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DEZ PARAMETROS BASICOS DE ATUACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA SE-
GUNDO 0S TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Felipe Klein GUSSOLI"

1 Introdugédio; 2 De que modo os tratados internacionais de direi-
tos humanos impactam o exercicio ineficiente da fun¢Go adminis-
trativa?; 3 Pardmetros bdsicos de atuagdo da Administra¢éGo Pu-
blica a luz dos tratados internacionais de direitos humanos incor-
porados; 3.1 Decidir os pleitos e controvérsias administrativas a
partir do principio pro persona; 3.2 Simplificar ao mdximo a roti-
na e os processos administrativos; 3.3 Ndo relativizar a legalida-
de ou utilizar de expedientes informais quando praticar restricoes
a direitos dos cidaddos; 3.4 Atuar espontaneamente em favor da
satisfagcdo dos direitos e dos pedidos administrativos dos cida-
ddos; 3.5 Inutilizar no trato com o cidaddo a teoria da presungdo
de legalidade e veracidade dos atos administrativos; 3.6 Regula-
mentar ao mdximo a utiliza¢do de competéncias discriciondrias;
3.7 Ildentificar e privilegiar as situagées em que é possivel a com-
posicdo administrativa de conflitos e transa¢do; 3.8 Levar em
consideragdo os requisitos formais e substanciais para o exercicio
do poder de policia, previstos em tratados e na jurisprudéncia in-
ternacional; 3.9 Privilegiar de forma absoluta a boa-fé adminis-
trativa e a prevengdo do conflito com a Administragéo, de modo
a evitar a judicializagdo das decisbes administrativas; 3.10 Con-
ceder automaticamente efeito suspensivo a recursos administra-
tivos; 5 Conclusdo; 6 Referéncias Bibliogrdficas.

1. Introducdo

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) conta com quatro princi-
pais diplomas normativos: (i) Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Ho-
mem de 1948; (ii) Carta da Organizacao dos Estados Americanos de 1948, intitula-
da simplificadamente de Carta da OEA; (iii) Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969, também chamada de Pacto de Sao José da Costa Rica; e (iv) Pro-
tocolo Adicional a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1988, também denominada Pacto de
Sao Salvador (RAMOS, 2009, p. 114). Apesar desses quatro instrumentos, pode-se
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dizer que fundamentalmente a base do sistema é dual, porque seus instrumentos
fundadores e sustentadores sdo a Carta da OEA e o Pacto de Sdo José (FACHIN
2009, p. 194). O Pacto de Sao José é o mais importante tratado internacional de
direitos humanos do SIDH.

0 Pacto de Sao José da Costa estd inquestionavelmente incorporado no Direito bra-
sileiro desde a publicagdo do Decreto n. 678 de 6 de novembro de 1992. O Decreto
Presidencial "inova a ordem juridica brasileira, tornando valido o tratado no plano
interno” (RAMOS, 2015, p. 384). Apds a publicacdo do decreto “o tratado deve ser
observado pelos particulares e aplicado pelos Tribunais" (FRAGA, 2004, p. 317).
Internalizado, o tratado validamente incorporado ostenta for¢a normativa irrecu-
savel.

Segundo a posi¢do atual do Supremo Tribunal Federal, o Pacto de Sao José da Costa
Rica e outros tratados internacionais de direitos humanos ostentam hierarquia
supralegal. Isto é, uma lei s6 sera valida no ordenamento brasileiro quando passar
pelo teste de dupla compatibilidade vertical com a Constituigdo e com as normas
de Direito Internacional de Direitos Humanos (MAZZUOLI; GOMES, 2009, p. 19). O
mesmo se diga a respeito de atos administrativos inferiores a lei produzida pelo
Legislativo.

Esse posicionamento consolidado na Simula Vinculante n. 25, proibitiva da prisao
civil por dividas, originou-se no julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343-
SP pelo Supremo Tribunal Federal, apdés longo percurso de afirmag¢do do Direito
Internacional dos Direitos Humanos no Brasil. No julgamento ocorrido em
03/12/2008 - mesma data em que foram julgados o Recurso Extraordindrio n.
349.703 /RS e os Habeas Corpus n. 92.566-SP e n. 87.585-TO - o Judiciario brasilei-
ro reconheceu a impossibilidade de manuten¢do do entendimento retrégrado e
fechado que pretendia a hierarquia legal dos tratados de direitos humanos incor-
porados. Ressalve-se, todavia, que o entendimento da supralegalidade encontra
severas criticas da doutrina internacionalista, que defende em sua maioria o status
constitucional dos tratados (TRINDADE, 2003) (LAFER, 2005) (SARLET, 2011)
(FACHIN, 2011) (PAGLIARINI, 2012) (GOMES, 2013) (MAZZUOLI, 2014) (PIOVE-
SAN, 2015) (RAMOS, 2015) (MOREIRA, 2015), ou ainda supraconstitucional (MEL-
LO, 2001).

Seja como for, desde que se reconheca ao menos a hierarquia supralegal dos trata-
dos e assuma-se como impositiva a légica principiolégica que respalda o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ha impactos relevantes provocados pelos tra-
tados incorporados em todo o ordenamento juridico brasileiro, o que infelizmente
é ignorado pelos agentes publicos no cotidiano das atividades da Administracdo
Publica. Essa lamentavel constatacdo impulsiona o presente estudo, cujo objeto é a
identificacdo de parametros basicos da atuacao do Poder Publico diante dos refle-
x0s provocados pela recepc¢do de tratados internacionais de direitos humanos na
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ordem juridica brasileira. Em virtude de sua importancia e incorporacdo como
norma juridica, o recorte escolhido foi a andlise dos impactos a partir do Pacto de
Sao José da Costa Rica.

2. De que modo os tratados internacionais de direitos humanos impactam

o exercicio ineficiente da funcao administrativa?

As fontes legislativas do Direito Administrativo, amplamente reconhecidas, como a
Constituicdo e as leis em sentido estrito (MARRARA, 2014, p. 30-34), devem ser
integrados também os tratados internacionais de direitos humanos. Afinal, se in-
corporados sdo validos e vigentes com hierarquia privilegiada. Por sua vez, os tra-
tados internacionais de direitos humanos devem ser estudados, lidos, interpreta-
dos e aplicados segundo a légica do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
cujos pilares sdo a centralidade da pessoa humana e a cooperacao entre os povos
em torno da paz (MOREIRA, 2015, p. 54). A Constituicao brasileira de 1988 assim
reconhece quando em seu art. 49, Il determina que a Republica Federativa do Bra-
sil seja regida em suas relagdes internacionais pela "prevaléncia dos direitos hu-
manos".

De modo a atender o interesse publico e para garantir e implementar os direitos
convencionais, é dever de todo aparato estatal atuar em respeito ao regramento
internacional, incluidos portanto os agentes da Administracdo Publica na aplicacdo
do Direito e nas suas condutas materiais (GUTIERREZ COLANTUONO, 2009, p. 11).
0 art. 2 do Pacto de Sdo José ndo deixa espaco para incertezas, sendo um compro-
misso dos Estados signatarios "adotar, de acordo com as suas normas constitucio-
nais e com as disposicoes desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades". A
Administracdo Publica brasileira obriga-se, portanto, ao conteudo dos tratados
internacionais de direitos humanos em sua atividade administrativa.

