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APRESENTACAO

O XVI Congresso Brasiliense de Direito Constitucional, realizado pelo
Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP entre os dias 16 e 18 de outubro
de 2013, repetiu a bem sucedida experiéncia de sua edigdo anterior abrindo
espaco para a organizagdo de Grupos de Trabalho, com o que aprofunda a
parceria com o Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito —
CONPEDI.

Em paralelo as atividades plenarias do Congresso, que contou com a
participacéo de juristas e autoridades, nacionais e estrangeiras, que discutiram
temas referentes aos 25 anos da Constituicdo Federal brasileira, os Grupos de
Trabalho ofereceram oportunidade para que pesquisadores de todas as partes
do pais apresentassem e discutissem o resultado de seus estudos, em um rico

intercambio de ideias.

Cerca de uma dezena de trabalhos foram selecionados pelo sistema
blind review para o GT ‘A Constituicdo de 1988 e as Transformacdes do Estado

Brasileiro’, vindo agora a publico aqueles apresentados por seus autores.

Temas como supremacia constitucional, direitos fundamentais e sua
efetividade, omissdes legislativas, relacdo entre constitucionalismo e Direito
Administrativo em uma logica de irradiacdo das normas constitucionais, foram
brilhantemente apresentados por pesquisadores de diferentes niveis,

estudantes e professores, em sua maioria oriundos de fora do Distrito Federal.

O GT ‘A Constituicao de 1988 e as Transformacgdes do Estado
Brasileiro’ contou com a presencga do professor Doutor Menelick de Carvalho
Netto, professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia
— UnB, que com seu profundo conhecimento, vasta experiéncia e irretocavel

gentileza, contribuiu para a andlise e discussao dos trabalhos apresentados.

Também participou dos debates o professor Mestre Rafael Freitas
Machado, docente do curso de graduagdo em Direito do IDP, que igualmente
trouxe conhecimentos e experiéncias fundamentais ao aperfeicoamento das

pesquisas ora publicadas.
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A obra aqui apresentada é fruto, portanto, de um trabalho coletivo que
ilustra o compromisso do IDP com a pesquisa juridica, a preocupacédo da
instituicdo e de todos os seus membros em fortalecer o debate aberto,
participativo e inclusivo acerca das mais relevantes questbes que afetam o

pensamento juridico contemporaneo.

A troca de experiéncias ocorrida durante o GT certamente representou
um ganho incontavel, importante passo na consolidacdo do IDP como um
espaco para producdo de conhecimentos. Fundamental, portanto, agradecer a
todos os participantes pelas contribuicbes que tanto abrilhantaram este

momento, tornando possivel seu éxito.

Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago
Professor do Curso de Mestrado em Direito do IDP
Coordenador do GT ‘A Constituicdo de 1988 e as Transformacgdes do

Estado Brasileiro’
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CAPITULO 1

A TRANSFORMACAO DO ESTADO BRASILEIRO POR
MEIO DE POLITICAS DE TRANSFERENCIA DIRETA DE
RENDA: A EFETIVIDADE DOS PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS OU MERO CALEIDOSCOPIO PARA
AERRADICACAO DA POBREZA?

Victor da Silva Maurol
Rodrigo Lopes Nabarreto?
DOI 10.11117/9788565604185.01

RESUMO

A extrema pobreza e a miséria sdo algumas das formas mais violentas e cruéis
de violagdo dos direitos humanos fundamentais, pois vetam o individuo de
usufruir o minimo existencial para uma sobrevivéncia digna. Frutos de um dos
indices mais altos de desigualdade econémica, social e cultural do mundo, a
pobreza e a miséria estdo enraizadas ha séculos no Brasil e possuem como
principal causa a ma distribuicdo de renda no Pais. Com o advento da
Constituicao Federal de 1988, o Estado foi elencado pelo Constituinte como o
principal responsavel pela erradicacdo da pobreza e pela diminuicdo das
desigualdades sociais. No cumprimento deste dever constitucional, o Estado
Brasileiro passou por profundas transformacdes. Nos ultimos anos, visando
extirpar a pobreza e a miséria, foram instituidos alguns programas de governo.
Utilizando-se do método hipotético-dedutivo e objetivando avaliar a efetividade
dos programas de transferéncia direta de renda, em especial, do Programa
Bolsa Familia, por ser este o mais atual, relevante e duradouro programa
desenvolvido pelo Governo Federal, com o objetivo de erradicar a pobreza,
mediante a diminuicdo das desigualdades sociais, foram avaliados dados
econdmicos, sociais e politicos, concluindo-se que, apesar da consideravel
diminuicdo dos individuos tidos como extremos miseraveis, 0 programa
mostrou-se insuficiente para erradicar a pobreza e a desigualdade social,
deixando de cumprir os objetivos previstos no artigo 3° da Constituicdo Federal
de 1988.

Palavras-Chave: Estado. Transferéncia direta de Renda. Bolsa Familia.
Desigualdade. Pobreza.

! Mestrando em Direito pela Universidade Nove de Julho (UNINOVE) — Area de concentragdo: Justica, Empresa e
Sustentabilidade — Linha de Pesquisa: Empresa, Sustentabilidade e Funcionaliza¢&o do Direito. Especialista em Direito
do Trabalho e Processual do Trabalho pela Universidade Nove de Julho (UNINOVE). Especialista em Direito das
Relagdes de Consumo pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC). Graduado em Direito pela
Universidade Cidade de S&o Paulo (UNICID). Professor da Universidade Nove de Julho — Uninove. Advogado. E-mail:
vdmauroduarte@gmail.com.

Mestrando em Direito pela Universidade Nove de Julho (UNINOVE) — Area de concentracéo: Justica, Empresa e
Sustentabilidade — Linha de Pesquisa: Justica e o Paradigma da Eficiéncia. Especialista em Direito Empresarial
(UNIFMU), Direito do Trabalho (UNICID) e Direito Constitucional (LFG). MBA em Administracdo Publica
(UNIDERPAnNhanguera). Graduado em Direito (UNICAPITAL) e Administragdo (UNIFAI). Graduando em Gestédo de
Politicas Publicas (USP). Assistente da Presidéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido — S&o Paulo.
Professor da Faculdade de Desenho Industrial de Maua CESMA — FADIM. E-mail: nabarreto@usp.br.
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ABSTRACT

Extreme poverty and misery are some of the most violent and cruel violation of
fundamental human rights, as vetoing the individual to enjoy the existential
minimum for a dignified survival. Fruits of the highest rates of economic
inequality, social and cultural world, poverty and misery are rooted for centuries
in Brazil and have mainly caused by poor distribution of income in the country
with the advent of the 1988 Constitution, the State was the part listed as the
main constituent responsible for the eradication of poverty and the reduction of
social inequalities. In fulfilling this constitutional obligation, the Brazilian State
has undergone profound changes. In recent years, aiming to eradicate poverty
and destitution were imposed some government programs. Using the
hypothetical-deductive method and to evaluate the effectiveness of programs of
direct income transfer, in particular, the Bolsa Familia, as this is the most
current, relevant and lasting program developed by the Federal Government,
with the aim of eradicating poverty, by reducing social inequalities, data were
evaluated economic, social and political, concluding that, despite the
considerable decrease of individuals seen as extreme miserable, the program
was insufficient to eradicate poverty and social inequality, leaving to fulfill the
objectives set out in Article 3 of the Constitution of 1988.

Keywords: Estate. Direct transfer of income. Bolsa Familia. Inequality. Poverty.

1. INTRODUCAO

A pobreza e a miséria sao tdo antigas quanto a humanidade. Desde o
principio dos tempos, existem homens e mulheres que nascem, crescem e

morrem na extrema pobreza.

Objeto de inUmeros estudos, a causa que supostamente deu origem a
pobreza sempre foi uma incognita. Ainda que se acredite que a pobreza reside
na auséncia de consciéncia moral do ser humano, apenas existindo porque o
individuo, além de acumular para si grande parte da producéo e dos recursos
disponiveis, ndo tem a capacidade de reparti-los ou mesmo compartilha-los
com os mais necessitados. Ainda que se sustente a ideia de que a pobreza é
uma condicdo inerente ao homem, especialmente sob o0 aspecto da
acomodacdo humana, tornando-se uma escolha daqueles que optam por ndo
fazer nada a respeito da sua prépria condicdo de miseravel. E, ainda que se
afirme que a pobreza € uma escolha daqueles que ndo possuem determinacéo,
objetivo e vontade suficientes para trabalhar e superar tal condi¢éo, a pobreza
€ um fator de suma importancia, cuja observancia é vital para a definicdo de

politicas publicas e o desenvolvimento da sociedade.
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Segundo Schwartzmani® (2004), houve épocas em que pobreza foi
encarada como uma “condicdo social”, pois era fruto do aumento da populacao
mundial, ou seja, da grande velocidade com que as pessoas multiplicavam, em
contraste com a pouca velocidade em que crescia a producdo de recursos.
Independente de todos os conceitos, paradigmas e estudos desenvolvidos
sobre a origem da pobreza, tdo pertinente quanto discutir as causas, faz-se
fundamental identificar quais as problematicas resultantes que deveriam ser

combatidas para se erradicar ou, no minimo, reduzir 0os niveis de pobreza.

De fato, as teses desenvolvidas a respeito foram inUmeras. De acordo
com Schwartzman* (2004), o problema resolver-se-ia facilmente se os pobres
controlassem seus impulsos sexuais e deixassem de ter tantos filhos. Minorar-
Ihes a miséria s6 agravaria o problema, pois alimentados, eles se reproduziriam
ainda mais. A melhor solucdo seria educéa-los, para que aprendessem a se
comportar, ou entdo deixa-los & mercé do destino, para que a natureza se

encarregasse de restabelecer o equilibrio natural das coisas.

Por mais absurda que se pareca, muitas outras teses desta natureza

foram defendidas.

Sucede, no entanto, que as teses, até entdo desenvolvidas, foram
unanimes em estabelecer a desigualdade como principal causa para o
desenvolvimento e perpetuacdo da pobreza. E ndo ha como negar que a
desigualdade além de ser a principal causa da pobreza também é uma de suas
caracteristicas, pois, enquanto alguns tém muito para si, muitos outros tem
muito pouco para sua subsisténcia. Além disso, a desigualdade reduz o ritmo
de desenvolvimento humano e, em alguns casos, pode, sem sombra de
davidas, impedi-lo por completo.

A igualdade se configura como uma eficacia transcendente, de modo
que toda situacdo de desigualdade, ante a entrada em vigor da norma
constitucional, deve ser extirpada do mundo juridico e da sociedade Moraes®
(2009).

¥ SCHWARTZMAN, Simon. As causas da pobreza. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2004, pg. 14
* SCHWARTZMAN, Simon. As causas da pobreza. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2004, pg. 14

® MORAES. Alexandre de. Direito Constitucional. 242 ed. S3o Paulo: Atlas, 2009, pg. 37.Ndo ha fontes
bibliograficas no documento atual.
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De fato, a disparidade de condi¢des, ndao apenas econdmicas, mas
também sociais e culturais tem originado ao longo da histéria humana
conceitos peculiares de pobreza, inclusive, criando diferentes niveis ou
camadas, o que levou alguns Paises a estabelecerem comparativos para medir
e identificar os diversos tipos de pobreza, consoante o produto interno bruto de

cada Estado Nacéao.

Segundo Rocha® (2003), é possivel estabelecer comparacdes
internacionais para fins analiticos e gerais, 0 que nos leva a conceber uma
tipologia que distingue os Paises no que diz respeito ao nivel de pobreza em
trés grupos. No primeiro agrupamento, sdo qualificados os paises nos quais o
Produto Interno Bruto ndo é suficiente para garantir o minimo existencial a cada
um dos seus cidadaos, ou seja, nestes Paises, o Estado ndo € capaz de suprir
aguilo que é considerado indispenséavel para a sobrevivéncia do individuo. Tal
fato pode ser constatado mediante a simples analise da renda per capita’, pois
esta se mostra insuficiente e a pobreza absolutamente inevitavel,

independentemente de como a renda nacional é distribuida.

Ja no segundo grupo, formado por paises desenvolvidos, o produto
interno bruto, além de elevado, é corretamente distribuido. E a eventual
desigualdade de renda entre individuos é parcialmente compensada mediante
transferéncias de renda e/ou pela universalizacdo de acesso a servicos

publicos de boa qualidade.

Segundo Rocha® (2003), nesses paises, as necessidades basicas dos
cidadados ja sdo atendidas pelo Poder Publico, de modo que o conceito de
pobreza € relativo, eis que definida a partir do valor da renda média ou per
capita.

Finalmente, o mesmo autor aponta a existéncia de um terceiro grupo

de paises, cuja posicdo € intermediaria aos grupos anteriores, sendo que,

neste grupo, o montante de recursos disponiveis seria suficiente para garantir o

® ROCHA, Sénia. Pobreza no Brasil: afinal, que se trata? Rio de Janeiro: Editora FGV, 2003,
pg. 31

" Arenda per capita ou renda média para cada habitante de um pais, estado ou regido,
calcula-se dividindo a Renda total acumulado pelo numero de habitantes do pais.
http://www.infoescola.com/economia/renda-percapita/. Acesso em 08/08/2013 as 18h54.

® ROCHA, op. cit., pg. 31.
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minimo essencial a todos os individuos, entretanto, grande parte da riqueza
produzida permanece concentrada nas mé&os de poucos, de modo que a
pobreza torna-se absoluta para grande parte dos cidadaos.

E o que dizer do Brasil? Em qual grupo, ou nivel de pobreza o Brasil

pode ser enquadrado?

Adeptos dessa diviséo tripartite da pobreza, ou de “escala de pobreza”
definidos por Rocha (2003), pode-se afirmar, categoricamente, que o Brasil se

classifica neste terceiro grupo. Explicamos.

O Brasil é, atualmente, um Pais rico. Os dados obtidos do Banco
Mundial® sdo claros neste sentido. Segundo exposto no sitio eletrénico do
Banco Mundial, o Brasil encerrou o ano de 2012 com um Produto Interno Bruto
de USD 2.252.664.120.777,00 e com uma populacdo neste mesmo ano de
198.656.019 habitantes.

Como poderia um Pais, com um PIB de mais de dois trilhdes de
délares, permitir que mais de 22 milhdes'® de pessoas permanecam na mais

extrema pobreza?

Para comprovar a discrepancia na divisdo da riqueza nacional,
podemos usar os dados fornecidos pelo Banco Mundial para entdo chegarmos
a uma estimativa de renda per capita. Tal desigualdade é incontroversa e pode
ser observada muito claramente, mediante a simples divisdo do PIB (Produto

Interno Bruto) pelo numero de habitantes no Brasil.

Segundo os dados acima descritos, a simples divisdo de renda (PIB x
Habitantes), proporcionaria uma renda por individuo (per capita) de USD
11.339,52 por ano.

Rocha'! descreve que, para uma divisdo mais adequada e real da
producéo do Pais, a distribuicdo de renda por habitante ndo seria tao eficiente

quanto & distribuicdo de renda por familia*?, também denominada “per familia™

9 http://www.worldbank.org/pt/country/brazil. Acesso em 08/08/2013 as 11h50.

19 BRASIL, http://www.brasilsemmiseria.gov.br/documentos/Folder_MDS.pdf. Acesso em
11/08/2013 as 13h43

' ROCHA, op. cit., pg. 36

2 A renda da familia é calculada a partir da soma do dinheiro que todas as pessoas da casa
ganham por més, como por exemplo, salarios e aposentadorias. Esse valor deve ser dividido

12
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O bem-estar das pessoas ndo depende apenas de suas rendas
individuais, mas, principalmente, do resultado da reparticdo
intrafamiliar da renda de todos os membros de cada grupo
familiar. Assim, a mensuragdo da pobreza como insuficiéncia
de renda e da desigualdade de renda, proxies do nivel e da
distribuicdo do bem-estar, esta mais associada a renda familiar,
resultado da dindmica distributiva da familia como unidade
solidaria de consumo e rendimento, do que as rendas
individuais.

Portanto, seguindo o indice de calculo da renda “per familia”, enquanto
coeficiente para uma divisdo mais apropriada e real da producdo do Pais,
valendo-se, porém, da renda per capita de USD 11.339,52 por ano,
concluiriamos que, a titulo de amostragem, uma familia Brasileira com até 4
(quatro) pessoas, poderia usufruir de uma renda mensal de aproximadamente

R$ 7.853,44"3 (conversdo de R$ 2,007*).

Desta forma, mediante um célculo simples, podemos concluir que a
renda familiar nacional mostra-se mais que suficiente para suprir todas as
necessidades basicas dos cidadaos brasileiros, eis que referida renda familiar,
na pratica, superaria em até dez vezes mais o valor do salario minimo do ano
Base de 2012 que, nos termos do artigo 1° do Decreto n® 7.655, de 23 de
Dezembro de 2011", era de R$ 622,00.

Assim, embora a reducdo da pobreza absoluta ndo dependa
exclusivamente do crescimento da renda, mas também da melhoria distributiva
desta, nas palavras de Rocha® (2003), torna-se imperativo fazer algo a

respeito, especialmente “por uma questao 6bvia de justiga social’.

Em que pese a simplicidade dos calculos realizados e, ciente da
relatividade do resultado obtido, é certo que no Brasil, esta € uma realidade

que precisa ser enfrentada pelo ordenamento juridico, especialmente em

pelo nUmero de pessoas que vivem na casa, obtendo assim a renda per capita da familia.
Disponivel em http://www.infoescola.com/economia/rendaper- capita/. Acesso em 08/08/2013
as 18h54.

13 Cotacdo média mensal do délar dos Estados Unidos da América, para compra/venda,
correspondente a R$ 2.0772, segundo Ato Declaratério Executivo COSIT n°. 1, de 2 de Janeiro
de 2012, que divulga a cotacdo média do ddlar dos Estados Unidos da América no més de
dezembro do ano-calendario de 2012, para efeito da apuracdo do ganho de capital na
alienacdo de moeda estrangeira mantida em espécie.

14 http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/AtosExecutivos/2013/COSIT/ADCosit001.htm.
Acesso em 08/08/2013 as 12h23.

> BRASIL, http://www.portalbrasil.net/salariominimo_2012.htm. Acesso em 08/08/2013 as
12h30.

® ROCHA, op. cit., pg. 35
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defesa daqueles que nascem, crescem e vivem na mais extrema pobreza, que
ocorre quando a falta de meios materiais para satisfazer necessidades basicas
€ imposta e reforcada por uma profunda exclusdo e negacdo de direitos

levando ao nado reconhecimento da dignidade humana (BRASIL, 2013)*".

Dever-se-ia ir além, buscando o direito a uma existéncia digna Silva®®
(2009). E inquestionavel que, em um Pais com tantos recursos, suficientes
para todos, um nivel tdo grande de desigualdade ndo pode existir.

A Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) divulgou neste ano de 2013,
de forma experimental, o indice de Pobreza Multidimensional (IPM). Os Gltimos
dados do Brasil, levantados em 2006, mostraram que 2,7% da populagéo

viviam em pobreza multidimensional.

O Brasil, com um IDH de 0,73, mantém-se na 852 posi¢cdo no ranking
mundial do indice de Desenvolvimento Humano, que é a referéncia mundial

para avaliagdo do desenvolvimento humano a longo prazo.

Importante frisar que, entre 1980 e 2012, o valor do IDH brasileiro
cresceu de 0,522 para 0,730. Entretanto, diante do atual cenario, em especial
em razao das politicas publicas definidas e executadas hodiernamente, é certo

gue algo precisa ser feito.

2. O ESTADO E SEU DEVER CONSTITUCIONAL

Ao examinarmos parte das causas da pobreza, bem como as medidas
necessarias ao seu combate, torna-se imprescindivel analisar, prioritariamente,

a Constituicao da Republica de 1988.

Nota-se que a Constituicdo da Republica traz, desde o seu intréito até
os artigos finais, inimeros direitos e garantias individuais e sociais, incumbindo,

ainda, ao Estado ser o garantidor e provedor destes direitos.

Citem-se, como precipuos e fundamentais, 0s previstos no artigo 3° da

Carta Maga, cujo conteudo estatui como “objetivos fundamentais da Republica

o http://rio20.net/pt-br/propuestas/erradicacao-da-extrema-pobreza-condicao-para-

sustentabilidade/. Acesso em 12/08/2013 as 17h38.
18 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. SGo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 198
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Federativa do Brasil’, o dever de erradicar a pobreza e o de reduzir as

desigualdades sociais.
Vejamos:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do
Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional,
Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéao.19

De fato, o Estado, no Estado Democratico de Direito?’, tem a funcéo e

o dever de garantir direitos fundamentais mediante o fornecimento de
prestacdes de servigos publicos de carater assistencialista, cujo fornecimento
visava garantir a subsisténcia dos que nao possuem condi¢cdes para sobreviver

com o minimo de dignidade.

Entretanto, a propria Constituicdo, conforme €& possivel observar,
elenca concomitantemente com o dever de erradicar a pobreza o dever de
reduzir as desigualdades sociais e regionais, 0 que nos leva a concluir que nao

€ possivel alcancar um objetivo sem o outro.

Assim, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, podemos afirmar
que um grande passo foi dado rumo a erradicacdo da pobreza no Brasil. Nao
bastasse elencar a erradicacéo da pobreza como um dos objetivos principais a
serem cumpridos, como dito outrora, também o constituinte elencou o Estado

como curador destes direitos.

Tal intervencdo Estatal é de toda oportuna, pois o Brasil tem sofrido
durante séculos com a ma distribuicdo de renda, por ter um grande namero de

pessoas vivendo abaixo da linha de pobreza.

Viver abaixo da linha da pobreza é viver sem o0 minimo existencial para

sobreviver dignamente.

1 BRASIL, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em
08/08/2013 as 20h49

® REIS, Anna Carolina Gomes. Aspectos Juridicos e Sociais dos Programas de Renda Minima
instituidos no Brasil. Trabalho publicado nos Anais do XIX Congresso Nacional do COMPEDI
realizado em Florian6polis — Outubro 2010.
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Neste tocante, o artigo 25, da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem?!, de 1948, faz alusdo ao que entende como minimo existencial, a
saber, as condicbes minimas necessarias a possibilitar uma existéncia que

respeite a dignidade a ele inerente.

Artigo 25 - Toda pessoa tem direito a um nivel de vida
suficiente para assegurar a sua saude, o seu bem-estar e o de
sua familia, especialmente para a alimentacdo, o vestuério, a
moradia, a assisténcia médica e para 0s servicos sociais
necessarios.

De fato, caso as necessidades humanas basicas ndo sejam atendidas,
o individuo nao tem como fruir da condigdo de “cidadao”, pois o exercicio da
democracia exige certo grau de independéncia econémica e de seguranca para

todos — é a chamada exclusao social.

Na visdo de Piovesan®® (2006), “a globalizacdo econémica tem
agravado ainda mais as desigualdades sociais, aprofundando-se as marcas da

pobreza absoluta e da excluséo social’.

Como forma de conter esses altos indices que, durante séculos fizeram
parte da sociedade brasileira, surgem, através da implementacdo de politicas
sociais, os chamados Programas de Transferéncia de Renda que visam
responder, ainda que de forma timida e limitada, o objetivo constitucional de

reduzir as desigualdades sociais.

Dentre algumas destas espécies de politicas publicas adotadas,
selecionamos especificamente o Programa Bolsa Familia, para se constituir o
objeto de andlise, tendo em vista que este é, atualmente, um dos principais

instrumentos de combate a pobreza utilizado pelo Governo Federal no Brasil.

Mas sera que esta modalidade de politica assistencialista e, mais
especificamente, da transferéncia direta de renda, € capaz de proporcionar a
efetividade esperada do Estado no que tange a obrigacdo impingida pela

Constituicdo Federal?

Mais do que efetividade Estatal: serd que este programa consegue

cumprir a missao constitucional de garantir o minimo existencial aos cidadaos

2L BRASIL, http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm. Acesso em
08/08/2013 as 20h55

22 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos. Curitiba: Jurua, 2006, pg. 27
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e, concomitantemente, reduzir as desigualdades sociais a ponto de erradicar a

pobreza?

O Programa Bolsa Familia pode ser considerado como um instrumento
de transformacdo do Estado Brasileiro em busca da efetivacdo do objetivo
fundamental de erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as

desigualdades sociais e regionais?

Passemos a pesquisa.

3A TRANSFERENCIA DIRETA DE RENDA E O PROGRAMA BOLSA
FAMILIA

O Programa Bolsa Familia®® & um programa de transferéncia direta de
renda com condicionalidades?®, que beneficia familias em situacdo de pobreza
e extrema pobreza, de acordo com a Lei 10.836, de 09 de janeiro de 2004 e o
Decreto n° 5.749, de 11 de abril de 2006.

O Programa Bolsa Familia unificou todos os beneficios sociais, tais
como Bolsa Escola, Bolsa Alimentacéo, Cartdo Alimentacdo e Auxilio Gas?, do
Governo Federal, num unico programa. O objetivo foi dar protecdo integral a

todo grupo familiar, além de reduzir custos operacionais.

Referido programa é destinado as familias em situagdo de pobreza,
com renda per capita de até R$ 120,00 mensais, que associa a transferéncia
do beneficio financeiro ao acesso aos direitos sociais basicos — saude,

alimentacdo, educacao e assisténcia social.

Seu principal objetivo, quando da sua criacdo, foi 0 de combater a

miséria e a exclusdo social, por meio da transferéncia do beneficio financeiro,

2 BRASIL,
http://www.portaltransparencia.gov.br/aprendaMais/documentos/curso_bolsafamilia.pdf. Acesso
em 11/08/2013 as 20h18.

24 As condicionalidades s&o os compromissos nas areas da Educacédo, da Saude e Assisténcia
Social assumidos pelas familias e que precisam ser cumpridos para que elas continuem a
receber o beneficio do Bolsa Familia.

» Educacao: freqliiéncia escolar de 85% para criancas e adolescentes entre 6 e 15 anos e de
75% para adolescentes entre 16 e 17 anos.

» Saude: acompanhamento do calendario vacinal e do crescimento e desenvolvimento para
criancas menores de 7 anos, pré-natal das gestantes e acompanhamento das nutrizes.

* Assisténcia Social: acompanhamento de ag¢des socioeducativas para criangas em situagao de
trabalho infantil.

?® O auxilio Gas foi criado pela MP 18/2002, enquanto o Bolsa Alimentacéo foi criado pela MP
2206/2001.
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garantindo aos beneficiarios acesso a direitos sociais basicos como a saude,
educacdo, assisténcia social e seguranca alimentar, além de promover a
inclusdo social contribuindo para a emancipacdo das familias consideradas

pobres e extremamente pobres.

Os valores distribuidos pelo Governo Federal, através do Programa
Bolsa Familia, variam de R$20,00 (vinte reais) a R$182,00 (cento e oitenta e
dois reais), de acordo com a renda mensal por pessoa da familia e o numero

de criancas e adolescentes até 17 anos.

O Programa Bolsa Familia possui trés tipos de beneficios: o Basico, o
Variavel e o Variavel Vinculado ao Adolescente. O Beneficio Béasico, de R$
62,00 (sessenta e dois reais), é pago as familias consideradas extremamente
pobres, aquelas com renda mensal de até R$ 60,00 (sessenta reais) por
pessoa (pago as familias mesmo que elas ndo tenham criancas, adolescentes

ou jovens).

Ja o Beneficio Variavel, de R$ 20,00 (vinte reais), é pago as familias
pobres, aquelas com renda mensal de até R$ 120,00 (cento e vinte reais) por
pessoa desde que tenham criancas e adolescentes de até 15 anos. Cada
familia pode receber até trés beneficios variaveis, ou seja, até R$ 60,00

(sessenta reais).

Por fim, o Beneficio Variavel Vinculado ao Adolescente, de R$ 30,00
(trinta reais), é pago a todas as familias do Programa Bolsa Familia que
tenham adolescentes de 16 e 17 anos frequentando a escola. Cada familia
pode receber até dois beneficios variaveis vinculados ao adolescente, ou seja,

até R$ 60,00 (sessenta reais).

De fato, o Programa Bolsa Familia surgiu como expectativa, segundo o
atual Governo, capaz de minimizar a pobreza no Brasil. Defende-se que um
importante resultado trazido pelo programa de transferéncia de renda Bolsa
Familia é que, além de beneficiar as familias pobres com um aumento
substancial em sua renda, também propiciou um maior volume de dinheiro em

circulacdo nos municipios cadastrados no programa.

De fato, com o aumento do poder de compra, o beneficiario tende a

consumir mais, ainda que bens supérfluos, o0 que permite uma maior
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arrecadacao tributaria, bem como distribuicdo da riqueza com sua comunidade

e a movimentacao da economia brasileira.

Outro aspecto do programa, defendido como positivo, diz respeito ao
fato de que sua concesséao € condicionada, ou seja, para usufruir do beneficio,
as familias necessitam cumprir com compromissos assumidos nas areas da

assisténcia social, da saude e da educacéo.

De fato, o Programa Bolsa Familia j& esta na ativa desde 2004 e,
desde entdo, tem contribuido substancialmente para a reducdo das
desigualdades e, principalmente, da reducédo de indices de extrema miséria e
pobreza. Segundo dados obtidos do sitio da Transparéncia, os valores
investidos, ano a ano, para distribuicdo direta de renda tem aumentado
substancialmente, o que reflete ndo apenas uma maior producdo interna
nacional, mas também maior adesdo dos municipios que vivem em extrema

pobreza, possibilitando insercéo social e econémica dos beneficiarios.

Apenas a titulo de exemplo cite-se o0 total destinado a acédo
Transferéncia de Renda Diretamente as Familias em Condi¢cdo de Pobreza e
Extrema Pobreza, nos termos da Lei n° 10.836 de 2004, no ano de 20122, foi
de R$ 20.288.877.787,33. Referida quantia representa um aumento
exponencial de mais de 300% de investimentos nos ultimos 8 anos, tendo em
vista que no ano de 2004%’, foram investidos pelo Governo Federal um total de
R$ 5.533.257.937,91 no Programa Bolsa Familia, ou seja, na medida em que
as riquezas do Pais aumentam, gradativamente, (2004-2012) o numero de
beneficiarios, assim como o valor da transferéncia direta de renda também tem

logrado um aumento consideravel.

As “condicionalidades” impostas pelo Programa Bolsa Familia aos
beneficiarios também desenvolvem um papel importante na erradicacdo da
pobreza extrema, ndo apenas a curto prazo, mas também a médio e longo

prazo. Isto porque, além de proporcionar alivio as familias beneficiadas,

;67 http://www.portaltransparencia.gov.br/. Acesso em 10/08/2013 as 20h28.

http://www.portaltransparencia.gov.br/PortalTransparenciaPesquisaAcaoUF.asp?codigoAcao=0
060&codigoFuncao=08&NomeAcao=Transfer%EAncia+de+Renda+Diretamente+%EOs+Fam%
EDlias+em+Condi%E7%E30+de+Pobreza+e+Extrema+Pobreza+%28Lei+n%BA+10%2E836%
2C+de+2004%29&Exercicio=2004. Acessoem 10/08/2013 as 20h23.
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mediante a satisfacdo imediata de bens necessarios a sua subsisténcia como
alimentos, remédios e despesas essenciais, 0 Programa Bolsa Familia, ao
exigir um minimo de frequéncia escolar e cuidados com a saude, provoca um
impacto no futuro da proxima geragcdo, pois as criancas terdo educacédo de

base e saude necessarias para aumentarem sua expectativa de vida.

Ainda, o programa € capaz de diminuir consideravelmente a
quantidade de criangas inseridas compulsoriamente no mercado de trabalho
infantil, pois milhares de criancas sdo obrigadas a permanecer na escola,
devidamente matriculadas, para que sua familia possa usufruir do programa
bolsa da familia. A qualificacdo profissional dos adultos beneficiarios do

programa também é fundamental.

Segundo Cartilha do Plano Brasil Sem Miséria®®, em 2012, cerca de
267 mil pessoas de baixa renda e pouca escolaridade matricularam-se nos
cursos do PRONATEC?, programa de qualificacdo técnica para os
beneficiarios do Brasil Sem Miséria®.

Este € um ndmero ainda muito pequeno, até mesmo inexpressivo, se
comparado com as 36 milhdes de pessoas que utilizam o beneficio Bolsa
Familia (até 2011), contudo, possuem o condao de profissionalizar pessoas

que anteriormente viviam abaixo da linha da miséria.

Entretanto, o Programa Bolsa da Familia, apesar de todos os aspectos
positivos ora citados, ndo é unanimidade entre os Brasileiros no que tange a
popularidade, especialmente por ser alvo atualmente de severas discussdes
acerca da sua efetividade, bem como quanto a eficacia no tocante a misséao

gue Ihe foi proposta: a erradicacdo da pobreza e da miséria.

28 BRASIL, Cartilha do Plano Brasil sem Miséria, disponivel no
http://lwww.brasilsemmiseria.gov.br/documentos/Folder_MDS.pdf. Acesso em 11/08/2013 as
14h50.

