disciplinar certas situ-
acoes, ndo se propde a outra coi-
sa sendao a dividir, discriminar,
catalogar, classificar, e, enfim,
estabelecer referéncias. Em resu-
mo: separa e isola objetos de pen-
samento para firmar correlagdes
(fatos como pressupostos e va-

lores como finalidades). Por fim,
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Celso diz que todas as palavras
tém um contetdo minimo, sem
o qual a comunicagdo humana
seria impossivel. Por isso, mes-
mo quando apresentam nogdes
elasticas, estdo de todo modo es-
tabelecendo um campo de reali-
dade suscetivel de ser apreendido
(MELLO, 2015).

Com a expressdo atos
discricionarios, Mello diz que
seriam aqueles nos quais a Ad-
ministracdo pratica com certa
margem de liberdade (avaliacao
ou decisdao) segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade for-
mulados por ela mesma, ainda
que adstrita a lei reguladora da
expedi¢do deles. Neles, a disci-
plina legal deixa ao administra-
dor certa liberdade para decidir-
-se em face das circunstancias do
caso concreto, impondo-lhe e ,si-
multaneamente, facultando-lhe
a utilizacdo de critérios proprios

para avaliar ou decidir quanto ao
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que lhe parega ser o melhor meio
de satisfazer o interesse publico
que a norma legal visa a realizar.
No final da pagina, reitera que,
ndo ha ato propriamente discri-
cionario, mas apenas discricio-
nariedade por ocasido da pratica
de certos atos; nenhum ato € to-
talmente discricionario, dado que
serd sempre vinculado com rela-
¢do ao fim e a competéncia. Do
mesmo modo, a finalidade do ato
¢, sempre e, obrigatoriamente,
um interesse publico (MELLO,
2015).

Nos termos da docen-
te, reconhecida na area em exa-
me, Maria Di Pietro, conta que a
atuacdo discricionaria ¢ quando
a Administracdo, diante do caso
concreto, tem a possibilidade
de aprecia-lo segundo critérios
de oportunidade e conveniéncia
e escolher uma dentre duas ou
mais solugdes, todas considera-

das validas para o direito. Con-

tinua a autora afirmando que,
apesar de ser amplo o ambito de
atuagdo discricionaria da Admi-
nistragdo, a discricionariedade
nunca ¢ total, j4 que alguns as-
pectos sdo sempre vinculados a
lei (a competéncia e a finalidade,
em sentido estrito); ndo existindo
ato administrativo inteiramente
discricionario. Assim, vé-se que
no ato discriciondrio, alguns ele-
mentos vém definidos pela lei,
com precisdo, € outros sdo deixa-
dos a decisdo da Administragao,
com maior ou menor liberdade
de apreciacdo da oportunidade e
conveniéncia (DI PIETRO, 2019).

Com uma redacao dife-
rente das anteriores, porém com
ideia semelhante, o autor Neto,
jurista de quilate, explica que
a discricionariedade desdobra,
a Administragdo Publica, um
novo espago juridico decisorio
substantivo, dentro do qual seus

agentes poderdo, conforme a am-
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plitude definida pelo legislador,
escolher, total ou parcialmente,
0 motivo e o objeto de seus atos,
ou ambos, sempre para realizar a
boa administragdo (MOREIRA
NETO, 2014). A discricionarie-
dade ¢ uma técnica juridica que
se destina a sintonizar a a¢ao ad-
ministrativa concreta a ideia de
legitimidade contida na lei, o que
a assemelha, de certo modo, ao
instituto da delegacado, outorgada
pelo legislador ao administrador
publico, na propria lei, para que
este possa fazer a necessaria in-
tegragdo casuistica, na ocasido
e no modo mais adequado, para
satisfazer a finalidade publica
legalmente imposta. H4 um con-
tetido central na lei, que vincula
o administrador publico & espe-
cifica finalidade a que se desti-
na, mas esta vincula¢do ja nao
mais se da a legalidade estrita,
pois esta ficou incompleta no co-

mando legal, mas a legitimidade,

que devera ser, necessariamente,
deduzida daquele conteudo. De
todo modo, ¢ sempre 1til subli-
nhar que, como ocorre no simi-
le da delegagdo, o exercicio da
discricionariedade ndo pode ul-
trapassar o cometimento outor-
gado, so tendo cabimento, o seu
exercicio, dentro dos limites da
lei, forca pela qual niao deve ser
confundida com a arbitrarieda-
de, que consiste no agir fora da
lei ou contra ela. O autor encer-
ra lembrando que, em verdade, o
poder de instituir as hipoteses de
discricionariedade ¢ exclusivo do
legislador, e ndo do administra-
dor, que apenas terd condigdes de
agir vinculadamente: a legalida-
de (FREITAS, 1999), a moralida-
de e a legitimidade (MOREIRA
NETO, 2014).