A atividade administrativa se desenvolve por meio dos agentes publicos, formali-
zada no mais das vezes em processos administrativos que culminam em decisdes a
respeito da conducdo devida pelo Poder Publico para satisfacao do interesse publi-
co. O exercicio de atividades proprias do Estado, a satisfacao e garantia de exerci-
cio dos direitos fundamentais, utilizacdo de servicos publicos, o exercicio de ativi-
dades econdmicas em sentido estrito reguladas, o exercicio de atividades sujeitas
ao poder sancionador da Administracdao, ou mesmo os pleitos mais basicos, como
por exemplo a solicitagdo de documentos ou certiddes: em praticamente toda rela-
¢do do ser humano com o Estado o cidadao espera uma decisdo administrativa re-
lativa a algum aspecto de sua vida em sociedade. Comparativamente, entre fungoes
legislativa, judicial e administrativa, esta dltima "é aquela que se encontra mais
préxima ao cidadao" (HACHEM, 2014, p. 554).
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Uma vez que o Estado ndo é pessoa natural, mas uma ficcdo cuja manifestacdo de
vontade psiquica é impossivel, aquele conduz sua atuagdo unicamente por meio do
Direito. E de se esperar, entio, que no exercicio da fun¢io administrativa que desa-
gua em uma decisdo administrativa, a Administragdo Publica aja em consonancia
com o ordenamento juridico integrado por tratados internacionais. Em decorrén-
cia da for¢a normativa dos tratados, espera-se que o Poder Publico aja por meio de
seus agentes de acordo com os principios e regras de Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos, principalmente aqueles previstos de modo expresso em tratados
que o Brasil incorporou na forma definida constitucionalmente.

No entanto, existe notdria resisténcia dos agentes publicos brasileiros em aplicar
os tratados e reconhecer a jurisprudéncia internacional, fator impeditivo de uma
cultura de direitos humanos no pais (CEIA, 2013, p. 140), e que torna o Direito
Administrativo da pratica deslocado do contetido dos tratados vigentes e distante
do compromisso constitucional com a primazia dos direitos humanos (BERNAR-
DES, 2011, p. 136). Ao atuar, a Administracdo ignora que existe um dever de com-
patibilidade entre os atos administrativos e as normas de tratados de direitos hu-
manos. A internacionalizagdo dos ordenamentos obriga a verificagdo da compatibi-
lidade dos atos estatais internos com os tratados (GUTIERREZ COLANTUONO,
2009, p. 2).

No dia-a-dia notam-se decis6es administrativas arbitrarias, abusivas da competén-
cia discricionaria, que desconsideram os direitos do cidaddo e colocam as razdes
de Estado em primeiro plano. Notam-se, ainda, estruturas administrativas comple-
xas, fechadas em si mesmas e criadoras de empecilhos de toda sorte para o cidadao
acessar informacdo e dados estatais e/ou exercer direitos humanos basicos, como
saude, educacdo e transporte. O trato com o cidaddo no atendimento de suas solici-
tacOes e necessidades, que deveria ser ao mesmo tempo cordial, célere e impesso-
al, muitas vezes deixa a desejar nesses aspectos e em outros que o regime juridico-
administrativo impde. Como aponta Daniel Wunder Hachem, o Direito Internacio-
nal dos Direitos Humanos ainda nao influiu no Direito Administrativo "com tanta
expressao e concretude no cendrio brasileiro” (2014, p. 325).

Para alguns, as razoes disso seriam "de natureza politico-juridica e tém raizes em
uma visao de Estado nacionalista e paroquial, associada a praticas politicas priva-
tistas e ndo-inclusivas ainda remanescentes tanto no Estado quanto na sociedade
civil" (BERNARDES, 2011, p. 136). Os limites deste trabalho impedem a investiga-
¢do a fundo das razodes histérico-culturais que levam supostamente a ineficiéncia
estatal no atendimento a primazia dos direitos humanos. E embora elas sejam de
grande importancia, a diretriz normativa que ora serve de guia para este estudo
prefere a demonstracdo daquilo que a atividade administrativa se obriga a incor-
porar por forca dos tratados de direitos humanos vigentes. Pratica-se, portanto,
um exercicio tedrico de "dever-ser" cujo objetivo é a reflexdo por parte da doutrina
e dos aplicadores do Direito Administrativo no sentido de alterar os rumos do que
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a disciplina ordinariamente indica aos agentes publicos brasileiros na rotina das
reparti¢des. Afinal de contas, nenhuma nacgao firma um tratado para descumpri-lo
(SANTOFIMIO GAMBOA, 2016, p. 288), e ndo obstante a pratica dissolva a obvie-
dade da afirmag¢ao (CARBONELL, 2013, p. 68) é papel do jurista expor os equivocos
da praxe de modo a chamar aten¢do para as mudancas necessarias.

Conquanto a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) sobre Direito Administrativo esteja em construcio (DURAN MARTINEZ, 2014,
p. 104), percebe-se que os tratados de direitos humanos indicam a releitura de al-
guns institutos da disciplina. Em suma, cumpre ressaltar as principais modifica-
¢des que o Direito Internacional dos Direitos Humanos provoca na dinamica da
atividade administrativa dos entes, 6rgdos e agentes publicos. Essas alteracdes
serdo traduzidas a seguir em alguns parametros basicos de atuagdo compativel
com os tratados de direitos humanos pela Administragao Publica.

3. Parametros basicos de atuacio da Administraciao Publica a luz dos tra-

tados internacionais de direitos humanos incorporados

As normas previstas em tratados internacionais de direitos humanos e os princi-
pios adjacentes ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, de forga obrigato-
ria na ordem interna, tornam possivel tracar alguns parametros basicos de atuacdo
pela Administracdo Publica. Ela assim se obriga, sob pena de responsabilizacdo
internacional do Estado e descumprimento da juridicidade pelos agentes publicos,
sujeitos a sangdes no plano interno.

Com fundamento nos tratados em vigor no Brasil e especialmente no Pacto de Sado
José da Costa Rica, é possivel extrair dez orientagdes bdsicas para a Administragdo
Ptblica obrigatdrias por forga dos tratados de direitos humanos. O fundamento con-
vencional do que se expde é o art. 2 do Pacto de Sao José da Costa Rica, que impde
o dever do Estado de "adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com
as disposicdes desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza que
forem necessdrias para tornar efetivos tais direitos e liberdades" (grifou-se). As me-
didas de qualquer natureza, inclusive altera¢des no modo de ser da Administra¢do
Publica, sdo impositivas por forca da obrigacdo a qual se vinculou o Estado brasilei-
ro ao incorporar o Pacto de Sao José da Costa Rica.