? pPrograma Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego do Plano Brasil Sem Miséria
(PRONATEC). O Pronatec BSM tem cursos ministrados por escolas do nivel de SENAI,
SENAC e Institutos Federais de Educacédo, Ciéncia e Tecnologia, Entre eles, operador de
computador, eletricista, cuidador de idoso, recepcionista, pedreiro e costureiro industrial.
Disponivel no http://www.brasilsemmiseria.gov.br/documentos/Folder_MDS.pdf. Acesso em
11/08/2013 as 14h50

BRASIL, http://www.brasilsemmiseria.gov.br/documentos/Folder_MDS.pdf. Acesso em
11/08/2013 as 14h03
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4 O CALEIDOSCOPIO: UMA VISAO DO FUTURO

O atual Governo Federal comemora uma luta que acredita ser vitoriosa
contra a pobreza e a miséria existentes no Brasil*’. E de fato, h4 motivos para
comemorar, pois o Pais enfrenta um excelente momento econémico, 0 que
possibilitou que inimeros Brasileiros deixassem de pertencer a categoria de

extremos miseraveis.

N&o h& como negar que o Programa Bolsa Familia proporcionou que
inUmeros brasileiros, com renda per capita inferior a R$ 70,00, fossem
excluidos de uma classe de miseraveis extremos. Tal atitude angariou elogios
da comunidade internacional de defesa dos direitos humanos, pois o Brasil

logrou éxito em extirpar a mais baixa das classes da pobreza.

A pergunta, no entanto, que ndo quer calar é: se tais brasileiros,
beneficiarios do programa, abandonaram a categoria dos “extremos

miseraveis”, o que se tornaram?
A resposta a esta pergunta ja sabemos.

Neste aspecto, ndo é preciso desenvolver estudos minuciosos sobre o
tema, tampouco levantar dados e pesquisas cientificas que comprovem tal
assertiva. E fato mais do que notorio que, aqueles beneficiados com o

programa obterdo alivio imediato com o repasse governamental.

Entretanto, o Programa Bolsa Familia ndo €, por si mesmo, eficaz o
suficiente para retirar o miseravel da condicdo de miserabilidade, pois ele ndo

ataca diretamente as causas da desigualdade.

Como vimos no comecgo do presente artigo, as caracteristicas que
alimentam a “eternizagcdo” da pobreza em nosso Pais possuem raizes
profundas na desigualdade econbémica e social. A ma distribuicdo de renda no
Brasil, fruto de um dos maiores indices de desigualdade ja medidos em paises
de todo o mundo, ndo podera ser sanada sendo com medidas que,

combinadas com outras politicas publicas nos setores econémicos e sociais,

3t Segundo o atual governo e gestor do programa Bolsa Familia, “em margco de 2013, os
Ultimos brasileiros do Bolsa Familia que ainda viviam na miséria transpuseram a linha da
extrema pobreza. Segundo dados apresentados pelo Governo, 22 milh6es de pessoas
superaram essa condi¢do desde o langamento do Plano”. Revista O Fim da Miséria é s6 o
Comeco, disponivel em http://www.brasilsemmiseria.gov.br/. Acesso em 13/08/2013
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culturais e educacionais, possibilitem o desenvolvimento e emancipacdo das

classes excluidas.

Uma politica assistencialista de transferéncia direta de renda, assim
como o Programa Bolsa Familia, quando eternizada, exclui o beneficiario de
outras politicas capazes de melhorar sua condicéo de vida e dignidade, pois o
beneficiario permanece afastado da previdéncia social, do FGTS, do salario

minimo e de outras garantias constitucionais.

N&o bastasse isso, os recursos fornecidos pelo Programa Bolsa
Familia também n&o se mostram suficientes para abarcar gastos satisfatorios
com saude e educacdo. Isto se d& pelo fato de que parte da desigualdade

existente no Brasil ser predominantemente regional.

Isto se deve, em parte, ao fato de que o Programa Bolsa Familia é
capaz apenas de tirar da linha de extrema pobreza os individuos residentes

nas areas rurais, especialmente do Norte e Nordeste do Pais.

Jé nas éareas urbanas e metropolitanas das demais regides do Pais, no
entanto, o Programa Bolsa Familia ndo é capaz de “promover’ da extrema
pobreza e miséria, haja vista o alto custo de vida, o necessario poder aquisitivo
no mercado de consumo e a concentracdo de renda em tais regides, o que

eleva o custo de vida dos seus habitantes.

O programa Bolsa Familia, mesmo que influencie no desenvolvimento
econdmico, eis que diminui os indices de pobreza extrema em nivel nacional e
internacional, ndo se mostra suficiente para cumprir com 0s objetivos previstos

na Constituicdo Federal.

Ressalta-se que o programa esta longe de assegurar as pessoas uma
real existéncia digna, aos moldes do artigo 3° da Constituicdo Federal. A
defesa das garantias essenciais previstas na Carta Constitucional integra e é

alicerce dos direitos humanos fundamentais.

Partindo de tais aspectos, poder-se-ia questionar a efetividade do
programa Bolsa Familia e se ele é capaz de agir legitimamente em defesa e
promocédo dos direitos humanos fundamentais, tais como o direito a vida e a

uma existéncia digna.
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Segundo Piovesan® (2006), a efetiva protecédo dos direitos humanos
demanda ndo apenas politicas universalistas, mas especificas, enderecadas a
grupos socialmente vulneraveis, enquanto vitimas preferenciais da excluséo,
ou seja, a implementacdo dos direitos humanos requer a universalidade e a

indivisibilidade destes direitos, acrescidas do valor da diversidade.

De fato, crescimento econémico ndo se traduz, por si s6 e
automaticamente, em progressos no desenvolvimento humano. O que se deve
almejar, como meio de reducdo das desigualdades, € o desenvolvimento

humano, mediante a busca incansavel da equidade e igualdade.

Toda a pessoa tem o direito de viver uma vida plena de acordo com
seus proprios valores e aspiracdes. Ninguém deve ser condenado a uma vida
curta ou a ser miseravel, por ter nascido na classe ou em uma localidade, etnia
ou raga “errados” (PNUD, 2013%),

Esta almejada igualdade somente podera ocorrer com a adocgdo de
politicas em prol dos mais desfavorecidos e com investimentos significativos no
reforco das capacidades dos individuos — com énfase na alimentacéo,

educacao, saude, e qualificacdes para 0 emprego.

O pobre precisa de ferramentas e instru¢do que |he proporcione acesso
a um trabalho digno e, por si mesmo, alcance um progresso duradouro para si

e para sua familia.

O Brasil, apesar da forte economia nos ultimos cinco anos, segundo
relatério de desenvolvimento humano de 2013, frise-se, apresentou um IDH3*
(indice de desenvolvimento humano) em 2011/2012 estavel, ocupando a 852
posicdo, ficando muito atras de paises como Cazaquistdo (692 posicéo), Cuba

(592 posicao) e a Venezuela (712 posicao).

Para aumentar o indice de desenvolvimento humano elaborado pelo

PNUD®*®, é necessario adequar-se a padrbes comparativos a serem

%2 PIOVESAN, op. cit., pg. 14.

% BRASIL, http://www.pnud.org.br/arquivos/rdh-2013-resumo.pdf. Acesso em 18/08/2013 as
18h49.

% BRASIL, http://www.pnud.org.br/arquivos/rdh-2013-resumo.pdf. Acesso em 18/08/2013 as
18h38

% BRASIL, Desenvolvimento e direitos humanos: dialogos no férum social mundial. Sdo Paulo:
Peirdpolis; ABONG, 2002, pg. 54
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homogeneizados em nivel mundial, tais como melhoria na qualidade e
expectativa de vida, de saude, de educagéo, de sustentabilidade ambiental, de

direitos sociais, dentre muitos outros.

Segundo o Relatério de Desenvolvimento Humano de 2013%¢, uma das
principais prioridades do mundo é a erradicacdo da pobreza e da fome. Trata-

se do primeiro dos oito Objetivos de Desenvolvimento do Milénio.

O Brasil ndo pode ter prioridade diferente. Por ser um dos Paises
signatarios do Pacto de Sdo José da Costa Rica®’, e por afirmar perante a
comunidade internacional ser um Pais comprometido com os Direitos Humanos

Fundamentais, deve adotar tal postura como um dos seus principais objetivos.

CONCLUSAO

Foi abordado no presente artigo que, no Brasil, assim como em outros
Paises, existem recursos materiais, humanos e institucionais suficientes para
por termo a pobreza. O que € necessario, no entanto, sdo acdes concretas de
prevencao e erradicacdo da pobreza, que removam as causas e minimizem 0s

efeitos da desigualdades sociais, econdmicas e culturais.

Falta, em primeiro lugar, uma consciéncia esclarecida acerca das
causas geradoras da pobreza e uma motivacdo coletiva forte para as
ultrapassar®. E a pobreza é uma imposicéo artificial nos seres humanos e ndo
algo oriundo da sua prépria natureza. Em um pais como o Brasil, a erradicacdo

da pobreza merece ser colocada no centro das politicas publicas.
E recursos nao faltam.

Sucede, no entanto, que politicas de reparticdo do rendimento
mediante transferéncia direta, ainda que de forma condicionada, por si

mesmas, ndo se mostram suficientes para erradicar a pobreza, tampouco

% Relatério de Desenvolvimento Humano em 2013, Pg. 27. Disponivel em http://hdr.undp.org.
Acesso em 10/08/2013 as 19h20.

%" Decreto n° 678/1992, Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969.

% BRASIL, A criminalizacdo da pobreza — Relatério sobre as causas Econdmicas, Sociais e
Culturais da tortura e de outras formas de Violéncia no Brasil. Disponivel no sitio eletrdnico
http://www.omct.org/files/2010/10/20938/addressing_the_criminalisation_of poverty brazil_por.
pdf. Acesso em 20/08/2013
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diminuir as desigualdades sociais, conforme instituido pela Constituicdo

Federal.

Ainda que a distribuicdo direta de renda condicione parte da populacao
pobre a manter seus respectivos filhos na escola, como condi¢céo precipua para
a manutencao do beneficio, ainda assim, grande parte das familias tidas como
extremos miseraveis ndo terdo condi¢cdes de melhorar sua qualidade de vida,

caso ndo sejam realizados investimentos em outras areas sociais.

Os indices internacionais, apesar de servirem como “norte” para o
desenvolvimento dos trabalhos neste campo, ndo podem ser o centro das

atencdes do poder publico.

N&o se pode permitir, ainda, que o Estado transforme programas de
transferéncia direta de renda em “jargdes” politicos que prometam uma
resolucdo magica para o problema da pobreza e da miséria, pois uma politica
assistencialista, se aplicada desta forma, além de transmitir uma falsa ideia de
progresso e desenvolvimento humano, pode alienar a populacédo beneficiaria,
condicionando-a a “eternizar” no Poder determinados partidos politicos,

mediante voto de cabresto®®.

Ademais, distribuir renda, ainda que desta possibilite que uma faixa da
populacdo brasileira que viva na extrema pobreza consiga dobrar, ou até
mesmo triplicar seus rendimentos, permitindo seu acesso a insumos basicos

para sua subsisténcia, deve vir acompanhada de outras politicas publicas*.

Promover uma educacdo de qualidade, proporcionar saude e
atendimento médico a todos os pobres e miseraveis; realizar investimentos na
criacdo de empregos, seja por meio da producdo de bens ou prestacdo de
servicos, atrelados ao desenvolvimento humano, seriam medidas necessarias
e imperiosas para o cumprimento dos objetivos fundamentais da Republica,
repisando, a erradicacéo da pobreza e a diminuicdo das desigualdades sociais.

% Voto de Cabresto é o voto preso pelo compromisso do eleitor, geralmente sem informagcéo e
analfabeto politico, cuja escolha foi previamente definida pelo “Coronel”’. (Definicao por
PENNA, Lincoln de Abreu, AUTO-HISTORIA — A intervenc&o no Social, 22 Ed. Ampl. — Rio de
Janeiro: E-papers, 2008).

“° A inclusdo social proposta pelo Autor pressup8e que o pobre e o miseravel ndo apenas
participe e usufrua das riquezas geradas na Nacao, mas também se qualifique e participe na
producéo de riqueza. Deve ser criados mecanismos politicos que possibilitem a emancipacgao a
pobreza
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O Estado esta em débito com sua populacdo pobre e miseravel,

“débito” este que j& se arrasta por geracoes.

E essa conta ndo pode ser paga com esmolas.
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CAPITULO 2

ANALISE DAS OMISSOES LEGISLATIVAS A LUZ DOS
DIREITOS FUNDAMAMENTAIS: A NECESSIDADE DE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
CONSTITUCIONALMENTE PREVISTOS PELO
JUDICIARIO

Marcia Rideko Suzuki*
DOI 10.11117/9788565604185.02

RESUMO: Ao longo do tempo as decisGes judiciais sofreram varias
transformacdes no que diz respeito as omissdes legislativas frente aos direitos
fundamentais, estas mudancas sem duvidas séo fruto da evolugédo do direito,
principalmente no que tange a forca que a Constituicdo Federal de 1988
ganhou diante do ordenamento juridico nacional. A referida importancia
cominou em um novo movimento o0 qual podemos chamar de
neoconstitucionalismo, o presente estudo pretende demonstrar 0s
problemas causados pela morosidade do Legislativo e Executivo frente as
normas de eficacia limitada, pois diante desta nova corrente evolutiva surgiram
novos posicionamentos para o problema, assim o Poder Judiciario diante da
mora desarrozoada dos 6rgaos estatais, faz valer os direitos previstos no bojo
da Carta Cidada, nédo ficando mais a populacdo prejudicada, por falta de

cumprimento da tarefa que os Excelsos poderes se comprometeram a cumprir.

ABSTRACT: Over time the judgments were several changes with regard to
legislative omissions forward to fundamental rights, no doubt these changes
are the result of the evolution of the law, especially regarding the force that
won the 1988 Federal Constitution before the law national. Such importance
cominou in a new movement which we call neoconstitutionalism, this study
aims to demonstrate the problems caused by the slowness of the legislative
and executive rules ahead of limited effectiveness, as before this new

evolutionary chain where new placements to the problem, so the Judiciary on

“ Bacharelanda do 4° periodo do Curso de Direito do Centro Universitario de

Votuporanga/SP — UNIFEV, sob a orientagdo da Prof2 M.Sc. Andréia Garcia Martin, titular da
mesma instituicdo da disciplina de Direito Constitucional.
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the lives desarrozoada of state agencies, does exercise the rights provided in
the wake of the Citizens Charter, not getting the population affected by the
lack of fulfillment of the task that exalted powers pledged to meet.

PALAVRAS-CHAVE: Eficacia das Normas Constitucionais; Omissdes

Legislativas; Atuacdo do Judiciario; Mandado de Injuncao.

KEYWORDS: Effectiveness of Constitutional Standards, Legislative Omissions;

Role of Judiciary; Writ of Injunction

INTRODUCAO

“Impossivel progredir sem mudancga, e aqueles que ndo mudam suas mentes, ndo podem
mudar nada”.

George Bernard Shaw - Dramaturgo irlandés

Antes da Constituicdo de 1988, o Brasil vivia em um ambiente ditatorial,

em que os direitos humanos eram frequentemente violados.

O texto de 1988, “promoveu de maneira bem sucedida, a travessia
do Estado Brasileiro de um regime autoritario, intolerante e por vezes, violento

para um Estado Democratico de Direito.”*?

A partir desta constituicdo surgiu o movimento denominado como
Neoconstitucionalismo, a luz deste, observou-se um grande avanco no direito

brasileiro, pois sua caracteristica marcante € a protecao do texto constitucional.

Assim, o controle de constitucionalidade expandiu-se adquirindo dois
novos instrumentos: a acao direta de inconstitucionalidade por omissdo e

o mandado de injuncéo.

Ambos pressupde a existéncia de um direito constitucional da
parte de quem os invoca e, mais do que isso, a impossibilidade

“2 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (Orgs.). A constitucionaliza¢do do direito. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p.3
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de exercé-lo, por falta de uma legislacéo integradora do Texto
Supremo®®
Neste sentido, sob a influéncia dos raios constitucionais, o Supremo

Tribunal Federal adquiriu comportamento que ultrapassou os limites nunca
antes transpostos, passou ele mesmo a conceder o direito buscado através

da decisao judicial.

Na opinido de alguns autores esta atitude fere a separagao dos

poderes e deve ser considerada ilegitima.

Entretanto, o que se deve observar € que o Direito ndo € mais
limitado, e que é permitido transcender seus limites desde que observados os

principios fundamentais.

Nesta senda, o presente estudo apresentard de maneira timida os

poderes do Estado, os tipos de norma na classificacdo do José Afonso da
Silva, o controle de constitucionalidade no ambito da esfera federal, e de
maneira profunda o trabalho tratara da acéo direta de inconstitucionalidade

por omissdo e do mandato da injuncgao.

Deste ponto, apresentaremos as solu¢des que vém sendo adotadas
sob o enfoque do pds-positivismo, no afa de tornar concreto os direitos

fundamentais constitucionalmente dispostos.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO: O NOVO ALICERCE
CONSTITUCIONAL

O Neoconstitucionalismo, ndo € fenbmeno novo, nem muito menos
instantaneo, ele é proveniente de diversos marcos — historico, teérico e o
filos6fico* que o delinearam desde meados do século passado, apds a

Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Contudo, possui trago marcante no que remonta uma maior relevancia

ao ser humano, fundado no principio da dignidade da pessoa humana.

> CARRAZZA, Roque Antonio. Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e
mandado de injuncdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p.36

“ BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagédo do direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (Orgs.). A constitucionalizagéo do direito. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007.p. 2
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Em solos nacionais vislumbra-se como marco inicial a Constituicdo
Federal de 1988, a partir dai, o Direito passou por transformacdes, que

cominaram em importantes e alvissareiras decisdes do Judiciério.

O movimento tem como principais caracteristicas o reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo, a expansao da jurisdicdo constitucional e uma

nova forma de interpretacéo.

Desta forma, “uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas

ao longo do século XX foi a atribuicAo & norma constitucional do status de

»45

norma juridica.”™, com isto, ela ficou mais influente, e todo o direito passou a

ser pautado pelos seus principios.
Neste cotejo, vislumbra-se que:

[...] a constituicho era vista como um documento
essencialmente politico, um convite a atuacdo dos Poderes
Plblicos. A  concretizagdo de  suas propostas ficava
invariavelmente condicionada a liberdade de conformacéo do
legislador ou a discricionariedade do administrador. Ao
judiciério ndo se reconhecia qualquer papel relevante na
realizacdo do contetdo da Constitui¢éo.

Assim, mesmo sendo previsto um direito, no corpo da Carta Magna,
estes ficavam a mercé da vontade dos poderes do Estado, ja que nao

exercitava influéncia suficientemente forte, capaz de compeli-los a agir.

Diante da supremacia da Constituicdo Federal e da importancia do seu
conteldo, tornou-se necessario uma maior protecédo aos bens juridicos, assim,

surgiu a expansao da jurisdi¢cdo constitucional.

A dilatacdo do rol dos legitimados a impetrar a acdo referente ao
controle de constitucionalidade ampliou o ambito do mecanismo, cominando
em novas técnicas como o mandado de injuncdo e a acao direta de

inconstitucionalidade por omissao.

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde
incidental, desde a primeira Constituicdo republicana, de 1891.
A denominada acdo genérica (ou, atualmente, acdo direta),

> BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (Orgs.).
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destinada ao controle por via principal — abstrato e
concentrado

—, foi introduzida pela Emenda Constitucional n® 16, de 1965.
Nada obstante, a jurisdicdo constitucional expandiu-se,
verdadeiramente, a partir da Constituicdo de 1988. A causa
determinante foi & ampliacdo do direito de propositura 13 Aela
somou-se a criagcdo de novos mecanismos de controle
concentrado, como a agdo declaratéria de constitucionalidade
4 e a regulamentacdo da arglicdo de descumprimento
de preceito fundamental. *

Concernente a nova forma de interpretacdo, esta se fez
necessaria, diante da insuficiéncia dos métodos tradicionais de atingirem a
finalidade da Lei Maior, assim o novo método ndo mais baseado na
subsuncao, vai além, e permite ao aplicador do direito deixar de aplicar uma

norma diante de um caso subjudice, por ofender um principio constitucional.

7

Desta forma, ao mesmo tempo em que € restritiva é
liberatéria, pois diante de um caso concreto o juiz pode deixar de aplicar a lei
fria, e restritiva, pois deve manter suas decisdes dentro do estabelecido pelo
texto de 1988.

Com o avango do direito constitucional, as premissas
ideoldgicas sobre as quais se erigiu o0 sistema de
interpretacdo tradicional deixaram de ser integralmente
satisfatérias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-
se que a solucdo dos problemas juridicos nem sempre se
encontra no relato abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6
€ possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada
a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados
topicamente; (i) quanto ao papel do juiz, ja nao Ihe cabera
apenas uma funcdo de conhecimento técnico, voltado
para revelar a solucdo contida no enunciado normativo. O
intérprete torna-se co- participante do processo de criacdo do
Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer
valoracdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar
escolhas entre solugdes possiveis.*’

Desta forma, referente a sindrome da inefetividade das normas

constitucionais, as decisfées do Judiciario tém sido um reflexo do pOs-

% BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacéo do direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (Orgs.).

*" BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (Orgs.). A constitucionaliza¢éo do direito. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007, p.9
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positivismo, pois € nitida a flexibilidade com que tem sido tratado o principio da

separacao de poderes.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Existem inOmeras definicbes para o que sao direitos fundamentais,
talvez pela sua dificil conceituacédo, importancia, ou simplesmente pela sua
beleza, ja que sua esséncia consiste em garantir tudo que viabiliza a vida

digna.

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao
direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas.*®

Nesta senda, verifica-se sua importancia, ja que, ndo surgiram do nada
nem de uma hora pra outra, pelo contrario, foram anos de muita luta para que

fossem alcancados.

O reconhecimento dos direitos fundamentais adquiriu um
carater cumulativo, fruto de constantes reivindicacdes
concretas dos individuos geradas por situagfes de agresséo a
bens fundamentais e elementares do ser humano.*

Assim, observa-se que os direitos fundamentais foram defendidos com
grande determinacdo, diante das maiores opressdes ao longo da historia,
isto porque, ndo sdo meramente pressupostos quaisquer, trata-se de requisito
fundamental para o provimento da vida, sendo indispensaveis para sua

manutencgao.

Os direitos fundamentais revelam valores supremos do ser
humano na promog¢éo de sua dignidade, ou seja, sdo normas
revestidas de uma fundamentalidade ndo sé diante do
ordenamento juridico, mas como paradigma ao homem na
efetividade de seu bem- estar individual e social.*®

“ PICCIRILLO, Miguel Belinati; SIQUEIRA, Dirceu Pereira. Direitos fundamentais: a
evolugdo histdérica dos direitos humanos, um longo caminho. In: Ambito Juridico. Rio

Grande, 2013. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5414 > Acesso em:
02 set.2013

“9 DAVIES, Ana Carolina lzidério. Satide Publica e seus limites constitucionais. S&do
Paulo: Verbatim, 2012, p. 19
* DAVIES, Ana Carolina Izidério. Satde Publica e seus limites constitucionais. S&o
Paulo: Verbatim, 2012, p. 17.
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E notavel a importancia que a Carta Magna deu a pessoa humana
e seu bem-estar, sendo um avanco diante das outras constituicbes, que
no inicio prezavam os principios liberais, depois foram extremamente

ditatoriais, ate chegarem a atual fase.

A relacdo entre as Constituicbes Brasileiras e os direitos
fundamentais tem evoluido, estes passaram a serem principios
e objetivos do Estado para a construcdo de uma sociedade
mais justa e fraterna.

Entretanto, o caminho para implantacdo desses direitos
ainda € longo, existe um grande numero de normas
constitucionais que ainda dependem de regulamentacdo e
nos leva a acreditar que a eficacia da Constituicdo é uma
luta civica que deve ser abracada por todos os brasileiros
com%rlometidos com o progresso e o desenvolvimento do
pais.

A humanidade percorreu longo caminho para alcancar os direitos
fundamentais, passou por momentos tormentosos, até chegar aqui, entdo
nunca se deve descansar da tarefa de garanti-los, pois seria um tremendo

desrespeito com todas as pessoas que deram suas vidas para consegui-los.

4 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

A teoria da Separacdo de Poderes difundida pelo mundo juridico em

geral “foram lancadas na Antiguidade grega por Aristoteles™?

Este filosofo, observando as atividades do rei, percebeu que este
exercia trés funcdes distintas, legislava, executava e julgava. Assim,
“Aristoteles, em decorréncia do momento histérico de sua teorizacdo, descrevia

a concentracdo do exercicio de tais fungées na figura de uma Unica pessoa”.>

O que era muito ruim, pois todo o poder fica concentrado nas maos
de uma Unica pessoa, nesses modelos de governo as injusticas sé&o

frequentes. “Dessa forma, Aristoteles contribuiu no sentido de identificar o

®L TEIXEIRA, Maria Cristina. ZAMBONE, Alessandra Maria Sabatine. Os Direitos

Fundamentais nas Constituicdes Brasileiras. Disponivel em:
https://www.metodista.br/revistas/revistas-  ims/index.php/RFD/article/viewFile/3542/3199 >
Acesso em: 02 set. 2013

% LENZA, Pedro Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
481

% LENZA, Pedro Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2012, p.
481
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exercicio de trés funcbes estatais distintas, apesar de exercidas por um unico

6rgao”.>*

Em complemento, ou melhor, pretendendo seu desenvolvimento:

[..] Montesquieu desenvolveu outra teoria, muito
proxima com o pensamento do Aristoteles, a Unica diferenca
consiste na descentralizacdo do poder nas méos de um Unico
polo, parece pouco, no entanto é de importancia fundamental
para que se atinja um verdadeiro Estado de Direito. O
grande avanco trazido por Montesquieu néo foi a identificacdo
do exercicio detrés fungcbes estatais. De fato, partindo desse
pressuposto aristotélico, o grande pensadorfrancés inovou
dizendo que tais fungdes estariam intimamente conectadas a
trésorgdos distintos, autbnomos e independentes entre si.
Cada funcdo corresponderia a umorgdo, nao mais se
concentrando nas maos Unicas do soberano.™.

Assim, a cada poder s6 era permitido fazer oque estava no ambito de

suas funcdes tipicas, formando assim esferas estanques.

Este comportamento deu origem a teoria dos freios e contrapesos, um
esquema de independéncia equilibrada entre os poderes, que permite que eles
se fiscalizem entre si, e evita que um interfira indiscriminadamente na esfera do

outro.

7

A teoria de Montesquieu foi abrandada, desta forma € permitido

que os 6rgdo pratiquem funcdes tipicas e atipicas desde que expressamente

permitido na Constituicdo, ou seja, o poder legislativo podera além de

legislar, administrar e também julgar. °

Surgiu na doutrina, discussdes acaloradas no que diz respeito a
ilegitimidade do Poder Judiciario em concretizar um direito previsto em uma
norma de eficacia limitada carente de regulamentacdo, j& que, em alguns
casos para auferir um direito ele afrontaria o principio da separacdo dos
poderes. Corroborando neste sentido:

> LENZA, Pedro Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.
481

> LENZA, Pedro Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.
481

*® para manutencdo dos poderes € necessario que estes exercam fungdes atipicas,
assim o0 executivo tem como funcdo atipica legislar, (art. 62 da CF) e julga apreciando
defesas e recursos administrativos, o judiciario legisla (art. 96, I, “a”’CF), e executa (art. 96, I,
“” CF), e o legislativo de julgar(art. 52, | CF) e administrar(ao dispor sobre sua organizacéo,
provendo cargos, concedendo férias, licengcas a servidores etc). LENZA, Pedro Direito
Constitucional Esquematizado, 2012, 16 edicdo, Editora Saraiva, Sado Paulo, p. 483
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[..] o que fornece legitimidade democratica ao Tribunal
Constitucional é sua funcdo jurisdicional, voltada
especificamente para 0s  anseios  verdadeiramente
democréticos da sociedade contemporéanea, desempenhando
importante papel na defesa do pluralismo das minorias e no
controle do Poder Puablico, especialmente
fundado no principio-matriz da dignidade da pessoa humana.®’
Ora, de que vale preservar a separacao dos poderes se desta forma
se afrontaria profundamente os direitos fundamentais e o principio da
dignidade da pessoa humana?
Além disto, em analise profunda da finalidade deste principio, verificar-
se-a que sua principal funcdo € impedir que os direitos fundamentais fossem

afrontados em decorréncia dos poderes ficarem unificados.

Nesta senda, conclui-se que nado faz sentido arguir um mecanismo
para negar o que verdadeiramente ele tem objetivo de proteger, qual seja: os

direitos fundamentais constitucionalmente previstos.

4.1 O Poder Legislativo

Aristételes dizia ‘o homem ¢é um animal social”’, portanto sua

natureza é associativa, ja que precisa do outro para sua sobrevivéncia.

Em complemento, Carlos Roberto Gongalves assevera que:
[...] O homem é um ser eminentemente social. N&o vive
isolado, mas em grupos. A associacdo € inerente a sua
natureza. Nem sempre as necessidades e os interesses do
individuo podem ser atendidos sem a participacdo e
cooperacdo de outras pessoas, em razdo das limitacbes
idividuais.®

mTrarvira

Do famoso brocardo juridico Ubi societas, ibi jus, onde esta a
sociedade esta o direito, extrai-se a conclusdo de que para a viabilizacao da
sociedade o homem precisa de normas para impor limites uns aos outros e

assim possibilitar sua convivéncia.

> MARTIN, Andréia Garcia. A Legitimidade Democratica do STF & Luz dos Direitos

Fundamentais. In: Revista Linhas Juridicas. Ano V, Fev. 2012.
Disponivel em: http://www.linhasjuridicas.com.br/artigo.php?op=ver&id_artigo=111. Acesso
em: 30 ago. 2013

58 20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 1. 10. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 215.
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Temos varios tipos de regras, podem ser religiosas, costumeiras,
morais, contratuais, jurisprudenciais, legais enfim inUmeras, que orientam o
comportamento das pessoas. Mas somente as normas legais podem valer-

se da forca do Estado para que sejam cumpridas.

A funcéo tipica do Poder Legislativo € a producdo destas normas
juridicas, e é indispensavel a observacao de varios requisitos para que se torne
valida, este processo abrange a iniciativa, discussdo, deliberagdo, sancdo ou

veto, promulgacédo e a publicacao.

Faz-se mister saber que para alguns tipos de normas é preciso
legitimidade para comecar seu procedimento, por exemplo na fase de iniciagcéo
de um projeto em que a populagdo ird principiar devera ser atendidos o0s

pressupostos do art. 60 8§2° da Constituicdo Federal.

Portanto, vé- se que as relacbes humanas ficam abaladas diante da
inércia deste poder, ja que na maioria das situac6es somente este érgao pode

legislar.

4.2 O Poder Judiciario

O Poder Judiciario tem como funcao tipica julgar, foi a este 6rgao
deferido a funcéo jurisdicional que tem como escopo a pacificagcdo da

sociedade.

Assim, nas elucubracdes de Luiz Alberto David Araujo e Vidal

Serrano Nunes Junior:

[...] a jurisdicdo é exercida diante de casos concretos, com 0
objetivo de aplicar a lei a um caso controvertido, mediante um
processo regular, cuja decisdo final produz a coisa julgada,
operando-se, desse modo, a substituicdo da vontade das
partes por aquela constante da sentenca.”

Portanto, em uma analise superficial o papel do Judiciario consiste
basicamente em aplicar a lei, sendo ela indispensavel a este poder.

No entanto, em observacao profunda, diante do
neoconstitucionalismo, este posicionamento de mero aplicador das normas,
vem mudando consistentemente, e este 6rgdo que outrora tinha atuacéo

timida, passou a garantir os direitos fundamentais firmemente.
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No Brasil, [...] se observa uma ampliacdo do controle normativo
do Poder Judiciério, favorecida pela Constituicdo de 1988, que,
ao incorporar direitos e principios fundamentais, configura um
Estado Democratico de Direito e estabelece principios e
fundamentos do Estado, viabiliza uma ac¢éo judicial que recorre
a procedimentos interpretativos de legitimacdo de aspiragbes
sociais.”

Muitas criticas tem se levantado a respeito do fortalecimento do
Poder Judiciério, ja que este tem ultrapassado a esfera do seu poder invadindo

0s demais.

Na verdade, o que tém este feito é garantir as aspiracfes da Carta
Cidada de maneira muito mais satisfatoria do que se tivesse sido feito pelo
orgdo a quem era incumbida a tarefa, o que nos faz pensar, se ja ndo chegou
a hora de mudancas, ja que, é flagrante o despreparo do Poder Legislativo
para criar normas, como se nao bastasse isto sdo negligentes com os direitos

fundamentais da sociedade.

4.3 O Poder Executivo

O Poder Executivo tem a funcdo de administrar o Estado e executar
politicas publicas, assim se responsabiliza pela construcdo das escolas,

hospitais, estradas.

