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RESUMO:

Esta pesquisa busca analisar os limites da atuagdo da advocacia publica em juizo. Objetiva-se
compreender se existe a obrigacdo de o(a) advogado(a) publico(a) defender a Fazenda Publica
quando ndo tiver autorizagdo legislativa para a dispensa da pratica de atos processuais ou, ainda,
quais os limites e em que condi¢des pode tal profissional decidir autonomamente por nao
apresentar defesa ou deixar de recorrer, baseado no seu entendimento de que a pretensdo levada
a juizo pelo cidaddo ou pela cidada esta consonante com o ordenamento juridico. Tal avaliagao
tem como principais pontos de andlise a democracia, os direitos fundamentais e o interesse
publico. O método utilizado ¢ o hipotético-dedutivo, analisando-se as duas posi¢des
majoritarias quanto a questdo, apreendidas segundo revisdo bibliografica e analise legislativa:
obrigagdo de defesa do ente publico e obrigagdo de adogdo da estratégia juridica que melhor
cumpra o ordenamento juridico, sendo que, nesta segunda hipotese, ha uma divisao acerca do
detentor da competéncia para definir tal estratégia, se o(a) advogado(a) publico(a)
individualmente considerado ou a advocacia publica, como instituicdo. Conclui-se que ha
autonomia da Procuradoria, ndo do(a) procurador(a).

Palavras-chave: Advocacia publica, democracia, direitos fundamentais, interesse publico.



ABSTRACT:

This research aimed to analyze the limits of government lawyers practice in courts. It was aimed
to understand if there is a duty to defend the public entity in the lack of legislative authorization
to not act or, if otherwise, which are the limits and under what conditions can the government
lawyer decide not to act or not to appeal, based on his understanding that the case led to the
Judiciary is favorable to the citizen. The analysis focused on three main points: democracy,
fundamental rights and public interest. The method used was the hypothetic-deductive, having
been analyzed the two main positions found in the doctrine and legislation about the topic,
measured according to literature review: the obligation to defend the public entity or the
obligation to adopt the legal strategy that better fulfill the legal order. On this latter hypothesis,
there is a division around the holder of the legal attribution to define this legal strategy, if the
public attorney itself or the institution. The conclusion was that the institution, not the lawyer,
has the independence whether to act or not.

Palavras-chave: Government lawyers, democracy, fundamental rights, public interest.



INTRODUCAO

Buscaremos analisar, no presente trabalho, os limites da atuacdo da Advocacia Publica
em juizo, tentando compreender se existe a obrigacdo de o(a) integrante da carreira da
Advocacia Publica defender o ente publico que o(a) emprega ou se tal profissional pode — ou
mesmo deve — adotar o comportamento processual que melhor realize o ordenamento juridico,
em seu entender, mesmo diante da auséncia de autorizagdo legislativa expressa para a dispensa
da pratica de um ato processual ou para o reconhecimento da procedéncia do pedido, nos casos
em que isto signifique a derrota da Fazenda Publica em processo ajuizado pelo cidadao ou pela
cidada. Isto ¢, pode o advogado publico ou a advogada publica encarregada de realizar a defesa
judicial da Fazenda Publica optar por ndo o fazer se entender que a pretensdo trazida a juizo
pelo particular respeita o ordenamento juridico?

Ao realizar a revisdo bibliografica e a analise da legislagdo pertinente acerca do tema da
autonomia técnica' da Advocacia Publica, ainda que muitos dos trabalhos ndo tenham o mesmo
referencial da presente dissertacdo, encontramos dois principais posicionamentos: (i) o
advogado publico tem o dever de defender o ente publico que (re)presenta em juizo, quando
ndo tiver autorizagdo legislativa para agir diferentemente; (ii) o advogado publico deve adotar
a estratégia que julgue mais consonante com o ordenamento juridico patrio, sendo que este
segundo posicionamento comporta, internamente, uma divisdo: uma delas afirma que a
prerrogativa mencionada ¢ do advogado publico ao passo que outra afirma que ¢ da Advocacia
Publica como instituigao.

O método de pesquisa escolhido foi o hipotético-dedutivo, buscando-se analisar se as
hipoteses anteriormente mencionadas estdo consonantes com os pontos de anélise do presente
trabalho: democracia, direitos fundamentais e interesse publico. A dissertacdo consistira em
especial em pesquisa bibliografica, sendo realizado o estudo de obras sobre os trés pontos de
analise (democracia, direitos fundamentais e interesse publico), bem como de textos
especificamente sobre a Advocacia Publica e sua autonomia.