3.1. Decidir os pleitos e controvérsias administrativas a partir do principio pro persona

Existe uma ampla aceitacao da existéncia do principio pro persona na normativa e
jurisprudéncia internacionais. A razdo de fundo do Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos é a mais ampla protecao do ser humano, beneficiario ultimo das
normas criadas em seu favor. Este é o fundamento para a existéncia do critério

interpretativo pro persona, que encontra fundamento em diversos tratados inter-
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nacionais (HENDERSON, 2004, p. 89-91). Entre eles, no art. 29 do Pacto de Sao José
da Costa Rica.l

Por outro lado, o principio pro persona foi reconhecido como critério de interpre-
tagdo pela Corte IDH no Caso A Ultima Tentagdo de Cristo vs. Chile, em 2001 (COR-
TE, 2001). Como critério hermenéutico, ele determina que se deve recorrer a
“norma mais ampla, ou a interpretacdo mais extensiva, quando se trata de reco-
nhecer direitos protegidos e, inversamente, a norma ou a interpretacdo mais res-
trita quando se trata de estabelecer restricdes permanentes ao exercicio dos direi-
tos ou sua suspensdo extraordinaria” (GUTIERREZ COLANTUONO, 2007, p. 77).
Uma vez que as normas internacionais vigentes vinculam todo aparato do Estado,
o principio pro persona pode ser invocado perante qualquer Poder estatal. Quer
dizer, pode ser invocado em relagdo a qualquer ato juridico estatal, de qualquer
agente ou 6rgao (HENDERSON, 2004, p. 91).

Assim, decidir os pleitos e controvérsias administrativas a partir do principio pro
persona implica dar tratamento respeitoso ao cidaddao em relagdo com a Adminis-
tracdo, buscando privilegiar a melhor interpretacao ao ser humano mesmo nos
resultados de indeferimento de pedidos ou sancionamento. Os tratados de direitos
humanos conduzem o exercicio hermenéutico do agente publico que desempenha
a atividade administrativa (JINESTA, 2011, p. 13). Todas as convengdes de direitos
humanos vigentes tém a virtude de reforgar "a posi¢cdo dos privados frente a Ad-
ministracdo Publica ou para estabelecer parametros de atuacao a Administracdo
Ptblica" (ORDONEZ, 2010, p. 631) face a uma conduta autoritaria abusiva das
prerrogativas que a missao de efetivagdo do interesse publico lhe concede. Portan-
to, quando se depara com escolhas em diversos graus, a decisdo administrativa do
agente publico levara sempre em consideracdo a op¢ao menos restritiva a esfera
juridico-patrimonial do cidadao afetado. Mais que respeito ao principio da razoabi-
lidade, a diretriz é derivacao direta do principio convencional pro persona.

A importancia dessa alteracao do fundamento positivo da conduta esta no fato de
que, ao lado da escolha da opgdo menos restritiva, em decorréncia das normas in-
ternacionais de direitos humanos e do principio pro persona, hd um efeito desbu-
rocratizador dos tratados de direitos humanos na atividade administrativa. Nesse
sentido, tomando de empréstimo as reflexdes de Romeu Felipe Bacellar Filho, "faz-
se necessario uma reformulagdo do Estado para o enfrentamento dos desafios de-

! (Convengdo Americana sobre Direitos Humanos) Artigo 29. Normas de interpretagdo. Nenhuma dispo-
sicdo desta Convencdo pode ser interpretada no sentido de: a. permitir a qualquer dos Estados Partes,
grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencdo ou
limitd-los em maior medida do que a nela prevista; b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou
liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de
acordo com outra convencgdo em que seja parte um dos referidos Estados; c. excluir outros direitos e
garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica representativa de
governo; e d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.
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correntes da integracdo, notadamente no pertinente a atuacao da Administracao
publica, com a implantacdo de uma cultura desenvolvimentista, facilitando a reso-
lucdo de modo agil e eficaz dos problemas que forem surgindo” (2010, p. 124). Ora,
é o Direito Internacional dos Direitos Humanos que altera a concepcao classica de
Estado, mudando as bases de atuagao administrativa e dando base normativa para
dita alteracdo da Administracao Publica no seu desiderato. A conduta do agente
publico quando orientada pelo atendimento da finalidade tltima do agir estatal,
que é atender da melhor forma os anseios dos cidaddos para atingir o interesse
publico, deve prestigiar formulas tendentes a resolu¢do dos problemas em detri-
mento de solugdes complexas, demoradas e burocraticas (no mal sentido da pala-
vra). O apoio nas normas de tratados de direitos humanos é essencial para essa
desejada modificacdo também cultural na atividade administrativa.

A Administracao Publica é sujeito ativo da aplicacdo da Convencao Americana e
outros tratados de igual importancia. Ela é o "ponto de contato direto entre o Esta-
do e as pessoas”, e por isso é obrigada a dar cumprimento as normas de direitos
humanos "em seus atos administrativos, atos, contratos, regulamentos, servigos
publicos, obras e demais modalidades de exercicio de suas competéncias" (GU-
TIERREZ COLANTUONO, 2007, p. 23). Considerar para tanto e em qualquer caso o
principio pro persona é dar atencdo as solugdes menos restritivas e mais simples
para os problemas com os quais a Administracdo Publica se depara. Independen-
temente de lei ou ato normativo expresso, em razdo do principio pro persona sera
licita a conduta do servidor publico caso a solu¢do administrativa ou decisao sim-
plifique o atendimento dos pleitos ou amplie o acesso aos expedientes administra-
tivos.

3.2. Simplificar ao mdximo a rotina e os processos administrativos

Da primeira orienta¢do é que deriva o segundo parametro de atuacao, acerca da
obrigatoriedade de simplificagdo na tramitagdo das rotinas e processos adminis-
trativos, inclusive mediante utilizacdo de técnicas ndo previstas em regramento
quando isso facilitar o exercicio dos direitos de cidaddos e nao restringir suas esfe-
ras juridicas.

Ressalta-se aqui o fomento e utilizacdo de tecnologias da informac¢ao e comunica-
cdo (PEREIRA; SILVA, 2010), responsaveis pelo acréscimo em transparéncia e efi-
ciéncia da atividade administrativa. A titulo de exemplo, e este é um exemplo co-
mum, a Administracdo nao pode recusar-se a enviar copias de processos por e-mail
ou qualquer outro meio mais expedito sob o pretexto de que a regulamentacdo
interna é omissa e s6 permite a cépia fisica por maquinas. E ineficiente pensar as-
sim, o que ja se poderia categorizar como inconstitucional, mas acima de tudo é
contrario a légica simplificadora da atividade administrativa incentivada pelo re-
gime convencional de incentivo a interpretacdo juridica mais favoravel ao ser hu-
mano.
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E por demais evidente que a utilizagio de plataformas digitais, publicas ou priva-
das, potencializa a qualidade do exercicio da fun¢do publica. Na Argentina, a titulo
de ilustragdo, o regime de contratacdo administrativa ja se encontra regulado pelo
Decreto n. 1.023/2001 e permite que os contratos administrativos sejam firmados
digitalmente, dando valor legal aos documentos e notificagdes digitais (BELLOC-
CHIO; STRINGHINI, 2016). A simplificagdo dos procedimentos, alids, tem base ex-
pressa convencional, no art. 10 "b" da Conven¢ado das Na¢des Unidas Contra a Cor-
rupg¢ado, promulgada no Brasil pelo Decreto n. 5.687/2006. Como forma de comba-
ter a corrupg¢do, mas sem prejuizo de outras finalidades, como a de propiciar a me-
lhor prestacdo da atividade administrativa ao publico, a Convenc¢do garante no re-
ferido dispositivo "A simplificacdo dos procedimentos administrativos, quando
proceder, a fim de facilitar o acesso do publico as autoridades encarregadas da
adocgdo de decisoes".