Pertinente ao ponto da
discricdo administrativa, merece
ser dito que a supramencionada

discricionariedade, ao contra-
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rio do que poderia ser entendi-
da em uma leitura prefacial, diz
respeito, em verdade, ao Poder
Legislativo. A frase ¢ advinda da
concepgao sistematica do Direito
Administrativo, especialmente
a harmonia da legalidade cons-
titucional. De outro modo, di-
z-se que o instituto aqui visto ¢é
conferido, especificamente, pela
Constituicao e pelos legisladores,
exatamente na medida em que o
espaco a discricdo apenas existe
naquilo que essas duas fontes ju-
ridicas aceitam.

Feitos os comentérios
e notas sobre as defini¢cdes da-
das por uma parcela da doutrina,
chega-se ao momento de defi-
nir qual a significacdo fornecida
pelos juristas melhor atende aos
requisitos deste labor. Nesse li-
miar, desde agora com as devidas
ressalvas respeitosas acerca dos
pensamentos diversos, deixa-se

de adotar qualquer entendimento:

a) que somente entenda discricio-
nariedade administrativa, como
faculdade ou mera liberdade, b)
que confunda essa discriciona-
riedade com liberalidade irrestri-
ta ou ilimitada e c¢) de uma dis-
cricionariedade desamparada dos
ditames da Constitui¢ao de 1988.

Desse modo, para este
breve artigo, serd acolhida, sem
qualquer adendo, porque a con-
ceituagdo dada ¢ de clareza irre-
tocavel a belissima defini¢dao de
discricionariedade  administra-
tiva, no hodierno Estado Demo-
cratico, de Juarez Freitas, como
sendo, sinteticamente: a compe-
téncia de avaliar e eleger, in con-
creto, as melhores consequéncias
diretas e indiretas (externalida-
des) de determinados programas
preliminarmente estabelecidos,
com observancia justificada (in-
terna e externamente) de prio-

ridades constitucionais, no uso

pertinente e eficaz dos recursos

Género e
Interdisciplinaridade




ISSN: 2675-7451
Vol. 04 -n 03 - ano 2023

Editora Académica Periodicojs

disponiveis.

Assim, tal discriciona-
riedade deve estar, sempre, vin-
culada as prioridades constitucio-
nais, sob pena de transmutar-se
em arbitrariedade. Em comple-
mento, afirma-se que a discri¢cao
existe, somente, para que o bom
administrador desempenhe a
contento as suas atribuigdes, com
criatividade, probidade e susten-
tabilidade a materializacdo das
vinculantes finalidades constitu-
cionais.

O administrador habil
jamais desfruta de liberdade pura
para escolher (ou deixar de esco-
lher) as consequéncias diretas e
indiretas, visto que ¢ vinculado
a integra das prioridades cogen-
tes da Carta, forca pela qual nao
desfruta da discricionariedade
ilimitada.

Logo, enfatiza-se que o
agente publico goza de liberdade

para emitir juizos instrumentais

de aperfeicoamento do direito
fundamental & boa administra-
¢do (adequagdo, conveniéncia e
oportunidade a luz da Constitui-

¢ao).

Meérito administrativo

Examinado o conceito
de discricionariedade da Admi-
nistragdo, pode-se, a partir dele,
ou seja, configurando uma ele-
mentar logica de sentido conexo,
chegar naquilo que tanto chama
a atencao da doutrina e da juris-
prudéncia: o mérito.

Da mesma forma que
fora advertido inicialmente a dis-
cricdo acima tratada, com a de-
signac¢do “mérito”, outrossim, de-
vem ser feitas observacdes para
informar que ele também nao se
restringe ao Direito Administra-
tivo, estando, entdo, em outros
segmentos das ciéncias juridicas

e sociais, destacando-se: no Di-
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reito Civil e Processual Civil; no
Direito Penal e Processual Penal
e assim por diante. Por consequ-
éncia, para este trabalho discen-
te, serd restringido o objeto de
busca ao “Mérito Administrati-
vo” somente.

Passadas as entradas
académicas, far-se-4 a exposicao,
contando novamente com o auxi-
lio de autoridade, das passagens
dos célebres juristas para um me-

lhor diagndstico. Para tanto:
Meérito do ato admi-
nistrativo, numa de-
finigdo sintética, aca-
ba, para Mello, sendo
o campo de liberdade
suposto na lei e que
efetivamente venha
a remanescer no caso
concreto, para que
o administrador, via
critérios de conveni-
éncia e oportunidade,
decida-se entre duas
ou mais solugoes
admissiveis perante
a situagdo em apre-

¢o, tendo em vista o
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exato atendimento da
finalidade legal, ante
a  impossibilidade
de ser objetivamen-
te identificada qual
delas seria a unica
adequada (MELLO,
2015).