Além disto, este 6rgdo atipicamente pode legislar através de medidas
provisorias e leis delegadas, bem como julgar nos casos consignados no art.
52 da Constituicdo da Republica.

O Poder Executivo exerce outras atividades de singular
importédncia, como a edicdo de medidas provisérias e 0
desempenho de funcbes préprias dentro do  processo

legislativo  (iniciativa, sancdo, veto, promulgagdo e
publicac&o).”

Este 6rgdo também tem como funcdo, a regulamentacdo de

normas de eficacia limitada para que estas produzam todos 0s seus

efeitos. Contudo, ao cumprir seu Poder Regulamentar, “[...] ndo pode, pois,

a Administracao, altera-la a pretexto de estar regulamentando-a. Se o

* CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judiciario e democracia.
Disponivel em <(http://revistaalceu.com.puc-rio.br/media/alceu_n9_cittadino.pdf) > Acesso em:
02 set. 2013
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fizer, cometera abuso de poder regulamentar, invadindo a competéncia do

Legislativo.” -

A regulamentacdo proceder-se-4& mediante uma lei ja existente,
tendo o Poder Executivo que observar a os limites impostos pela separacao
dos poderes, tomando o devido cuidado para ndo usurpar a funcdo do
legislador.

No entanto, por vezes este poder ndo cumpre sua funcédo, e o

Judiciario fixa prazo de 30 dias para ele colmatar a lacuna existente.

Assim, se for ultrapassado o prazo de regulamentacdo sem a
edicAo do respectivo regulamento, a lei deve tornar-se
exequivel para que a vontade do legislador ndo se afigure
inbcua e eternamente condicionada a do administrador.
Nesse caso, os titulares dos direitos previstos na lei passam a
dispor de agdo com vistas a obter, do Judiciario, decisédo que
lhes permita exercé-los, suprindo a auséncia de regulamento.®

E enorme a revolta que o deszelo destes poderes causa na sociedade,
pois sua morosidade afeta profundamente os direitos fundamentais,
imaginemos se um cidadao precisasse de regulamentacdo de uma norma que
tutelasse o direito a saude, e tivesse que esperar prazo tao longo para assistir
seu direito sendo concretizado.

Portanto, como se trata de direitos fundamentais ao ser humano,
admiravel é a postura que o poder judiciario tem tomado, ja que este, em
consonancia com a realidade tem demonstrado preocupagdo com a

populacdo e assim efetiva os direitos fundamentais.

5 A EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Existem normas que ao entrarem em vigor produzem efeitos juridicos
com maior ou menor intensidade, a doutrina traz uma multiplicidade de

classificacao, no entanto a mais utilizada é a de José Afonso da Silva.

A definicdo do autor consiste em trés tipos de normas: plena, contida e

limitada, vejamos o que ele diz sobre elas.

60 24 MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. Poder Regulamentar.

Disponivel em:
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Norma de eficacia plena: “aquelas que desde a entrada em vigor da
Constituicdo, produzem, ou tem possibilidade de produzir, todos os efeitos
essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situagcdes que o

legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular”.®*.

Norma de eficacia contida: Estas “possuem eficacia total e imediata,

porém o advento legislativo faz com que seu campo fique restrito.”®?

Norma de eficacia limitada: S&o normas fracas, que para produzirem
todos os seus efeitos precisam da atuacao do legislador ou do executivo, € de
se destacar, que embora as estas normas sejam fortes elas produzem alguns

efeitos.®®

Assim, diz José Afonso da Silva, no mesmo sentido de Vezio Crisafulli,
que “as normas constitucionais de eficacia limitada produzem um minimo
efeito, ou, ao menos, o efeito de vincular o legislador infraconstitucional aos

seus vetores.”.%*,

As normas de eficacia limitada ainda se dividem em dois grupos:
Normas constitucionais de principio institutivo e normas constitucionais de
principio programatico. Estas “tracam principios para serem cumpridos pelos
seus orgaos (legislativo, executivo, jurisdicionais e administrativos), como
programas das respectivas atividades visando a realiza¢do dos fins sociais do
Estado.” Aquelas “contém esquemas gerais, um como inicio de estruturacdo de
instituicbes, O6rgdos ou entidades, pelo que também poderiam chamar-se

normas de principio organico ou organizativo.”.%®

art. 37, | — os cargos, empregos e fun¢des publicas sao
acessiveis aos brasileiros que preencham o0s requisitos
estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma
da lei.

® ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2013 p.54

%2 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional.17. ed. S&o Paulo: Verbatim, 2013p.54

% 27 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 17. ed. S&o Paulo: Verbatim, 2013. p.55

® LENZA, Pedro Direito Constitucional Esquematizado, 2012, 16 edicdo, Editora Saraiva, Sao
Paulo, p. 220

% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2013. p.56.
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Eficacia limitada “Estrangeiro. Acesso ao servico publico.
Artigo 37, I,da CF/88. O STF fixou entendimento no sentido
de que o artigo 37, |, da Constituicdo do Brasil redacédo apos
a EC 19/98], consubstancia, relativamente ao acesso aos
cargas publicos por estrangeiros, preceito constitucional
dotado de eficicia limitada, dependendo de regulamentacdo
para produzir efeitos, sendo assim, n&o autoaplicavel”®®

Verifica-se que, esta norma ja tutela um direito e que diante da omisséo
do legislador ndo pode ser exercido, ja que se trata de norma de eficacia

limitada e esta ndo é autoaplicavel.

O Supremo Tribunal entendia da mesma forma que na acéo
direta de inconstitucionalidade por omisséo, de dar ciéncia ao
Congresso Nacional para que tomasse as providéncias
cabiveis. No entanto, ciente o Congresso Nacional da mora e
sem tomar qualquer providéncia, o Supremo Tribunal Federal,
em casos isolados, apontava ao interessado o direito a uma
indenizac&o pelos prejuizos entdo experimentados omisso.®’

7z

Acertada € esta decisdo do Supremo Tribunal Federal, pois a
sociedade era prejudicada injustificadamente, pois desarrazoada € a demora
dos érgaos estatais, ndo podendo a populacdo sofrer as consequéncias pelas

quais néo tinha culpa.

5.1 As Omissoes Legislativa e Executiva

A omissao legislativa e executiva, também chamada de sindrome da
inefetividade das normas constitucional lesa a populacdo deixando a
mingua aqueles que necessitam prementemente das prestacdes que devem

ser concedidas pelo Estado.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Mandado de Injung&o
n. 438-2- GO (RT, 723:231-8), entendeu que a horma
constitucional do art.37, VII, é de eficacia limitada. Portanto,
ate que surja a lei complementar determinada pelo artigo, o
direito de greve dos servidores publicos estéa inviabilizado.®®

Estes Poderes devem cumprir suas funcdes, pois as normas de

eficacia limitada dependem deles para produzir todos os seus efeitos, a

® | ENZA, Pedro Direito Constitucional Esquematizado, 2012, 16 edicdo, Editora Saraiva, Sao
Paulo, p. 229

" ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2013 p.99

®® ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional.17. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2013. p.57
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omissao afronta o principio da separacdo dos poderes, e 0 descumprimento

vai de encontro com a parte rigida da Carta Magna.

Sabe-se que, a aplicabilidade destas normas esta condicionada a
criacdo de normas infraconstitucionais reguladoras produzidas pelos referidos
orgaos.

Em virtude do Poder Executivo e do Legislativo nem sempre estar
comprometidos em cumprir o estabelecido na Constituicdo Federal ferem de

forma indireta, o principio da separacdo de poderes, ja que este € regido
pela teoria dos freios e contrapesos, devem gerir o Estado da melhor forma
que proporcione aos cidadaos brasileiros todas as benesses intensamente

perpetradas na Constituicdo Federal. Neste sentido, convém asseverar que:

[...] compete ao Poder Judiciario o mister de tutelar
efetivamente as declaragfes constitucionais impedindo, que a
lepra  da constitucionalizacdo simbodlica contamine o
neoconstitucionalismo gue se avulta, mantenha a inefetividade
dos mandamentos constitucionais e inadimplindo o
compromisso elucubrado na Carta, como que seus
substantivos, adjetivos, advérbios, verbos e conjuncdes fossem
tidos como néo ditos.*®
Diante do deszelo pelas funcdes destes poderes ocorre afronta a
Constituicdo Federal, ja& que afronta clausulas pétreas, visto que a finalidade
delas é proteger os direitos fundamentais, e a negligéncia injustificada destes

poderes viola os bens juridicos tutelados por ela.

Portanto, pode-se afirmar que é de extrema importancia o suplemento
desta lacuna, pois o ndo preenchimento dela causa enorme prejuizo a

sociedade que tem seus direitos suspensos por tempo indeterminado.

5.2 Controle Constitucional Repressivo

Para que ndo haja normas incompativeis com a Constituicdo Federal,
sdo armados mecanismos de controle, que primeiramente sdo de carater

preventivo e impedem o ingresso de normas inconstitucionais, caso este seja

® MARTIN, Andréia Garcia. A Legitimidade Democratica do STF & Luz dos Direitos

Fundamentais. In: Revista Linhas Juridicas. Ano V, Fev. 2012. Disponivel em:
http://www.linhasjuridicas.com.br/artigo.php?op=ver&id_artigo=111. Acesso em: 30 ago. 2013
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ineficaz, surge a segunda etapa, de carater repressivo que consiste no

reconhecimento da norma inconstitucional no sistema.

O controle repressivo segue por duas formas, a primeira é

chamada de difusa a segunda de concentrada.

O controle constitucional difuso tem origem no direito norte americano
no célebre Caso Marbury x Madison, julgado pela Suprema Corte em 1803,
sob a presidéncia do Juiz John Marshall.”

Este mecanismo sO pode ser usado mediante um caso concreto, em
que se queira fugir do efeito de uma norma inconstitucional. Eis que “o foro
competente para discussdo da medida é o ordinario. Assim, qualquer juiz

poderd, diante do caso concreto, declarar a inconstitucionalidade da norma.”.”*.

Os efeitos da decisdo s6 vinculam as parte do processo, ou seja,
seus efeitos ndo sdo erga omnes. “O debate da inconstitucionalidade pode

chegar ao Supremo Tribunal Federal, desde que a parte assim o faca.”.”?

Entretanto, o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma por
este 6rgao, por si s6 ndo a expulsa do ordenamento. Esta tarefa cabe ao
Legislador, assim diz o art. 52 caput “Compete privativamente ao Senado
Federal:”. Em seguida o inciso X “suspender a execucao, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal

Federal.”.”

O segundo mecanismo € o0 controle concentrado, possui
caracteristicas que divergem do primeiro, tornando-os especificos para cada
caso. A aplicacdo deste instituto exige normas abstratas e gerais, ndo sao
todas as pessoas que tem legitimidade para utiliza-lo, s6 devem ser
interpostos em  tribunais  especificos, e o0 reconhecimento da

inconstitucionalidade de uma norma possui efeito erga omnes.

© n: http://jus.com.br/artigos/14565/a-suprema-corte-dos-estados-unidos-e-o-controle-difuso-

de- constitucionalidade-das-leis).
™ ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2013. p.65.
2 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
%onstitucional. 17. ed. Sao Paulo: Verbatim, 2013. p.65

ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 17. ed. S&o Paulo: Verbatim, 2013. p.65
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S&o instrumentos do controle concentrado a acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo declaratdria de constitucionalidade, e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

[...] A Constituicdo Federal, ao tratar da acdo direta de
inconstitucionalidade, aludiu, num primeiro momento, aquela
cujo escopo basico consiste no pronunciamento de
inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo.
Entretanto, permitiu o uso do mesmo instrumento com a
finalidade de apuracao da assim chamada
inconstitucionalidade por omiss&o.

Pela delimitacdo do trabalho iremos tratar somente do Mandato de
injuncéo e a inconstitucionalidade por omissdo como mecanismos para suprir

o deszelo dos poderes legislativo e executivo.

5.3 Controle Constitucional da Omissao

Para os neoconstitucionalistas a Constituicdo de 1988 € um marco,
pois a partir desta surge um novo movimento denominado
neoconstitucionalismo, caracterizado principalmente pela centralizacdo da

Carta Magna dentro do ordenamento juridico.

Esta exerce papel de guardia dos direitos fundamentais, e assegura
gue eles sejam de fato aplicados.

Diante de tamanha importancia, ndo poderia ser permitido a

criacdo de normas que viessem a agredir as diretrizes emanadas por ela.

Desta forma, existem maneiras que controlam a constitucionalidade
das leis, dentre estas, advindo do texto de 1988, criou-se 0 controle

constitucional da omissao.

Assim, afianca Luis Roberto Barroso que “a jurisdicdo constitucional
expandiu-se, verdadeiramente, a partir da Constituicdo de 1988. A causa
determinante foi a ampliacdo do direito de propositura . A ela somou-se a

criacdo de novos mecanismos de controle concentrado.””

™ ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito

Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2013. p.74

® BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢é@o do direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (Orgs.). A constitucionalizacdo do direito. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2007. p.7
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A inconstitucionalidade por omissdo resulta da morosidade de
agir de qualquer um dos poderes, assim pode ocorrer no caso de o legislador
ndo criar norma integradora que traria efeitos as normas de eficacia
limitada, ou ainda no caso do poder administrativo ndo regulamentar algum

dispositivo que permitiria a execucdo de alguma politica publica.

O mecanismo comunga das mesmas regras da acdo direta de
inconstitucionalidade ADI, portanto os legitimados para propor a referida acéo
sdo os mesmos. Também fica claro que, 0 mecanismo nao se destina a casos

concretos, sendo para isto utilizado o Mandado de Injuncéo.

Esclarece o célebre Ministro Gilmar Mendes sobre o referido

instrumento:

[..] ndo tem outro escopo sendo o da defesa da ordem
fundamental contra condutas com ela incompativeis. Nao se
destina, pela propria indole, a protecdo de situacdes
individuais ou de relagbes subjetivadas, mas visa,
precipuamente, a defesa da ordem juridica. O controle
abstrato da omissdo podera ser instaurado pelos mesmos

legitimados para a proposicdo da "

Como ja observado, a principal caracteristica que difere a acdo direta
de inconstitucionalidade da acao direta de inconstitucionalidade por omisséo é
a inexisténcia de uma conduta, sendo assim este procedimento realiza-se da

seguinte forma:

[..]No caso da omissdo, como inexiste ato, o sistema coloca
duas situacbes em caso de procedéncia da acdo
(reconhecimento, portanto, da omissao legislativa):

a) Se o 6rgao for Poder, ser4 dada ciéncia para que adote
providéncias necessérias; b) Se se tratar de autoridade
administrativa, sera determinado que tome a providéncia
cabivel no prazo de trinta dias. E a regra do §2° do art. 103.”’

® MENDES, Gilmar. Jurisdicdo Constitucional no Brasil: o problema da omissédo
legislativa inconstitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 7
" ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional.17. ed. Séo Paulo: Verbatim, 2013, p. 97

44



£
iﬂ[l 8% [nstituto Brasiliense de Direito Publico

i B (O DIDE

5.3 Mandado de Injuncéo

A Constituicdo Federal de 1988 dentre as varias inovacfes, trouxe
previsto em seu corpo fortalecendo o rol de mecanismos garantidores, o

mandado de injuncao.

Por ser um remédio constitucional sua natureza juridica €
assecuratoria, e tem o escopo de tutelar direitos, desta forma diz o art. 5°, LXXI
da Constituicdo Federal “Conceder-se- a mandado de injungcdo sempre que a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a

soberania e a cidadania.”

Sua funcdo € muito parecida com a acdo direta de
inconstitucionalidade, no entanto difere-se dela, pois este se dirige aos casos

concretos e sO pode ser impetrado em face do poder legislativo.
Dirley da Cunha Junior.

O mandado de injuncdo foi concebido como instrumento
de controle concreto ou incidental de constitucionalidade da
omissdo, voltado a tutela de direitos subjetivos. J& a acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo foi ideada como
instrumento de controle abstrato ou principal de
constitucionalidade da omissao, empenhado na defesa objetiva
da Constituicdo. Isso significa que o mandado de injuncdo é
uma acdo constitucional de garantia individual, enquanto a
acdo direta de inconstitucionalidade por omissao é uma acao
constitucional de garantia da Constitui¢do.™

Assim, observa-se que se trata de instrumento criado para ser utilizado
pelo individuo, podendo ser impetrado por qualquer pessoa, desde que
preenchido os requisitos que o torna legitimo para impetrar mandado de
injuncao.

Em sua doutrina Pedro Lenza apresenta dois requisitos necessarios
para 0 mandado de injuncdo, sdo estes: a) a existéncia de normas
constitucional de eficacia limitada, prescrevendo direitos, liberdades
constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a

cidadania; b) a auséncia de norma regulamentadora, tornando inviavel o

8 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omissdes do Poder Publico. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 553
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exercicio dos direitos, liberdades e prerrogativas acima mencionados (omisséo
do Poder Publico).”

Os efeitos do mandado de injuncdo sofreram varias modificacbes, ao
longo da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, tornando vasta dentro da

literatura juridica o posicionamento dos cientistas do direito.

Num primeiro momento, o Judiciario prezava pela defesa do principio
da separacéo dos poderes® assim, limitava-se somente em dar a ciéncia da

mora do Congresso Nacional.

Este tipo de decisdo € denominado como posi¢cdo ndo concretista; a
decisé@o apenas decreta mora do poder omisso reconhecendo-se formalmente

sua inércia.?*

No entanto, esta atitude ndo era suficiente, pois diante da
desidiosidade do poder legisferante, mesmo apos a ingeréncia do poder
judiciario, ele continuava em siléncio, e os bens tutelados continuavam sendo

vilipendiados.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, verificando que mesmo
ap0s a ciéncia, o0 excelso poder continuava estagnado, a alta corte
[...]apontava ao interessado o direito a uma indenizacdo pelos prejuizo entdo

experimentados omissé&o.®?

Recentemente, [...] o Supremo Tribunal Federal parece ressignificar o
tema, promovendo o mandado de injuncdo a qualidade de verdadeiro
instrumento de superagdo da inconstitucionalidade por omissdo, chegando
inclusive , a apontar solugbes normativas para vigorar enquanto perdurar

a omissdo motivadora da propositura do mandado de injuncdo.®

° LENZA, Pedro Direito Constitucional Esquematizado.16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

% DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira; RIBEIRO, Fernando José Armando. O
Renascimento do Mandado de Injuncao. Disponivel em:
<http://dspace.almg.gov.br/xmlui/bitstream/handle/11037/1269/0001269.pdf?sequence=3 >,
Acesso em: 02 set. 2013

1 LENZA, Pedro Direito Constitucional Esquematizado.16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p.1054

82 4 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2013. p.99.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 17. ed. S&o Paulo: Verbatim, 2013. p.99
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Importante tém sido as decisbes de autorizacdo ao pleito
indenizatério contra Unido Federal, ressalvando posicdo mais benéfica de

legislacao posterior.

Neste sentido, € a manifestacdo de Luiz Alberto David de Araujo e

Vidal Serrano Nunes Junior que dizem:

[...] o direito a indenizagdo daquele que sofre prejuizo com a
omissdo € de rigor, jA que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu o dever de legislar descumprido pelo Congresso
Nacional. Nesse caso, portanto, a parte deve ser ressarcida
dos prejuizos causados pela Unido Federal. Sé assim
entendemos que seria possivel fechar o ciclo proposto pelo
constituinte de 88.%

Assim, ap6s muito tempo de vilipéndio ao mandado de injuncéo, eis
que atualmente, sob influéncia do que podemos chamar de
neoconstitucionalismo, o procedimento tem ganhado forca e vem atingindo seu

objetivo.

CONSIDERACOES FINAIS

O neoconstitucionalismo tem exercido forte influéncia sobre as
decisdes judiciarias, permitindo que elas se aproximem da justica mesmo que

para isto seja necessario transgredir parametros consolidados no Direito.

Isto se d&a, devido a preocupacdo em proteger os direitos
fundamentais, que se revelam essenciais para 0 provimento de uma vida

digna.

Ainda com o intuito de proteger a sociedade do autoritarismo,
observado quando o poder Estatal se junta em um unico lugar, estabeleceu-se
a separacdo dos poderes, assim cada 6rgao ficou encarregado de exercer uma
funcdo, desta forma eles funcionariam como em uma engrenagem, em que

cada peca depende da outra para seu perfeito funcionamento.

No entanto, o Poder legislativo e 0 Executivo tem sido negligentes com

suas funcdes, deixando uma falha, que impede que esta engrenagem funcione

84 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito

Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2013, p. 99.
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harmonicamente, assim, a carta magna durante muito tempo, ndo conseguia

cumprir as promessas contidas em seu bojo.

Nesta senda, apos influéncia do pos- positivismo o Poder judiciario
deixou de ser mero aplicador das normas e passou a ter posicionamento
extravagante.

Assim, apdés durante muito tempo de acanhamento diante das
normas de eficacia limitada impossibilitadas de garantir direitos dos cidadaos
por falta de norma integradora ele passou a agir inovando suas decisfes, se
posicionando de maneira acertada, ndo baixando a cabeca para principios

gue deveriam garantir os direitos do povo, mas que ao invés disto, afasta.
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CAPITULO 3

DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUIQAO A LUZ
DO NEOCONSTITUCIONALISMO: REFLEXOES SOBRE
UMA NOVA ADMINISTRACAO PUBLICA

Rafael da Silva Santiago®”
DOI 10.11117/9788565604185.03

RESUMO O trabalho tem como ponto de partida o neoconstitucionalismo, um
conjunto de doutrinas, teorias e praticas desenvolvidas a partir da segunda
metade do século XX que visa a uma releitura do Direito Constitucional. A partir
da andlise desse fenbmeno juridico, tem-se como objetivo principal a
identificacdo da sua influéncia no Direito Administrativo contemporaneo,
marcado por um processo de ruptura com seus paradigmas classicos, de modo
a definir os efeitos no regime juridico-administrativo dessa nova forma de
pensar o Direito Constitucional. Sendo assim, ser4& demonstrado que o
neoconstitucionalismo vem produzindo diversas mudancas na Administracao
Plblica, com especial destaque para as modificacdes havidas (i) na funcéo
administrativa, (ii) na interpretacdo de suas normas, (iii) na sua principiologia,
(iv) nas suas fontes e (v) na relagdo formada entre o administrador e o juiz,
caracterizando um novo modelo de Direito Administrativo, alinhado com os

valores constitucionais e com a centralidade dos direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo; Neoconstitucionalismo; Mudancas

ABSTRACTThe paper is based on neoconstitutionalism, a set of doctrines,
theories and practices developed from the second half of the twentieth century
that aims to a reconstruction of Constitutional Law. The main objective is
identifying the influence of neoconstitutionalism on the contemporary
Administrative Law, marked by a process of breaking with its classic paradigms

in order to define the effects of this new way of thinking about the Constitutional

8 Advogado. Mestrando em Estado, Direito e Constituicdo pela Universidade de Brasilia —
UnB. Email: ra.fasantiago@hotmail.com
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Law in administrative regime. Therefore, it will be shown that
neoconstitutionalism has been producing several changes in Public
Administration, with special emphasis on the changes taking place on (i)
administrative function, (ii) interpretation of its rules, (iii) its principles, (iv) its
sources and (v) on the relationship developed between the administrator and
the judge, in order to characterize a new model of Administrative Law, which is
appropriate to the constitutional values and to the centrality of fundamental

rights.

KEYWORDS: Administrative Law; Neoconstitutionalism; Changes

Introducéo

Ao contrario do que sustenta boa parte da doutrina®, o surgimento do
Direito Administrativo e de suas categorias juridicas — como a supremacia do
interesse publico, as prerrogativas da Administracdo, a discricionariedade e a
insindicabilidade do mérito administrativo, p. ex. — traduziu antes a
sobrevivéncia e a continuacdo das praticas administrativas do Antigo Regime
gue a sua superacao (BINENBOJM, 2005, p. 50-51).

No Brasil, antes de 1988, o cenario juridico era marcado pela
importancia da lei em detrimento da Constituicdo e, especificamente quanto ao
Direito Publico, o decreto e a portaria eram ainda mais importantes do que o
diploma legal. O Poder Judiciario ndo realizava um papel politico substancial,
bem como ndo era dotado do mesmo nivel de independéncia que tem na
atualidade. (SARMENTO, 2009, p. 43).

Os textos constitucionais eram repletos de direitos, cuja concretizacao,

entretanto, dependia da boa vontade dos governantes, algo que, em geral, ndo

8 2 Para ilustrar essa posi¢éo da doutrina majoritaria, Celso Anténio Bandeira de Mello (2010,

p. 47): “O Direito Administrativo nasce com o Estado de Direito. [...] Antes disso, nas relacdes
entre o Poder, encarnado na pessoa do soberano, e os membros da sociedade, entdo suditos
— e ndo cidadaos -, vigoravam ideias que bem sintetizam em certas maximas classicas [...]. O
advento do Estado de Direito promoveu profunda subversao nestas ideias politicas [...]. [O]
Direito Administrativo [...] veio trazer, em antitese ao periodo histérico precedente — o do
Estado de Policia - , justamente a disciplina do Poder, sua contencdo e a inauguracdo dos
direitos [...]”. No mesmo sentido, José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 06-07): “O Direito
Administrativo [...] veio a lume com a instituicdo do Estado de Direito, ou seja, quando o Poder
criador do direito passou também a respeita-lo”.
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acontecia. Em periodos de crise, as orientacdes da Constituicdo ndo eram
seguidas (SARMENTO, 2009, p. 43), o que demonstrava a auséncia de
normatividade nas suas disposicoes.

Hoje, porém, a luz do neoconstitucionalismo, o cenario é diferente, com
a Constituicdo desempenhando o papel de elemento unificador de todo o
sistema normativo, definidor da tdbua axioldgica a ser seguida por todos os
ramos do Direito.

Nesse contexto, o Direito Administrativo vem passando por um
processo de evolucdo que acompanha o proprio desenvolvimento do Estado de
Direito, tendo como fonte as correspondentes modificagbes no ambito do
Direito Constitucional, que Ihe oferecem o fundamento béasico para tanto (DI
PIETRO, 2006, p. 20).

Alids, o fenbmeno do neoconstitucionalismo parece trazer como

consequéncia direta uma necesséria reconstrucao dos paradigmas classicos e
esgotados do Direito Administrativo, de modo a arquitetar uma nova fei¢cdo para
a Administracdo Publica contemporanea, cujos fundamentos sdo encontrados,
sobretudo, na Constituicdo, na centralidade dos direitos fundamentais, no

respeito a democracia e na priorizacdo da pessoa humana.

Sendo assim, pela sua natureza qualitativa, o trabalho busca descrever
e interpretar a relacdo entre o neoconstitucionalismo e o Direito Administrativo,
identificando os efeitos gerados no regime juridico-administrativo por essa nova
forma de entender o Direito Constitucional.

A abordagem perpassa, também, por uma pesquisa documental,
consubstanciada na andlise de conteudo, vez que se configura a partir do
reexame de teorias visando a obtencdo de novas interpretacdes, por intermédio
da insercdo de construcdes doutrinarias em um contexto diferente, propondo-
se uma série de alteracBes na Administracdo Publica brasileira advindas da

Constituicao de 1988 e do neoconstitucionalismo.

Assim, o procedimento de pesquisa adotado se fundamenta na
aplicacdo da tipologia juridico-prospectiva, passando-se a exploracdo das
premissas e condi¢des relativas ao tema, com o intuito de se propor tendéncias

futuras acerca do regime juridico-administrativo. Para tanto, tem-se a
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necessidade de utilizacdo de dados primarios e de dados secundarios, bem

como de fontes juridicas tradicionais.

Uma analise minuciosa do neoconstitucionalismo demonstrara que o
Direito Administrativo tem sido marcado por modificacdes (i) ho entendimento
da funcdo administrativa, (ii) na interpretacdo de suas normas, (iii) na funcéo
exercida por seus principios, (iv) nas suas fontes e (v) na relacdo formada entre
o administrador e o juiz, as quais serdo devidamente compreendidas como
instrumentos de adequacdo da Administracdo Publica aos anseios da

sociedade contemporanea e aos ditames constitucionais.

2 Neoconstitucionalismo

Nos ultimos tempos, o Direito brasileiro vem sendo objeto de
significativas mudancas, as quais se relacionam com o surgimento de um novo
paradigma na teoria juridica e na pratica dos tribunais, que vem sendo
denominado de neoconstitucionalismo (SARMENTO, 2009, p. 31). Trata-se de
um fendmeno, pois, que, apesar de seu nome, nao se restringe aos limites do
Direito Constitucional, encontrando repercussdao em todo o ordenamento
juridico.

Dentro dessa nova corrente, destaca-se a grande diversidade de
posicdes jusfilosoficas e de filosofia politica, razdo pela qual Daniel Sarmento
(2009, p. 33-34) assevera que:

[.] Neste quadro, ndo ¢é tarefa singela definir
neoconstitucionalismo, talvez porque [...] ndo exista um anico
neoconstitucionalismo, que corresponda a uma concepgao
tedrica clara e coesa, mas diversas visdes sobre o fenédmeno
juridico na contemporaneidade, que guardam entre si alguns
denominadores comuns relevantes, o que justifica que sejam
agrupadas sob um mesmo rétulo, mas compromete a
possibilidade de uma conceituacdo mais precisa.®’

Luis Roberto Barroso (2006, p. 27) faz uma analise adequada acerca

das modificagbes havidas no Direito Constitucional ao longo das ultimas

8 Nesse mesmo sentido, Humberto Avila (2009, p. 01) afirma que: “E certo que ndo ha apenas
um conceito de ‘neoconstitucionalismo’. A diversidade de autores, concepgodes, elementos e
perspectivas & tanta, que torna inviavel esbogar uma teoria Unica do ‘neoconstitucionalismo’.
N&o por outro motivo, costuma-se utilizar, no seu lugar, a expressdo plural

”

‘neoconstitucionalismo(s)”.
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décadas, elegendo como base trés marcos fundamentais, que contém as ideias
e as transformacbes de paradigmas que deram origem a uma nova
compreensdo da Constituicdo e de sua funcdo no Direito: (i) historico, (ii)
tedrico e (iii) filosofico.

O marco histérico dessas mudancas, no Brasil, € consubstanciado pela
Constituicdo da Republica de 1988 e pelo processo de redemocratizacdo que
ela ajudou a realizar. A Lei Maior funcionou como elemento propulsor da
travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario para um Estado
Democréatico de Direito, gerando o mais extenso periodo de estabilidade
institucional da histéria republicana do pais (BARROSO, 2006, p. 27-28).

O marco filosofico adere-se a superacdo das duas grandes correntes
de pensamento — jushaturalismo e positivismo — a partir da perspectiva de um
conjunto difuso e abrangente de ideias, reunidas em torno do denominado pés-
positivismo, marcado por reflexdes amplas e ainda ndo concluidas sobre o

Direito, sua funcéo social e sua interpretacdo (BARROSO, 2006, p. 29-30).

O pobs-positivismo procura ultrapassar a legalidade estrita, sem, no
entanto, desprezar o direito posto, bem como realizar uma leitura moral do
Direito, sem se valer de categorias metafisicas. A interpretacdo e a aplicacao
do sistema normativo se orientam por uma teoria de justica, sem admitir
voluntarismos ou personalismos, em especial os judiciais (BARROSO, 2006, p.
30).

Por sua vez_ na dimensao tedrica trés modificacdes implicaram a

ruptura com a antiga compreensdo do Direito Constitucional: (i) o
reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicao, (ii) 0 aumento da jurisdicao
constitucional e (iii) a construcdo de uma nova dogmatica da interpretacdo
constitucional (BARROSO, 2006, p. 30-31), todas com consequéncias diretas

no Direito Administrativo.

Humberto Avila (2009, p. 02) também assinala algumas mudancas
ocorridas no ambito da teorizacdo e aplicacdo do Direito Constitucional, de
ordem normativa, metodoldgica, axioldgica e organizacional, agrupadas sob o

manto do neoconstitucionalismo:
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[...] principios em vez de regras (ou mais principios do que
regras); ponderacdo no lugar de subsuncdo (ou mais
ponderacdo do que subsuncgé&o); justica particular em vez de
justica geral (ou mais analise individual e concreta do que geral
e abstrata); Poder Judiciario em vez dos Poderes Legislativo ou
Executivo (ou mais Poder Judiciario e menos Poderes
Legislativo e Executivo); Constituicdo em substituicao a lei (ou
maior, ou direta, aplicacdo da Constituicdo em vez da lei).

Nesse sentido, Daniel Sarmento (2009, p. 31) faz uma sintese dos

diferentes fen6menos que marcam o neoconstitucionalismo:

[..] (& reconhecimento da forca normativa dos principios
juridicos e valorizagdo da sua importancia no processo de
aplicacdo do Direito; (b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais
freqiente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocinio
juridico: ponderacgdo, topica, teorias da argumentacao etc; (c)
constitucionalizagdo do Direito, com a irradiacdo das normas e
valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos
fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d)
reaproximacao entre o Direito e a Moral, com penetragéo cada
vez maior da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializagéo
da politica e das relagbes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo
para o Poder Judiciario.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2012, p. 14) também analisa as
caracteristicas desse fendmeno, elegendo como seus alicerces: (i) a
supremacia dos direitos fundamentais explicitos ou implicitos na Constituicao;
(i) a forca normativa e (iii) a sobreinterpretacdo da Constituicdo; (iv) a
possibilidade de aplicagdo direta das normas constitucionais sobre todas as
relacdes juridicas, privadas ou publicas; e (v) a orientacdo ética da Lei Maior, a
partir do respeito ao conteddo axiolégico dos direitos fundamentais e da

legitimacdo democratica.