Ainda nesse ponto, que diz respeito a simplificacdo da atuacdo da Administracao
Publica, hd em virtude dos tratados uma ampliacdo da legitimidade para pleitear
administrativamente. O aperfeicoamento e valorizacdo do Sistema Regional de
Protecdo de Direitos Humanos contribuem para a cultura de direitos humanos no
Brasil. Os casos internacionais servem como instrumento de pressdo contra o Es-
tado e de insercao de temas na agenda publica que normalmente nado seriam discu-
tidos. Tudo isso depende, porém, da legitimidade conferida aos 6rgaos de protecdo
dos direitos humanos, tanto pelo Estado quanto pela sociedade civil (BERNARDES,
2011, p. 151). Sdo especialmente as garantias do art. 8 da Convencdao Americana
que outorgam ampla legitimagdo ativa administrativa e judicial, individual ou cole-
tiva, "desligada das tradicionais categorias de legitimacao subjetiva (direito subje-
tivo, interesse legitimo, interesse simples)" (GONZALEZ MORAS, 2007, p. 47). Ins-
trumentos de expansdo da legitimidade processual para defesa de direitos coleti-
vos, simplificando-a, sdo desejaveis e compativeis com a ldgica expansiva dos direi-
tos humanos, tarefa de que precisam se encarregar nao s6 os cidadaos individual-
mente, mas toda a sociedade civil.

3.3. Ndo relativizar a legalidade ou utilizar de expedientes informais quando praticar

restricoes a direitos dos cidaddos

Nao relativizar a legalidade ou utilizar-se de expedientes informais quando prati-
car restricoes a direitos dos cidaddos é uma das principais diretrizes de protecao
da liberdade dos cidadaos, derivada diretamente do art. 30 da Conveng¢ao Ameri-
cana. E devido o respeito absoluto e incondicionado as formalidades constitucio-
nais, convencionais, legais e regimentais quando a decisao administrativa causar
potencialmente a restrigdo da esfera juridica do cidadao. A reducdo da esfera juri-
dico-patrimonial do cidadao ndao pode nunca estar dissociada do cumprimento es-
trito e sem desvios das regras processuais previstas para limitacao de direitos.
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O conhecimento prévio do caminho que sera trilhado para restriciao de algum di-
reito é a garantia essencial de que nao havera arbitrio por parte do Estado. A for-
ma, nesses casos, é garantia, o que pressupoe a erradicacdo da féormula "sem nuli-
dade, sem prejuizo”, eis que o prejuizo é presumido quando se limitam os direitos
e no exercicio da competéncia fiscalizatéria ou sancionadora administrativa. O
principio da informalidade vale s6 em favor e para o alargamento dos direitos dos
cidadaos. Para restricdes, a Administracdao rege sua conduta pelo estrito cumpri-
mento das exigéncias legais e para isso nio ha exce¢des (GUTIERREZ COLANTUO-
NO, 20009, p. 80).

3.4. Atuar espontaneamente em favor da satisfacdo dos direitos e dos pedidos adminis-

trativos dos cidaddos

O conhecimento de que dispdem seus agentes e a alta capacidade de organizacao e
atuacao pelo territorio nacional caracterizam o aparato estatal. Presume-se (e de-
seja-se) que os servidores publicos sejam altamente capacitados para o exercicio
de suas fung¢des. Do mesmo modo, presume-se que a estrutura administrativa se
guie por conduta racionalizada e especializada, com capacidade avancgada de co-
municacdo entre os diversos entes e drgaos da Administragcdo Publica se compara-
do com os recursos de que dispde o cidadao comum.

Nada obriga o cidaddo a deter conhecimento técnico e operacional da estrutura
estatal. Por outro lado, para o servidor publico ndo se passa o mesmo. O Estado
existe em prol do cidadao, e ndo o contrario. Assim, a atuagdo espontanea do agen-
te publico para atendimento do interesse publico é um dever decorrente da logica
orientadora do Estado Constitucional e Convencional de Direito. Para cumprimen-
to de deveres que o Estado lhe impde, ou mesmo para atendimento de pedidos
administrativos de sua incumbéncia, o cidadao esta desobrigado a diligenciar por
documentos e informacdes disponiveis em outros 6rgaos e entidades componentes
da estrutura estatal, inclusive de entes federativos diversos. O principio da oficiali-
dade, referido por Romeu Felipe Bacellar Filho como aplicavel aos processos ad-
ministrativos disciplinares, resta valido para toda a conduta administrativa (2006,
p. 44-45) e deve ser levado a sério na simplificacdo da atividade administrativa.

Seguindo essa orientacdo e em consonancia com a légica dos direitos humanos, o
decreto regulamentador n. 9.094 /2017 da Lei Federal de Protecao dos Usuarios do
Servigo Publico (Lei n. 13.460/2017) garantiu no seu art. 22 para a Administra¢ao
Publica Federal que "os drgaos e as entidades do Poder Executivo federal que ne-
cessitarem de documentos comprobatérios da regularidade da situacao de usua-
rios dos servicos publicos, de atestados, de certidoes ou de outros documentos
comprobatérios que constem em base de dados oficial da administracdo publica
federal deverdo obté-los diretamente do 6rgiao ou da entidade responsavel pela
base de dados, nos termos do Decreto n. 8.789, de 29 de junho de 2016, e nao po-
derdo exigi-los dos usudrios dos servigos publicos". Embora o decreto manifeste-se
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aplicavel somente para os 6rgaos da administracdo federal, o principio guia pro
persona garante sua expansdo para todos os entes estatais, afastando considera-
coes de ordem federativa. E mesmo que assim nao fosse, a inexisténcia de normas
no dmbito de outros entes federais permite a aplicacdo analdgica da regra federal
em beneficio do cidadao.

3.5. Inutilizar no trato com o cidaddo a teoria da presun¢do de legalidade e veracidade

dos atos administrativos

O fim da presuncao de legalidade e veracidade como atributo geral de todos os atos
administrativos é uma consequéncia das mais duras na teoria classica do Direito
Administrativo (GUTIERREZ COLANTUONO, 2007, p. 128-129). Simplesmente nio
existe presuncdo de legalidade ou veracidade de atos que atingem direitos huma-
nos e fundamentais. Essa ficcao legal, nas precisas palavras de Pablo Gutiérrez Co-
lantuono, sofre uma dissolucdo por forca dos tratados de direitos humanos, os
quais "permitem admitir uma presunc¢do exatamente inversa: o ato se presume
carente de presuncao alguma, devendo a autoridade estatal alegar fundamentada-
mente sobre a razoabilidade da medida adotada" (2010, p. 146).