Aqui, vale explicar que, quando mencionamos a obrigagdo de o advogado publico
defender o ente publico, queremos dizer o dever de este profissional realizar a defesa judicial

da Fazenda Publica - independentemente de seu entendimento acerca da corre¢do da tese

! Entendemos que o termo “autonomia técnica” ndo representa perfeitamente a questdo ora estudada, tendo em
vista que, como veremos, a advocacia publica exerce poder estatal e mencionado termo parece restringir a pratica
dos advogados publicos a uma questdo técnica, fechada em si mesmo. No entanto, tal termo ¢ comumente utilizado
pela doutrina, de modo que, por ora, optamos por utiliza-lo.



juridica alegada pelo cidaddo - quando ndo ha autorizagdo legislativa para agir de maneira
diferente. Isto porque ha muito o legislador brasileiro confere as procuradorias a faculdade de
preverem situagdes em que o advogado publico estd dispensado de apresentar defesa ou de
recorrer, mas tais situagdes relacionam-se, em regra, as agdes judiciais em que estdo em jogo
valores monetarios de pouca monta ou a capitulacdo frente a reiterada jurisprudéncia em
determinado sentido.

Ante o exposto, no primeiro capitulo da presente dissertagao, estudaremos a intengdo da
Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 de instituir um Estado Democrético de
Direito, no qual os direitos fundamentais possuem papel de protagonismo. Discorreremos sobre
o conceito de democracia, fundamentando-nos, em especial, nos estudos do cientista politico
estadunidense Robert Dahl (2001, 2004) e analisaremos, também, alguns dos efeitos que a
promulgacdo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 teve no Direito
Administrativo patrio, destacando-se as discussdes que a constitucionalizagdo do Direito
impulsionou em tal ramo, em especial no principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, com o estudo do que Madureira (2018) chamou de doutrina critica do Direito
Administrativo, aqui capitaneada por Gustavo Binenbojm (2006), em confronto com o
entendimento mais tradicional, titularizado por Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, 2013).

No segundo capitulo, teremos como foco a Advocacia Publica, apresentando um
panorama da instituicdo antes da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, com
andlise dos debates havidos na Assembleia Nacional Constituinte sobre o tema. Serdo
produzidos quadros organizando todas as discussdes realizadas pelo Poder Constituinte sobre
o tema da representagdo judicial das pessoas politicas, com foco na formagdo do artigo 131,
que trata da Advocacia Publica e nos artigos 127 a 130, referentes ao Ministério Publico,
instituicdo com a qual estava a atribuicao de representacdo judicial da Unido até a Constitui¢ao
Cidada.

Ainda no segundo capitulo, estudaremos a atual conformagdo constitucional da
Advocacia Publica, levando-se em conta o fato de o advogado publico ser simultaneamente
advogado e servidor publico. Também analisaremos os dados do I Diagnéstico da Advocacia
Publica realizado pelo Ministério da Justica e a percep¢ao que os advogados publicos federais
tém de seu papel. Estudaremos as Constitui¢des de dez Estados e as leis organizadoras das
Procuradorias destes Estados, além da Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido, com o fim
de verificar como a legislagdo existente trata o tema. Também produziremos quadros resumindo

os achados.
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O terceiro capitulo, por sua vez, abordara especificamente o tema da autonomia técnica
da Advocacia Publica, com analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e também
do entendimento doutrindrio sobre o tema.

Por fim, na conclusdo, veremos que a Advocacia Publica tem a obriga¢cdo de defender o
ente publico, mas tal obrigacdo ¢ relativa e cai diante da violagdo de direitos fundamentais,
sendo que esta barreira — os direitos fundamentais — deve ser colocada por um agente politico,
o chefe da Advocacia Publica, nomeado pelo Chefe do Poder Executivo, de modo que o
advogado publico ndo pode, de maneira autdbnoma, optar por ndo realizar a defesa da Fazenda

Publica.
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1 CONSTITUCIONALISMO NO BRASIL, DIREITOS FUNDAMENTAIS E
INTERESSE PUBLICO