O conceito de mérito
administrativo para Meirelles
consubstancia-se quando da va-
loragdo dos motivos € na esco-
lha do objeto do ato, feitas pela
Administragdo incumbida de sua
pratica, desde que autorizada
a decidir sobre a conveniéncia,
oportunidade e justica do ato a
realizar. A partir disso, diz que
nos atos vinculados, onde nio
ha faculdade de opg¢do do ad-
ministrador, mas unicamente a
possibilidade de verificacdo dos
pressupostos de direito e de fato
que condicionam o processo ad-
ministrativo, ndo ha falar em mé-
rito, pois toda a atuacdo do Exe-

cutivo se resume no atendimento
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das imposicdes legais. Em tais
casos a conduta do administra-
dor confunde-se com a do juiz na
aplicacdo da lei, diversamente do
que ocorre nos atos discriciona-
rios, em que, além dos elementos
sempre vinculados (competéncia,
finalidade e forma), outros exis-
tem (motivo e objeto), em rela-
¢do aos quais a Administragdo
decide livremente, € sem pos-
sibilidade de corre¢do judicial,
salvo quando seu proceder ca-
racterizar excesso ou desvio de
poder. Logo, Meirelles concebe
que, no minimo, trés itens serao
sempre vinculados: competéncia,
finalidade e forma. Por sua vez,
motivo e objeto sdo discriciona-
rios, imunes a corre¢do judicial,
salvo excesso ou desvio de poder
(MEIRELLES, 1998).

No magistério de Di
Pietro, mérito, conectado a dis-

cricionariedade diz respeito a

conveniéncia

oportunidade e

diante do interesse publico a atin-
gir (DI PIETRO, 2019). Somente
se pode falar em mérito, no senti-
do préprio da expressao, quando
se trate de hipdteses em que a lei
deixa a Administragdo Publica a
possibilidade de escolher entre
duas ou mais opgdes igualmen-
te validas perante o Direito (DI
PIETRO, 2019).

O docente Carvalho Fi-
lho, comentando do poder dis-
cricionario da Administragdo, o
qual em certos atos a lei permite
ao agente administrador proce-
der a uma avaliagdo de conduta,
ponderando os aspectos relativos
a conveniéncia e a oportunidade
da pratica do ato. Nesses aspec-
tos que suscitam tal ponderagdo
¢ que constituem o mérito admi-
nistrativo. Pode-se, entdo, con-
siderar mérito administrativo a
avaliacdo da conveniéncia ¢ da
oportunidade relativas ao motivo

e ao objeto, inspiradoras da pra-
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tica do ato discricionario. Pontua
que ndo pode o agente proceder
a qualquer avaliagdo quanto aos
demais elementos do ato, ou seja,
a competéncia, a finalidade e a
forma, estes vinculados em qual-
quer hipoétese; sendo licito valorar
os fatores que integram o motivo
€ que constituem o objeto, com
a condi¢do, ¢ claro, de se preor-
denar o ato ao interesse publico
(CARVALHO FILHO, 2019).

Moreira Neto, por sua
vez, traz que o mérito do ato
administrativo, ou mérito ad-
ministrativo, ¢ o conteudo das
consideragdes discricionarias da
Administragdo Publica quanto a
oportunidade e conveniéncia de
pratica-lo, ou seja: € o produto do
exercicio da discricionariedade
(MOREIRA NETO, 2014).

O professor Mazza co-
menta que mérito ou merecimen-
to ¢ a margem de liberdade que

os atos discricionarios recebem

da lei para permitir aos agentes
publicos escolher, diante da si-
tuagdo concreta, qual a melhor
maneira de atender ao interesse
publico. Trata-se, portanto, de
um juizo de conveniéncia e opor-
tunidade que constitui o nucleo
da funcgao tipica do Poder Execu-
tivo, razdo pela qual ¢ vedado ao
Poder Judiciario controlar o mé-
rito do ato administrativo (MA-
77A, 2018).

Com tais presencgas da
doutrina pertinente, admissivel
falar que, como antecipado no
primeiro paragrafo deste capitu-
lo, ha, indubitavelmente, afini-
dade entre conceitos de mérito e
discricionariedade, visto que, a
corrente majoritaria, mérito deri-
va da segunda citada, isto €, de-
pende dela para existir.