Ha uma inversdo tamanha a ponto de que a presuncdo pode se voltar contra a Ad-
ministracdo uma vez impugnado o ato na esfera administrativa e judicial. Ao mes-
mo tempo em que, em funcdo de normas processuais, cumpre a quem alega satis-
fazer seu 6nus probatério, também cumpre a Administracdo atender o 6nus de
provar os fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito ou norma alega-
dos. Cumpre a Administragdo provar que a medida intentada é licita quando o ci-
dadao questiona a existéncia dos fatos que justificaram a edicdo do ato administra-
tivo ou quando ele questiona a compatibilidade do ato com o ordenamento juridi-
co. Se a Administragdo visa limitar um direito, nao se pode presumir de antemao
que essa limitagdo é legal e que os fatos que o agente publico afirma existirem de
fato existem. Ser agente publico ndo é garantia por si s6 de que seu ato é juridico e
que os fatos que levaram a sua edicdo de fato se passaram como afirma o agente.
Essa concepgao é do Direito Administrativo de um tempo em que o Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos nao era disciplina autbnoma e nao tinha a repre-
sentatividade e transversalidade de hoje.

A presuncdo de legalidade e veracidade do ato derivam da exigibilidade e auto exe-
cutoriedade insitas a funcao administrativa, e pretende o atendimento imediato do
interesse publico pela Administracdo Publica. A exigibilidade e auto executorieda-
de, porém, ndo estdo ameagadas quando se diz que os tratados de direitos huma-
nos erradicaram a presuncao de veracidade e legalidade como atributos insitos a
todo ato administrativo. Assim o é simplesmente porque ndo se pode confundir a
legalidade ou veracidade do ato com sua eficacia. O ato administrativo s6 admite
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uma presunc¢dao comum de legalidade e veracidade na medida em que representa o
que usualmente acontece. Porém, essa presun¢ao comum € diferente das previsdes
juridicas estabelecidas em lei, e ndo admite inversdo do 6nus da prova. Caso seja
util fazer uso de presungdes com for¢ca tamanha a ponto de inverter as regras de
impugnacao, é preciso que, assim como no Direito Privado, a presuncao esteja fi-
xada expressamente em lei. E a posicdo de Florivaldo Dutra de Aratjo, quem lapi-
darmente explica que "Se existisse presuncao legal relativa para todos os atos ad-
ministrativos, seria obviamente dispensada sua fixacao casuistica (...). Além disso,
constituir-se-ia em privilégio injustificavel no Estado de Direito” (ARAUJO, 2005, p.
51).

0 que se diz aqui é simplesmente que uma vez impugnado o ato administrativa-
mente ou judicialmente (MELLO, 2016, p. 431), aplicam-se as regras gerais de dis-
tribuicdo de 6nus da prova (ARAUJO, 2005, p. 52). Em alguns casos, em que o jul-
gador distribui de forma dinamica o 6nus segundo a facilidade dos sujeitos em
produzir tal ou qual prova, é possivel inclusive que a prova da licitude do ato ad-
ministrativo seja atribuida ao Poder Publico que editou o ato. Esta é uma orienta-
¢do em prol dos direitos dos cidadaos e que incentivara métodos mais eficazes de
controle administrativo, os quais cada vez mais reduzirao o espac¢o para agdes dis-
criciondrias e arbitrarias dos agentes administrativos. As novas tecnologias contri-
buem para isso, o que permite afirmar inclusive a origem de um dever constante
de atualizacao da Administracdo e um direito dos cidadaos de ver as rotinas admi-
nistrativas (fiscalizatérias ou ndo) sempre afinadas com o que de mais atual ha em
tecnologia de informacao.

A teoria da presuncdo de legitimidade e veracidade do ato administrativo é propria
de um tempo no qual reinava o Direito Administrativo de cunho legalista. E doutri-
na, porém, que nio passa pelo crivo da convencionalidade (DURAN MARTINEZ,
2014, p. 116). O cidadao esta no mesmo pé de igualdade para com a Administracao,
a quem cumpre no exercicio de suas fun¢des demonstrar a legalidade de suas con-
dutas segundo os métodos de comprovagdo mais eficazes. Essa constatacao obriga
que na impugnacdo administrativa ou judicial dos atos administrativos nao se im-
ponha ao particular 6nus sobrecarregado ou impossivel baseado numa mera fic¢ao
que é a presuncgdo de legitimidade (e veracidade) dos atos administrativos.

3.6. Regulamentar ao mdximo a utiliza¢do de competéncias discriciondrias

Um dos impactos da convencionalidade é a reducao da discricionariedade adminis-
trativa, com ampliacdo do controle judicial da atividade administrativa e extingao
da replicada (e inconvencional) ideia de impossibilidade de controlar o mérito do
ato administrativo. Regulamentar a utilizacdo de competéncias discriciondrias,
portanto, auxilia a completar o quadro de reducdo de discricionariedade e erradi-
cacio absoluta do arbitrio. E impossivel prescindir totalmente das competéncias
discricionarias, pois dela dependem em muitos casos as decisdes voltadas a melhor
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tutela dos interesses ptiblicos. E uma ilusdo pensar que o legislador conseguira a
tempo e de forma adequada regulamentar todos os aspectos da vida social, e por
isso a competéncia discricionaria é a solucao de que se vale a Administra¢do para a
conducgdo 6tima da atividade administrativa. Entretanto, de modo a dar seguranga
aos cidadaos e contribuir para a reducao do espectro de escolhas discricionarias, é
preciso incentivar a regulamentacao das rotinas administrativas, as quais se deve
dar ampla publicidade.

A limitacao da discricionariedade ja encontra uma série de fundamentos, como por
exemplo a boa-fé do cidaddao (MARRARA, 2012, p. 240-243). Mas ha outros modos
de conté-la, como por exemplo a regulamentagdo das rotinas administrativas em
documentos formais e disponiveis ao publico, o que ainda por cima facilita o con-
trole judicial dos atos administrativos, uma garantia convencional prevista no art.
25 do Pacto de Sao José como inafastavel.

N3ao se trata de eliminar a discricionariedade, pois a Administragdo Publica depen-
de da competéncia discricionaria para o desenvolvimento eficiente de suas mis-
soes constitucionais (SADDY, 2016, p. 150). A discricionariedade administrativa
ndo deixa de existir, mas é obrigatoria sua regulamentacdo exaustiva sempre de
acordo com os tratados internacionais.

Por outro lado, cabe ao Judiciario a verificacdo de se aquela competéncia foi ade-
quadamente manejada pela Administracdo. Se o Judicidrio se convencer de que
houve a escolha por uma entre duas ou mais opg¢des vdlidas perante o Direito, pre-
serva-se o ato administrativo tal como editado. O que ndo se pode admitir, e infe-
lizmente esse é quadro ainda comum no Brasil atual, é que o Judiciario negue a
verificacdo da adequacao dessa escolha. Ao invés de negar a competéncia jurisdici-
onal na aprecia¢cdo do mérito do ato administrativo, o impacto da convencionalida-
de garante que perante os tribunais o uso licito da discricionariedade seja uma
questdo de 6nus da prova. Se o autor comprovar a falta de correspondéncia da me-
dida administrativa discricionaria com as normas juridicas, demonstrando que o
mérito propriamente dito do ato viola principios ou regras juridicas de qualquer
ramo do Direito, havera invalidacdo pelo Poder Judiciario e determinacao de expe-
dicao de novo ato administrativo pelo Poder Publico que dessa vez esteja de acor-
do com o ordenamento juridico. Se o autor, no entanto, nao satisfaz o 6nus proba-
torio suficientemente, cumpre ao Judiciario prestar deferéncia a decisao da Admi-
nistracao Publica, mantendo o ato discricionario higido.