Essas sao caracteristicas que tém o conddo de “...] ampliar
consideravelmente a extensdo e a eficacia dos institutos do Direito
Administrativo pos-moderno” (MOREIRA NETO, 2012, p. 15).

Em outras palavras, esses sao os elementos do neoconstitucionalismo
gue repercutem diretamente no regime juridico-administrativo, adequando-o ao
novo cenario do Direito contemporaneo e aos novos anseios de uma sociedade
multifacetada e em processo de constante evolugdo, que demanda atuacgdes
positivas e negativas da Administracdo Publica na concretizacdo de direitos

fundamentais e no respeito a dignidade dos administrados.
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3 Mudanca no entendimento da fung&o administrativa: direitos
fundamentais

A Constituicdo da Republica de 1988 conferiu grande destaque aos
direitos fundamentais, estabelecendo a vinculacéo direta dos 6rgaos estatais a
esses direitos, bem como o seu dever de observa-los fielmente. E importante
frisar: “[...] ndo s6 o legislador, mas também os demais 6rgéos estatais com
poderes normativos, judiciais ou administrativos cumprem uma importante

tarefa na realizacao dos direitos fundamentais” (MENDES, 2010, p. 01).

Como um reflexo direto da constitucionalizacdo do Direito
Administrativo, um dos aspectos mais relevantes do regime juridico-
administrativo contemporaneo se refere a marcante influéncia da teoria dos

direitos fundamentais em sua percepgao.

As atividades atribuidas aos Estados, assim como aquelas assumidas
pelas demais organizacfes infraestatais, pluriestatais ou transestatais, giram
em torno dos direitos fundamentais, legitimando-se ao garanti-los, promové-los
e realiza-los de maneira efetiva (MOREIRA NETO, 2012, p. 15).

Destarte, no que se refere a atividade administrativa do Estado, a
Constituicdo € o diploma normativo basilar que deve estabelecer as condutas
positivas e negativas a serem desenvolvidas por suas entidades e 6rgaos, no
intuito de assegurar que a sociedade se beneficie com um sistema normativo
integrado e coerente, orientado para a protegéo, o incentivo e a concretizacao
dos direitos fundamentais (MOREIRA NETO, 2012, p. 15-16).

De acordo com Gustavo Binenbojm (2008, p. 07), a Constituicéo
funciona como um guia para a superacdo das categorias juridicas tradicionais
do Direito Administrativo, “[...] mediante a adog¢do do sistema de direitos
fundamentais e do sistema democratico qual vetores axiolégicos — traduzidos
em principios e regras constitucionais — a pautar a atuagdo da Administracao
Publica [...]".

Nesse sentido, é importante mencionar que Marcal Justen Filho (2011,
p. 63) acopla a definicdo de Direito Administrativo o conjunto de atividades do
Estado necessarias a realizacdo dos direitos fundamentais, afirmando a

centralidade desses direitos no desempenho da fungéo administrativa.
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N&o se fala, porém, apenas da vinculacdo da Administracao a classica
concepgao dos direitos fundamentais, que os identifica como direitos de defesa
do individuo contra ingeréncias estatais em sua liberdade pessoal e
propriedade (MENDES, 2010, p. 03). E preciso ir além, impondo ao Poder
Publico o respeito a outras facetas dos direitos fundamentais, as quais

demandam, muitas vezes, uma atuacao positiva.

Assim, Gilmar Ferreira Mendes (2010, p. 05) preconiza que:

[...] vinculados a concepgéo de que ao Estado incumbe, além
de nd&o-intervengdo na esfera da liberdade pessoal dos
individuos, [...] a tarefa de colocar a disposicdo 0s meios
materiais e implementar as condi¢des faticas que possibilitem o
efetivo exercicio das liberdades fundamentais, os direitos
fundamentais a prestacbes objetiva, em Jultima andlise, a
garantia [...] da liberdade por intermédio do Estado, partindo da
premissa de que o individuo, no que concerne a conquista e
manutencdo de sua liberdade, depende em muito de uma
postura ativa dos poderes publicos.

Com efeito, o regime juridico-administrativo ndo pode ter como ponto
de partida a concepcdo de direito fundamental cujo conteddo seja definido
previamente e tenha carater absoluto (SILVA, 2006, p. 25), desprezando as
suas inumeras feicbes e 0s seus mais variados ambitos de protecdo

estabelecidos pela Constituigao.

Mesmo porque, a definicdo prévia do conteddo de um direito
fundamental exclui, também previamente, “[...] diversas condutas, atos, estados
e posicOes juridicas da protecdo dos direitos fundamentais, deixando-os ao
capricho de meros juizos de conveniéncia e oportunidade politicas, para os
qguais ndo se exige nenhuma fundamentagao constitucional” (SILVA, 2006, p.
25-26), algo totalmente incabivel frente aos novos paradigmas do Direito

Administrativo contemporaneo.

Por sua vez, ndo restam duvidas de que a garantia das liberdades
fundamentais n&o assegura as pretensdes correspondentes, cuja
materializacdo demanda ndo apenas a acado do legislador, mas, também, a
realizagdo de medidas administrativas (MENDES, 2010, p. 06). Em outras
palavras, a fruicAo dos direitos fundamentais depende diretamente do

desempenho da funcdo administrativa.
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Como se isso néo fosse suficiente, € importante destacar, tambéem, que

a existéncia da funcéo administrativa depende dos direitos fundamentais.

A luz do atual estagio de maturidade constitucional, percebe-se que a
Administracéo Publica deve basear sua atuacdo em todo o Direito e, sobretudo,
na Constituicdo. Isso significa que as regras, 0s principios e os valores
constitucionais estabelecem, em certa medida, as competéncias a serem
seguidas pelo administrador, entre elas a concretizacdo de direitos

fundamentais.

A funcdo administrativa enquanto atividade tipica da Administragcao
Publica vai encontrar fundamento na Constituicdo, diploma normativo que
ratifica a centralidade dos direitos fundamentais. Portanto, fica claro perceber
gue esses direitos passam a ser um dos elementos legitimadores da atuacao

estatal, justificando a prépria existéncia e desempenho da aludida funcéo.

A relagdo entre direitos fundamentais e Administracdo Publica € tao
aparente que, nos ultimos tempos, a doutrina vem se referindo ao “direito a
organizacdo e ao procedimento” para identificar todos aqueles direitos
fundamentais cuja concretizacdo esta sujeita a providéncias estatais no sentido

de criar e conformar 6rgaos, setores ou reparticdes (MENDES, 2010, p. 07-08).

A Administracdo Publica, entdo, se vé obrigada a adotar medidas
administrativas que consubstanciem uma organizacdo harménica de suas
divisbes internas, possibilitando uma realizagdo mais efetiva de direitos

fundamentais.

Assim, resta inequivoca a existéncia de um dever do Estado de tomar
todas as medidas necessérias para a realizacdo ou concretizacdo dos direitos
fundamentais (MENDES, 2010, p. 11), razéo pela qual a fungdo administrativa

deve expandir seu conceito no sentido de englobar esses direitos.

Tal mudanca de entendimento da funcdo administrativa vai ao encontro
dos valores anunciados pelo neoconstitucionalismo, cujo ideario humanista,
que se orienta pela possibilidade de emancipacdo humana pelo caminho
juridico, é traduzido pela utilizagdo da moderna dogmética constitucional
(SARMENTO, 2009, p. 42), campo apropriado para a consolidagao dos direitos

fundamentais.
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4 Mudancga na interpreta¢éo do Direito Administrativo

Na obra de Hely Lopes Meirelles (2011, p. 50), tem-se que a
interpretacéo de todo o Direito Administrativo deve, necessariamente, observar
trés pressupostos: “[...] 1°) a desigualdade juridica entre a Administragdo e os
administrados; 2°) a presuncédo de legitimidade dos atos da Administracao; [e]
3°) a necessidade de poderes discricionérios para a Administracdo atender ao

interesse publico”.

Assim, a antiga interpretagdo do Direito Administrativo tem como base
a supremacia do Estado sobre os individuos, em virtude da prevaléncia dos
interesses coletivos sobre os administrados. A partir dessa desigualdade,
surgem privilégios e prerrogativas para o ente publico, considerados como

necessarios para a consecucao dos seus fins (MEIRELLES, 2011, p. 50).

Essa interpretacdo tem como base a presuncao relativa de legitimidade
do agir publico, cabendo ao particular demonstrar o contrario nas hipoteses em
que a Administragdo atuou com ilegalidade flagrante ou dissimulada sob as
vestes do abuso ou desvio de poder (MEIRELLES, 2011, p. 50).

Além disso, a antiga interpretacdo do regime juridico-administrativo se
assenta na utilizacdo permanente de poderes discricionarios por parte do ente
estatal, os quais sdo delimitados pela finalidade publica, pelo bem comum e
pelo interesse da comunidade (MEIRELLES, 2011, p. 50).

De plano, percebe-se a insuficiéncia dessa maneira de interpretar o

Direito Administrativo.

A desigualdade juridica entre a Administracdo Publica e o administrado
nao se sustenta no atual cenario do Direito Administrativo, constitucionalizado e

marcado pela grande influéncia do sistema de direitos fundamentais.

O atual estagio de desenvolvimento do ordenamento juridico brasileiro
permite concluir que, a luz da dignidade da pessoa humana — fundamento da
Republica por expressa previsdo constitucional — caso exista algum agente em
posicdo de superioridade, esse agente € o individuo, em respeito a sua

dignidade.

59



£
illll 8% [nstituto Brasiliense de Direito Publico

i B (O DIDE

N&o ha espaco para a priorizacdo da Administracao Publica, mas, sim,
para a tutela dos administrados, em respeito a centralidade dos direitos
fundamentais. Tanto € assim que o mito da prevaléncia absoluta do interesse
publico sobre o interesse particular mostra-se, hoje, ultrapassado em
decorréncia da imposicdo constitucional de uma série de direitos individuais

gue demandam a materializacdo de uma conduta por parte do ente estatal.

Ademais, a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos se
mostra possivel somente se dimensionada a partir da Lex Fundamentalis,
principal fonte do Direito Administrativo contemporaneo. Com efeito, deve-se
falar em presuncéo de juridicidade, de modo que o agir administrativo precisa
encontrar compatibilidade com todo o Direito, notadamente com o texto

constitucional.

Por sua vez, a discricionariedade administrativa ndo pode ser
delimitada, apenas, pela finalidade publica, pelo bem comum e pelo interesse
da comunidade, conceitos cuja flexibilidade pode provocar situagcdes muito
perigosas. Pelo contrario, seu limite é encontrado a luz do exercicio da
ponderacédo, tendo como base a Constituicdo e as varias imposicdes previstas

por suas normas ao administrador.

A despeito de todas essas ressalvas, a interpretacao juridica tradicional
nao esta superada como um todo. Ao revés, representa uma maneira eficaz de
resolver diversas questfes juridicas. Nos Ultimos tempos, entretanto, as
categorias classicas da interpretacdo ndo vém se mostrando como elementos
adequados para a solucdo de problemas ligados a realizacdo da vontade
constitucional, tornando-se necessaria a construcdo de novos conceitos e
categorias doutrinarias (BARROSO, 2006, p. 34).

As peculiaridades das normas constitucionais fizeram com que a
doutrina e a jurisprudéncia desenvolvessem um rol préprio de principios
destinados a interpretacéo constitucional (BARROSO, 2006, p. 34).

Luis Roberto Barroso (2006, p. 34) elenca tais principios, na ordenacao
que julga mais adequada para o cenario brasileiro: “[...] o da supremacia da

Constituicdo, o da presuncdo de constitucionalidade das normas e atos do
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poder publico, o da interpretacdo conforme a Constituicdo, o da unidade, o da

razoabilidade e o da efetividade”.

Portanto, o neoconstitucionalismo implica uma verdadeira expansao
das possibilidades de interpretacdo das normas do regime juridico-
administrativo. Considerando que a Constituicdo € a fonte principal do Direito
Administrativo, a hermenéutica constitucional passa a desempenhar um papel

essencial na aplicacdo de suas normas juridicas.

Além disso, o atual momento de consolidacdo de novas formas de se
interpretar 0s preceitos constitucionais também se estende as normas

administrativas.

N&o se pode negar que a funcdo homogeneizadora e sistematizadora
das disposicbes hermenéuticas desempenhada pelos principios adquire
especial relevancia no ambito do Direito Administrativo, que se caracteriza pela
volumosa multiplicagdo de suas normas, em muitas ocasifes contraditorias.
Trata-se de um vicio cada vez mais presente nos ordenamentos juridicos
contemporaneos, marcados pela quantidade absurda de leis e decretos
(MOREIRA NETO, 2012, p. 18).

Nesse contexto, a aplicacdo dos principios na atividade hermenéutica
do Direito Administrativo se mostra cada vez mais importante. Diante das
deficiéncias dos legisladores, é preciso rechacar interpretacdes inadequadas e
procurar alternativas de interpretacbes ponderadas, que priorizem a

compatibilizacdo entre principios concorrentes (MOREIRA NETO, 2012, p. 18).

Afirma-se, inclusive, que, diante do caso concreto, nas hipéteses em
gue a Constituicdo ou a lei ndo houver esgotado todos 0s juizos possiveis de
ponderacdo entre interesses publicos e privados, a Administracdo Publica
deverd realizar tal técnica de interpretacdo, de modo a encontrar o melhor

caminho para a sua maxima realizacdo (BINENBOJM, 2005, p. 69).

A ponderacdo emerge como um verdadeiro principio formal do Direito —
por conseguinte, do Direito Administrativo — e de legitimacdo dos principios que
fundam o Estado Democréatico de Direito, a ponto de se afirmar que esse
modelo de Estado traduz, em verdade, um Estado de Ponderacao
(BINENBOJM, 2008, p. 11).
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Com efeito, a ponderacdo proporcional passa a assumir a relevante
funcédo otimizadora “[...] de todos os principios, bens e interesses considerados
desde a Constituicdo, passando pelas leis, até os niveis de maior concretude
decisodria, realizados pelo Judiciario e pela Administragdo Publica”
(BINENBOJM, 2008, p. 11).

Essa nova fase da interpretacédo do Direito Administrativo, que abrange
a operatividade dos principios constitucionais, permite uma flexibilidade
impossivel para a insuficiente subsuncao entre regras (MOREIRA NETO, 2012,
p. 18), de modo a viabilizar uma aplicacdo das normas administrativas mais

apropriada aos anseios de uma sociedade em constante modificacao.

5 Mudanca na principiologia do Direito Administrativo

Ao analisar as mutacdes havidas no Direito Administrativo, Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2005, p. 11) assevera a reintroducdo do patamar dos
principios, que passam a ser compreendidos como normas que possuem
eficcia propria, bem como aptiddo para operarem seus efeitos de diversos

modos.

A normatividade dos principios implicou o rapido desenvolvimento da
teoria dos direitos fundamentais, construida a partir da no¢éo transcendental da
dignidade da pessoa humana, incorporada a compreensdo juridica de
cidadania, o que contribuiu para que o Direito Publico se desvencilhasse da
ideia de um Direito do Estado para se consubstanciar em um Direito do

Cidaddo (MOREIRA NETO, 2005, p. 11).

N&o se pode mais relegar aos principios funcdo meramente informativa
da ordem juridica. Da mesma forma, eles ndo desempenham o tdo-s6 papel de
auxiliar a interpretacdo das regras de Direito. Pelo contrario, representam
verdadeiras normas juridicas, instituidoras de direitos e de deveres para toda a
sociedade.

Essa é uma constatacdo que atinge frontalmente o Direito
Administrativo, sobretudo em virtude de sua classica ligagdo com a lei, uma sé
norma juridica inserida em um sistema compostos por outras varias, sejam leis

ou principios.
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Enfim, a normatividade dos principios, ratificada pelo fenbmeno do
neoconstitucionalismo, ocasiona uma verdadeira mudanca no sistema de
normas do Direito Administrativo, colocando a disposicdo da Administracao
Plblica uma série de situacbes em que sera necessario selecionar a norma
juridica — ndo previamente estabelecida, mas concretamente escolhida — que
melhor se adéque aos anseios da sociedade e, sobretudo, a concretizagdo da
Constituicao e dos direitos fundamentais.

Essa mudanca na principiologia do Direito Administrativo é aqui
ilustrada pela modificacdo no entendimento de dois principios tidos como
fundamentais para a Administracdo Publica: o principio da legalidade e o
principio do interesse publico.

Ressalte-se que tal mudanca ndo se restringe a essas duas normas
juridicas. Entretanto, a eleicdo de ambas tem como objetivo demonstrar que o
consenso classico a respeito de dois principios tdo importantes para o regime
juridico-administrativo j& ndo existe mais, sem prejuizo da existéncia de outras
transformacdes no entendimento de outros principios que regem a atuacao da

Administracdo Publica.

A constitucionalizagdo do Direito Administrativo traz como uma das
consequéncias mais importantes a vinculagéo direta da Administragdo Publica
aos principios constitucionais, verdadeiros nucleos de condensacéo de valores
(BINENBOJM, 2008, p. 15) que precisam ser devidamente observados pelo
administrador, sob pena de sua atuacéo se realizar de forma indevida do ponto

de vista principiolégico e axiologico.

Como observa o professor Gustavo Binenbojm (2008, p. 15):

[...] a nova principiologia constitucional, que tem exercido
influéncia decisiva sobre outros ramos do direito, passa
também a ocupar posicdo central na constituicdo de um direito
administrativo democréatico e comprometido com a realizagéo
dos direitos do homem”.

Nesse mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (2006, p. 59) afirma que:
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[..] mais decisivo que tudo para a constitucionalizacdo do
direito administrativo, foi a incidéncia no seu dominio dos
principios constitucionais

— ndo apenas os especificos, mas sobretudo os de carater
geral, que se irradiam por todo o sistema juridico. Também
aqui, a partir da centralidade da dignidade humana e da
preservacao dos direitos fundamentais, alterou-se a qualidade
das relacbes entre administracdo e administrado, com a
superacao ou reformulagéo de paradigmas tradicionais [...].

A segunda metade do século XX foi marcada por um processo de crise
da lei, com o desprestigio crescente do legislador e o esgotamento da lei
formal. Assim, notou-se o colapso do mito do diploma legal como expresséo da
vontade comum, em virtude, sobretudo, de sua politizacdo crescente — ao
prazer dos sucessivos governos — da crise da representacdo, do aumento da
atividade normativa do Poder Executivo e da expansdo do modelo das
agéncias reguladoras independentes (BINENBOJM, 2008, p. 13).

O surgimento do Estado providéncia conferiu a Administracdo diversas
atribuicbes que ndo estavam expressamente positivadas em lei. Além disso, o
marcante aumento da complexidade das relacdes econémicas e sociais que
demandavam uma atuacdo do Estado passou a ndo mais se coadunar com 0

insuficiente processo legislativo formal (BINENBOJM, 2008, p. 13).

O principio da legalidade deixa de estabelecer a simples vinculacéo
direta a lei por parte da Administracdo Publica, cuja atuacdo ndo mais se
restringe aquilo que o legislador autoriza ou determina. Nada mais 6bvio, pois o
Estado Democratico de Direito, a partir dos ideais de justica, preceitua pela
submissdo do Estado ao Direito e ndo a lei em sentido puramente formal (DI
PIETRO, 2006, p. 20).

A submissdo do Estado ao Direito traduz-se na observancia dos
valores e principios que se encontram no alicerce do ordenamento juridico,
com status implicito ou explicito de norma constitucional (DI PIETRO, 2006, p.
20). Nao é mais suficiente que o Estado se submeta apenas ao Direito
conformado pelas leis, que é seu proprio produto. E imprescindivel que essas
leis se submetam ao direito, que € produto da sociedade (MOREIRA NETO,
2005, p. 12).
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Como bem observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 20) “[...]
isto teve grande reflexo sobre a propria compreensdo do principio da
legalidade, pois ele passou a abranger ndo apenas o direito positivo, como

também todos os valores e principios acolhidos pelo ordenamento juridico [...]".

N&do se deve mais falar em principio da legalidade, mas, sim, em
juridicidade, a qual engloba a legalidade administrativa como um de seus
principios internos (BINENBOJM, 2008, p. 15).

Cumpre destacar que Gustavo Binenbojm (2008, p. 15) traz a nocéo

mais adequada do que se entende por juridicidade administrativa:

[...] a atividade administrativa continua a realizar-se, via de
regra, (i) segundo a lei, quando esta for constitucional
(atividade secundum legem), (i) mas pode encontrar
fundamento direto na Constituicdo, independente ou para além
da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii)
legitimar-se perante o direito, ainda que contra a lei, porém
com fulcro numa ponderacdo da legalidade com outros
principios constitucionais (atividade contra legem, mas com
fundamento numa otimizadora aplicacdo da Constituicao).

Portanto, a mudanca de perspectiva da legalidade administrativa
significa que os atos da Administracdo, em havendo competéncia
constitucional, vez que a Lei Maior é o fundamento primeiro do agir
administrativo: (i) devem estar diretamente vinculados a todo o Direito,
notadamente em conformidade com os principios e regras do diploma
constitucional, elemento unificador de todo o sistema; e (i) podem ser
praticados pela Administracdo quando ndo proibido pelas normas juridicas e,
em geral, desde que ndo importem em obrigacdo de fazer ou de ndo fazer aos
administrados, hipétese em que, em virtude do préprio texto constitucional

(artigo 5°, 1), é necessario lei em sentido formal.

Por seu turno, o Direito Administrativo contemporaneo esta atrelado ao
Direito Privado em um numero significativo de relacbes juridicas, cuja
guantidade tende a se ampliar, o que revela uma verdadeira aproximacao entre
os dois ramos (MOREIRA NETO, 2012, p. 19).

Esse é um fenbmeno que se mostra mais presente na medida em que
a Administracdo, levando em consideracdo suas restricbes institucionais —

sobretudo aquelas de natureza econdmica e tecnologica — vai aumentando o

65



£
illll 8% [nstituto Brasiliense de Direito Publico

i B (O DIDE

ambito de suas parcerias com a esfera privada, sempre em busca de uma
melhor consecucdo das necessidades publicas, jA que essa € a sua tarefa
designada pela Constituicdo (MOREIRA NETO, 2012, p. 19).

Em face de tal relacdo, ndo ha mais espaco para a concepc¢ao absoluta
da Administracdo Publica descrita por Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010,
p. 70), cuja marca principal é sua posi¢ao privilegiada, com notéria autoridade e
comando, protagonista de uma superioridade e uma supremacia frente aos

administrados como requisito imprescindivel para gerir os interesses publicos.

Ndo é possivel conceber que o administrador seja dotado de
prerrogativas e de privilégios em suas relagdes com o0s particulares sem que
haja uma situacdo que justifigue a imperatividade como o Unico caminho
possivel para atender a determinada missdo (MOREIRA NETO, 2012, p. 19),

em especial aquela estabelecida na Lex Fundamentalis.

Dessa forma, “[...] aregra é o relacionamento paritario, por ser mais
justo, e, a excecgdo, o relacionamento privilegiado, repelindo-se qualquer
distincdo que nao se justifigue expressamente como adequada e razoavel”
(MOREIRA NETO, 2012, p. 19, grifo nosso).

Cumpre mencionar que o denominado principio da supremacia do
interesse publico € protagonista de uma incompatibilidade conceitual com os
préprios contornos contemporaneos do Direito Administrativo, ja que preconiza
a preferéncia absoluta® do interesse publico diante de hipéteses em que entre
em conflito com qualquer interesse privado, independentemente das
peculiaridades do caso concreto, 0 que elimina a possibilidade de ponderacfes
(BINENBOJM, 2005, p. 63).

O administrador deve desempenhar um esforgo racional de construcéo
intersubjetiva de padrdes de convivéncia entre as esferas individual e coletiva
da vida social, de modo que nas sociedades democraticas e

constitucionalizadas ndo ha que se falar em uma regra de prevaléncia prévia

% Ppara ilustrar essa supremacia absoluta do interesse publico na doutrina, vale citar Hely
Lopes Meirelles (2011, p. 50): “[...] Sempre que entrarem em conflito o direito do individuo e o
interesse da comunidade, ha de prevalecer este, uma vez que o objetivo primacial da
Administracao é o bem comum”.
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do coletivo sobre o individual ou do estatal sobre o particular (BINENBOJM,
2012, p. 17).

De acordo com Humberto Avila, citado por Gustavo Binenbojm (2005,
p. 63-64), o principio da supremacia do interesse publico também ndo encontra
fundamento normativo, ja que (i) ndo pode ser extraido de uma analise
sistematica da ordem juridica, (i) ndo admite a dissociacdo do interesse
privado, sendo contréria a ideia de conflito inerente aos principios, além de (iii)
nado guardar sintonia com o0s postulados normativos previstos na Lex

Fundamentalis.

A Constituicdo é diretamente influenciada pelo principio da dignidade
da pessoa humana, o qual estabelece a necessidade de se realizar, em alguma
medida, a tutela do interesse do individuo quando ameacado frente aos
interesses gerais promovidos pelo Estado. Essa ampla protecéo aos interesses
particulares ndo permite que se conclua pela existéncia do principio da
supremacia do interesse publico (BINENBOJM, 2005, p. 64).

Mesmo porgue a tutela de um interesse privado com status
constitucional pode significar, ainda que parcialmente, a realizacdo de um
interesse publico, de modo que a satisfacdo de um pode representar 0 sucesso
do outro (BINENBOJM, 2005, p. 65).

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais
estabelecido pela Lei Maior, bem como a natureza flexivel dos principios
constitucionais, torna impossivel a eleicao prévia de uma regra de supremacia
absoluta do coletivo sobre o individual (BINENBOJM, 2005, p. 69).

Indo além, a centralidade dos direitos fundamentais € frontalmente
incompativel com um principio da supremacia do interesse publico sobre os
interesses particulares, porquanto existem interesses individuais e particulares
que estéo tutelados constitucionalmente sob a forma de direitos fundamentais,
prevalecendo sobre interesses metaindividuais, coletivos ou difusos da
sociedade (BINENBOJM, 2012, p. 16).

Virgilio Afonso da Silva (2006, p. 25) lembra que o @mbito de protecéo
dos direitos fundamentais deve ser interpretado da maneira mais ampla

possivel, de modo que qualquer acdo, fato, estado ou posicao juridica que
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esteja contido na esfera tematica de um direito fundamental deve ser
considerado protegido prima facie pela ordem juridica. Assim, ndo ha espaco

para exclusdes prévias de condutas desse ambito de protecao.

Isso ndo significa a inexisténcia de um conceito de interesse publico
como um conjunto de interesses coletivos que a sociedade atribui ao Estado
para que ele os concretize. Pelo contrario, como bem ressalta Gustavo
Binenbojm (2005, p. 69):

[...] o que se est4 a afirmar € que o interesse publico comporta,
desde a sua configuragéo constitucional, uma imbricacdo entre
interesses difusos da coletividade e interesses individuais e
particulares, ndo se podendo estabelecer a prevaléncia tedrica
e antecipada de um sobre outros. Com efeito, a afericdo do
interesse prevalecente em um dado confronto de interesses é
procedimento que reconduz o administrador publico a
interpretacdo do sistema de ponderacbes estabelecido na
Constituicdo e na lei, e, via de regra, o obriga a realizar seu

préprio  juizo ponderativo, guiado pelo dever de
proporcionalidade.

6 Mudanca nas fontes do Direito Administrativo

O neoconstitucionalismo deixa de lado uma teoria das fontes do Direito
que privilegia o codigo e a lei formal, de modo a conferir destaque a
centralidade da Constituicdo no sistema normativo, a marcante presenca de
sua influéncia em todo o Direito e ao papel criativo da jurisprudéncia
(SARMENTO, 2009, p. 38).

O fenbmeno da progressiva constitucionalizacdo, que vem
transformando de maneira substancial o Direito nas ultimas décadas, tem como
consequéncia uma nova compreensdo acerca das fontes do Direito
Administrativo (MOREIRA NETO, 2012, p. 14).

Essa releitura se mostra importante ndo apenas pelo fato de a
Constituicdo ter abarcado uma quantidade cada vez maior de normas
especificamente voltadas a atividade tipicamente administrativa do Estado,
mas, principalmente, por ser inegavel, em razdo das novas caracteristicas do
constitucionalismo contemporaneo, que a for¢a vinculante de suas normas se
tornou bem mais direta e potente do que jamais o foi no constitucionalismo

tradicional (MOREIRA NETO, 2012, p. 14).
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Assim, a Constituicdo, seus principios e, notadamente, seu sistema de
direitos fundamentais, devem ser o elemento que confere unidade a todo
arcabouco normativo que compde o regime juridico-administrativo. E a Lei
Maior que se encontra no cerne da vinculacdo administrativa a juridicidade,
representando o fundamento primeiro do agir administrativo (BINENBOJM,
2008, p. 14).

A Constituicdo dissocia-se da ideia de ser um mero programa politico®
geneérico cuja aplicabilidade depende da atuacédo do legislador, passando a ser
entendida como uma norma que habilita diretamente competéncias
administrativas, bem como um critério imediato de fundamentacdo e
legitimacao da decisao administrativa (BINENBOJM, 2008, p. 15).

Luis Roberto Barroso (2006, p. 58, grifo nosso) assevera que:

[] na quadra presente, trés conjuntos de circunstancias
devem ser considerados no &mbito da constitucionalizagdo do
direito administrativo: a) a existéncia de uma vasta quantidade
de normas constitucionais voltadas para a disciplina da
administracdo publica; b) a sequéncia de transformacdes
sofridas pelo Estado brasileiro nos ultimos anos; [e] ¢) a
influéncia dos principios constitucionais sobre as categorias do
direito administrativo. Todas elas se somam para a
configuracdo do modelo atual, no qual diversos paradigmas
estdo sendo repensados ou superados.

Assim, a prépria tarefa de releitura dos paradigmas classicos do Direito
Administrativo tem como protagonista direto a Constituicdo, no sentido de que
0s aspectos juridicos da Administracdo encontram-se sustentados na sua
estrutura (BINENBOJM, 2008, p. 08). Portanto, a Lei Maior passa a representar
a principal fonte do Direito Administrativo, nascedouro das mais importantes
regras de todo o Direito Publico.

z

Por sua vez, o Direito Administrativo também é influenciado pelo
reconhecimento da jurisdicdo como uma funcao criativa, na medida em que,

com sua deciséo, o juiz cria a horma juridica do caso concreto e, muitas vezes,

% No contexto do neoconstitucionalismo, Luis Roberto Barroso (2006, p. 31) assevera que:
“uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do século XX foi a atribuigdo a
norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, 0 modelo que vigorou na
Europa até meados do século passado, no qual a Constituigdo era vista como um documento
essencialmente politico, um convite a atuagcédo dos poderes publicos [...]".
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a regra abstrata que regulara outros casos concretos que surgirdo no futuro
(DIDIER JUNIOR, 2012, p. 98).

Em cada decisdo, o juiz cria, gerando algo novo (DIDER JUNIOR,
2012, p. 98), de modo que a sua atuacao ndo se restringe a aplicacéo da lei ao
caso concreto. Muito mais, o0 magistrado deve extrair de todo o Direito aplicavel
a solucdo mais adequada, criando uma norma juridica, que também servira

como fonte de fundamentacgéo para a conduta do administrador publico.

Analisando a postura que deve ser tomada pelo juiz no contexto

contemporaneo, Fredie Didier Junior (2012, p. 99) constata que:

[...] Em virtude do chamado pdés-positivismo que caracteriza o
atual Estado constitucional, exige-se do juiz uma postura muito
mais ativa, cumprindo-lhe compreender as particularidades do
caso concreto e encontrar, na norma geral e abstrata, uma
solucdo que esteja em conformidade com as disposicbes e
principios constitucionais, bem assim com o0s direitos
fundamentais [...]. [O] magistrado, necessariamente, deve dar a
norma geral e abstrata aplicavel ao caso concreto uma
interpretacdo conforme a Constituicdo, sobre ela exercendo o
controle de constitucionalidade se for necessario, bem como
viabilizando a melhor forma de tutelar os direitos fundamentais.

A decisédo judicial € um ato juridico no qual esta presente uma norma
juridica individualizada, que é estabelecida pelo Poder Judiciario e se distingue
das demais normas juridicas em virtude da possibilidade de se tornar
indiscutivel por forca da coisa julgada material (DIDIER JUNIOR, 2012, p. 99).