Assim, ante o exposto
até aqui, por mérito administra-
tivo, logicamente e em conformi-

dade com o capitulo pretérito, en-
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tende-se ser a parcela variavel, o
produto ou mesmo o fruto da atu-
acdo (agir) discricionaria a qual o
administrador estatal competente
pode realizar respeitado o orde-
namento juridico integro apli-
cavel e, sem duvida alguma, ao
direito fundamental 8 Boa Admi-

nistragdo Publica.

Ativismo Judicial

Ingressando em outra
ramificagdo maior do Direito,
em especial ao Direito Consti-
tucional propriamente dito, ndo
particularizado como para o Ad-
ministrativo, eclode ao artigo ora
escrito tematica inédita até entdo,
qual seja, o fendmeno do ativis-
mo judicial.

Tal nomenclatura fe-
noménica ndo ¢ criagdo brasi-
leira, pelo contrario, seu debate
e seus impactos sdo sentidos em

diversos locais (ARAUJO, 2016),

mormente pela fonte, os Estados
Unidos da América (RODRI-
GUES, 2013) ha mais de dois
séculos (STRECK, 2017, 2013
e 2019). Contudo, somente essa
circunstancia ndo autoriza o uso
miope da literatura juridica es-
tadunidense sem olhar critico ao
contexto brasileiro, em especial
pelas divergéncias culturais do
sistema juridico em si.

Na esteira das anteci-
pagdes predecessoras, pauta-se,
inauguralmente, que assim como
as significacdes de mérito e a
discricionariedade, o “Ativismo
Judicial” oferta inimeros sind-
nimos (STRECK, 2013) e/ou es-
critas aplicaveis a0 mesmo objeto
estudado, sdo elas, a exemplifi-
cacdo: “protagonismo judicial”,
“ativismo do Judicidrio”, “jus-
decisionismo”, “decisionismo”,
voluntarismos, subjetivismos,

“judicial review”, curiosamen-

te, “discricionariedade judicial”
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para alguns juristas.

Logo, almejando trazer
a tematica da forma mais acessi-
vel, desde ja registra-se que tais
expressoes afins serdo exami-
nadas conjuntamente quando da
pesquisa bibliografica aplicavel
ao Ativismo ora apontado.

Tendo sido apresentadas
as entradas, comega-se com as

defini¢des encontradas:
Lénio Streck, um
dos maiores juris-
tas  contemporane-
0s, escreveu, na sua
magnum opus, que o
ativismo analisado,
por sua vez, nasce
no interior da propria
sistematica  juridi-
ca, sendo um ato de
vontade daquele que
julga, ou seja, carac-
terizando uma “cor-
rup¢ao” (STRECK e
MORAIS, 2014) na
relacdo entre os Po-
deres, na medida em
que hd uma extra-
polacdo dos limites
(FREITAS, 1998) na

Género e

atuacdo do Judiciario
pela via de uma de-
cisdo que ¢ tomada
a partir de critérios
ndo juridicos (STRE-
CK, 2017 ¢ ARAU-
JO, 2016). Ou, pelo
mesmo autor, mas
agora acompanhado,
reconhecendo  que,
de fato, o ativismo
judicial ¢ gestado no
seio do ordenamen-
to juridico (condu-
ta adotada por uma
pessoa/orgao da ma-
gistratura) e, sendo
assim, configura-se
como um problema
essencialmente juri-
dico (mesmo saben-
do dos seus efeitos
e consequéncias as
demais esferas). As-
sim, tem-se uma con-
cep¢do de ativismo
que pode ser sinteti-
zada como a confi-
guracdo de um Poder
Judiciario revestido
de supremacia, com
competéncias  que
nao lhe sdo reconhe-

cidas constitucio-
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nalmente. Adiante,
Streck e companhia
fazem alusdo a dou-
trina estrangeira de
Garapon, ao afirmar
uma substituigdo da
positividade por uma
“justiciabilidade”,
no sentido de que
o Direito passa a se
definir “pela possi-
bilidade de submeter
um comportamento a
aprecia¢do de um ter-
ceiro”, no caso, o Ju-
diciério; cujo defini-
¢ao de ativismo dos
juizes, para o jurista
e magistrado francés
associa-se uma de-
cisdo judicial a um
critério de desejo, de
vontade daquele que
julga, afirmando que
0 ativismo comega
quando, entre varias
solugdes possiveis,
a escolha do juiz ¢
dependente do dese-
jo de acelerar a mu-
danca social ou, pelo
contrario, de a travar
(STRECK, TASSI-
NARI e LEPPER,
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2015).