Em suma, os tratados de direitos humanos reduzem a discricionariedade porque
limitam o leque de opg¢des validas para a Administracdo. Ndo é indiferente para o
sistema juridico se a Administracdo decide entre alternativas licitas e escolhe
aquela menos gravosa para os interesses do particular afetado. Mesmo diante de
varias opcoes licitas, somente sera valida e de acordo com o principio pro persona
a escolha discriciondria daquela alternativa que melhor harmoniza o conjunto de
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interesses, 0 que sé é possivel diante da opc¢do pela possibilidade que menos res-
tringe a esfera juridica do cidaddo. A regulamentacao tdo exaustiva quanto possivel
das competéncias discricionarias é o modo por exceléncia de efetivar a diretriz
juridica convencional e aplicar o controle judicial.

3.7. Ildentificar e privilegiar as situacbes em que é possivel a composi¢cdo administrativa

de conflitos e transagdo

Identificar e privilegiar as situa¢des em que é possivel a composicdo administrativa
de conflitos significa o fim da interpretagdo reducionista do principio da indispo-
nibilidade do interesse publico como 6bice para a transacao pela Administracdo
Publica em processos administrativos e judiciais. A consecu¢ao do interesse publi-
co e a interpretacdo do ordenamento juridico que atende melhor os anseios do ci-
dadado e da coletividade faculta ao administrador dispor inclusive de interesses
patrimoniais da Administra¢do, desde que motivando sua op¢ao e justificando ob-
jetivamente suas vantagens. Sendo assim, afirmar a impossibilidade da Adminis-
tracdo de negociar o melhor resultado (econémico ou nao) a curto, médio e longo
prazo, consiste em entendimento anacrdnico e contrario a légica convencional pro
persona. Nao ha mais duvidas, nesta linha de raciocinio, que a "Administracao Pu-
blica pode celebrar acordos e transacionar a fim de evitar litigios despropositados
que somente prejudicariam o bom andamento de suas atividades" (BACELLAR FI-
LHO, 2007, p. 193).

Desde que de forma transparente e aberta ao publico, o administrador é autorida-
de competente e pode definir o melhor resultado ao interesse ptblico, renunciando
inclusive a valores pecunidrios em prol do melhor atendimento aos cidadaos.
Qualquer abuso ou desvio de finalidade, obviamente, devera investigado e punido,
mas o fato é que a prerrogativa de transacionar direitos patrimoniais é garantida
ao agente publico competente que se guia hermeneuticamente pelas finalidades do
Direito Internacional dos Direitos Humanos. A leitura de todas as normas juridicas
por todos os agentes publicos deve seguir uma interpretacdo convencional, de mo-
do a compatibilizar o ordenamento juridico com os tratados internacionais de di-
reitos humanos e a jurisprudéncia internacional (FERRER MAC-GREGOR, 2010, p.
177). Destarte, a norma mais favoravel ao individuo é a que devera incidir, de mo-
do que a légica empregada empresta forca plena as normas sobre transacao dos
artigos 840 e 841 do Cddigo Civil nas relagdes administrativas.? Afinal, lembre-se
que o principio pro persona afirma o dever da Administracao de "aplicar a norma
mais benéfica ao particular, inclusive aquela que seja mais prejudicial a Adminis-
tracdao" (FLAX, 2014, p. 382).

2 (Cédigo Civil) Art. 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante
concessdes mutuas. Art. 841. S6 quanto a direitos patrimoniais de carater privado se permite a
transacao.
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A Administracao autoritaria e superior ao individuo representa o passado indese-
jado do Direito Administrativo, disciplina cujo escopo atual no mundo globalizado
e intensamente impactado pelos tratados de direitos humanos deve ser o favore-
cimento das solucdes consensuais e que harmonizem o interesse publico com as
posic¢des juridicas dos particulares, tudo de forma a encontrar um resultado equili-
brado de satisfacao dividida de posi¢des juridicas (MELO; OLIVEIRA, 2018, p. 108).
Atrai-se, assim, uma ldgica de busca de uma solug¢do mitigadora das insatisfacdes
em busca da manuten¢do do bem comum e da prevencdo de danos (FARIA, 2017, p.
129). Sem duvida, é "de singular importancia a revisdo da dogmatica administrati-
vista no sentido de tornar a administracao publica mais permeavel a uma maior
participacdo democratica da sociedade" (FUNGHI, 2011, p. 236). Nesse sentido, os
direitos humanos previstos em tratados revelam a necessidade de reforma do Di-
reito Administrativo e contribuem para a legitimacao da no¢do contemporanea de
consensualidade, acabando definitivamente com todo tipo de decisdo "arbitraria e
unilateral de uma administragdo publica intangivel e alheia aos anseios dos cida-
daos" (FUNGHI, 2011, p. 236). O protagonismo do povo, protegido pelos direitos
humanos reconhecidos na arena internacional, contribui para a derrocada do pa-
radigma do Estado autoritario (TRINDADE, 2006, p. 127).

3.8. Levar em consideracdio os requisitos formais e substanciais para o exercicio do po-

der de policia, previstos em tratados e na jurisprudéncia internacional

Os tratados de direitos humanos incorporados introduzem mudangas no exercicio
do poder de policia administrativa, que segundo Celso Anténio Bandeira de Mello é
a "atividade estatal de condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-as aos
interesses coletivos designa-se '‘poder de policia"™ (MELLO, 2016, p. 851). Em sen-
tido idéntico, Caio Tacito, em artigo publicado no ano de 1952, ap6s delimita-lo na
historia, conceitua poder de policia como "o conjunto de atribui¢cdes concedidas a
administracao para disciplinar e restringir, em favor de interésse publico adequa-
do, direitos e liberdades individuais" (TACITO, 1952, p. 8). Este seria o conceito
estrito do poder de policia.

0 Pacto de Sao José da Costa Rica da fundamento ao poder de policia na norma do
art. 30,3 o que tem seu analogo no art. 42 do Pacto Internacional sobre Direitos
Economicos, Sociais e Culturais.* O poder de policia pertencente a Administracdo
Publica permite a restricao de direitos dos particulares em nome da seguranca,

3 (Convengdo Americana sobre Direitos Humanos) Artigo 30. Alcance das restricoes. As restricoes per-
mitidas, de acordo com esta Convencdo, ao gozo e exercicio dos direitos e liberdades nela reconhecidos,
ndo podem ser aplicadas sendo de acordo com leis que forem promulgadas por motivo de interesse
geral e com o propdsito para o qual houverem sido estabelecidas.

4 (Decreto n. 591/1992) Art. 42 Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que, no exercicio dos
direitos assegurados em conformidade com presente Pacto pelo Estado, este podera submeter tais
direitos unicamente as limitagGes estabelecidas em lei, somente na medida compativel com a natureza
desses direitos e exclusivamente com o objetivo de favorecer o bem-estar geral em uma sociedade
democrética.
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saude, tranquilidade social, circulacao no transito livre de desembaracos, protecao
da ordem econOmica e protecdo ao meio ambiente (MEDAUAR, 2014, p. 385). O
poder de policia se vé afetado na medida em que a restricdo da propriedade e da
liberdade encontra limites também. Tratados internacionais de direito humanos
reforcam aspectos (a) formais e (b) substanciais do poder de policia.