Por outro lado, quando o juiz interpreta uma lei conforme a Constituicao
e de maneira a privilegiar a tutela dos direitos fundamentais, ele cria uma
norma juridica para justificar sua decisdo. Essa ndo é uma norma juridica
individualizada, mas, sim, uma norma juridica resultado da interpretacdo do
texto da lei e do controle de constitucionalidade desempenhado pelo
magistrado (DIDER JUNIOR, 2012, p. 100).

Tal norma que fundamenta o julgado representa as razdes de decidir,
consubstanciando uma norma juridica que passa a exercer o papel de regra
geral, a ser invocada como precedente judicial em outros casos concretos
(DIDIER JUNIOR, 2012, p. 100), inclusive naqueles que envolvam o agir

administrativo.
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Com efeito, a norma juridica oriunda do exercicio da jurisdicdo
enquanto atividade criativa também deve ser considerada fonte do Direito
Administrativo. O administrador pode desempenhar a funcdo administrativa
com base em normas juridicas provenientes de decisdes do Poder Judiciario,
porque embasadas em interpretacfes conforme a Constituicdo, com respeito a

maxima tutela dos direitos fundamentais.

7 Mudanca na relacao entre administrador e juiz

No neoconstitucionalismo, a leitura classica e pedestre do principio da
separacao de poderes, que estabelecia limites rigorosos a atuacdo do Poder
Judiciario, é substituida por outras perspectivas mais inclinadas ao ativismo

judicial em defesa dos valores constitucionais (SARMENTO, 2009, p. 38).

Ao invés de concepc¢bes fundamentalmente majoritarias do principio
democratico, procura-se privilegiar teorias de democracia mais substantivas,
gue validam amplas restricbes aos poderes do legislador em nome dos diretos
fundamentais e da protecdo das minorias e permitam a sua fiscalizagcao por
juizes nédo eleitos (SARMENTO, 2009, p. 38).

Essa € uma mudanca que atinge, também, o desempenho da funcao

administrativa e, até mesmo, da funcao politica.

A despeito da lenta constitucionalizacdo pela qual vinham passando
desde o final do século XVIIl, os Estados, até o advento da radical mudanca de
paradigmas do neoconstitucionalismo, ainda eram revestidos de prerrogativas
arbitrarias, frutos do absolutismo monarquico, que tornavam possivel aos seus
governos tanto observar como ignorar as normas constitucionais reservadas a
administracdo dos interesses publicos (MOREIRA NETO, 2012, p. 16).

O resultado dessa desmedida discricionariedade foi a impossibilidade
de se realizar qualquer tipo de controle juridico relativo a observancia dessas
normas constitucionais até entdo caracterizadas como meramente
programaticas, o que implicava a total irresponsabilidade dos titulares de
funcbes estatais em lhes dar cumprimento, ndo sendo possivel deles exigir
qualquer conduta (MOREIRA NETO, 2012, p. 16-17).
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Como contraposicdo a esse cenario sombrio de auséncia de controle
do gestor publico, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2012, p. 17, grifo nosso)

afirma que:

[...] com o neoconstitucionalismo, inverteu-se esse velho
paradigma, que garantia a irresponsabilidade do gestor
publico de modo que, com o reconhecimento da forca
normativa das normas constitucionais, tanto as normas
preceptivas como as principiolégicas passaram a vincular
juridicamente o exercicio de todas as funcdes estatais e,
consequentemente, constitucionalizaram a definicdo politica e
a administracdo dos interesses publicos.

Portanto, torna-se possivel o controle do mérito administrativo. A
definicAo realizada pelo administrador de como agir diante de uma
competéncia discricionaria ndo € mais matéria pertinente ao seu mero juizo de
discricionariedade, algo que gera amplo espaco para sua irresponsabilidade,
bem como legitima o arbitrio e o abuso de direito no exercicio das atribuicbes

publicas.

Em sua posicdo caracteristica de ruptura com a teoria classica do
Direito Administrativo, Gustavo Binenbojm (2012, p. 18), ao defender a
superacdo da velha dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios,
afirma que a constitucionalizagdo do Direito Administrativo estabelece a
existéncia de variados graus de vinculacdo a juridicidade, de acordo com a

densidade da norma aplicavel ao caso.

Sistematizando o0s niveis de controle da Administracdo Publica

contemporanea, Gustavo Binenbojm (2012, p. 19) ensina que:

Do ponto de vista do administrador, seu grau de liberdade
decisoéria varia na razao inversa do grau de sua vinculagdo a
juridicidade. Do ponto de vista do controle, quanto maior a
objetividade da norma aplicavel, mais especifico e direto o
controle a ser realizado. Assim, na aplicacdo das regras, o
controle é mais severo, pois consiste na verificacdo da correta
subsungdo dos fatos a norma. Na aplicacdo dos conceitos
juridicos indeterminados, o papel do érgao de controle é o de
aferir se as zonas de certeza positiva e negativa do conceito
foram respeitadas pelo Administrador, bem como se as suas
razbes sdo sustentaveis, quando se encontre na chamada
zona de incerteza. Por fim, na aplicacdo de principios, cabera
ao controlador verificar se a Administracdo ndo adotou conduta
inadequada, desnecessaria ou desproporcional em relagéo aos
fins pretendidos pela norma principiolégica.
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Nesse cenario, doutrina e jurisprudéncia recorrentemente se utilizam
de inumeros principios, alguns com status constitucional, como o0s da
moralidade, impessoalidade, razoabilidade, seguranca juridica, economicidade,
interesse publico, motivacdo, entre outros, considerados fundamentais para
limitar a discricionariedade administrativa e expandir o controle externo
realizado pelo Poder Judiciario® (DI PIETRO, 2008, p. 20).

Vale ressaltar que a ja mencionada técnica da ponderacéo, inclusive, é
utilizada em véarios paises do mundo como um instrumento de controle da
discricionariedade administrativa (BINENBOJM, 2005, p. 70).

Destarte, o reconhecimento da forca normativa dos principios
contribuiu para esse aumento consideravel no ambito juridico do controle da
Administracdo, no sentido de possibilitar uma aplicacdo impediente e uma
aplicacdo ponderada dessas normas juridicas, sejam elas explicitas ou
implicitas (MOREIRA NETO, 2012, p. 17).

Ademais, ndo se pode deslegitimar o controle do juiz sobre o mérito do
administrador com base em uma suposta fragilidade na discussao da moral no

Direito Administrativo.

E certo que com o reconhecimento da forca normativa de principios
dotados de substancial carga axiol6gica, como dignidade da pessoa humana,
igualdade, Estado Democratico de Direito e solidariedade social, o
neoconstitucionalismo faz com que o Direito se traduza em um ambiente
favoravel para o debate moral (SARMENTO, 2009, p. 38).

Nesse cenario, a argumentacao juridica confere um grande espaco
para a moral, a luz da influéncia dos principios e valores constitucionais
revestidos de significativo conteddo moral, que permitem ao intérprete buscar,
em cada situacao dificil, a solucdo mais justa, no proprio marco do sistema
normativo (SARMENTO, 2009, p. 40).

As fronteiras que separam o Direito e a moral continuam a existir,

entretanto possibilitam uma troca de experiéncias entre os dois dominios,

% Nesse mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (2006, p. 61): “Nao apenas os principios
constitucionais gerais jA mencionados, mas também os especificos, como moralidade,
eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade permitem o controle da
discricionariedade administrativa”.
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porquanto o proprio ordenamento juridico abarca, no seu patamar mais
elevado, principios de justica, que comecam a ser aplicados nos casos
concretos (SARMENTO, 2009, p. 40).

Conclusao

A despeito da grande dificuldade em sua conceituacdo, o
neoconstitucionalismo vem se apresentando para o Direito como um fendmeno
propulsor de uma série de mudancas, as quais se relacionam com o
surgimento de novos paradigmas na teoria juridica e na pratica dos tribunais,
tendo como ponto de partida o reconhecimento da centralidade da

Constitui¢ao.

A partir de premissas como a constitucionalizagdo do Direito, a
normatividade da Lei Maior, a necessidade de concretizacdo dos direitos
fundamentais tendo como base a dignidade da pessoa humana, o pés-
positivismo, a judicializacdo dos setores sociais e uma nova teoria das fontes, o
neoconstitucionalismo projeta seus efeitos para todos os ramos do Direito,
implicando a releitura de varios de seus institutos classicos, atingindo,

inclusive, o Direito Administrativo.

Com base na percepcao de que as atividades atribuidas aos Estados
giram em torno dos direitos fundamentais, verificou-se a centralidade desses
direitos no desempenho da funcdo administrativa. A fruicdo dos direitos
fundamentais depende diretamente do desempenho da funcdo administrativa, o
gque demonstra que esses direitos passam a ser um dos elementos

legitimadores da atuacéo estatal, justificando a sua propria existéncia.

Aliado a identificacdo da insuficiéncia da antiga forma de interpretar o
Direito Administrativo, 0 neoconstitucionalismo implica uma verdadeira
expansdo das possibilidades de interpretacdo das normas do regime juridico-
administrativo. Considerando que a Constituicdo € a fonte principal do Direito
Administrativo, a hermenéutica constitucional passa a desempenhar um papel

essencial na aplicacdo de suas normas juridicas.

Diante do caso concreto, nas hipoteses em que a Constituicdo ou a lei

nao houver esgotado todos 0s juizos possiveis de ponderagcao entre interesses
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publicos e privados, a Administracdo devera realizar tal técnica de
interpretagdo, de modo a encontrar o melhor caminho para a sua maxima

realizacao.

A normatividade dos principios, ratificada pelo fendmeno do
neoconstitucionalismo, ocasiona uma verdadeira mudanca no sistema de
normas do Direito Administrativo, colocando a disposi¢do do Estado uma série
de situagBes em que serd necessario selecionar a norma juridica — néo
previamente estabelecida, mas concretamente escolhida — que melhor se
adéque aos anseios da sociedade e, sobretudo, a concretizacdo da

Constituicao e dos direitos fundamentais.

Para exemplificar a mudanga na principiologia administrativa, viu-se
gue o principio da legalidade deixa de estabelecer a simples subserviéncia a lei
por parte da Administracdo, cuja atuacdo ndo mais se restringe aquilo que o
legislador autoriza ou determina, mas deve traduzir uma vinculagao direta a
todos os valores e principios acolhidos pelo ordenamento juridico, sobretudo

agueles de natureza constitucional.

Do mesmo modo, a Constituicdo é diretamente influenciada pelo
principio da dignidade da pessoa humana, o qual estabelece a necessidade de
se realizar, em alguma medida, a tutela do interesse do individuo quando
ameacado frente aos interesses gerais promovidos pelo Estado. Essa ampla
protecdo aos interesses particulares ndo permite que se conclua pela

existéncia do principio da supremacia do interesse publico.

Com o neoconstitucionalismo a Lei Maior passa a representar a
principal fonte do Direito Administrativo, nascedouro das mais importantes
regras de todo o Direito Publico. Em outro aspecto, a horma juridica oriunda do
exercicio da jurisdicdo enquanto atividade criativa também deve ser

considerada fonte do Direito Administrativo.

A luz da ponderacdo e tendo como parametro os principios e valores
constitucionais, torna-se possivel o controle do mérito administrativo por parte

do Poder Judiciario.

Destarte, fica claro que o0 neoconstitucionalismo, a partir da

Constituicao de 1988, vem impulsionando diversas transformacdes no Direito
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Administrativo, que nao se restringem as trazidas no presente trabalho. Certo é
que, aos poucos, a Administracdo Publica vem assumindo novas feicdes,
adequadas a sua qualidade de principal promotora do interesse publico e do

respeito a dignidade dos administrados.
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CAPITULO 4

NOVOS DIREITOS DECORRENTES DOS PRINCIPIOS
ADOTADOS PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988:
DIREITO FUNDAMENTAL A INCLUSAO SOCIAL?

Andréia Garcia Martin®>*
DOI 10.11117/9788565604185.04

RESUMO: O presente trabalho, sob a andlise dos direitos fundamentais
presentes na Constituicdo Federal de 1988, bem como a sua evolucdo no
decorrer da historia através das geracbes de direitos, pretende estabelecer a
presenca dos direitos fundamentais de solidariedade uma nova categorizacao
de direitos, quais sejam: o direito fundamental de incluséo social, que rotulados
como direitos de toda a humanidade se mostram necessarios na atualidade
dado o mastodontico nUmero de pessoas que se encontram excluidos das
benesses do Estado Constitucional e Social de Direito. Constatar-se-4 as
origens da exclusdo, respondendo as indagacdes acerca do que € inclusdo
social e como sera possivel a confirmacdo de citado direito. Inferir-se-a que
nao somente os direitos que constam do rol do artigo 5° sdo fundamentais, mas
sim todo a gama de direitos que dizem respeito as condicbes minimas de
existéncia humana, que decorrem dos principios e dos objetivos
constitucionalmente instituidos.

ABSTRACT: This work, under the analysis of the fundamental rights found in
the Constitution of 1988 and its evolution throughout history through
generations of rights, seeks to establish the presence of the fundamental rights
of solidarity a new categorization of rights, namely: fundamental rights of social
inclusion, which labeled the rights of all humanity show needed today given the
mammoth number of people who are excluded from the benefits of the State
Constitutional and Social Law. Note will be the origins of exclusion, answering
guestions about what is social inclusion and how it will be possible to confirm
the cited law. Inference will be that not only the rights set out in Article 5 of the
list are essential, but a whole range of rights that relate to the minimum
conditions of human existence, deriving from the principles and objectives
constitutionally imposed.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos Fundamentais; Geracdo de Direitos; Inclusao
Social; Novos Direitos Fundamentais; Direitos Decorrentes de Principios.

KEYWORDS: Fundamental Rights; Generation Rights; Social Inclusion; New
Fundamental Rights; Rights Arising from Principles.
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Nao é a consciéncia do homem que Ilhe
determina o ser, mas, ao contrario, o seu ser social que lhe
determina a consciéncia.

Karl Marx

INTRODUCAO

Passados exatos vinte cinco anos da promulgacdo, em terrae brasilis,

do documento fundante do Estado, cognominado Constituicdo Cidada, muito se

modificou acerca da prépria concep¢do do ordenamento juridico nacional, bem

como das transformacdes oriundas da sociedade.

Nunca se teve tanta esperanca que uma Constituicio em terras
tupiniquins tivesse efetividade e promovesse a concretizacdo dos direitos
fundamentais que todos os cidaddos brasileiros fazem jus. Certamente, a
Constituicdo da Primavera de 1988 foi, esta sendo, e, serd, o baluarte em que

floresce a protecdo do ser humano sem precedentes na histéria brasileira.

Ademais, dos direitos fundamentais positivados em seu bojo, h& que se
assentar reparo nos direitos fundamentais de terceira dimenséo, que apesar de
estarem normatizados desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, a
necessidade desses direitos se tornou premente diante de um contexto de
modificacado sécio-politica, do processo de modernizacdo e de informatizacdo

mundial.

Pode-se, entdo afirmar que tais direitos sofrem, em sua maioria, de um
problema congénito, qual seja sua inconcretude e ineficacias sociais, no amago
dos Poderes Publicos. Tal doenca social se alastra onde os poderes publicos
se mostram deficientes na aplicacdo de um antidodo eficaz, deixando os

cidadaos desprotegidos o que culmina na marginalizacdo e na exclusédo social.

Desta forma, faz-se necesséario, ante todas essas modificacbes a
consignacgdo, de forma decorrente, de um novo direito fundamental que se
pode extrair dos principios adotados pela Constituicdo Federal, com o intuito de
se outorgar aos excluidos do amago social sua inclusdo. Configura-se em uma
ampliacdo do rol ja existente de maneira a proteger com maior eficacia certos
membros da sociedade excluidos, marginalizados das benesses do sistema de

protecao estatal.
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O Direito fundamental a Inclusdo Social, decorrente do Direito de
Solidariedade, possibilidade prevista no art. 5°, 82°. Direito este que trataremos
de forma mais aprofundada no correr deste trabalho.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: EVOLUCAO HISTORICA

Adentrando-se ao estudo dos direitos e garantias fundamentais, deve-
se ter em mente que sua origem provém de raizes historicas, que desde seu
surgimento até sua positivacdo, no atual Estado Constitucional, insurgiram
profundas modificacdes naquela que poderiamos chamar de primeira apari¢ao,
consignada no artigo 16 da Declaracédo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, determinando que “toda sociedade na qual a garantia dos
direitos ndo é assegurada, nem a separacdo dos poderes determinada, ndo

possui Constituicao”.

A partir deste enunciado, criou-se um contexto cultural propicio para o
surgimento das primeiras constituicdes, que, com o fito de frear os abusos do
absolutismo monarquico, restringiu o poder estatal, e baseado no principio da
separacdo de poderes tinha o intuito de garantir e proteger certos direitos
fundamentais, dilatadamente propugnados por ocasido da Revolucéo,
fomentador desta Declaracdo, quais sejam: Liberdade, igualdade e
fraternidade.”

Inicialmente, nas Constituicbes que se originaram desta declaracao
vislumbra-se destacadamente a presenca dos direitos de liberdade,
encontravamo-nos no Estado Liberal de Direito, era a consignagéo da primeira

geracao de direitos.

Ja no século vinte, entre os anos de 1917 e 1919, surgiam documentos
constitucionais, tanto na América como na Europa, respectivamente no México
e na Alemanha, que trouxeram a positivacdo dos direitos de igualdade, era o

primeiro abrolhar, ap6és a Revolugdo Francesa, dos direitos sociais, 0s

%2 Em gue pese 0s revolucionarios terem como slogan essas trés ordens de direitos, eles nédo
se locupletaram de forma automatica e conjunta, pois apesar de ser grandiosamente
ideologizado a conjugacédo de ambos os direitos, o Estado que se formava ainda ndo estava
preparado para, em um s6 momento, efetiva-los equitativamente nas primeiras constituigcbes do
século XVIII
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chamados direitos de segunda geracao, tendo ao lado destes os direitos de
liberdade.
[...] o que se tem verificado na histéria do direito é um processo
de gradativa, cumulativa e seqiencial institucionalizacdo
dessas aspiracdes, que aos poucos vao sendo retiradas de sua
dimensao puramente filoséfica e abstrata e vao sendo inseridas

nos ordenamentos juridicos positivos, de modo a ganhar as
indispenséaveis condi¢des para a sua concretude material.*

Posteriormente, uma nova declaracdo veio ratificar, sobremaneira,

esses direitos, foi a Declaragcéo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

Com esta Declaracdo completou-se o mote dos revolucionarios
franceses, a fraternidade passa a ser valor fundamental a ser positivado nas
Constituicdes subsequentes, especialmente pelo ambiente de consternacao
sob o panorama deixado pelo fim da Segunda Guerra Mundial, de total

desconsideracéo para com o ser humano.

Na verdade o que aparece no final do século XVIII ndo constitui
sendo a primeira geracdo dos direitos fundamentais: As
liberdades publicas. A segunda vira logo apds a primeira guerra
mundial com o fito de complementa-la: sdo os Direitos Sociais.
A terceira, ainda nao plenamente reconhecida, é a dos “Direitos
de Solidariedade.*

Portanto, pode-se afirmar que, somente a partir de sua positivacao
constitucional, esses direitos ganharam status de fundamentais. Uma vez que,
somente no amago de um verdadeiro Estado Constitucional € que se podera
vislumbrar a efetividade dos direitos fundamentais. Pois, irradiando-se a todo
aparato estatal o constitucionalismo promovera a concretizacdo desses

direitos.

Ademais, ha que se lembrar da presenca do principio mater de toda

evolucdo juridica neste orbe: a dignidade da pessoa humana.

% ZAVASCKY, Teori Albino. Direitos Fundamentais de Terceira Geracdo. Revista da

Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, n. 15, p. 227 — 232,
1998, p. 230

* LAFER, Celso, Apud FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos
Fundamentais. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1998, p. 6.
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Portanto, o respeito a dignidade humana deve ser assegurado a todos
0s membros da sociedade, independentemente de suas peculiaridades. Esta
posicdo é defendida por Flavia Piovesan ao afirmar, por exemplo, que:

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem
juridica encontra seu préprio sentido, sendo seu ponto de
partida e seu ponto de chegada, na tarefa de interpretacéo
normativa. Consagra-se, assim, dignidade da pessoa humana

como verdadeiro superprincipio a orientar o Direito
Internacional e o Interno.* (grifou-se)

A insignia de superprincipio ao principio da dignidade, mais uma vez
contempla-se pela premente necessidade que nossa sociedade aspira ao vé-lo

autenticamente cumprido.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, deu-se o
prelidio da instauracdo do Estado Constitucional Democratico e Social de
Direito no Brasil, no qual, em seu cerne, os direitos e garantias fundamentais®

detém lugar privilegiado.

Igualmente, € premente apontar a organizacdo da Republica
Federativa do Brasil, na atualidade, como sendo um Estado Social e
Democratico de Direito, fruto da juncdo dos principais fundamentos dos trés
momentos que antecederam a atual formagdo do Estado Constitucional:
proveniente do Estado Liberal utilizou-se da supremacia da Constituicdo, para
restringir e controlar o Poder Estatal, além de garantir o respeito aos direitos
individuais dos cidadados; do Estado Social, ao assegurar principios e direitos

sociais oponiveis ao Estado, firmando uma postura positiva e dirigente; do

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e a
Constituicdo de 1988. Revista do Instituto de Hermeneutica Juridica. (Neo)
Constitucionalismo. Ontem os Cdédigos, hoje as Constituicdes. Porto Alegre. n. 2, p. 79-100,
£004, p. 92-93.

Os “direitos fundamentais” possuem nominagao diversa dentro do universo juridico, tais
como: “direitos humanos”, “direitos constitucionais”, “direitos publicos subjetivos”, “liberdades

publicas”, “liberdades fundamentais”, entre outros. Porém, no transcurso desse trabalho sera
utilizada a expressdo mais usual, ou seja, direitos fundamentais do homem, adotando-se o
entendimento de

José Afonso da Silva, que afirma que esta “constitui a expressao mais adequada a este estudo,
porque, além de referir-se a principios que resumem a concepgdo do mundo e informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridico, € reservada para designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas”. (SILVA, José Afonso. Curso de direito
constitucional positivo. 16. ed. Sado Paulo: Malheiros, 1999, p. 182).
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Estado Democratico encerrou os objetivos de realmente garantir a participacao

popular nas decisdes politicas, rejeitando qualquer espécie governo autoritario.

A Carta de 1988 conseguiu conglomerar harmoniosamente as
influéncias dessas espécies de Estado infectando do plexo social a

democracia.

Em se falando de Estado de Direito, ndo estamos pensando aquele
nominado “governo das leis” em seu sentido formal, mas, pelo contrario, aquele
que além de consignar direitos, através da lei, também possibilita a realizacao
das garantias, com procedimentos fundados num instrumental estatal onde se

determina a competéncia dos 6rgaos e a organizagao do poder.

Os direitos fundamentais tém como ponto de contato no sistema
juridico sua fundamentalidade, que podera ter natureza formal ou material. Em
complemento a referida classificacdo, que, de certa forma, é simplista, José
Afonso da Silva aprofunda-se, ampliando e modificando algumas nominacdes.
Para o citado autor, ha direitos fundamentais expressos, implicitos e
decorrentes. Os primeiros referir-se-iam diretamente aos denominados formais,

ja os implicitos e os decorrentes, enquadrar-se-iam nos materiais.’’

2.1 A Fundamentalidade Formal dos Direitos Fundamentais

A fundamentalidade formal esta intimamente associada aos direitos

positivados na Constitui¢do. O art. 5°, 81° da Constituicdo Federal, demonstra
claramente o significado formal da fundamentalidade, ao afirmar que as normas
que estabelecem os direitos e garantias fundamentais sdo imediatamente
aplicaveis. Tem-se, ainda, como exemplo dessa modalidade de
fundamentalidade, as normas que detém um nudcleo imodificavel, pétreo (art.60,
8§ 4°, CF).

% SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 1999, p. 197. O autor nos apresenta essa classificacao tao-so se referindo a direitos
individuais. Contudo, entende-se, que ela podera se estender as demais tipologias dos direitos
fundamentais (Titulo Il da Constituicdo de 1988) e, até mesmo, para os direitos sociais que
também séo considerados direitos fundamentais. A Organizagdo das Na¢des Unidas considera
os direitos individuais e os direitos sociais como indivisiveis e como tendo o mesmo nivel de
obrigatoriedade. (MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. O § 2° do art. 5° da Constituicdo
Federal. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 25).
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A fundamentalidade formal, eminentemente, refere-se aquelas normas
que tém forma constitucional, assentando-se a ordem juridica num grau mais
elevado que as demais. De tal modo, por serem de grande importancia tanto
para o individuo como para a coletividade e detentoras de uma elevada
superioridade dentro do ordenamento juridico, lhes s&o reservadas um
ponderoso tratamento pelo poder constituinte; sGo normas que estabelecem

limitacGes formais e materiais a reformas do Texto Constitucional.

Além de serem normas que corroboram para uma vinculatividade
incontinente aos poderes publicos, no qual se instituirA determinados
parametros materiais, 0s quais os Poderes de Estado deverdo se pautar em
suas acoes, decisdes e controles.

Esses direitos fundamentais, ainda em seu sentido formal, conforme os
ensinamentos de Jorge Miranda sdo compreendidos como disposicdes
juridicas subjetivas dos individuos, a medida que confirmadas pela
Constituicd0.”® Esta primeira categoria esta ligada ao direito constitucional

positivo e ocupa lugar proeminente na ordem juridica.

Diante da adocao de tais critérios, lobriga-se que, ao se adotar apenas
como fundamentais os direitos que tenham congénitos em si 0 aspecto formal,
tornar-se-ia incapaz de determinar a perfeita identificacdo de tais direitos
constitucionalmente previstos, haja vista que, ha uma dilatada gama desses
direitos que tém apenas a fundamentalidade material, como o caso dos direitos
sociais e, especificamente os direitos dos idosos constantes do Estatuto do

Idoso, ou seja ndo se encontram na lista que sustenta aquela nomenclatura.

Em oposicado, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, na contramao da

maior parte da doutrina, entendem que o traco da fundamentalidade de certos
direitos depende, exclusivamente, da forca formal que a Constituicdo
proporciona a estes, ndo importando seu conteudo. Afirmando que “os direitos
fundamentais s&o definidos com base em sua forgca formal, decorrente da
maneira de sua positivacao, deixando de lado considera¢cdes sobre o maior ou

menor valor moral de certos direitos”.*® Sob este argumento, se analisarmos a

%8 MIRANDA, Jorge. Manual de direito Constitucional. t. 4, 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 9
% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Definicdo e caracteristicas dos Direitos
Fundamentais. In: LEITE, George Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direito
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fundo o art. 60 § 4°, inc. IV, constando unicamente o termo “direitos individuais”
como incapazes de serem submetidos a processo de Emenda a Constituicdo
entende-se que os demais direitos fundamentais que ndo sejam nominados
como individuais ndo fazem jus a qualidade de imodificavel e, quicd,
fundamentais. Subentendendo-se que haja certa hierarquia entre direitos, o
que em verdade é inexistente, sustentando, portanto, apenas a existéncia de

direitos fundamentais quando dotados de fundamentalidade formal.

2.2 A Recrudescente Fundamentalidade Material dos Direitos
Fundamentais

Trilhando-se o caminho proposto por Dimitris Dimoulis e Leonardo
Martins, o reconhecimento da existéncia de direitos fundamentais
simplesmente de indole formal, tanto por se situarem em lugar determinado, ja
que, na Constituicdo, fazem parte do Titulo Il, como por terem insitos a
natureza de petrealidade, esvazia-se, sobremaneira o Texto Magno. Pois, 0s
demais direitos fundamentais, que sdo marcados com o adereco da
materialidade, também apresentam relevancia equivalente aos primeiros, bem
como os que decorrem dos principios e do regime adotados por nossa Carta

Maior.

Ora, pode-se cotejar que a “base antropologica dos direitos
fundamentais nao é apenas o ‘homem individual’, mas também o homem
inserido em relacdes sociopoliticas e socioeconémicas e em grupos de varias

naturezas, com funcdes sociais diferenciadas”.*®

Nessa linha de raciocinio, é facil verificar que, mesmo que faca parte
do Texto Constitucional a insignia concernente apenas a direitos individuais,
nao perdem a fundamentalidade demais direitos que sejam aplicaveis a uma
categoria, a uma comunidade, a uma coletividade, a uma faixa da sociedade,

ou mesmo difusamente.

fundamentais e Estado Constitucional: Estudos em homenagem a José Joaquim Gomes
Canotilho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2009, p. 120

1% CANOTILHO. José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica
Portuguesa anotada, v. 1. 4. ed. Coimbra: Coimbra; 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 112
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—Ademais,-e-neeessario ressaltar que a propria Constituicdo Federal ndo
uniformizou sistematicamente um termo ao se referir aos direitos fundamentais,
contudo, ndo deixou duvidas de que se tratava de direitos dotados de

fundamentalidade.*®*

Em tempo, essa falta de consenso quanto a locucéo referida reflete a
heterogeneidade dos representantes da sociedade que integraram a
elaboracdo da Carta Constitucional por ocasido da Assembleia Nacional
Constituinte de 1987.

Ha que se considerar que o Texto Constitucional ndo é latentemente
enclausurado em uma realidade abjeta a mudancas. Ao contrério, participa de
uma dindmica e crescente imersdo no amago da realidade social.
Acompanhando tal afirmacdo tem-se o entendimento de Friedrich Mdiller, ao
suscitar que:

O ‘sistema de direitos fundamentais’ assim compreendido nao
é fechado, nem passivel de ser concluido pela concretizagdo
da Constituicao. Ele esta decisivamente relacionado ao objetivo
de unidade do ordenamento fundamental livremente
democratico. Uma ‘unidade’ das estruturas reais da vida social,
estruturas essas materialmente determinadas e paralelamente

asseguradas pelos direitos fundamentais [...] e também no
principio do Estado de Direito [...].X%2

N&o obstante, o extenso catdlogo de direitos fundamentais'® que
integram o artigo 5°, tais direitos ndo se exaurem em seus setenta e oito
incisos, haja vista que o seu proprio 82° é enfatico ao afirmar que existem,
ainda, aqueles direitos que sao implicitos decorrentes, pois, dos principios
consagrados no bojo constitucional, dentre eles diferenciam-se os oriundos dos

fins almejados pelo Estado Democratico de Direito e dos fundamentos da

101 A Constituicdo Federal utilizou-se de termos como: “prevaléncia dos direitos humanos”, art.

4°; “direitos e liberdades fundamentais”, art. 5°, XLI; “direitos e garantias fundamentais”, art. 5°,
§1°; “direitos e deveres individuais e coletivos”, Capitulo I; “direitos fundamentais da pessoa
humana”, art. 17; “direitos da pessoa humana”, art. 34, VII, b; e “direitos individuais”, nos arts.
145, 1°, 68, 11, 85, 1lI

192 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito |. Trad. Peter Naumann, Eurides
Avance de Souza. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 296.

193 «Os direitos fundamentais exigem a democracia material, pois apenas nesta 0s requisitos da
dignidade poderdo ser verdadeiramente preenchidos, jA que s6 entdo os individuos estao
subtraidos, ndo apenas ao arbitrio do poder politico, mas também as coac¢des derivadas do
poder econémico e social.” (PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral. Os limites do poder
constituinte e a legitimidade material da Constituigcdo. Coimbra: Coimbra, 1994, p. 149).
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Republica Federativa do Brasil. Nesse diapasao, Ingo Wolfgang Sarlet afirma

que:

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da
definicdo da forma de Estado, do sistema de governo e da
organizacdo do poder, a esséncia do Estado constitucional,
constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constituicdo
formal, mas também elemento nuclear da Constituicao
material.'%*

Consubstanciando o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet'®, a

fundamentalidade material parte da premissa de que os direitos fundamentais

refletem sobre a estrutura do Estado e da sociedade, bem como sob o ambito

do escopo do Estado.

Da andlise do art. 5° § 2° donde consta que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ele adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. Presume-se que esta norma permite que,
mesmo os direitos que se encontram fora do Titulo Il da Constituicdo Federal,
bem como, aqueles que nem sequer a integrem, sejam reputados como direitos

fundamentais.

Convém destacar, que o conceito de direitos fundamentais materiais
nao se restringiria tdo-s6 aos direitos consagrados pelo Poder Constituinte,
mas também, consistiriam em direitos provenientes da concepcdo de
Constituicao e da conjectura do Direito predominante, do sentimento juridico da
coletividade, que impossibilitaria o distanciamento de um respeito pela

dignidade do homem concreto.*®

Vislumbra-se na catalogacdo dos direitos fundamentais uma fresta a
outros que, por refletirem uma importante ordem de valores dominantes,
edificados sob o predmbulo constitucional e os principios fundamentais da

Republica (1° a 4° do Texto Constitucional), estdo fulcrados num Estado

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 68

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 86

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituic&o. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 372
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Constitucional Democratico e Social de Direito, com o intuito de corroborar para
um amplo espectro de direitos da pessoa, proporcionando o alcance da

dignidade de cada integrante do corpo social.