Sinteticamente, portan-
to, o ativismo judicial seria, para
Streck, Tassinari e Lepper, uma
postura de um o6rgdo judicial
dotada de cunho moral (morali-
zacgdo posterior ao direito posto
realizada pelo magistrado) ou
intencional puro do julgador sem
langar mao do direito aplicavel
(inaplicando-o0) e, sendo assim,
resta por ser uma conduta con-
traria a competéncia constitucio-
nal, motivo pelo qual entende-se
ser uma ag¢ao antidemocratica no
sentido de que ha uma transposi-
¢ao da normatividade a suprema-
cia judicial (inten¢do do juiz na
decisdo) veementemente contra
a partilha de poderes da Cons-
tituicdo Federal, forca pela qual
os autores entendem ser o ativis-
mo a brasileira indevido e criti-
cavel (STRECK, TASSINARI e
LEPPER, 2015).
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Além de, com maes-
tria impar acessibilizar assuntos
complexos combinando gramati-
ca habil e vocabulario sintético,
explicitar pressupostos a leitura
da obra, permite extrair, explici-
tamente ao final do primeiro ca-
pitulo, que a manifestacdo do ato
judicante ndao pode se reduzir a
um exercicio da vontade do intér-
prete (julgar conforme sua cons-
ciéncia (STRECK e TRINDA-
DE, 2015 e OLIVEIRA NETO,
2011); “seu entendimento pessoal
sobre o sentido da lei” ou, ainda,
alegam o manto do poder discri-
cionario dos juizes), como se a
realidade fosse reduzida a sua re-
presentagdo subjetiva (STRECK,
2013).

No sétimo capitulo,
Streck, como amplamente conhe-
cido, desde Hermenéutica e(m)
Crise e Verdade e Consenso,
propde tese para uma teoria pos-

-positivista, na qual, aqui especi-

ficamente importa, almeja supe-
rar, necessariamente, o “decido
conforme minha consciéncia”
dos julgadores patrios. Tal supe-
ragdo positivista, por decorréncia
da leitura, ocorrera quando hou-
ver o enfrentamento do problema
da discricionariedade judicial
(STRECK, 2017 ¢ ABBOUD,
2016) (solipsismo da razao prati-
ca), de modo harmoénico as teo-
rias do Direito e da Constituigao
(STRECK, 2019), as quais restam
preocupadas com a democracia e
a concretizagdo de direitos fun-
damentais cujas fungdes acabam
por ser a de estabelecer padroes
hermenéuticos (FREITAS, 1998)
com o desiderato de, dentro ou-
tras exigéncias, impor limites as
decisdes judiciais (discriciona-
riedade problematica); imprimir
respeito a integridade e a coerén-
cia (FREITAS, 1998) do Direito
e garantir que cada cidaddo seja

julgado a partir da Carta Magna
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e que haja condi¢des a afericdo se
essa resposta/decisdo esta ou nao
adequada consoante a Constitui-
cdo (FREITAS, 1998). O autor,
segue comentando que essa res-
posta ou decisd@o ndo pode, sob
pena de ferir o principio demo-
cratico, depender da consciéncia
do juiz (livre convencimento,
da busca da verdade real). Ou-
trossim, merece citagao de que a
problematica ora examinada vale
igualmente a doutrina (intérpre-
te em geral) (STRECK, 2013 e
FREITAS, 1998).

Aqui, convém citar que
tanto Juarez Freitas quanto Lé-
nio Streck preocupam-se com a
integridade e coeréncia do Direi-
to, no primeiro atrelado a ciéncia
juridica hermenéutica da inter-
pretagdo sistematica ao cumpri-
mento do direito fundamental a
boa administragdo publica (inica
possivel, partindo do metacrité-

rio do principio axiolégico supe-

rior) (FREITAS, 1998). O segun-
do, unifica-o ao ideal do plexo de
comandos hermenéuticos para
garantir o respeito as teorias do
Direito, a Constituicdo (princi-
palmente direitos pétreos) e a de-
mocracia (principio).