(a) Sobre os aspectos formais, o art. 30 da Convencao Americana o e art. 42 do Pac-
to Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais permitem a restricao
de direitos e liberdades estabelecida por meio de lei. A Corte IDH reconheceu in-
clusive na Opiniao Consultiva n? 06/1986 a expressao "lei" como produto exclusi-
vo do Poder Legislativo. Até ai este é apenas um refor¢o ao que no Brasil ja se tem
por pacifico, eis que o principio da legalidade no seu sentido classico é o sustenta-
culo do poder de policia (DI PIETRO, 2014, p. 124).

0 que importa destacar nesse ponto, para o Brasil, é a impossibilidade de editar
medidas provisdrias sobre o tema, diante do que se manifesta a jurisprudéncia
internacional. Seria o caso de ler o art. 62, §12 da Constituicdo de modo a contem-
plar nas vedacdes a medidas provisérias as praticas administrativas relacionadas
ao poder de policia administrativa. E assim que ja se discute na Argentina, pais on-
de os "Regulamentos de Necessidade e Urgéncia" (correspondentes as medidas
provisorias brasileiras) suscitam duvidas quanto a sua legitimidade frente as con-
vengdes internacionais (GONZALEZ MORAS, 2007, p. 43). Limitacées a liberdade e
propriedade dos cidadaos dependem de autorizacdo legislativa, mediante debate
dos representantes do povo que obedega ao processo legislativo. Posicdo diversa
resultaria contrario ao posicionamento da Corte IDH, segundo a qual s6 lei em sen-
tido estrito editada pelo Legislativo pode limitar, reduzir ou condicionar direitos
humanos previstos em tratados. A conclusdo ganha forca no Brasil, onde o uso
abusivo de medidas provisérias deturpa o sentido constitucional da democracia
parlamentar na medida em que extravasa os limites saudaveis do exercicio da fun-
cdo legislativa pelo Poder Executivo.

(b) Sobre os aspectos substanciais, no exercicio do poder de policia as restri¢des a
direitos pela Administracao devem se orientar pelos limites impostos pelos trata-
dos e decisOes de tribunais internacionais (FLAX, 2014, p. 382). A Corte IDH ja se
manifestou na Opinido Consultiva n. 18/2003 e Caso Yatama vs. Nicaragua sobre
restricdoes de poder de policia e sua ilegitimidade frente o principio da nao discri-
minagdo (GONZALEZ MORAS, 2007, p. 44). Na Opinido Consultiva n. 18, a Corte
diferenciou distingdes feitas pelo Poder Publico (de carater admissivel, pois razoa-
veis, proporcionais e objetivas) de discriminagcées (de carater inadmissivel, ndo
razodaveis e ndo objetivas), com reflexos importantes no tema do poder de policia
(CORTE, 2003, §84). Afinal, no Caso Yatama decidido posteriormente, a Corte defi-
niu que a restricao de direitos pela Administracdo deve observar os principios da
legalidade, da necessidade e da proporcionalidade. Por conseguinte, segundo a
Corte IDH, distingdes provenientes de restricdes de direitos com fundamento do
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poder de policia: (i) ndo podem ser discriminatorias; (ii) devem fundamentar-se
em critérios razoaveis; (iii) devem atender a finalidades uteis; (iv) precisam aten-
der a um interesse publico imperativo; (v) devem ser proporcionais ao objetivo;
(vi) devem restringir o menos possivel o direito afetado dentro das possibilidades
apresentadas; (vii) precisaram apresentar a maior proporcionalidade possivel ao
objetivo buscado (CORTE, 2005, § 206).

Na manifestacdo do poder de policia, os tratados de direitos humanos impactam
notadamente na formag¢do da decisdo administrativa. A restricdo dos direitos de
liberdade e propriedade passam necessariamente por um processo de construcao
da ordem administrativa limitadora. Sempre que ndo houver perigo iminente a
seguranca ou saude de terceiros, qualquer manifestacdo do poder de policia deve
ser precedida da oitiva do afetado, com a oportunizacao de corre¢do das irregula-
ridades antes da aplicacdo de penalidades. De resto, o art. 8 da Conven¢do Ameri-
cana é elucidativo.

No Estado de Direito Convencional, valem as consideracées de Luis Henrique Baeta
Funghi, quem afirma que a "imperatividade e coercao, atributos classicos da atua-
¢do administrativa, cedem lugar a consensualidade e a participagdo social na ad-
ministracdo dos interesses publicos, com o emprego de formas consensuais de co-
ordenacao de agdes" (2011, p. 229). Portanto, um importante parametro de atua-
¢do administrativa quanto ao poder de policia é que a limitacdo formal e material
dos direitos previstos na Convencao deve acontecer na forma do art. 30 do Pacto
de Sao José e do art. 4° do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, levando em conta sempre a jurisprudéncia da Corte IDH sobre os crité-
rios para restricao de direitos. Admitida a vigéncia dos tratados de direitos huma-
nos, o cidadao encontra-se mais bem municiado contra investidas arbitrarias da
Administracao no exercicio do poder de policia.

3.9. Privilegiar de forma absoluta a boa-fé administrativa e a prevengdo do conflito

com a Administragdo, de modo a evitar a judicializagdo das decisées administrativas

Os tratados internacionais de direitos humanos configuram um novo paradigma
na funcdo administrativa, o da prevencdo dos conflitos, no qual a boa-fé adminis-
trativa desempenha um papel fundamental (COUTO E SILVA, 1987) (COUTO E SIL-
VA, 2004) (FINGER, 2010) (MARRARA, 2012). Como afirma Pablo Gutiérrez Colan-
tuono, do angulo dos tratados "procura-se reforcar a tutela judicial através de um
mandamento ao administrador para neutralizacdo direta da violacao de direitos"
(2009, p. 263). Fala-se desta forma em tutela administrativa de carater preventivo,
em que a postura ativa e de boa-fé da Administracdo deve buscar evitar a submis-
sdo do caso ao Judiciario.

Se o agente publico dispde de condicoes de decidir a favor do cidadao mediante
aplicacdo de normas que derrogam regras ou orientacdes hierarquicamente inferi-
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ores, ndo deve temer fazé-lo nem jamais indicar ao cidaddao que busque a tutela
jurisdicional sob o argumento de que ndo ha o que fazer administrativamente. A
atuacao administrativa de boa-fé como modo de conduta irrecusavel do Poder Pu-
blico e o reconhecimento por parte do agente publico de que o cidaddo possui o
direito pleiteado torna desnecessario remeter o caso ao Judiciario. E um dever da
Administracao evitar a judicializacdo do conflito e resolver por si s6 a controvérsia
em processo administrativo mediante de decisdao motivada.