Dessa forma, “direitos fundamentais materiais seriam, nessa
perspectiva, os direitos subjetivamente conformadores de um espaco de

liberdade de decisdo e de auto-realizacdo, servindo simultaneamente para

. o » 17
assegurar ou garantir a defesa dessa subjetividade pessoal’.

Porém, é imprescindivel ressaltar que, para a possibilidade de
caracterizacdo de um direito a partir de sua fundamentalidade material,
necessario se faz o sopesamento de seu conteudo, que devera ter inserido em

si decisfes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS DECORRENTES DOS PRINCIPIOS
ADOTADOS PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Considerando que, a caracteristica da fundamentalidade se faz
presente, também, em outros direitos fundamentais que se encontram fora do

catélogo da Constituicdo Federal'®’.

Dessa forma, utilizando-se do Principio da nao tipificacdo dos direito
fundamentais, por meio da abertura a realidade social, se ampliara o rol de
desses direitos de tal forma que se favorecera o desenvolvimento e a
efetivacéo integral de todo o embasamento do sistema constitucional.

Assim, o constituinte prevendo tal preciosidade, inteligentemente,
incluiu por meio do art. 5° 0 8§ 2° a possibilidade de se compreender como
fundamentais direitos ndo expressamente albergados no Texto Constitucional,
como os implicitos, que sé@o decorrentes dos principios e do regime adotados
pelo Estado e os derivados de Tratados Internacionais dos quais o Brasil €

signatario.

Tendo em vista que a Carta Constitucional, irradiante arcabouco
normativo, “ndo se reduz ao seu texto, o que conduziria a uma concepg¢ao

estatica, mas antes, se constrdi e reconstréi permanentemente na circularidade

97 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2008, p. 86
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dos diversos procedimentos do Estado Democratico de Direito, independente

de mutagao textual mediante reforma constitucional”*%®

Essa abertura do catélogo dos direitos fundamentais visou abranger o
maior numero de direitos que, de certa maneira S40 essenciais a existéncia

humana, e, por conseguinte, mantém o carater de fundamental.

Por outro lado buscam oxigenar o sistema juridico com novas
possibilidades de protecdo sem a necessidade de alteracdo incessante do
Texto Constitucional ante os avatares sociais.

Nessa vereda, Ingo Wolfgang Sarlet'®®

apresenta-nos uma
classificagao aludindo diretamente ao § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal,
em que se pode conjecturar duas espécies de direitos fundamentais, quais
sejam: a) os direitos formal e materialmente fundamentais, com embasamento
na Constituicdo formal; e b) os direitos tdo-s6 materialmente fundamentais, que

nao tém expressamente suas bases no catalogo da Constituicdo.

Quanto a primeira espécie ndo ha maiores duvidas, porquanto todos

consistem da propria Constituicao.

Porém, quanto aos segundos, que por sua vez, se distinguem em duas
vertentes — direitos fundamentais implicitos ou derivados e os decorrentes —, ha

que se fazer algumas consideracdes.

Os direitos fundamentais implicitos seriam os derivados diretamente do
catalogo, que possuem importancia e conteddo em consonancia com aqueles,
refletindo a esséncia dos principios e do regime consagrados na Carta
Constitucional.

Portanto, ao elencar um rol de direitos fundamentais, o constituinte
demonstrou que o fez, considerando as necessidades de positivacdo de

determinados direitos, como sendo essenciais na sociedade da época.

Evidentemente, ao reafirmar a possibilidade de aceitar e congregar

como fundamentais aqueles direitos nao explicitamente positivados no Texto

1% NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: Uma relacdo dificil. O Estado Democratico de

Direito a partir e além de Habermas. Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 195
1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 92
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Constitucional seria uma forma de adequa-lo as necessidades de uma
sociedade em constante mutacdo e complexificacdo. Oferecendo-nos “a
moldura de um processo de permanente aquisicdo de novos direitos

fundamentais”.**°

J& os direitos decorrentes do regime e dos principios ndo se
confundem com a categoria dos direitos implicitos,
considerados estes na acepcdo estrita de posi¢cBes juridicas
fundamentais subentendidas nas normas de direitos
fundamentais da Constituicao.***

Por direitos decorrentes dos principios adotados pela Carta, tém-se
agueles que estdo em direta conexdao ao principio da dignidade da pessoa
humana, o que favorece a ilagdo de novos direitos fundamentais. Tendo em
vista que este principio, por estar expressamente previsto no art. 1° |, da
Constituicdo, compde valor unificador de todos os direitos fundamentais do
ordenamento patrio, além de legitimar o reconhecimento das demais espécies
de direitos fundamentais implicitos, decorrentes ou constantes de Tratados

internacionais.

Nesse diapaséao, os direitos fundamentais decorrentes da Constituicao
seriam aqueles que, mesmo nao presentes de forma direta em seu corpo,
possibilitam o real alcance da esséncia constitucional, por serem edificados
conforme os principios, o regime, finalidades e fundamentos ditados pelo Texto

Maior. Ora,

[..] o Estado ndo é um aparelho sem objetivos, nem pode
selecionar livremente seus objetivos. Enquanto Estado
constitucional, ele esta submetido na realizagdo dos objetivos
constitucionais. O Estado esta, pois, constitucionalmente
vinculado quanto aos meios e quanto aos fins. **?

Desta forma, entendendo-se que os objetivos da Carta de Outubro, em
certa medida vinculam o Estado através de seus 6rgaos, em se fazendo uma

interpretagéo teleolégica deste documento fundante de nosso Estado, ha que

119 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional e os desafios postos aos

direitos fundamentais. In: LEITE SAMPAIO, José Adércio (Org.). Jurisdicao Constitucional e
direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 154

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre:
Iﬂ\éraria do Advogado, 2008, p. 101

SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constituicdo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 48.
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se considerar como direito fundamental aquele decorrente dos fins almejados

pelo Estado.

Um desses fins estaria presente no art. 3° incisos | e lll, combinado
com o principio inscrito no art. 1°, inciso | da Constituicdo Federal, assim,
dispondo de forma retorica, faz-se mister que: com a finalidade de se garantir
uma sociedade livre, justa e solidaria, fundada na erradicacdo da
marginalizagdo dos membros desta, com o intuito de assegurar a todos uma
existéncia em condicbes de vida digna, eis que desvela-se o direito

fundamental a incluséo social.

Novo direito este que se extrai do direito [principio] da solidariedade

que se passa a analisar.

3.1 O Direito de Solidariedade!*®: Instituidor do Novo Direito
Fundamental a Inclusédo Social

A terceira etapa da evolucédo dos direitos fundamentais, marcada pela
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, composta pelos direitos
de fraternidade e/ou solidariedade, d&o a tonica das motiva¢gdes constitucionais
das constituicbes posteriores. Vejamos as alucubracfes de José Joaquim

Gomes Canoaotilho:

A partir da década de 60, comegou a desenhar-se uma nova
categoria de direitos humanos vulgarmente chamados direitos
da terceira geracdo. Nesta perspectiva, os direitos do homem
reconduzir-se-iam a trés categorias fundamentais: os direitos
de liberdade, os direitos de prestacdo (igualdade) e os direitos
de solidariedade. Estes ultimos direitos, nos quais se incluem o
direito ao desenvolvimento, o direito ao patrimbnio comum da
humanidade pressupdem o dever de colaboracdo de todos os
estados e ndo apenas o0 actuar activo de cada um e
transportam uma dimensao colectiva justificadora de um outro

13 Em terrae brasilis, encontramos em diversas passagens do Texto Constitucional de 1988 a
presenca do direito de solicariedade, relembramose alguns: Art. 40. "Aos servidores titulares
de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundacg@es, é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario,
[...]"; Art. 194. "A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢8es de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, [...]"; Art. 195. "A seguridade social sera financiada por
toda a sociedade, [...]"; Art. 196. "A saude é direito de todos e dever do Estado, [...]"; Art. 203.
"A assisténcia social serda prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, [...]"; Art.

"A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, ser4 promovida e incentivada
com a colaboracdo da sociedade, [...]"; Art. 227. "E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente, [...]; Art. 230. "A familia, a sociedade e o Estado tém o
dever de amparar as pessoas idosas, [...]"
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nome dos direitos em causa: direitos dos povos. Por vezes,
estes direitos sdo chamados direitos de quarta geracéo.™**

Com a terceira geracdo de direitos fundamentais vislumbra
possibilidades além daquelas trazidas pelas duas geracbes que a
antecederam, proporciona o alicergamento a direitos comuns a toda sociedade,
que premem por um desenvolvimento humano de todos os cidaddos desta
sociedade que se avulta, com énfase humanistica.

Nesta senda, Paulo Bonavides''®

nos apresenta, segundo o seu
entendimento, rol exemplificativo de tais direitos, quais sejam: direito a paz, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, & comunicagdo e o patriménio comum da

humanidade.

Contudo, apesar desta classificacdo, esses ndo séo os unicos, pode-se
extrair outros que possuem as mesmas caracteristicas desses e que “por seu
conteldo, por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental da

Constituicdo de um Estado, mesmo n&o constando no catalogo”*®

Portanto, entende-se que incluir socialmente € perceber que todos tém
diferencas e com a valorizagéo delas € que se forma uma sociedade inclusiva e
solidaria e que tem por valor axiolégico fundamental: a pessoa humana
dignamente considerada. Assim, segundo Jonatas Luiz Moreira de Paula
entende que, “a inclusdo social € um processo que visa eliminar a manutencéo
de pessoas ou de grupos sociais a margem dos beneficios do sistema politico-

econdmico”.t’

E mais, no anseio de se alcancar uma sociedade que respeita, dignifica
e é solidaria com os marginalizados sociais, depende de ampla atuacdo do
Poder Publico criando instrumentos para suprir as desigualdades arraigadas no

decorrer da histéria, colocando-os a salvo de qualquer novo processo de

114 CANOTILHO, José Joaqguim Gomes. Direito constitucional e teoria da
E%nstituigéo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 386

52B?E)NAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999,
p. .

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2007, p. 90
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desigualdade que os exclua novamente, por meio de uma engenharia socio-

estatal que lhes envolvam numa redoma de solidarismo social.

Neste mesma insignia, “o discurso do solidarismo juridico ndo é
somente uma maneira de falar do direito; ele & também um olhar sobre a
sociedade como um todo [...]”, pois “a verdadeira esséncia do socialismo

repousa sobre uma ‘filosofia pluralista do direito e da sociedade’””.*'

Com efeito, tem-se que cabe na moldura dos direitos decorrentes dos
principios ou objetivos adotados pela Constituicdo Federal, uma gama
infindavel de direitos, que se somam aos beneficios adquiridos pelas
transformacdes da sociedade.

Trata-se de uma “norma de fattispecie aberta”, de forma a
abranger, para além das positivagbes concretas, todas as
possibilidades de “direitos” que se propdem no horizonte da
accdo humana. Dai que os autores se refiram também aqui ao
principio da nao identificacdo ou da clausula aberta.

Problema é o de saber como distinguir, dentre os direitos sem

assento constitucional, aqueles com dignidade suficiente para
serem considerados fundamentais.”*°

Assim, os direitos articulados como de terceira geracdo que
sobrevieram a acolher direitos sociais, comuns a sociedade, elucubravam o
estadio contemporaneo do desenvolvimento humano, quando suas
inquietacdes regressaram as preocupacdes inerentes aos interesses coletivos.

Compreende-se, portanto, porque os direitos de terceira
dimensdo sdo denominados usualmente como direitos da
solidariedade ou fraternidade, de modo especial em face de
sua implicacdo universal ou, no minimo, transindividual, e por

exigirem esforcos e responsabilidade em escala até mesmo
mundial para sua efetivacdo.'®

3.2 0 que é Incluséao Social?

O panorama que se evidencia no atual estadio do Constitucionalismo,
em sua fase de avancada modernizacao e complexificacao social, econdmica e

politica, eivado de alternativas protetivas e promotoras dos direitos

18 PAULA, Jénatas Luiz Moreira de. A jurisdicdo como elemento de inclusdo social. S&o

Paulo: Monoele. 2002, p. 91

CASTRO FARIAS, J. F. de. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p. 275

120 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituic&o. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 369
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assegurados constitucionalmente; impinge-se a realidade que se desvela, com
uma miriade de pessoas a sua margem, excluidas de seus beneficios.
Deparamo-nos com a crescente tendéncia de se marginalizar socialmente as
pessoas vistas por diferentes, que, por estarem na contramdo dos usuais
padrées de aceitabilidade social, acabam sendo excluidos, ja que ndo se

encaixam nos padrdes de normalidade.

Por conseguinte, torna-se premente a busca por instrumentos que
arquitetem um complexo de bens no intuito de se alcancar a almejada
cidadania inclusiva, em que se reconheca e se respeite as diferencas, bem

como as liberdades fundamentais.

Emparelhando essas liberdades em intimo acoplamento com o0s
objetivos fundamentais da Constituicdo da Republica, no intento de se edificar
uma sociedade justa e solidaria, adotando por parametro a extirpacdo da
marginalizacdo e a atenuacdo das desigualdades sociais, protegendo, desse

modo, as minorias.

Com efeito, convém acentuar que pessoas ou grupos marginalizados
ou estereotipados, sofrem duas formas de exclusdo, uma decorrente da
auséncia de solidariedade social, que nao lhes proporciona a incluséo no
organismo social, e outra que, mesmo ao Sse esbocar uma inclusdo, suas
diferencas sdo abnegadas, desconsideradas, mantendo-os estagnados na

mesma situacao.

Isso porque, o processo de exclusdo se apresentou das mais variadas
formas no decorrer da histéria. Alguns foram marginalizados por decorréncia da
cor da pele — os negros sofreram um processo secular de segregacdo no
mundo todo —, outros por orientacdo sexual distinta, outros pela imperfeicéo ou

deformidade, outros pelas deficiéncias, ou pela idade avancada.

Ja no século XX, com o fim da Segunda Guerra Mundial, instaurou-se o
nominado Estado de bem Estar Social, que induziu ao abandono da
perspectiva individualista, registrando nas Constituit;(”)es121 do Século XX o

principio da solidariedade.

121 Ana Paula de Barcellos enfatiza ainda que: “Na Europa, [...] a partir da segunda metade do

século XX, e progressivamente nos demais paises de influéncia romano-germanica,

94



£
iﬂ[l 8% [nstituto Brasiliense de Direito Publico

i B (O DIDE

Dessa forma, constata-se que, de um modo geral, foi com o segundo
pés-guerra que se deflagrou o declinio do individualismo liberal, e a retomada
do ideal sufragado na Revolugédo Francesa: a fraternidade, agora sob as vestes

da solidariedade.

Igualmente, esta afirmacéo sufragada é também defendida por Ricardo

Lobo Torres, que ao deliberar sobre a solidariedade aduz que esta:

[...] penetra na ideia de justica, ao criar o vinculo de apoio
mutuo entre os que participam dos grupos beneficiarios da
redistribuicdo de bens sociais. A justica social e a justica
distributiva passam pelo fortalecimento da solidariedade da
mesma forma que os direitos sociais também dependem dos
vinculos de fraternidade.'?*

Dentro dessa concepcéao, a reparticdo mecanica de beneficios sociais,
sem qualquer observacdo acerca das reais necessidades que careciam 0S
mais variados grupos, é responsavel pela criagcdo de uma coletividade abstrata.
Além disso, os valores solidarios foram progressivamente neutralizados ou
mesmo ultimados. Ou seja, o cumprimento dessa forma de assistencialismo,
apesar de se fundar sob o manto de uma nova concepcao de solidariedade, na
realidade, colaborou para um pernicioso desengajamento dos individuos nas

acOes estatais.

Com a agregacao de varios grupos marginalizados — desconsiderando-
se suas diferentes necessidades, habilidades e possibilidades — nessa Unica
condi¢do de excluidos socialmente, ostentou-se intencionalmente sabotar suas

diferencas.

consolidou-se o entendimento de que as normas constitucionais sdo normas juridicas e, mais
que isso, normas dotadas de superioridade hierarquica. Isto é: sdo imperativas, existem para
realizar-se e estdo a disposicdo de todos os jurisdicionados. [...] Ocorre que, no mesmo
contexto em que afirmou sua normatividade, a Constituicdo progressivamente ampliou seu
papel. Além de estruturar o Estado, as Cartas incorporaram em seus textos definicdes
valorativas e também ideoldgicas” (BARCELLOS, Ana

Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, 16-17). Vislumbra-se, assim, que a
Constituicdo Federal de 1988 albergou tal posicionamento ao constituir como objetivos
fundamentais da Republica a busca de uma sociedade solidaria.

22 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
280-281
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O lugar comum que este termo perfaz equivale a alocarmos todos os
excluidos num mesmo balaio, e distribuirmos politicas sociais sem

vislumbrarmos suas peculiaridades, suas reais diferencas.*??

Ademais, para inclui-lo, ndo basta tdo-s6 lhes apresentarmos seus
direitos, ou mesmo trocar o “ex” por “in” no nucleo social, esse segmento

populacional ja se encontra inserido na sociedade, € parte dela.
N&o é o caso de colocar dentro, € mais que isso!!

Para se incluir de forma efetiva e duradoura, dever-se-a percorrer
tortuosos caminhos, superando barreiras enraizadas historicamente no seio
social, com mudancas prementes no atual modelo de sociedade, lobrigando-se
0s marginalizados, qualquer que seja 0 motivo, como detentores de direitos,
como pessoas humanas que tém dignidade e carecem de solidariedade de
seus pares. Nisto, a licdo de Paulo Freire, que ora se transcreve, referendando
tal opinido:

Como marginalizados, ‘seres fora de’ ou ‘a margem de’, a
solucdo estaria em que fossem ‘integrados’, ‘incorporados’ a
sociedade sadia de onde um dia ‘partiram’, renunciando, como
transfugas, a uma vida feliz...

Sua solugdo estaria em deixarem de ser ‘seres fora de’ e
assumirem a de seres dentro de.

Na verdade, porém, os chamados marginalizados, que séo os
oprimidos, jamais estiveram fora de. Sempre estiveram dentro
de. Dentro da estrutura que os transforma em ‘seres para
outro’. Sua solugdo, pois, ndo estd em ‘integrar-se’, em
incorporar-se a essa estrutura que 0S oprime, mas em

transforma-la para que possam fazer-se ‘seres para si’.***

A rigor, como afirma Paulo Freire, os excluidos estdo inserido na

sociedade, o que lhes falta, o que Ihes é imperioso, é o restabelecimento de

123 Nesse contexto, Danilo Romeu Streck entende que “a exclusao social e o seu correlato — a

inclusdo social — deixam de ser vistas como uma questdo meramente individual, mas que
assumem um carater coletivo como possibilidade de ocupar espacos na luta pela construgéo
de uma nova hegemonia. Por exemplo, a politica de cotas é vista como uma politica inclusiva e
pode ter vérias leituras dentro do mesmo campo ideolégico favoravel a superacdo da
desigualdade racial. Para uns, é mais uma vez uma concessao do Estado que contribui para
esvaziar os movimentos que lutam por uma transformacao das estruturas da sociedade. Para
outros, € um passo nessa mesma luta que continuard sendo desdobrada em varias frentes.
(STRECK, Danilo Romeu. Da pedagogia do oprimido as pedagogias da exclusao: um breve
balanco critico. Revista Educacdo e Sociedade. Campinas, v. 30, n. 107, p. 539-560,
mai/ago. 2009. Disponivel em: <http://www.cedes.unicamp.br>. Acesso em: 16 jan.2010, p.
550.)

1?4 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 37. ed. Rio de Janeiro: Paz & Terra, 2003, p. 61
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certos direitos que lhes garantam um minimo social para sua existéncia e que

promova sua dignidade.

Tendo em vista que, a dignidade deve ser assegurada e agenciada

simplesmente pelo fato de “ser pessoa”.

Portanto, entende-se que incluir socialmente € perceber que todos tém
diferencas e com a valorizagdo delas € que se forma uma sociedade inclusiva e
solidaria e que tem por valor axioldgico fundamental: a pessoa humana
dignamente considerada. Assim, segundo Jonatas Luiz Moreira de Paula
entende que, “a inclusado social € um processo que visa eliminar a manutencao
de pessoas ou de grupos sociais a margem dos beneficios do sistema politico-

econdmico”.1?®

E mais, no anseio de se alcancar uma sociedade que respeita, dignifica
e € solidaria com seus marginalizados, deverd o Poder Publico criar
instrumentos para suprir as desigualdades arraigadas no decorrer da histéria,
colocando-os a salvo de qualquer novo processo de desigualdade que os
exclua novamente, por meio de uma engenharia socio-estatal que lhes

envolvam numa redoma de solidarismo social.

O ponto culminante da incluséo social se configuraria na recuperacéo e
promocdo de sua dignidade e de sua identidade como pessoas Unicas
inseridas em uma sociedade, bem como a efetivacdo de seus direitos

fundamentais especialmente conformadores desta finalidade.

4 Por que a inclusao social pode ser chamada de “novo direito
fundamental?”

Contudo, nem sempre esses atores sociais estdo comprometidos com
a meta de superar a exclusdo, principalmente, desse segmento etario.
Cumprindo, o que John Rawls denomina de principio de igualdade de
oportunidades equitativas, enaltecido e revigorado através de uma acao
redistributiva, ou melhor, de um verdadeiro principio de respeito a diferenca,

tendo como as unicas formas de desigualdade ou discriminacdo aquelas que

. . 36 . .
patrocinam o0s excluidos.” Vez que a igualdade de oportunidades tem o

125 PAULA, J6natas Luiz Moreira de. A jurisdicdo como elemento de inclusdo social. Sédo

Paulo: Monoele. 2002, p. 91
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condao de garantir as condi¢cdes minimas para o desenvolvimento da igualdade

social.

A obtencdo da inclusdo social dependera de uma igualdade material

para a aplicacdo e efetividade dos direitos fundamentais, levando em conta as
diferencas e fundada numa sociedade solidarista, veiculando-se através das
politicas publicas, para que se promova a justica social. Com a obrigacdo de
construir uma sociedade solidarista, o Estado assume fun¢gbes mais atuantes —
deixando de lado aquelas acfGes de natureza meramente acessoria e residual —
, tomando para si a responsabilidade de concretizacdo da solidariedade por
meio de instrumentos e técnicas concernentes aos bens sociais, que fomentam

a prestacao de direitos indispenséaveis a existéncia humana.

A partir do final do século XX, a solidariedade converte-se em viga
mestra indispensavel a edificacdo e efetivacdo de politicas publicas, torna-se
de mencéo iladeavel na formulagdo destas, fomentando a inclusdo social e
promovendo a dignidade da pessoa humana. Ora, “falar em inclusdo social
implica falar em democratizacdo dos espacos sociais, em crengas na
diversidade como valor, na sociedade para todos. Incluir ndo € apenas colocar
junto e, principalmente, ndo € negar a diferenca, mas respeita-la como

constitutiva do ser humano”.1?°

A solidariedade configura-se no comprometimento com a verificacao da
prépria condicdo humana e do progresso da humanidade, marcha para do
desenvolvimento da sociedade ao apoiar o crescimento cultural, psicoldgico, ou
mesmo material de todas as potencialidades humanas, reverenciando-se as

diferencas para se garantir uma existéncia digna.

Nesse sentido, ganha relevo o principio da solidariedade, o que implica
que a Lei Maior exija “que nos ajudemos, mutuamente, a conservar nossa
humanidade porque a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria cabe
a todos e a cada um de nés”.*?’ Contudo, tendo em vista ser a sociedade

brasileira hodierna abalizada pela excluséo social, a solidariedade denota muito

126 BARTOLOTTI, Celina Camargo. Inclusdo social das pessoas com deficiéncia: Utopia ou

Possibilidade? S&o Paulo: Paulus, 2006, p. 16

? MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: PEIXINHO, Manuel
Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Orgs.). Os principios da
Constituicéo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 167
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mais que um objetivo impar da Constituicdo, representa também a
possibilidade de ampliacdo da dignidade da pessoa humana e a propria
consolidagcédo do Estado Constitucional Democratico.

A respeito desse principio Maria Celina Bodin de Moraes, tece o

seguinte entendimento:

Y

A expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador
constituinte, longe de representar um vago programa politico
ou algum tipo de retoricismo, estabelece um principio juridico
inovador em nosso ordenamento, a ser levado em conta ndo so
no momento da elaboracdo da legislacdo ordinaria e na
execucado de politicas publicas, mas também nos momentos de
interpretagdo-aplicacdo do Direito, por seus operadores e

demais destinatarios, isto é, pelos membros da sociedade.?®
Outra forma de se conceber a solidariedade é aquela que se extrai da
intima relacéo que se circunscreve aos direitos fundamentais — que diverge da
visdo cartesiana, que os compreende isoladamente —, da qual provém sua
subsisténcia. Converte-se na configuracdo de uma verdadeira dependéncia
reciproca — em ambas as esferas, objetiva e subjetiva. Ora, os direitos
fundamentais s6 permanecem num contexto de solidariedade, pois a recusa, a
proibicdo ou mesmo a exoneracdo de algum direito fundamental a que todo
individuo faz jus, equivaleria ao ndo reconhecimento de todos os demais
(solidariedade objetiva). Caracteriza-se como a “necessidade imprescindivel de

coexisténcia”.*?°

A solidariedade subjetiva se consolidaria diante da realizacdo da ética
universal — imaginada por Imannuel Kant — ao se possibilitar, através da
realizagdo dos direitos fundamentais a todos. Nao apenas como de direitos
prestacionais devidos pelo Estado, mas no intuito de comprometimento moral
do todo social, consagrando a solidariedade social que reflete a consolidacao

das relagées humanas.

A solidariedade compreende o fio condutor para se superar a exclusao,

realizando a justica em ambito social, buscando proteger os idosos das marcas

128 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: PEIXINHO, Manuel
Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Orgs.). Os principios da
Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 158

129 PERES, Ana Paula Ariston Barin. Protecéo aos idosos. Curitiba: Jurua, 2008, p. 89-90.
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do individualismo, preme-se pelo aculturamento de atitudes solidarias na

sociedade.*®°

Representa indicacdo constitucional do caminho que o Estado deve
seguir para galga-la, qual seja, construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
edificada sob os alicerces da erradicacdo das desigualdades e da
marginalizacéo, direcionando os Poderes Publicos a realizagdo da clausula

geral de tutela da pessoa humana.

Dessa forma, conforme aduz Andréas Joachim Krell que “as
imposicdes constitucionais estdo diretamente relacionadas com um modelo
dirigente de Constituicdo, o qual emerge através da declaracdo de inUmeros
deveres estatais gerais, bem como na outorga de direitos subjetivos publicos

. ~ 5,42
aos cidadaos”.

Nosso Texto Constitucional, por albergar tracos de dirigismo
constitucional depende, para a concreta efetividade de seus preceitos, de
acOes governamentais concretas, ou melhor, de politicas publicas estatais que

o viabilize.

Na sua esséncia revela-se o designio irretorquivel que traduz a busca
da incluséo, qual seja, a de operar com o fim precipuo de proporcionar o bem
estar a coletividade, a melhoria na qualidade de vida da populacdo em geral,
afiangando e materializando os direitos constitucionais. Contudo, apesar de se
depreender desta assertiva que as politicas publicas tém carater universal nem
sempre sua implementacdo ocorrera visando a totalidade da coletividade, ja
que tem o escopo de prover melhores condicbes de vida, diminuir as
desigualdades, ou seja, como nem todos necessitam de benesses sociais do
Estado, normalmente, sdo aplicadas setorialmente, a certos grupos da
sociedade que se encontram em situacao de desvantagem, de vulneralibidade,

para sé assim abranger o desenvolvimento social como um todo.

Destarte, “insergéo significa que tal ordem politica se mantém aberta

para equiparar os discriminados e para incluir os marginalizados, sem confina-

1% KRELL, Andréas Joachim. Controle judicial dos servigos publicos basicos na base dos

direitos fundamentais sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Constituicdo
concretizada: Construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 27
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los na uniformidade homogénea de um povo”*®' Ou seja, qualquer alternativa
para inclusdo deverd ater-se as diferencas congénitas de seus cidadaos.
Assim, a implementacéo de politicas publicas para os idosos tém o condao de
reforcar os lacos de solidariedade, seja no ambito familiar, comunitario ou

social.

O estudo da exclusdo ganha destaque ao promover uma ponte que o
liga ao estudo dos direitos fundamentais, principalmente, a cidadania. Nesse
sentido, atribui-se ao assunto dos direitos fundamentais uma elucidacdo que
abarca as obrigacdes estatais, contudo, ndo se restringe a isso, conjecturando-
se intimamente como uma remodelagem da cidadania como sustentaculo de

indole ético-politica sob o qual pairam todos os atores sociais.

CONSIDERACOES FINAIS
A Constituicdo Federal de 1988 alicercou seu texto sob um rol de

direitos fundamentais que ao Estado compete sua realizacdo. Entrementes,
acrescentou em seu corpo, em virtude da mera exemplificacdo de direitos, a
possibilidade de existirem outros direitos fundamentais, aqueles decorrentes

dos principios e dos objetivos assumidos pelo Estado.

A rigor, mostra-se evidente que ao conjecturarmos um direito
fundamental a inclusdo social a todos aqueles que se encontram excluidos do
cerne social, qualgquer que seja o motivo, se favorecerd, diante desta
constatacdo. Pois, por ocasido de se viver em grupo, compete a todos e a cada
um individualmente o desafio da inclusdao, se o que se deseja € um Estado
verdadeiramente constitucional fundado na valorizacgdo do humano e na
dignidade incita de cada um.

Pode-se registrar que, ndo s6 sob o designio de se alcancar a inclusao
social, como também manter um nivel de desenvolvimento solidario a
totalidade da sociedade, pode-se adotar outras aberturas do sistema como
diretrizes basicas. Inicialmente estabelecer uma cultura politica de
incondicional respeito aos marginalizados, ja que todos sdo corresponsaveis

pelo restabelecimento da coesao social, com o intuito de se promover a justica

131 HABERMAS, Jinger. A inclusdo do outro: Estudos de teoria politica. Trad. George
Sperber e Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Loyola, 2002, p. 159.
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social. Dependendo esta muito mais do que da mera positivacao de leis para
se realizar, necessita, da plena viabilidade e efetividade das politicas

implementadas para que efetivamente galguemos um direito a inclusédo social.
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CAPITULO 5

SUPREMACIA OU ABRANGENCIA DO INTERESSE
PUBLICO: BREVES APONTAMENTOS SOBRE A
NECESSIDADE DE REFORMULACAO DA VISAO DO
INTERESSE PUBLICO

Beatriz Lima Souza®®?
Marinella Machado Aratjo'*
DOI 10.11117/9788565604185.05

RESUMO: O artigo visa apresentar uma nova Vvisdo sobre a supremacia do
interesse publico na busca de uma maior legitimidade das acdes da
administracdo publica, pautada na Constituicdo de 1988. Para isso, sera
analisado o que a doutrina leciona sobre o tema e os reflexos desse principio
na jurisprudéncia. Com a instauracdo do Estado Democratico de Direito ndo se
justifica a existéncia de um principio que verticaliza a relacdo entre a
administracdo publica e seus administrados. Assim, o interesse publico precisa
estar relacionado com a abrangéncia e ndo com a supremacia.

PALAVRAS-CHAVE: Supremacia, Interesse Publico, Abrangéncia

ABSTRACT: The article aims to present a new vision of the supremacy of the
public interest in the search for greater legitimacy of the actions of government.
This will be analyzed what the doctrine teaches on the subject and the
consequences of this principle in jurisprudence. With the establishment of the
democratic rule of law does not justify the existence of a principle that
verticalizes the relationship between government and its management. Thus,
the public interest must be related to the scope and not the supremacy.

KEYWORDS: Supremacy, Public Interest, All-embracing

INTRODUCAO

O principio da supremacia do interesse publico se apresenta como
questdo basilar do direito publico, uma vez que todas as acles da
administracdo publica nele se justificam, seja direta ou indiretamente.

Conduto, ao se analisar a fundo o que a doutrina disserta sobre o tema,

134

em especial a administrativista™", verifica-se que a mesma nao consegue

132 Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, julho de 2009.

Pés graduada em Direito Publico pela Faculdade Milton Campos, dezembro de 2010.
Pesquisadora extensionista do Nucleo Juridico de Politicas Publicas, julho 2004

Doutora em Direito Administrativo pela UFMG, 2002. Coordenadora do Nucleo Juridico de
Politicas Publicas, 2003
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legitimar a atuacdo da administracdo publica no paradigma do Estado

Demaocratico de Direito, instaurado com a Constituicdo de 1988.

Isso porque, no éambito do Estado Democratico de Direito, a
legitimidade da atuacdo governamental deve estar ligada ao reconhecimento,
participacdo e inclusdo de seus cidaddos nas aclOes executadas pela
administrac@o publica e, ndo, na simples justificativa da existéncia de uma
supremacia do interesse publico, independentemente desta ser a priori ou a

posteriori do caso concreto.

Por essa razéo, o interesse publico ndo se op8e ao particular, uma vez
gue aquele se constitui a partir deste, que em uma situacao concreta estara em

destaque.