No segundo capitulo,
item 2.3.2, Luiz diz que a dis-
cricionariedade judicial reflete a
maior aporia do juspositivismo.
Por um lado, sdo elaboradas as
Constituicdes e as leis, estabele-
cem-se critérios a resolucdo de
casos e, por fim, esquece-se de
tudo isso e delega-se a decisdo a
consciéncia subjetiva do juiz. Se-
gue o autor explicitando que em
plena democracia ndo se pode
admitir ou depender da consci-
éncia de uma pessoa a despeito
das regras de convivéncia legi-
timamente estabelecidas para a
resolucdo de qualquer problema
intersubjetivo (antes de tudo uma

questao democratica). Se o povo
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tem o direito de se autogovernar
(meios institucionais adequados),
ndo poderd um magistrado nao
eleito alterar os destinos traga-
dos no exercicio deste autogover-
no por uma questdo de vontade,
mormente no tocante ao pacto so-
cial fundante, qual seja, a Cons-
tituigdo e, em decorréncia disso,
obedecer a sua consciéncia. Nou-
tra escolha de vocabulos, nesse
solipsismo interpretativo, no qual
ha a substituicdo do Direito por
aquilo que o intérprete acredita
que ¢ o Direito, existe um sério
déficit a democracia, pois ocor-
re o desvirtuamento daquilo que
os representantes legitimamente
eleitos fixaram como regras ge-
rais de convivio social ao axio-
logismo do juiz intérprete, isto
¢, aquilo que o julgador “achar
bom” ou “achar melhor” a socie-
dade. Ademais, avangando no to-
pico, o autor procura diferenciar

um tema muito problemadtico a

doutrina pela sucessdo de equi-
vocos interpretativos, a distingao
entre judicializacdo da politica e
ativismo judicial (LUIZ, 2013).
Assim, o autor segue
conceituando o ativismo judicial,
diferenciado-o da judicializa-
¢do acima escrita como sendo a
substituicdo dos juizos institu-
cional e democraticamente fixa-
dos (ordenamento juridico com
uma Constituigdo democratica
no qual hd uma filtragem herme-
néutico-constitucional das leis)
pelos juizos dos proprios juizes;
largando-se mao da ordem cons-
titucional e legalmente consti-
tuida sob a égide democréatica a
consciéncia ou ao subjetivismo
do julgador. Na judicializacio,
que ¢ um fato decorrente do au-
mento do cardter hermenéutico
do Direito a luz do pds-guerra
(direitos sociais transmutados a
classe de fundamentais), o juiz

somente estd cumprindo sua ta-
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refa designada pela Constituicao
(LUIZ, 2013).

Para o professor Motta e
a p6s-doutoranda Tassinari, o ati-
vismo judicial € encontrado quan-
do ocorre uma postura do Poder
Julgador que remete sua fungdo
para além dos limites constitu-
cionais, tal quando o magistrado
cruza as balizas da Constituigao
e imprime a sua propria voz de
julgador com a sua consequente
e subjetiva concep¢do de mundo
ou de bem-estar social a exempli-
ficagdo (MOTTA, ¢ TASSINA-
RI, 2018).

Mais recentemente, 0s
professores Abboud e Mendes fo-
ram incisivos ao afirmarem que o
juiz ativista pode ser progressis-
ta ou conservador, bastando que
ele deixe de buscar a resposta no
direito e fabrique-a a partir da
ideologia. Por essa razdo, inad-
mite-se qualquer divisdo entre

0o bom e o mau ativismo, cuja

esséncia, por si sO, geraria ou
transformaria a questdo judicial
em uma mera disputa politica
ou ideoldgica (embate ideologi-
co do ponto de vista ontologico).
No Estado Constitucional, tal
como o hodierno estagio patrio,
toda e qualquer fonte de deci-
sdo judicial provém da Lei ou da
Constituicdo; de modo que, seja
qual for o afastamento disso, sera
considerado  discricionariedade
(ABBOUD e MENDES, 2019).
Diante disso, para Fran-
cisco Rodrigues, o ativismo ju-
dicial serd considerado como
funcdo judicial de criagdo do
direito, bem como necessario
instrumento de efetivagdo de
direitos fundamentais (embora
se reconheca um ntcleo de dis-
funcdo na atividade judicial ou
um excesso da mesma, o que de-
mandaria a indicagdo de limites a
tal atividade). Ademais, adiante,

salienta que atividade jurisdicio-
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nal implica na prépria criagdo do
direito. Mesmo que se entenda de
forma moderada ou indireta, ndo
ha davida quanto ao papel cria-
dor do juiz. Expondo a jurispru-
déncia como fonte criadora do
direito. Desse jeito, para o autor,
ao passo que o judiciario cria o
direito, o magistrado adota pos-
tura ativista ndo condicionada
pelas amarras gramaticais. Nao
se fala mais em neutralidade, o
agir decisorio contempla as pos-
sibilidades de interpretacdo que
as normas e os fatos permitem
(sempre levando-se em conside-
racdo o sistema juridico-consti-
tucional); fazendo com que vol-
tem-se os olhares para os limites
de atuag@o do Poder Judiciario ao
emprestar solucdes a casos rele-
vantes para a sociedade, além dos
que implicam na concretizagdo
das normas constitucionais. A
postura ativista serd justificada,

para Lisboa, pelos fundamentos

politicos e juridicos em jogo no
ambiente espago-tempo da in-
terpretacdo-aplicagdo do direito.
Logo, o professor aqui visitado
transforma o ativismo em uma
concep¢do advinda do papel
criativo do direito, na sua visao,
proprio do juizo ao interpretar/
aplicar o direito ao caso concre-
to; pertencente, assim, a ativida-
de jurisdicional, vélida e legitima
(RODRIGUES, 2013).