Havera casos, porém, em que os agentes insistirdo em negar o direito e o cidadao
se vera desamparado da prote¢do administrativa que deveria ter privilegiado ao
maximo a solu¢do naquele ambito. Nesses casos, ocorre uma mudang¢a na concep-
¢do classica da divisao de poderes em virtude da norma do art. 2 do Pacto de Sao
José da Costa Rica, que obriga o Estado a adotar medidas de qualquer outra natu-
reza necessarias para tornar efetivos direitos humanos. Quer dizer, se ha conheci-
mento prévio de que algum pedido administrativo sera negado, seja pelo histérico
de indeferimentos, seja pela posicdo assumida expressamente pela Administracao
em normativa reiteradamente reconhecida como antijuridica, o cidaddo esta até
mesmo desobrigado de postular primeiramente a autoridade publica (PERLINGEI-
RO, 2017, p. 193). Podera postular diretamente ao Poder Judiciario seu direito
(GONZALEZ MORAS, 2003, p. 70), como por exemplo ja decidiu o Supremo Tribu-
nal Federal no Recurso Extraordinario n. 631.240-MG em face do Instituto Nacio-
nal do Seguro Social (BRASIL, 2014).

3.10. Conceder automaticamente efeito suspensivo a recursos administrativos

A convencionalidade renova os classicos institutos da presuncao de legitimidade e
executoriedade do ato administrativo, conferindo leitura tendente a evitar lesdes
irreparaveis antes da confirmacao da validade do ato administrativo em sede ad-
ministrativa ou judicial (GUTIERREZ COLANTUONO, 2007, p. 73). Da leitura con-
junta dos arts. 8 e 25 da Convencdo Americana extrai-se um direito do cidadao a
paridade de armas com a Administracao. O principio da igualdade de armas indica,
em grande sintese, a inexisténcia de privilégios, desequilibrios ou vantagens por
uma das partes envolvidas em processos judiciais ou administrativos.

No processo administrativo, uma importante consequéncia do principio da igual-
dade de armas é a concessao de efeito suspensivo automatico aos recursos admi-
nistrativos, anulando a autoexecutoriedade do ato e da decisdo administrativa
(SALOMONI, 2006, p. 30). Disso resulta que a forga executoria de decisdes adminis-
trativas deve obrigatoriamente ser suspensa quando ha a interposi¢do de recursos
por parte do interessado (ou até o esgotamento do prazo recursal). Pouco importa
se alguma norma legal nega o efeito suspensivo automatico, pois tal previsao da
legislacao seria contraria a norma convencional (FLAX, 2014, p. 372). Por essa ra-
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zao, o art. 61, caput e paragrafo Unico da Lei n. 9.784/99,5 se interpretados literal-
mente, sdo contrarios a Conven¢dao Americana.

S6 ha como interpretar ditas regras de acordo com o tratado caso se compreenda
que por disposi¢ao convencional a autoridade administrativa esta sempre obrigada
ex officio a conceder efeito suspensivo aos recursos administrativos, podendo afas-
ta-lo apenas nos casos em que justificadamente houver necessidade. O 6nus de
comprovar dita necessidade é do Estado (GUTIERREZ COLANTUONO, 2009, p. 93).

Caso assim nao se interprete, as normas do art. 61 e paragrafo Unico da lei serdo
inconvencionais, pois o recurso administrativo tem efeito suspensivo automatico
por conta do principio da paridade de armas. O mesmo se diga sobre toda norma
legal ou regulamentar que trata dos efeitos em que sdo recebidos recursos admi-
nistrativos.

O principio da igualdade de armas obsta colocar em vantagem a Administragao,
que antigamente poderia executar o ato decisério mesmo na pendéncia de um re-
curso, isto é, durante a pendéncia da resolucdo de um ato processual praticado por
uma das partes em igualdade de posigdo. Se é verdade que o ordenamento deve ser
interpretado a luz dos direitos humanos, o efeito suspensivo deve ser a regra, e ndo
o contrario (a retirada do efeito suspensivo é que deve ser motivada pela autori-
dade julgadora). Sem dificuldade, nota-se que o principio da igualdade de armas
condiciona a nog¢ao classica do Direito Administrativo como regime juridico exorbi-
tante de prerrogativas estatais. Indiscutivelmente, o principio, entre outros efeitos
produzidos, tem o condado de sustar as consequéncias do ato administrativo sob o
qual penda algum recurso processual. Reconhecer o contrario implicaria colocar a
Administracio em vantagem injustificada (GONZALEZ MORAS, 2004, p. 64-65).

0 mesmo entendimento vale para processos sancionatorios, pois "em se tratando
de decisdo que resolva pela aplicacdo de sanc¢ao disciplinar, a autoridade revisora
deve motivar a nao atribuicdo do efeito suspensivo” (BACELLAR FILHO, 2013, p.
354). De fato, o direito humano ao duplo grau de julgamento previsto no art. 8 da
Convencdao Americana deve ser efetivo, e a depender da sensibilidade da questao
tratada, a execugdo da decisdo sé depois da incidéncia da coisa julgada administra-
tiva é o caminho correto (GUSSOLI, 2017). Nesses casos, mais que nunca é valido o
brocardo melius est jura intacta servare quam vulnera causa remedium quaerere (“é
melhor conservar intactos os direitos do que procurar remédio para uma causa
lesada”).

> (Lei n. 9.784/99) Art. 61. Salvo disposicdo legal em contrario, o recurso ndao tem efeito suspensivo.
Paragrafo Unico. Havendo justo receio de prejuizo de dificil ou incerta reparacdo decorrente da execu-
¢do, a autoridade recorrida ou a imediatamente superior poderd, de oficio ou a pedido, dar efeito sus-
pensivo ao recurso.
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4, Conclusao

A atividade administrativa desenvolvida pelo Poder Publico materializa a fungao
administrativa exercida por todos os Poderes de Estado de modo tipico ou atipico.
Tal atividade, exercida das mais diversas formas, deve ser conduzida segundo a
hermenéutica do Direito Internacional dos Direitos Humanos, e por isso ndo pode
negar a aplicacdo de tratados de direitos humanos vigentes. Isso significa que ra-
z0es de Estado devem ser colocadas em segundo plano quando contrastadas com a
finalidade dos tratados, que é garantir a maxima efetividade dos direitos humanos
existentes para garantir a dignidade dos cidadaos e a coesdo social, bem como pro-
teger a Natureza do qual o ser humano é parte indissociavel.

No paradigma da convencionalidade ndo ha mais espago para a atividade adminis-
trativa autoritaria, desinteressada e voltada de costas ao cidadao. A rigor, os fun-
damentos do Direito Administrativo irradiam dos tratados de direitos humanos (o
ser humano é o fundamento e razido de ser da ordem juridica), o que por conse-
quéncia obriga que a atividade administrativa concretizada pelos agentes ptblicos
brasileiros seja orientada para o cidadao e comprometida com o atendimento dos
interesses da sociedade e do meio ambiente em que habita. Essa constatagdo, deri-
vada do art. 2 do Pacto de Sao José da Costa Rica, permitiu revelar os dez parame-
tros basicos de atuacdo do Poder Publico no exercicio da atividade administrativa.

Os dez parametros para o exercicio da atividade administrativa segundo o Direito
Internacional de Direitos Humanos ndo esgotam outros impactos gerais ou especi-
ficos que os tratados de direitos humanos provocam na atividade administrativa,
mas resumem de modo adequado os principais guias da atua¢do dos agentes publi-
cos no dia-a-dia. Sdo eles, afinal, os responsaveis pela cada vez mais necessaria
compatibilizacdo do Direito Administrativo com o Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos na ordem global do século XXI.
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