Dessa forma, urgente se faz a mudanca de perspectiva acerca do
significado da supremacia do interesse publico, para que a mesma seja
conceituada e aplicada ndo como um principio correspondente a uma
hierarquia verticalizada, mas, sim, como um fator de abrangéncia, uma vez que

0 interesse publico é mais abrangente que o particular.

Precisamos reverter a logica de estruturacdo e visdo deste principio a

fim cumprir os preceitos constitucionais.

Assim, para que possa ser estudada, ainda que de forma breve e
superficial, a mudanca proposta, inicialmente, se fara necessaria a analise do
modelo de estado em que se pauta o principio da supremacia do interesse
publico e a sua incongruéncia com o paradigma do estado democratico de
direito.

Em seguida, sera realizado um estudo acerca do que a doutrina
administrativista classica, moderna e intermediaria leciona sobre citado
principio. Analisaremos também o reflexo do entendimento doutrinario na
jurisprudéncia dos tribunais superiores, a fim de exemplificar os efeitos

concretos do principio da supremacia do interesse publico.

%% Nesse ponto, é importante destacar que apesar das discussfes sobre a supremacia do

interesse publico estarem mais presentes no direito administrativo, tal questdo permeia o direito
publico como um todo, restando ai a pertinéncia da sua discussao
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Feita a andlise critica ao posicionamento da doutrina administrativa
sobre o tema, serd demonstrada a necessidade de mudanca de visdo e
interpretacdo acerca da supremacia do interesse publico, como forma de se

garantir a efetiva legitimidade dos atos praticados pela administragédo publica.

Por fim, iremos verificar que ao se horizontalizar o conceito de
interesse publico todas as acBes da administracdo publica passardo a
prescindir de planejamento e justificativas fundamentas que véo além da
simples alegagéo da existéncia de supremacia do interesse publico, fazendo
com que, consequentemente, a sua atuacao ganhe legitimidade.

2 O Paradigma Liberal e o Principio da Supremacia do Interesse
Pablico

O principio da supremacia do interesse publico do modo como é
lecionado pela doutrina (principalmente a classica) e, consequentemente,
aplicado pela administragdo publica e julgado pelos tribunais, se funda no

paradigma do Estado Liberal.

Isso porque, o modelo de Estado Liberal, caracterizado por suas
funcdes minimas, no qual eram garantidos aos individuos apenas os direitos

politicos e individuais, precisava de um “poder” para justificar a sua atuacao.

Conforme destacado por Barroso (2007), nessa €poca a Constituicdo
possuia uma fraca ou quase nula forca normativa. O Cddigo Civil era
considerado o norte do ordenamento juridico, uma vez que s cabia ao Estado
garantir a liberdade, sem interferir na esfera privada ou prover direitos aos seus

cidadaos.

Assim, verifica-se que no modelo liberal a autonomia privada era o
centro do ordenamento juridico. E nesse contexto que se justifica a existéncia
de um principio que garanta a supremacia do interesse publico sobre o privado,
exatamente para dar forca e legitimidade ao Estado quando fosse necessaria a
sua atuacado, ainda que esta fosse apenas para garantir a liberdade e a

propriedade privada.

A administragdo publica precisava de um instrumento que lhe

garantisse a possibilidade de atuar de forma efetiva e hierarquicamente acima
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dos direitos privados, dai a necessidade de haver o principio da supremacia do

interesse publico.

Nesse contexto o publico e o privado sédo separados de forma radical, a
fim de que as acbes da administracdo publica sejam legitimadas com base

nesse principio.

Assim, a existéncia do principio da supremacia do interesse publico
nao desvirtua as caracteristicas preponderantes do Estado Liberal, pelo
contrario, 0 mesmo somente se justifica nesse paradigma de Estado fraco, que

tem nesse principio a Unica possibilidade de garantir a sua atuacao.

3 O Estado Democratico de Direito e o Principio da Supremacia do
Interesse Publico

Com o advento da Constituicdo de 1988, instaurou-se no Brasil o
Estado Democrético de Direito. O mesmo busca garantir a todo e qualquer
cidaddo uma existéncia digna, através da constru¢cdo do proprio Estado com a

participacdo de seus integrantes.

Esse novo modelo de Estado possibilita aos seus integrantes
participarem, integrarem e construirem a esfera publica. Sob esse prisma, a
Constituicdo ganha forca normativa e assume o centro do ordenamento

juridico, norteando os demais ramos do direito.
Com efeito, Luis Roberto Barroso ensina:

Fenbmeno contemporaneo, que entre nos iniciou seu curso
apos a Carta de 1988, foi a passagem da Constituicdo para o
centro do sistema juridico. A supremacia até entdo meramente
formal da Lei Maior, agregou-se uma valia material e
axioldgica, potencializada pela abertura do sistema juridico e
pela normatividade de seus principios. Compreendida como
ordem objetiva de valores e como sistema aberto de principios
e regras, a Constituicdo transforma-se no filtro do qual se deve
ler todo o direito infraconstitucional. Este importante
desenvolvimento metodoldégico tem sido designado como a
constitucionalizagdo do direito, uma verdadeira mudanga de
paradigma que deu novo sentido e alcance a ramos
tradicionais e autbnomos do Direito, como civil, administrativo,
penal, processual etc. (2007, p.xii)

A Constituicdo de 1988 instaura novamente a democracia no Brasil, na

medida em que convida seus integrantes a participarem de forma ativa,

disponibilizando mecanismos que oferecem aos seus cidaddaos meios de
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influenciarem, direta ou indiretamente, nas decisdes e rumos do Estado. Citem-
se, a titulo de exemplo, as ac¢des constitucionais que podem ser propostas por
meio de iniciativa popular e os conselhos deliberativos.

Junte-se a isso o fenbmeno da globalizagcdo, uma vez que o Estado
contemporaneo é definido por blocos politicos e econdmicos, pela relativizagdo
do conceito de soberania, ndo havendo mais uma identidade popular. A

sociedade é pautada no pluralismo e na auséncia de caracteristicas marcantes.

Contudo, essa perda de identidade n&o diminui a importancia do
Estado. Nesse contexto, se torna mais do que essencial sua fungdo como meio
de garantir o direito de todos. A atualidade, marcada pelo pluralismo, pela
proliferagcdo das minorias, ndo comporta mais a afirmacao de que existe uma

maioria homogénea.

Com restabelecimento da democracia no Brasil, consubstanciada na
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, os direitos fundamentais
ganham extrema importancia, como forma de se garantir a coexisténcia e

participacdo de todos os seus cidadaos.

No Estado Democratico de Direito a Constituicdo, surge a necessidade
de se legitimar o poder do Estado através do reconhecimento da sua atuacéo
pelos seus cidadaos, ou seja, os destinatarios do ordenamento sao co-autores

do mesmao.

Sob esse prisma, abri-se espaco para uma reabilitacdo da
argumentacdo e fundamentacdo juridica e da hermenéutica constitucional.
Assim, sem legitimidade e muitas vezes sem efetividade se torna a funcdo do
Estado ao garantir e pautar as acdes da Administracdo Publica sob o principio

da supremacia do interesse publico.

Conforme destacado por Marcal Justen Filho (2008) o direito

administrativo ndo acompanhou a evolugéo constitucional do direito:

O conteudo do Direito Administrativo é preenchido por institutos
vinculados a concepcgdes politicas de um periodo distante. Ou
seja, o Direito Administrativo continua vinculado as concepc¢des
filosoficas, politicas e constitucionais que vigoravam na
primeira metade do século XX. A evolucdo radical do
constitucionalismo do final do século XX permanece ignorada
pelo Direito Administrativo.
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O resultado é que o Direito Administrativo, nos dias atuais,
exterioriza-se em concepcgdes e institutos que refletem uma
visdo autoritaria da relacdo entre o Estado e o individuo. A
manifestacdo mais evidente desse descompasso reside na
concepcdo de que o fundamento do Direito Administrativo
consiste na supremacia do interesse publico. Essa proposta
incorpora o germe da rejeicdo a importancia do particular, dos
interesses ndo estatais e das organizacbes da
sociedade.(2008, p.67)

Nesse esteio, conclui Luis Roberto Barroso: “em um Estado

democratico de direito, ndo subsiste a dualidade cunhada pelo liberalismo,
contrapondo Estado e sociedade. O Estado € formado pela sociedade e deve

perseguir os valores que ela aponta”. (2007,p.x).

4 O Principio da Supremacia do Interesse Publico para a Doutrina
Classica

A fim de se verificar a falta de evolu¢cdo e descompasso do direito
administrativo no novo paradigma instaurado com a Constituicdo de 1988,
necessaria se faz a andlise do conceito do principio da supremacia do

interesse publico para a doutrina administrativista.

4.1 Para a doutrina tradicional

Segundo entendimento da doutrina tradicional™® do direito
administrativo, o interesse publico deve ser entendido “como interesse
resultante do conjunto dos interesses que o0s individuos pessoalmente tém
guando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo
simples fato de o serem”. (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p.51).

Para Celso Antbnio Bandeira de Mello (2005), a supremacia do
interesse publico sobre o privado demonstra a superioridade do interesse
coletivo, onde este prevalece sobre o particular, como condi¢cdo para garantir a
existéncia de um interesse particular. “E pressuposto de uma ordem social
estavel, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados”.
(BANDEIRA DE MELLO, 2005, p.58)

%% Como autor principal da corrente tradicional deve-se destacar Celso Antonio Bandeira de

Mello. Acompanham seu entendimento: José dos Santos Carvalho Filho, Didgenes Gasparini,
Reinaldo Moreira Bruno, Marcelo Alexandrino, Vicente Paulo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
Hely Lopes Meirelles
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Assim, desse principio, no campo da Administracao, procederiam dois

outros principios a ele subordinados.

posicdo privilegiada do oOrgdo encarregado de zelar pelo
interesse publico e de exprimi-lo, nas relagbes com o0s
particulares; posi¢cdo de supremacia do 6rgdo nas relacoes.
(BANDEIRA DE MELLO, 2005, p.59)

No que tange ao primeiro principio subordinado, o0 mesmo pode ser

traduzido pelos privilégios e prerrogativas que a Administracado Publica possui.
Desse modo, a presuncdo de veracidade e legitimidade dos atos
administrativos, prazos maiores para intervencao e manifestacdo ao longo de

processos judiciais, dentre outras situagfes, sdo exemplos desse principio.

JA com relacdo a posicdo de supremacia, a mesma pode ser
“‘metaforicamente expressada através da afirmagdo de que vigora a
verticalidade nas relagdes entre Administragéo e particulares”. (BANDEIRA DE
MELLO, 2005, p.59)

—Desse modo, cont relacdo aos particulares o poder publico se coloca
em posicao de comando, no topo, sendo esta condi¢do indispensavel para gerir
0s interesses publicos.

Contudo, destaca Celso Antbnio Bandeira de Mello (2005) que a
Administracdo Publica ndo pode se pautar na supremacia do interesse publico
sobre o particular, expressando citadas prerrogativas que lhe sdo inerentes
‘com a mesma autonomia e liberdade com que os particulares exercitam seus
direitos.” (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p.60)

Isso se d& pelo fato do administrador publico, no exercicio de sua
funcdo, estar obrigado a realizar ao maximo os interesses publicos, ou seja, da
coletividade. Dessa forma, somente € legitimo o uso das prerrogativas da
Administracéo se estas forem utilizadas para satisfazer o interesse publico.

Para melhor elucidar referida questao, Celso Antbnio Bandeira de Mello
(2005), classifica:

Também assim melhor se compreendera a distingdo corrente
da doutrina italiana entre interesses publicos ou interesses
primarios — que séo os interesses da coletividade como um
todo — e interesses secundarios, que o Estado (pelo s6 fato de
ser sujeito de direitos) poderia ter como qualquer outra pessoa,
isto € independentemente de sua qualidade de servidor de
interesses de terceiros: os da coletividade. Poderia, portanto,
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ter o interesse secundario de resistir ao pagamento de
indenizacBes; ainda que procedentes, ou de denegar
pretensdes bem-fundadas que os administrados lhe fizessem,
ou cobrar tributos ou tarifas por valores exagerados. Estaria,
por tal modo, defendendo interesses apenas “seus”, enquanto
pessoa, enquanto entidade animada do propdésito de
despender o minimo de recursos e abarrotar-se deles ao
maximo. Nao estaria, entretanto, atendendo ao interesse
publico, ao interesse primario, isto €, aquele que a lei aponta
como sendo o interesse da coletividade: o da observancia da
ordem juridica estabelecida a titulo de bem curar o interesse de
todos.
Por isso os interesses secundéarios ndo sdo atendiveis sendo
guando coincidirem com o0s interesses primarios, Unicos que
podem ser perseguidos por guem axiomaticamente 0s encarna
e representa (2005, p.61-62).

Assim, para referido autor, as prerrogativas inerentes a supremacia do

interesse publico sobre o privado s6 podem se sustentar se forem usadas de
forma legitima para proverem o interesse da coletividade.

Nessa mesma linha também leciona José dos Santos Carvalho Filho
(2011), que entende que havendo conflito entre o interesse publico e o privado,
aguele deve prevalecer, uma vez que todas as acdes da administracéo publica
devem ter como finalidade o beneficio da coletividade.

O autor ainda manifesta a sua discordancia com relacdo a viséo
apresentada pela doutrina moderna (que sera mais a frente analisada) sobre a

supremacia dos direitos fundamentais:

Algumas vozes se tém levantado atualmente contra a
existéncia do principio em foco, argumentando-se no sentido
da primazia de interesses privados com suporte em direitos
fundamentais quando ocorrem determinadas atuacdes
especificas. Nao Ihes assiste razdo, no entanto, nessa Vvisao
pretensamente modernista. Se € evidente que o sistema
juridico assegura aos particulares garantias contra o Estado em
certos tipos de relacdo juridica, € mais evidente ainda que,
como regra, deva respeitar-se o interesse coletivo quando em
confronto com o interesse particular. A existéncia de direitos
fundamentais ndo exclui a densidade do principio, na
preponderancia das maiorias. A desconstrugdo do principio
espelha uma visdo distorcida e coloca em risco a propria
democracia; o principio, isto sim, suscita reconstrucdo, vale
dizer, adaptacdo a dindmica social, como ja se afirmou com
absoluto acerto. (2011, p.29/30)

Citando Sayagués Laso, José dos Santos Carvalho Filho (2011)
compartilha da opinido que o interesse publico € que regula a “harmonia entre
o estado e o individuo”(2011, p.30).
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Contudo, em um Estado Democréatico de Direito, sob o prisma da
supremacia do interesse publico, é possivel se legitimar e reconhecer a
atuacdo da administragdo publica de forma verticalizada? Se os cidadaos séo
co-autores do ordenamento juridico, como é possivel que 0s mesmos estejam
postos de forma inferior ao Estado? O que realmente significa esse beneficio

coletivo?

4.2 Para a doutrina moderna

Na tentativa de responder algumas dessas perguntas e,
principalmente, por observarem a forca que a Constituicdo de 1988 deu aos
direitos fundamentais, que alguns autores™® verificaram a impossibilidade de

se afirmar, pelo menos a priori, & existéncia supremacia do interesse publico.

Marcal Justen Filho (2006) é um dos autores que se apresenta nessa
corrente. Para 0 mesmo, o conceito de interesse publico é de dificil definicéo,
tendo em vista se tratar de um principio juridico, cujo conceito pela sua propria

natureza é indeterminado.

Nesse sentido, 0 autor demonstra que interesse publico ndo é interesse
do Estado, “o Estado Democratico € instrumento de realizacdo dos interesses

publicos. Ou seja, o interesse publico existe antes do Estado.” (2006, p.38).

O interesse publico também néo pode se confundir com o interesse do
aparato administrativo. Apesar de o Estado possuir certas prerrogativas, estas

nao podem ser conhecidas como interesse publico.

Demonstra também que interesse publico ndo pode ser confundido
com o interesse do agente publico. “O exercicio da fun¢éo publica ndo pode ser
afetado pelos interesses privados e egoisticos do agente publico”. (JUSTEN
FILHO, 2006, p.40)

Além disso, o interesse publico ndo pode ser confundido com a
vontade da maioria da populacdo. Em uma sociedade pluralista e heterogenia,
como se caracteriza atualmente, ndo se pode deixar de lado os interesses e

direitos das minorias.

1% Além dos autores gue serdo citados no corpo do texto compartilham desse entendimento:

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Jodo Batista Gomes Moreira, Odete Medauar, Lucas Rocha
Furtado
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O Estado Democratico de Direito possui como caracteristica tanto a
tutela dos interesses da maioria como dos interesses da minoria. “Consiste na
supremacia da vontade da maioria eventual e também na garantia dos
interesses da minoria, tudo segundo parametros constitucionalmente fixados”.
(JUSTEN FILHO, 2006, p.41)

E importante observar que ndo ha somente um interesse publico; pelo
contrario, tendo em vista a complexidade das relagBes sociais, dos direitos

constitucionalmente garantidos, € impossivel se fazer tal afirmacéao.

Com o advento da Constituicdo de 1988, tornou-se, inclusive, dificil se
separar o interesse publico do privado. As novas relacfes existentes, que
unem interesses publicos e privados demonstram que atualmente € impossivel

separar o direito em ramos autbnomos.

Ja para Humberto Avila (2007), o principio da supremacia do interesse
publico, da forma como é entendido pela doutrina classica, ndo passa de uma
regra de preferéncia, uma vez que referido principio suprimi, independente das
variagbes apresentadas no caso concreto, o espaco para ponderacdes. Em
outras palavras, independentemente do quadro fatico existente, havendo

conflito entre principios, a supremacia do interesse publico sempre prevalecera.

Para Humberto Avila (2007) o principio da supremacia do interesse
publico carece de fundamento de validade, tendo em vista que a Constituicao
da Republica 1988 esta voltada para a protecao dos individuos.

Ao reprisar as questdes levantadas pelo Huberto Avila (2007), Gustavo
Binenbojm (2007) dispoe:

Dessa forma, verifica-se nao ser possivel extrair “o principio da
supremacia do interesse publico” da analise do conjunto
normativo constitucional, haja vista a ampla protecdo
dispensada aos interesses particulares, de tal maneira que
aceita-lo como norma-principio € deixar subsistir a
contrariedade sistémica que representa afrontar a constante
busca pela unidade constitucional.

O contetdo constitucional descrito presta-se também como
fundamento a negar a colisdo entre interesses publicos e
privados pressuposta pelo “principio em debate”. Verifica-se
gue ambos encontram-se enraizados na Lei Maior, de sorte a
haver uma “conexdo natural” entre eles e ndo essa efetiva
contradicédo. (2007, p.141)
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Gustavo Binenbojm (2007), acompanha o entendimento de Humberto
Avila (2007) sobre a impossibilidade de um principio que preconize a

supremacia do interesse publico.

Para Binenbojm (2007) o que existe € o interesse publico que possui
conceito indeterminado e depende dos direitos fundamentais para ganhar
concretude. Cumpre ao Estado, atuar como intérprete, ante ao caso concreto,
realizando ponderacdes frente aos conflitos entre interesses publicos e

privados, guiando-se pelo postulado da proporcionalidade.

Assim, o melhor interesse publico s6 pode ser obtido a partir de
um procedimento racional que envolve a disciplina
constitucional de interesses individuais e coletivos especificos,
bem como um juizo de ponderacdo que permita a realizacdo de
todos eles na maior extensdo possivel. O instrumento deste
raciocinio ponderativo € o postulado da proporcionalidade.
Veja-se ndo se nega, de forma alguma, o conceito de interesse
publico, mas tdo somente a existéncia de um principio da
supremacia do interesse publico. Explica-se: se o interesse
publico, por ser um conceito juridico determinado, s6 é aferivel
apos juizos de ponderacéo entre direitos individuais e metas ou
interesses coletivos, feitos a luz de circunstancias concretas,
gual o sentido em falar-se num principio juridico que apenas
afirme que, no final, ao cabo do processo ponderativo, se
chegard a uma solugao (isto €, ao interesse publico concreto)
gue sempre prevalecera? Em outras palavras: qualquer que
seja o conteudo deste “interesse publico” obtido em concreto,
ele sempre prevalecera. Ora, isso ndo € principio juridico. Um
principio que se presta a afirmar que o que ha de prevalecer
sempre prevalecera ndo € um principio, mas uma tautologia.
Dai se propor que é o postulado da proporcionalidade que na
verdade, explica como se define o que é o interesse publico,
em cada caso. (2007, p.167)

Dessa forma, ambos os autores entendem pela impossibilidade da
existéncia a priori do principio da supremacia do interesse publico sobre o

privado.

O que Binenbojm (2008) propbe €& uma “constitucionalizacdo do
conceito de interesse publico” (2008, p.33), partindo do entendimento que o
termo supremacia € incompativel com as premissas do Estado Democratico de

Direito.
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Contudo, ainda que se entenda que a supremacia do direito publico
nao existe a priori, reconhece-se que a mesma pode ser utilizada como simples

justificativa para as a¢des da administracao publica.

4.3 O entendimento intermediario

Ha ainda na doutrina, autores que vao além da visao tradicional sem

romper com a mesma como fazem os autores modernos.

Em prefacio realizado no livro “Interesses Publicos versus Interesses
Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico”,
Luis Roberto Barroso (2007), também entende que o interesse publico deve ser
divido em primario e secundéario. Afirma, ainda, que a préopria Constituicdo
reconhece referida separacao, tendo em vista as disposi¢cdes constitucionais a
respeito da esfera de atuacdo do Ministério Publico (que deve defender os
interesses primarios) e da Advocacia Publica (incumbida de defender o

interesse publico secundario).

Destaca bem o autor a importancia do interesse publico secundario,
uma vez que 0 este muitas vezes possibilita meios para a realizacdo do
interesse publico primario. Contudo, “em nenhuma hipotese sera legitimo
sacrificar o interesse publico primario com o objetivo de satisfazer o
secundario”. (BARROSO, 2007, p.14)

Diferencia-se do pensamento tradicional, uma vez que reconhece, a
partir do paradigma do Estado Democratico de Direito, fundado na premissa da
centralidade e supremacia da Constituicdo, que a realizagdo do interesse
publico primario por vezes pode se dar pela satisfacdo de interesses privados
tutelados por direitos fundamentais. E interesse publico a a¢éo do Estado para

garantir ou prover direito fundamental, mesmo que seja de uma Unica pessoa.

A partir desse raciocinio, pode-se concluir que “o interesse publico
secundario — i.e., o da pessoa juridica de direito publico, o do erario — jamais
desfrutara de supremacia a priori € abstrata em face do interesse particular”.
(BARROSO, 2007, p.15)

Nesse ponto, o autor concorda com a doutrina moderna, contudo, filia-

se a doutrina tradicional quando diz que “o interesse publico primario,
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consubstanciado em valores fundamentais como justica e seguranca, ha de
desfrutar de supremacia em um sistema constitucional e democratico”.
(BARROSO, 2007, p.15)

Todas as relacdes, sejam juridicas, sejam sociais, deverdo ser
pautadas nesse sentido. Para o autor (2007), o principio da supremacia do

interesse publico é o pardmetro da ponderacdo. Assim versa:

Em suma: o interesse publico primario consiste na melhor
realizagdo possivel, a vista da situacdo concreta a ser
apreciada, da vontade constitucional, dos valores fundamentais
gue ao interprete cabe preservar ou promover. (BARROSO,
2007, p.16)

Assim, verifica-se que para Luis Roberto Barroso (2007), tanto os
direitos fundamentais individuais, quanto os coletivos, devem ser considerados

como interesse publico priméario.

O problema surge quando ambos colidem entre si. De acordo com o
autor, diante de tal situagdo cabe ao interprete observar “dois parametros: a
dignidade humana e a razao publica.” (BARROSO, 2007, p.16)

A razédo publica busca pautar-se em principios consensuais de justica,
levando em consideracédo a atual sociedade pluralista, utilizando argumentos

legitimos e principalmente constitucionalmente reconhecidos.

A dignidade humana reconhece cada individuo como um fim em si
mesmo, de modo que as acdes da Administracdo Publica jamais poderdo ir

contra essa premissa.

5 A Jurisprudéncia e a Supremacia do Interesse Publico

A partir da andalise dos estudos realizados pela doutrina, podemos
verificar que a discussédo do conceito de supremacia do interesse publico, ndo
se atenta para o fato de que o reconhecimento do mesmo como um poder que
pode colocar a administracdo publica em condi¢cdo superior ao particular retira

toda a legitimidade da atuacéo do Estado.

A supremacia do interesse publico para a doutrina administrativista,

independentemente de existir a priori ou ndo dos direitos e garantias
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7

fundamentais, pode ser e é utilizada como justificativa para a atuacdo da

administracao publica.

Para a doutrina classica, o interesse publico sempre sera superior ao
privado. Para a doutrina moderna, a verificagcdo da condi¢cdo de superioridade
ou ndo se dara pela ponderacdo a ser realizada mediante o caso concreto,
levando em consideracéo os direitos e garantias fundamentais, ndo podendo,
entdo, se reconhecer citada supremacia a priori. A doutrina intermediaria,
apesar de reconhecer a forca dos direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos, ndo abandona a idéia de que a supremacia do interesse publico

deve pressupor as relagdes existentes entre individuo e Estado.

A relagcdo de verticalizacdo estad presente em todas as formas de se
interpretar o principio da supremacia do interesse publico, seja na doutrina
classica em que 0 mesmo sempre estara no topo, seja na doutrina moderna em

que serd necessaria a verificacdo de qual direito serd o superior.

Os autores modernos, apesar reconhecerem a inexisténcia de uma
superioridade permanente, ainda se pautam na relacdo de prevaléncia. Nao ha
um aprofundamento sobre o contetdo que justifiqgue a supremacia do interesse
publico. Toda a discussao doutrinaria se da em qual momento a mesma sera

reconhecida.

Ao ndo se observar que o interesse publico é constituido pelo interesse
privado, que em algum momento ou situacdo concreta € posto em destaque,
todos os preceitos e garantias existentes na Constituicdo de 1988 sao
colocados de lado. E muito perigoso se valorar um interesse publico sem defini-

lo, justifica-lo.

O simples reconhecimento da existéncia da supremacia do interesse
publico é a Uunica justificativa utilizada pela administracdo publica para
fundamentar a sua atuacdo. Essa visdo hierarquizada apresenta reflexos que

podem ser vistos na jurisprudéncia.

Tanto € assim, que o Superior Tribunal de Justica, ao julgar os
Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental n°® 1121306, de relatoria do
Ministro Benedito Goncalves, publicado no Diario de Justica no dia 28 de

outubro de 2010, reconheceu que a administracdo publica tem o dever de
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recorrer de decisfes contrarias aos seus interesses em face da supremacia do

interesse publico.

A Unido opods citados embargos de declaracdo contra acorddo que
manteve a sua condenacéo ao pagamento da multa disposta no art. 557, §2°,
do CPC. De acordo com o acordéao recorrido, a multa era devida em razédo da
questdo discutida nos autos possuir entendimento contrario pacificado na
jurisprudéncia, havendo inclusive Sumula Vinculante sobre o caso.

Ao julgar os embargos de declaracdo, o relator, Ministro Benedito
Goncalves, verificou que a interposi¢cdo do recurso se deu antes da publicacao
da Sumula Vinculante n. 21, antes do Obice legal de recorrer. Dessa forma, o
mesmo reconheceu o dever da Unido em recorrer de oficio, apresentado como

justificativa a supremacia do interesse publico. Nesse sentido dispds o relator:

Diante disso, ainda que a declaracdo de inconstitucionalidade
dos dispositivos supra tenha sido exarada pelo Plenéario da
Suprema Corte, a embargante tinha o dever de recorrer de
oficio em face da supremacia do interesse publico, e até
mesmo para exaurir a instancia ordinaria e viabilizar a
interposicao de recursos especial e extraordinario.

Os embargos de declaracéo foram acolhidos, com efeitos infringentes,

para revogar a multa imposta a Uniao.

A partir jurisprudéncia citada, podemos concluir que em raz&o da
supremacia do interesse publico, a Unido tem o dever de continuar recorrendo
de uma questdo que, no minimo, na época ja possuia entendimento pacificado,

haja vista a posterior edicdo de Sumula Vinculante contraria a sua pretenséo.

Mas que supremacia do interesse publico € essa? Que mesmo
havendo entendimento contrario obriga a administragcdo publica a recorrer?

Quais sao os ganhos disso?

Essas questbes sao consequéncias da visdo da doutrina
administrativista que reflete em todos os ramos do direito publico. Ao se
entender a supremacia interesse publico como um principio que justifica certas
atuacOes e prerrogativas da administracdo publica, o0 mesmo passa a ser

utilizado como justificativa, sem a devida fundamentacao, para as suas agoes.
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Qual interesse publico estad sendo resguardado no presente caso? De
que forma foi construida a fundamentacdo do Tribunal para se concluir que de

acordo com a supremacia do interesse publico a Unido deveria recorrer?

Perguntas do tipo que questionam a forma como a supremacia do
interesse publico é interpretada, se tornam freqientes ao se analisar o
funcionamento da administracdo publica, assim como as decisdes

jurisprudenciais que envolvem o tema.

6 A Supremacia do Interesse Publico como Abrangéncia

Os questionamentos e criticas sobre a forma como a supremacia do
interesse publico € lecionada pela doutrina administrativista, aplicada pela
administracdo publica e julgada pelos tribunais, demonstram que citado

principio ndo coaduna com o paradigma Estado Democrético de Direito.

A supremacia do interesse publico acaba servindo de justificativa, sem
a devida fundamentacéo para as a¢6es da administracdo publica, sendo estas
acolhidas pelos tribunais.

Considerando que nas bases do Estado Democratico de Direito esta a
participacdo da populacdo, a sua integracdo e reconhecimento como parte
integrante do Estado, atuacdes discricionarias, justificadas através de conceitos
indeterminados, como o0 da supremacia do interesse publico, retiram toda a

legitimidade da atuacao da administracao publica.

Isso porque, os administrados néo se identificam e ndo se reconhecem
como destinatarios das acdes realizadas pela administracdo publica. Em prol
de uma supremacia do interesse publico, muitas decisbes sdo tomadas sem a

devida fundamentacgéo e de forma superficial.

Conforme anteriormente destacado, o principio da supremacia do
interesse publico sé se justifica em um Estado “fraco”, pautado nos moldes do
paradigma Liberal. Em um Estado Democratico de Direito, que tem como
premissas pré-estabelecidas a legitimidade, a participacdo e a garantia dos
direitos fundamentais, ndo se justifica a aceitacdo de um principio que

verticaliza as relagdes entre os administradores publicos e os administrados.
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A Constituicdo de 1988 caminha em sentido exatamente contrario,
buscando a efetividade da integracdo e participacdo dos seus cidadaos, na

construcéo de um Estado legitimo.

Assim, no paradigma atual, deve haver um reconhecimento e
identificacdo dos cidaddos com as acdes da administracdo publica e tal
reconhecimento sé se dara a partir de uma horizontalizacdo das relacdes entre

administradores e administrados.

Para que essa horizontalizacdo aconteca € preciso que o principio da
supremacia do interesse publico ndo seja visto como um principio, mas, sim,
como uma questao de abrangéncia.

As acdes da administracdo publica deverdo buscar uma maior
abrangéncia. Nao se trata de um direito ser superior a outro, e sim de um

direito ser mais abrangente do que o outro.

O direito do administrado regula as acdes da administragdo publica.
Mesmo que em algum momento essas a¢fes possam aparentemente ser
contrarias a pretensao direta de um ou de um grupo de cidadaos, a escolha de
tais medidas ndo se dara em razado da supremacia do interesse publico, mas,
sim, da andlise do caso concreto, em que sera levado em consideracdo o fato
do interesse publico, que é constituido pelo interesse de outros administrados,

ser mais abrangente do que o daquele administrado.

Para que isso é preciso que a atuacdo da administracdo publica
preceda sempre de planejamento: (i) integrado, o planejamento deve envolver
a integracéo entre todos os entes da federacédo e do Tribunal de Contas; (ii)
participativo, no sentido que as demandas / necessidades dos particulares
devam ser consideradas na escolha das politicas publicas a serem adotadas e
(iii) sustentavel, sendo que a idéia de sustentabilidade aqui apresentada,
seguindo o entendimento de Ignacy Sachs (2009) envolve a dimensédo social,
econdmica, ecoldgica, espacial (sendo que no ambito da administragcéo publica,

esta dimensao se refere a necessidade de organizagéo do solo) e cultural*®’.

37 As idéias foram aqui apresentadas de forma superficial, apenas para demonstrar as

premissas em que se deve pautar a abrangéncia do interesse publico
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Além disso, na busca de uma maior eficicia, a administragdo publica
deve trabalhar ndo apenas observando o texto da norma, mas o ambito da sua

incidéncia. Nesse sentido, merece destaque os ensinamentos de Muller:

Ndo é o teor literal de uma norma (constitucional) que
regulamenta um caso juridico concreto, mas o 6rgéao legislativo,
0 6rgdo governamental, o funcionério da administracéo publica,
o tribunal que elaboram, publicam e fundamentam a deciséo
regulamentadora do caso, providenciando, quando necessario,
a sua implementacéo fatica — sempre conforme o fio condutor
da formulacdo linglistica dessa norma (constitucional) e com
outros meios metddicos auxiliares da concretizacdo. (MULLER,
2005,p.39)

Dessa forma, as decisdes e as politicas publicas adotadas pela

administracdo serdo construidas a partir da realidade fatica que circunda os

administrados e o proprio Estado.