Mantendo valida, mere-
ce indicagdo de autor que, mesmo
com as diversas posi¢des acadé-
micas no que concerne a expres-
sdo ativismo judicial (ambiguida-
des e inconsisténcias), escritor da
tese apresentada em Pernambuco
opta pela utilizacdo da acepgao
dessa sendo aquela que o iden-
tifica com a atuacdo judicial que
inova na ordem juridica (cria di-
reito; legislation from the bench
ou traduzido para legislacdo a

partir da bancada de julgamen-
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tos; o excesso de discricionarie-
dade por parte dos juizes), a qual,
como entendido apds a exposi¢ao
tematica, acaba por ser a terceira
defini¢do fornecida pelo Kmiec
(ARAUJO, 2016).

Por tudo que foi esclare-
cido pelo jurista Streck e outros
parceiros de artigo, conclui-se
que o ativismo figura como um
problema carregado de pragma-
tismo o qual torna a interferéncia
judicial do ativismo brasileiro
perigoso uma vez que vinculado
a um ato de vontade do julgador.
Portanto, a preocupacdo, a qual
antecipa-se concordancia antes
de tratar especificamente da te-
matica, mostra-se valida e condi-
zente ao real obstaculo a demo-
cracia que ¢ o ativismo judicial
(um utilitarismo supostamente
moral/ moraliza¢do posterior do
direito). H4 uma oracdo mar-
cante ¢ emblematica: a violagdo

a Constituicdo ¢ sempre uma

ameacga a democracia. Ademais,
como muito bem escrito, o aplau-
so de hoje do ativismo juridico
pode ter sua antitese amanha,
quando os que hoje festejam se
sentem prejudicados.  Sendo,
esta ferindo as regras do jogo
democréatico, do qual ele, por de-
terminacdo da Carta Magna, ¢
exatamente o guardido. Assim,
o magistrado que julga por meio
de ‘“argumentos metajuridicos”
(que ndo deixam de ser elementos
pragmatico-axioldgicos) assume
postura apartada da normativi-
dade. Enfraquece-se o Direito,
uma vez que o afasta da tradicao
e o instrumentaliza. Tanto o dis-
cricionarismo positivista quanto
o pragmatismo (que ¢ uma forma
de positivismo), que se funda no
declinio do direito, tém déficit
democratico (decidir por meio
de argumentos metajuridicos ¢
um retrocesso). Contudo, uma

boa indagagdo ¢ feita em tona-
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lidade pedagogica: mas por que
decidir somente com base em ar-
gumentos juridicos? A resposta
vem logo em seguida, visto que
a sociedade tem uma garantia: o
respeito a Constitui¢ao. Ninguém
esta acima dela. Ela ¢ o norte do
regime democratico porque con-
diciona todos a um regramento
unico. Dessarte, sem o respeito a
argumentos juridicos na decisdo
judicial, o aplauso de hoje pode
se tornar o seu grito de horror do
amanha (STRECK, TASSINARI
e LEPPER, 2015).

Em linhas mais gerais,
conclui-se que, a0 menos para
Lénio Streck, o ativismo judicial
¢ prejudicial & democracia; cor-
responde a vontade do julgador
(solipsista); afronta a construgdo
juridica da comunidade politica.

Por decorréncia, nota-
-se que, & maioria dos autores
aqui citados, hé convergéncia de

ideias nos exatos termos de que o

protagonismo dos juizes deve ser
coibido, sobretudo pela constante
quebra do paradigma hodierno
do Direito Constitucional Brasi-
leiro, qual seja, o do Estado De-

mocratico e de Direito.

Consideracoes finais

Pormenorizadas as qua-
lidades elementares dos princi-
pios da Constituicdo Federal de
1988, mormente da Legalidade,
do Controle Judicial do Estado-
-Administragdo ¢ da Inafastabi-
lidade da Jurisdig@o, observou-se
que todos os trés dialogam entre
si a sistematicidade da Lei Maior.

Nessa comunicagdo sis-
tematica, encontrou-se que o trio
caminha a favor da juridicidade
da atuacdo administrativa, desta-
cando-se a necessidade constante
da andlise comparativa entre a
manifestacdo do administrador e

a integridade do Direito.
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Posteriormente, foram
construidas as bases dos temas
elencados na introdugdo, preci-
samente da discricionariedade
administrativa, do mérito da ad-
ministragdo e do ativismo judi-
cial, na medida em que além de
significados, restaram contextua-
lizados, aos 6culos do estado ju-
ridico hodierno, a saber: Estado
Democratico de Direito consoan-
te fundamentacdo anteriormente
desenvolvida.

Para isso, foi imperioso
o exame do impacto, concreto,
da prejudicialidade das posturas
ativistas no Brasil, bem como
da insercdo entre o mérito da
Administragdo nessa premissa,
inserindo-0 no espago corres-
pondente aos juizos competen-
tes-vinculantes da Constituigao.

Com efeito, a partir
dessas defini¢des encontradas,

configurou-se que a discri¢ao do

Estado-Administracdo ¢ o jui-

zo habil vinculado, sempre, as
finalidades elencadas na Carta
Magna. Por consequéncia dela,
deriva-se, como produto ou fru-
to, o mérito administrativo, ou
seja, aquilo que, haja vista que
autorizada constitucionalmente
a discricionariedade do agente,
“sobra” como ag¢do ou inagdo do
Poder Publico no caso concreto.
Desse angulo, sdo, guardadas as
proporcdes analdgicas, mae e fi-
lho, respectivamente, unidos pelo
cordao umbilical.

Por derradeiro, o ativis-
mo judicial e/ou as suas formas
de reda¢do indicadas como idén-
ticas, formam um mau exercicio
jurisdicional (ultrapassagem do
poder reservado) e, consequente-
mente, uma afronta a competén-
cia constitucionalmente prevista,
razdo suficiente pela qual devem
ser desestimulados da ordenagao
juridica brasileira. Dentre as cau-

sas da recusa as decisOes ativis-
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tas, sublinhou-se a contrariedade
ao texto constitucional; a ofensa
as garantias basilares da Ordem
de Direito nacional; o risco e
dano inatos a ideia democracia €,
por fim, a extrapolagdo dos pode-
res dos magistrados desfigurados
a mera consciéncia dos julgado-
res.

A par da limitagdo pe-
rene do atuante-administrador,
mormente pelos programas cons-
titucionais adotados em solo pa-
trio, trabalhou-se com o topico
da indeclinavel resposta adequa-
da a Constituicdo Federal quando
do dever de fiscalizagdo judicial
dos atos administrativos.

Por fim, em sede de
conclusoes finais sintéticas, con-
jectura-se que o exposto no pre-
sente labor académico destinou-
-se a compreensdo de institutos
complexos do Direito Brasilico,
em especial a unidade do Orde-

namento Juridico frente aos ca-

sos de conexao entre eles. Dessa
ideia, viu-se que ¢ fundamental
transpor as barreiras limitantes
dos subjetivismos e ingressar, de
vez, a forma constitucionalmente
moldada pela sociedade juridica
em comento.

Portanto, uma vez iden-
tificados os conceitos-matriz do
trinomio discutido aqui, assim
como do inadiavel didlogo entre
eles, conclui-se que:

a) sempre ha espago
para o controle judicial, a luz do
direito fundamental a boa admi-
nistragdo, da atuagdo discricio-
naria do administrador publico,
exatamente a conferéncia se a
competéncia para o cumprimen-
to da agenda da Constituigdo foi
seguida;

b) o protagonismo judi-
cial deve ser evitado, justamente
pela ofensa inescapavel da queda
ou do enfraquecimento a demo-

cracia garantida pela Carta Mag-
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na, os quais ganham nova proble-
matizagdo conforme o estagio do
Direito Constitucional vigente;

¢) encontra-se plena-
mente compativel com a quadra
juridica constitucional atual o
mérito administrativo, forca pela
qual, quando implementado in
casu, nao podera, por impedi-
mento constitucional de compe-
téncia, o Judiciario invadi-lo.

d) tendo sido exercida a
distribui¢do competente de poder
no que pertine a discricdo admi-
nistradora, caracterizadora do
escopo da Constituicdo, inexisti-
rd qualquer margem as atuagdes
decisionistas desenfreadas da
magistratura brasileira.

e) a discricionariedade
administrativa, o mérito do Po-
der Publico e o ativismo judicial
sdo, todos, reitera-se, constitucio-
nalmente vinculados e, pelo mo-

vimento do Constitucionalismo

democratico de Direito hodierno,

restam por ser, como resultado,

controlaveis  substancialmente
pela Carta Cidada.
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