Ao se analisar os conflitos de interesses sob essa perspectiva é
possivel concluir que o interesse publico abarca o particular, contudo, aquele é
mais abrangente que este. Dessa forma, o cidad&o se reconhece nas acdes da

administracdo publica e estas, consequentemente, ganham legitimidade.

Conclusao

Sob o paradigma do Estado Democréatico de Direito, urgente se faz
uma mudanca da forma de atuacdo da administracdo publica, na busca pela
legtimidade. Para isso, € preciso que haja uma transformac¢éo na concepc¢ao do
termo supremacia de interesse publico. Os conceitos sobre o0 assunto,
independentemente da corrente doutrinaria, ndo alcangam o seu real

significado.

A partir das idéias acima lancadas, fica evidente o descompasso entre
os ideais postos na Constituicdo de 1988 e a sua incorporacdo dela doutrina
administrativista. Os avanc¢os ocorridos no campo do direito constitucional nao

tém sido efetivamente acompanhados pelo direito publico.

E preciso que haja uma horizontalizacdo das relacdes entre os
administradores e os administrados, para que possam ser concretizadas as
diretrizes postas em nossa Constituicdo e, principalmente, para que o0s

cidadaos possam se reconhecer nas acdes realizadas.
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Para isso, € fundamental que a administracdo publica justifique de
forma fundamentada a sua atuacédo, demonstrado o porqué das escolhas
realizadas, levando em consideracéo a abrangéncia do interesse publico.

N&o se nega a importancia do interesse publico, apenas se sugere que
0 mesmo seja Vvisto como um interesse mais abrangente que o particular e
constituido pelo particular. Ao se colocar todos o0s interesses no mesmo plano,
o cidadéo se vé inserido nas politicas a serem desenvolvidas pelo Estado.

Tal conduta coaduna com a estrutura adotada em nossa Constituigao,

que visa a participacdo e legitimacédo do poder publico pelos seus cidadaos.
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CAPITULO 6

MECANISMOS DE PROTECAO DA CONSTITUICAO DE
1988: O CONTROLE PREVENTIVO DE
CONSTITUCIONALIDADE DOS ATOS NORMATIVOS

Marcus Firmino Santiago*®
DOI 10.11117/9788565604185.06

Sumério: Introdugdo; 1. Supremacia Constitucional; 2. Controle de
Constitucionalidade; 3. Controle Preventivo de Constitucionalidade; 3.1.
Caracteristicas do controle preventivo de constitucionalidade no modelo
brasileiro; 3.2. Exercicio do controle preventivo; Conclusado; Referéncias.

Resumo: A Constituicdo Federal de 1988 trouxe largas inova¢des no campo do
controle de constitucionalidade, ampliando o papel desempenhado pelo
Judiciario, com especial énfase para o Supremo Tribunal Federal. Muito se tem
escrito e discutido a respeito de sua atuacao nestes 25 anos, sendo certo que o
crescente protagonismo do STF desperta sentimentos que vao da curiosidade
a perplexidade. Outro aspecto deste tema, contudo, pouco desperta a
curiosidade dos estudiosos do Direito, embora seja de fundamental importancia
no trabalho de garantir respeito a Constituicdo: o controle preventivo de
constitucionalidade. Realizado fora dos espacgos judiciais, tem por grande
meérito permitir aos agentes politicos, democraticamente legitimados, atuar de
modo a impedir que lesbes sejam perpetradas ao texto constitucional. O
controle politico e preventivo coloca-se ao lado da jurisdicdo constitucional
como arma essencial na defesa da Lei Maior e precisa ser conhecido e
compreendido, dada sua intrinseca relevancia.

Palavras chave: Supremacia constitucional; Controle Preventivo; Processo
legislativo.

Introducéo

Inimeros séo os estudos desenvolvidos no Brasil acerca do controle de
constitucionalidade realizado nos Tribunais, com especial énfase para o
Supremo Tribunal Federal. A jurisdicdo constitucional alcancou, nas duas
tltimas décadas, um patamar de prestigio extraordinario, sendo cultuada como

a principal tAbua de salvagéo da Constituicdo brasileira.

138 Doutor em Direito do Estado UGF/RJ; Professor do Curso de Mestrado em Direito do

IDP/DF; Advogado
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Muitos destes estudos, contudo, ignoram a existéncia de outro
mecanismo capaz de assegurar a integridade constitucional, contribuindo para
sua valorizacdo e respeito: o controle preventivo, exercido pelos Poderes

politicos.

A supremacia constitucional € um valor intrinseco ao
constitucionalismo, base juridica dos Estados contemporaneos. Entretanto, sua
mera afirmacdo conceitual por vezes nao é suficiente para assegurar efetivo
respeito a Constituicdo. Dai a importancia que adquirem 0os mecanismos de
defesa constitucional, pensados de modo a permitir a extirpacdo de atos

juridicos capazes de violar comandos inscritos na Lei Maior.

O presente artigo parte da andlise acerca dos fundamentos que
embasam a supremacia constitucional, passa por uma breve reconstru¢cao dos
sistemas protetivos jurisdicionais para, entdo, se debrucar sobre o modelo
hibrido brasileiro, que agrega a atividade judicial a possibilidade de um controle
politico de constitucionalidade, feito de forma preventiva.

Busca-se, assim, lancar luzes sobre este sistema, cuja existéncia nem
sempre € lembrada, destacando alguns aspectos procedimentais e outros
conceituais, além de suas possiveis vantagens em relacdo a atuacéo judicial,
sem esquecer, naturalmente, da necesséria critica em relagao as insuficiéncias

gue o controle politico preventivo de constitucionalidade apresenta.

2 Supremacia Constitucional

As Constitui¢cdes, tal qual conhecidas e compreendidas atualmente,
sao fruto de um processo histérico que se desenvolve a partir da chamada Era
das Revolucbes, que compreende os movimentos de revolta ocorridos na
Inglaterra, Estados Unidos e Franca entre os Séculos XVII e XVIII. A este
movimento renovador da-se o nome de constitucionalismo, cujas raizes
tedricas residem nas doutrinas liberais de autores como Locke, Rousseau e

Montesquieu, buscando fornecer bases para a reestruturagao do Estado.

Na esséncia do constitucionalismo esta a pretensdo de subordinar o
poder politico estatal a limites impostos por um sistema juridico que tem nas

Constituicdbes seu documento cimeiro. Para tanto, conjuga uma série de
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nocdes, tais como o reconhecimento de que o poder soberano reside na

139

sociedade (concepcao rousseauniana de soberania popular=~); a necessidade

de o Estado respeitar as liberdades naturais das pessoas, compreendidas

como limites intrinsecos ao poder estatal (modelo liberal lockeano*°

), e a
preméncia em se conferir forca e estabilidade aos comandos basicos
orientadores do sistema juridico, o0 que s6 se alcancaria por meio da

elaboracdo de normas escritas, positivando o Direito Natural (Montesquieu*").

Na Revolucdo Americana estes postulados sédo colocados em pratica
pela primeira vez e o pensamento de liderancas politicas como Alexander
Hamilton e Thomas Jefferson, erigido sobre os pilares forjados pelos autores
referidos, ganha corpo e se materializa em Constituigcbes. Ja neste movimento
inicial é possivel perceber alguns elementos caracterizadores do
constitucionalismo: as Constituicbes como fruto da vontade popular soberana e
origem do poder estatal; a subordinacdo das decisdes politicas as normas
juridicas (o estado de direito); a criagdo de um sistema de submissédo geral,
vinculando governantes e governados aos seus comandos (com o que se pde

fim ao sistema de privilégios, afirmando-se a igualdade geral perante a lei).**?

Na medida em que as Constituicdes sdo compreendidas como produto
da vontade social soberana fica facil afirmar a existéncia de uma hierarquia
normativa, reconhecendo-se que todo o conjunto de leis criado pelo Estado s6

existe gracas ao poder que este recebeu da prépria Constituicao.

No correr das décadas que se seguiram ao surgimento das primeiras
Constituicdes, contudo, a nog¢ao de supremacia constitucional sofreu algumas
revisbes e temperamentos, ora se aprofundando, ora se abrandando. Houve
momentos em que a realidade evidenciava graves riscos a sobrevivéncia do

modelo constitucional, tamanho o desprezo por sua autoridade.'** No inicio do

1% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. Pietro Nassetti. Sd0 Paulo: Martin

Claret, 2003. Em especial o Livro Il.

149 | OCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo Civil. Trad. Julio Fischer. Sdo Paulo: Martisn
Fontes, 2001. Em especial o0 Segundo Tratado sobre o Governo Civil, capitulos IV, VIl e IX.

' MONTESQUIEU, Charles Luis de Sécondat, Baron de. Do Espirito das Leis. Trad. Jean
Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. Em especial, Livro I, Capitulo lII.

192 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicio: para uma critica do constitucionalismo.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 118-134.

% Texto emblematico da primeira metade do Século XIX é o de Ferdinand Lassalle, A
Esséncia da Constituicdo (na traducdo brasileira), no qual o autor questiona, diante de um
cenario de retomada de préticas autoritarias tipicas do periodo absolutista, quais seriam, entéo,
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Século XX, Hans Kelsen igualmente se debruca sobre o tema, sustentando sua
nocdo de norma fundamental, uma norma pressuposta que ofereceria o
fundamento de validade de todas as demais, inclusive da Constituicdo.**
Kelsen, como outros pensadores de sua época, buscava redescobrir as bases
conceituais para sustentacdo da hierarquia normativa, reafirmando, assim, a

ascendéncia da Constituicdo sobre o restante do edificio juridico.

A segunda metade do Século XX viu emergir um novo movimento pela
ressignificacdo constitucional, pautado no reconhecimento de um status
diferenciado aos direitos fundamentais, que deixam gradualmente de ser
compreendidos como elementos acessorios das Constituicdes para assumir um

papel central.

Se, em sua origem, a principal utilidade das Constituicdes era delimitar
0os campos de atuacdo do poder politico estatal, garantindo as liberdades
individuais contra toda forma de arbitrio, a teoria do neoconstitucionalismo as
enxerga de modo diferente. Limitar o legislador, estabelecendo os modos para
producdo do Direito, € apenas um dos papéis conferidos aos textos
constitucionais, ao qual se somam as tarefas de regular a vida em sociedade,
assegurando a integridade dos direitos fundamentais, a possibilidade de
participacdo dos individuos nos espacos publicos institucionais e as condi¢cdes
para convivéncia harménica entre os diversos grupos sociais que se reanem

sob um mesmo governo.**

O espectro dos direitos reconhecidos como fundamentais, por seu
turno, ndo mais se limita as liberdades dos cidad&dos face ao Estado, sendo
imperioso admitir-lhe conteddo mais amplo. Em verdade, os direitos
fundamentais constituem-se como uma larga esfera de protecdo para todos,
seja enquanto individuos isoladamente considerados, seja como membros de
uma coletividade plural. Mais importante: contemplam ndo apenas liberdades

individuais e igualdade geral, mas também uma diversificada e crescente pauta

os fatores reais de poder, aqueles que fundamentariam a autoridade estatal. LASSALLE,
Ferdinand. Que és una Constitucion? Trad. Franz Mehring. Madrid: Cenit, 1931.

1% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 247.

%5 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta,
2003. p. 113-114.
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de tarefas - oponiveis tanto aos Poderes Publicos quanto a propria sociedade
civil. 1

No instante em que se reconhece nas Constituicbes o espaco para
materializar a tdbua axiol6gica fundamental, o proprio alicerce sobre o qual se
assenta a estrutura hierarquica do ordenamento juridico € alterado. Se,
consoante a concepcdo formalista prevalente nas doutrinas positivistas,
especialmente de matiz kelseniana, a Constituicdo se situa no topo da ordem
legislativa por forca de convencdo formal, para a teoria do
neoconstitucionalismo sua posi¢do cimeira € devida a forca normativa de seus

comandos.

Assim é que a ideia de hierarquia formal que ao ordenamento positivo
orientava cede espaco a uma interligacdo axiologica, funcionando a pauta de
direitos fundamentais como pilar central do sistema, de cuja necessidade de
preservacdo se extrai o fundamento dltimo de validade para todas as demais

normas.'*’

A manutencdo da estrutura normativa de um pais, com o consequente
reconhecimento da supremacia constitucional frente ao ordenamento juridico
positivo, depende, portanto, ndo apenas de elementos formais (como a
afirmacdo da rigidez constitucional ou a crenga nas teorias sobre o poder
constituinte), mas essencialmente da necessidade de garantir integridade e

efetividade a seu conteldo basilar: os direitos fundamentais.

146 Este dado, da divisdo de tarefas entre Poderes Publicos e sociedade civil, confere as

feicbes do que Dieter Grimm denomina Estado Pactista (na traducdo espanhola). GRIMM,
Dieter. Constitucionalismo y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2006. p. 196.

47 Este movimento é analisado por Luigi Ferrajoli, que identifica alguns desdobramentos
cruciais a sua expressdo. Primeiramente, a validade do direito infraconstitucional deixa de
depender apenas de sua estrutura formal de producdo, entrando neste lugar a coeréncia de
seu conteaddo com o plano normativo constitucional. Em segundo lugar, afirma-se a
subordinacdo das leis a principios constitucionais (que, na acep¢ao do autor, correspondem
aos direitos fundamentais do homem positivados nas Constituicbes), a introduzir uma
dimenséao substancial ndo apenas no que tange as suas condi¢des de validade, mas também
na natureza do sistema democratico, posto que aqueles representam um limite para a
amplitude da atividade legislativa. FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y Futuro del Estado de Derecho.
in CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 18-19.
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3 Controle de Constitucionalidade

Esta busca por construir e justificar racionalmente um sistema
hierarquizado de normas juridicas, como se nota, € antiga e acaba por se

respaldar em diferentes referenciais. Mauro Cappelletti traduz tal realidade:

Na verdade, tem sido prépria de todos os tempos a ansia dos
homens de criar ou descobrir uma ‘hierarquia’ das leis, e de
garanti-la. E a propria ansia — ou um seu aspecto — de sair do
contingente, de ‘fazer parar o tempo’, de vencer, em suma, o
humano destino de perene transformacédo e de morte: as leis
mudam, mas permanece a Lei; permanecem os Valores
Fundamentais. E [se] uma lei € injusta, logo nado é lei, porque
viola aqueles eternos valores.**®

E, na busca por apresentar elementos legitimadores aos sistemas de
controle de constitucionalidade, tema central deste artigo, ndo se pode
descurar de mais um, que as analises conceituais acima apresentadas se
soma: a rigidez dos textos constitucionais. Por esta entende-se a presenca de
mecanismos capazes de restringir a possibilidade de alteracdo textual,
protegendo, através da observancia de procedimentos legislativos
diferenciados, as Constituicbes contra alteracdes abusivas promovidas pelo

poder constituido.**°

Porém, ndo seria bastante proclamar sua intangibilidade. E
indispensavel que existam mecanismos capacitados a viabilizar a defesa das
Constituicdes. Neste passo, a contribuicdo norte-americana afigura-se
relevantissima, tendo os juristas daquele pais marchado firmemente na busca

pela construcado de um eficiente arcabouco protetivo.

Foi consequéncia do sentimento que jA dominava 0 pensamento
juridico daquele pais que, logo apdés a independéncia, se discutisse a
implementagédo de mecanismos para controle da constitucionalidade das leis. E
logo emergiu evidente a nocdo de supremacia da Constituicdo sobre todas as

leis e Constituicbes locais, bem como a sujeicdo de todas as causas a

1“8 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito
Comparado. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992. p.
11.

9 CAPPELLETTI. O Controle Judicial... Op. cit., p. 12. Ainda, MIRANDA, Jorge. Contributo
para uma Teoria da Inconstitucionalidade. reimpressao. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 38
ep. 41
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apreciacao judicial,*°

0 que possibilitou asseverar a capacidade de revisar as
normas a luz da Constituicio como um poder implicito, decorrente dos

preceitos genéricos 4 inscritos.™*

Este, por sinal, parece ser o principal aspecto de toda a teoria da
defesa constitucional: a outorga de tal atribuicdo ao Judiciario, contemplando-o
com a prerrogativa de, no exercicio de sua funcdo tipica — jurisdicional —,

colocar em funcionamento o instrumental teérico construido.

Como fundamento para semelhante prerrogativa, consolidou-se a
certeza de que a Constituicdo reflete a vontade do povo, a qual ndo se
subordina a qualquer dos Poderes instituidos, mas, ao contrario, a eles é
superiora e impde obediéncia. Desta feita, ao assegurar a integridade da
Constituicdo, evitando a violacdo de suas normas por atos do Parlamento,
nada mais faz o Judiciario que cuidar para que a vontade do corpo legislativo
ndo se oponha a vontade popular. Nao ha, consequentemente, subordinacao
entre Poderes, mas, sim, deles ante a Constituicdo.*?

A jurisdicdo constitucional, com esteio em tais fundamentos, foi
gradualmente se espalhando pelo mundo, contribuindo sobremaneira para a
consolidagdo da supremacia constitucional na medida em que viabilizou a
expressao de sua forca normativa, especialmente apds a derrocada do projeto
estatal liberal, quando os albores de um novo constitucionalismo se fizeram

sentir.

No Brasil, esta trajetoria ndo foi diferente. Em principio ignorado pela
Constituicdo de 1824, que consagrava um modelo francés (segundo o
paradigma forjado naquele pais ainda no curso da Revolucdo Francesa e
somente abandonado em 1958) de controle politico de constitucionalidade
realizado pelo Parlamento, com o advento da Republica o controle jurisdicional
de constitucionalidade foi incorporado de maneira definitiva. Desde entéo, foi

gradualmente se consolidando e contribuindo, em varios momentos (e em

9 POLETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das Leis. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 29-30.

I GARCIA-PELAJO, Manuel. Derecho Constitucional Comparado. 2. ed. reimpressao. Madrid:
Alianza Editorial, 1999. p. 423.

152 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Trad. Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 459-460.
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especial apés a promulgacdo da Constituicio de 1988), para ampliar a

autoridade e o peso institucional do Poder Judiciario.**?

4 Controle Preventivo de Constitucionalidade

Apesar de todas as atencfes lancadas sobre o controle jurisdicional de
constitucionalidade, tanto sob um ponto de vista conceitual quanto com relacéo
a sua pratica, este ndo € o Unico sistema vigente no Brasil. Em verdade, o pais
jamais abandonou o chamado controle politico de constitucionalidade, assim
alcunhado porque exercido pelos Poderes Legislativo e Executivo, os poderes

politicos, segundo a doutrina francesa.™*

De fato, ao lado dos mecanismos de protecdo constitucional
exercitados pelo Poder Judiciario de forma repressiva, ou seja, com 0 objetivo
de extirpar do ordenamento juridico normas que violem a Constituicdo, existe
um conjunto pouco lembrado de procedimentos capazes de aferir

preventivamente a possibilidade de um ato normativo vir a ferir a Constituigao.

Exercitado tanto pelo Poder Legislativo quanto pelo Executivo no curso
de processo de producdo normativa, o controle politico de constitucionalidade &
preventivo, posto que incidente sobre as etapas anteriores ao nascimento dos
atos legislativos. Alias, seu objetivo é justamente o de impedir que normas
inconstitucionais sejam geradas.

Como explica Luis Roberto Barroso:**°

Controle prévio ou preventivo é aquele que se realiza
anteriormente a conversao de um projeto de lei em lei e visa a
impedir que um ato inconstitucional entre em vigor. O érgéo de
controle, nesse caso, ndo declara a nulidade da medida, mas
propde a eliminacdo de eventuais inconstitucionalidades.

153 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade.

Estudos de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 189-217.

% Entre outros, veja-se FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Trad. Dunia Marinho
Silva. S&8o0 Paulo: Landy, 2004. p. 17-26; ROUSSILLON, Henry. Le Conseil Constitutionnel. 4.
ed. Paris: Dalloz, 2001. p. 7-9.

' BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2006. p. 45-46. Para este autor, o controle sobre a regularidade do
processo legislativo, feito mediante analise de Mandados de Seguranca pelos Tribunais
competentes, seria uma espécie de controle de constitucionalidade preventivo feito pelo
Judiciario.
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E completa lembrando que alguns paises, como Franca e Portugal,
admitem o controle preventivo feito por érgdo com atuacado jurisdicional, ao
passo que no Brasil semelhante medida é da alcada dos Poderes Legislativo e

Executivo.

4.1 Caracteristicas do controle preventivo de constitucionalidade no
modelo brasileiro

Um primeiro elemento que merece destaque neste trabalho de
explicitacdo dos tragcos caracteristicos do controle preventivo de
constitucionalidade € a definicdo do marco divisério entre a competéncia dos

poderes politicos e do Judiciario.

No sistema brasileiro, o controle jurisdicional de constitucionalidade é
exclusivamente repressivo, assim, somente incide sobre atos normativos
vigentes. Por vigéncia entende-se a presenca de um ato juridico existente,
véalido e plenamente capaz de produzir efeitos (mesmo que ainda néo os esteja

produzindo, por for¢a, por exemplo, do periodo de vacatio legis).

O termo inicial de vigéncia de qualquer ato normativo é sua publicacéo,
gue pode ser identificada como 0 momento de seu nascimento. Deste instante
em diante, no caso de atos normativos primarios (aqueles elaborados pelo
Poder Legislativo e capazes de constituir situacdes juridicas novas), deixa-se
de falar em projeto (de lei, por exemplo, para adotar a terminologia lei),
considerando-se encerrado o processo legislativo.

O papel do Judiciario, portanto, € o de impedir que o ato normativo
inconstitucional produza efeitos ou, caso estes ja estejam sendo
experimentados, que cessem, reconhecendo sua nulidade. Busca-se, assim,
assegurar respeito a supremacia constitucional, mantendo integros seus
comandos e reconhecendo-se o0s limites que existem ao exercicio do poder

politico estatal.

De outro turno, o controle politico de constitucionalidade é preventivo,

incidindo enquanto ainda em curso o processo legislativo.®® Sua funcéo é

%8 por processo legislativo entenda-se o conjunto complexo de atos praticados pelos Poderes

Legislativo e Executivo com o objetivo de produzir atos normativos primarios. Sobre o tema,
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impedir que atos normativos capazes de violar a Constituicdo sejam produzidos
e venham a gerar efeitos. Assim, pode ser realizado até a publicacdo do ato,

em alguns momentos especificos.

4.2 Exercicio do controle preventivo

O modelo delineado pela Constituicdo Federal brasileira estabelece
que o processo legislativo, no plano da Unido, é bicameral, ou seja, envolve a
atuacdo compulsoria de ambas as casas do Congresso Nacional (art. 65,
C.F.).”" Deste modo, vérios atos praticados na casa de origem, aquela que
primeiro analisa o projeto legislativo, sdo repetidos na casa revisora,

propiciando nova oportunidade para que alteracées e correcdes sejam feitas.**®

A primeira oportunidade para que a constitucionalidade de um projeto
legislativo seja aferida € logo no instante de sua propositura. Conforme
disposto no artigo 17 do Regimento Interno da Camara dos Deputados e no
artigo 48, Xl, do Regimento Interno do Senado, o Presidente da casa legislativa
tem o poder de, verificando que o projeto proposto fere a Constituicao,
determinar seu arguivamento. A causa da inconstitucionalidade pode ser tanto
um vicio formal (de iniciativa, por exemplo), quanto material (referente ao

conteudo do projeto).

Esta deciséo, contudo, ndo é definitiva, pois, havendo requerimento de
um grupo de parlamentares, deve ser dado andamento, de forma compulsoria,
ao projeto legislativo, respeitando-se o direito das minorias ao debate,

participando ativamente do processo legislativo.

Uma segunda oportunidade se apresenta quando o projeto de ato
normativo € submetido a andlise da Comissdo de Constituicdo e Justica,

comissao de natureza permanente presente em ambas as casas congressuais

veja-se a contribuicdo de FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do Processo Legislativo. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

%" Destaque-se que, como regra, todos os projetos legislativos iniciam sua tramitacdo pela
Camara dos Deputados, ressalvados aqueles de iniciativa de membros ou comissdes do
Senado Federal (art. 64, C.F.).

%8 para fins deste artigo, sera analisado apenas o procedimento de controle preventivo de
constitucionalidade realizado no plano nacional, pelas casas do Congresso Nacional. Os
elementos conceituais e mesmo boa parte da organizacdo procedimental e de competéncias,
no caso da atuagdo dos Estados membros e dos Municipios, além do Distrito Federal, seguem
0S mesmos parametros, ressalvadas eventuais peculiaridades locais exclusivamente no que
tange a aspectos referentes a procedimentos.
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(regras de organizacdo da CCJ: artigos 32, IV e 53, Ill, Regimento Interno da
Camara dos Deputados; artigo 101, I, Regimento Interno do Senado). A
tramitacdo perante este 6rgdo é etapa compulsoria do processo legislativo,

devendo a ela ser submetidos projetos de quaisquer naturezas.

Neste instante, cumpre aos parlamentares membros da Comissdo se
debrucar detidamente sobre questdes formais e materiais concernentes a
proposta sob analise. A CCJ cabe entio, verificando a possibilidade de algum
vicio no projeto, propor alteracbes, suprimindo ou modificando partes do texto,

Ou sugerir seu arquivamento, caso ndo seja possivel ou conveniente sana-lo.

Esta Comissdo, como todas, é um érgao colegiado que toma decisfes
de modo coletivo, o que pode gerar dissensos. Sua deciséo final, contudo, é
definitiva quando opta pelo arquivamento de um projeto (cf. art. 54, I,
Regimento Interno da Céamara dos Deputados; art. 101, 8§ 1° Regimento
Interno do Senado). Ja as alteracbes propostas ao texto legislativo tramitam na
forma de emendas, que poderdo, no instante da votacdo em plenario, ser

acolhidas ou rejeitadas (cf. art. 101, 8 2°, Regimento Interno do Senado).

Note-se que, dada a natureza bicameral do processo legislativo no
plano nacional, finda a votag&o na casa de origem com a aprovacao do projeto,
este € encaminhado para a casa revisora, na qual nova andlise quanto a
constitucionalidade sera efetuada no ambito da CCJ, respeitando-se seus
poderes e autoridade (mas néo se repete a analise preliminar pelo Presidente,
posto que esta s6 se aplica quando ainda na fase de proposta de projeto
legislativo, ou seja, antes do inicio de sua tramitacdo).

Tem-se, assim, que durante as etapas do processo legislativo de
responsabilidade do Parlamento, ha trés momentos nos quais € possivel
analisar se ha algum vicio no projeto: no recebimento da proposta de projeto
legislativo; na analise pela CCJ da casa de origem; na analise da CCJ da casa

revisora.

H& que se destacar um aspecto importante: eventuais vicios formais,
referentes ao cumprimento das etapas regulares do processo legislativo, que
implicariam na inconstitucionalidade do ato normativo produzido (por exemplo,

nao ser respeitada eventual obrigatoriedade de tramitagdo por uma comisséao),
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podem ser sanados antes da votacao final, independentemente da intervencao
da CCJ ou outro 6rgdo especifico, bastando a provocacdo por parte dos
proprios parlamentares.

Ultimada a etapa de atuacdo do Poder Legislativo, na maioria dos
casos cumpre ao Executivo ultimar o processo de producdo normativa.®® A
este cabem os atos referentes a sancédo, veto, promulgacao e publicacdo do
ato normativo (art. 66, C.F.).

A sancao presidencial pode ser compreendida com a concordancia que
o chefe do Executivo apde ao trabalho realizado pelo Legislativo. Aquele,
contudo, somente pode recusar sua sancdo em casos especificos, quais
sejam, ao verificar que o projeto legislativo atenta contra o interesse coletivo
(veto politico) ou padece de vicio de constitucionalidade (veto juridico, ambas
as hipoteses previstas no art. 66, § 1°, C.F.). Em qualquer dos casos, sua
decisédo deve ser motivada (as raz6es do veto) e sera objeto de controle pelo
Legislativo (art. 66, 88 4° a 6°, C.F.), que podera derrubar o veto em decisao
secreta e - como € da natureza das decisdes politicas parlamentares -

imotivada.

Tem-se, aqui, a quarta oportunidade para que a constitucionalidade de
um projeto seja aferida, evitando-se 0 nascimento de um ato normativo nulo,
seja pela aposicdo do veto a totalidade do projeto (veto total), seja pela
extirpacdo de alguns dispositivos considerados viciados (veto parcial). Apés
este momento, restam a promulgacéo, ato formal que atesta a existéncia e a
validade do projeto legislativo, e a publicagdo, momento no qual encerra-se
definitivamente esta etapa, conferindo-se vigéncia ao ato normativo.*® Dai em
diante, qualquer vicio de constitucionalidade que se entenda presente em um

ato normativo somente podera ser questionado perante o Poder Judiciério.

19 A atuacdo do Poder Executivo no processo legislativo acontece quando em tramitacéo

projetos de lei ordinaria e complementar, além de medidas provisérias convertidas em lei,
quando seu texto original sofre alteracdes (art. 62, C.F.). Ndo ha participacdo do Executivo no
processo de elaboracdo de emendas constitucionais e resolucfes e decretos legislativos, além
das medidas provisérias que sejam aprovadas sem qualquer alteracéo, hipéteses nas quais o
poder de veto ndo é pode ser exercido (arts. 48, caput, e 60, § 3°, C.F.). Ou seja, ha grande
maioria dos casos, 0 processo legislativo ultrapassa a alcada do Parlamento, passando ao
Executivo a responsabilidade pela pratica dos atos referentes as etapas finais.

180 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Poder Legislativo. in MENDES, Gilmar Ferreira et ali.
Curso de Direito Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 1009.
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Destaque-se que 0 nao exercicio dos mecanismos de controle
preventivo de constitucionalidade (ou seu exercicio e posterior derrubada,
como no caso do veto presidencial, por exemplo) ndo restringe a possibilidade
de analise jurisdicional acerca da eventual nulidade do ato normativo.*®* Afinal,
como visto acima, assegurar a integridade e o respeito a supremacia
constitucional € um dever estatal, ndo se podendo restringir tal tarefa ao
argumento da omissdo de um controle prévio. Ademais, aqui também incide o
postulado da inafastabilidade do controle judicial (art. 5°, XXV, C.F.),
permitindo-se uma irrestrita apreciacdo, por parte do Judiciario, dos atos

praticados pelos demais Poderes, inclusive os de natureza legislativa.

Conclusao

Embora pouco lembrado pelos estudiosos do constitucionalismo, os
mecanismos de controle preventivo de constitucionalidade presentes no
sistema juridico brasileiro sdo de fundamental relevancia, merecendo concorrer
com a jurisdicdo constitucional no que tange a atencdo despendida pelos

juristas. Alguns argumentos justificam esta assertiva:

Diversos problemas concretos, decorrentes de profundas duavidas
acerca da validade de leis, podem ser evitados com o adequado funcionamento
dos mecanismos de controle prévio, evitando que normas de natureza dubia

venham a ser produzidas;

Os Poderes Legislativo e Executivo, ao contrario do Judiciario, contam,
desde sua origem, com uma carga de legitimagcédo popular que respalda seus

atos;

Aqueles Poderes, por sua estrutura organizacional, estdo melhor
aparelhados para identificar demandas sociais, o0 que lhes permite tomar
decisdes mais adequadas a forma como a Constituicdo € compreendida por

seus destinatarios;

O controle feito dentro do Legislativo é aberto a um escrutinio social

(embora ainda muito pouco exercido), o que demanda, a0 menos em tese, um

11 BRANCO. Op. cit., p. 1008-1009.
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grande esfor¢co argumentativo por parte dos Parlamentares na justificacdo de

suas decisdes;

O controle preventivo comporta revisoes, atendendo a interesses de
grupos majoritarios e minoritarios, ao contrario do que ocorre diante de
sentencas judiciais, que geram um encerramento de qualquer debate acerca

das questdes decididas.

N&do se pode esquecer, enfim, que alguns destes aspectos ora
destacados constituem vantagens tedricas que, na pratica, ndo se verificam
com tanta intensidade. E impossivel fechar os olhos para os problemas que
assolam os poderes politicos como o distanciamento crénico que o Parlamento
mantém diante da sociedade, a dificuldade de acesso de grupos nao
organizados a seus representantes, além de um crbénico desapego pela defesa

dos interesses coletivos que caracteriza a atividade legislativa.

Por outro lado, fica claro que no controle politico preventivo de
constitucionalidade reside um excelente instrumento capaz de assegurar a
integridade constitucional, garantindo respeito a sua supremacia. Importante,
assim, que seja reconhecido e valorizado, colocando-se ao lado do controle

jurisdicional como mais um espaco para defesa da Constituicéo.
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