1.1 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DE 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, foi resultado
de um processo historico que culminou com a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-
19882, responsavel pela elaboragdo da denominada Constituicdo Cidada. Bonavides (2018)
chega a descrever a Assembleia Nacional Constituinte como poder constituinte derivado, tendo
em vista que, em seu entendimento, a Constitui¢do nao decorreu de um ato revolucionario, mas
sim de acordo® formulado entre o decadente regime militar e liderangas da sociedade civil.#

No mesmo sentido, O'Donnell (1987, p. 10) utiliza os termos ‘“transagdes” ou
“negociagdes” para tratar do conservadorismo da transi¢do brasileira e de suas possiveis
repercussdes sobre o relacionamento entre o Estado e o individuo e, consequentemente, sobre
a legitimac¢ao de um repertorio republicano, fundamental para o exercicio da cidadania.

Ajuda a corroborar o posicionamento de Bonavides e de O’Donnell o fato de que,
incomodados com o protagonismo de Mario Covas, que promovia dispositivos constitucionais
considerados mais progressistas, parlamentares ligados ao entdo Presidente da Republica, José
Sarney, uniram-se em um grupo, o Centrdo’, para alterar o regimento da Assembleia Nacional
Constituinte e diminuir o poder da ala progressista. Como se sabe, Sarney, até pouco tempo
antes de integrar a chapa de Tancredo Neves, era do PDS, partido governista (Schwarz; Starling,

2015).

2 Apesar do nome parecer indicar que se tratou de constituinte exclusiva, SILVA (2019) relembra que a Assembleia
Nacional Constituinte foi formada por deputados e senadores, alguns destes eleitos em 1982 — antes, portanto, do
fim do regime autoritario -, ¢ que continuaram com seus mandatos apos a promulgac¢do da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil, com os parlamentares tendo exercido, concomitantemente, seus mandatos
“regulares”.

* Como relatam Schwarz e Starling (2015), Tancredo Neves anunciou publicamente que ndo faria perguntas as
Forgas Armadas quanto as investiga¢des dos crimes da ditadura, escolheu para vice José Sarney, entdo no PDS
(partido governista), e buscou dar a seu programa um tom de mudanga, ndo de ruptura.

4 Cumpre-nos ressaltar, porém, que o poder constituinte derivado exercido pela Assembleia Nacional Constituinte
a que Bonavides se refere ¢ por ele qualificado como sendo de primeiro grau, ao passo que o poder de reformar
formalmente a Constitui¢ao, por meio de emendas, ¢ chamado de poder constituinte derivado de segundo grau.

5 Conforme o verbete no Dicionéario Historico-Biografico Brasileiro do CPDOC/FGV, o centrdo foi “grupo
suprapartidario com perfil de centro e direita criado no final do primeiro ano da Assembleia Nacional Constituinte
de 1987-1988 para dar apoio ao presidente da Republica José Sarney. Foi responsavel pela reviravolta no processo
de elaboragdo constitucional ao conseguir alterar, por meio de um projeto de resolugdo, as normas regimentais que
organizavam os trabalhos constituintes.”



12

Apesar de todos esses fatores que indicam uma certa acomodacdo, ndo podemos relevar
o fato de que a Assembleia Nacional Constituinte permitiu uma intensa participagdo popular,
mobilizando diversos setores organizados, que apresentaram emendas de iniciativa popular com
milhdes de assinaturas, algumas das quais se converteram em dispositivos constitucionais.
Destacamos também a presenca didria de cerca de 10 mil cidaddos as dependéncias do
Parlamento com o fim de influir no processo constituinte®, bem como a existéncia de
formularios, nas agéncias de Correios de todo o pais, para o envio gratuito de sugestdes aos
membros da Assembleia Nacional Constituinte (Silva, 2021).

E, de todo modo, a legitimidade do procedimento de formacao constitucional ndo deve
ser confundida com a legitimidade da Constitui¢do em si (Silva, 2019), ndo podendo ser
desprezado o fato de que, vigente formalmente até os dias de hoje, tornou-se a Constitui¢ao
mais longeva do Brasil republicano, em vigor hd mais de 30 anos e permitindo uma certa
estabilidade democratica, mesmo que com dois impedimentos de presidentes e com um
momento atual que muitos consideram de ruptura, como Abranches (2020):

A eleigao geral de 2018 foi disruptiva. Encerrou o ciclo politico que organizou
o presidencialismo de coalizdo brasileiro nos ultimos 25 anos e acelerou o
processo de realinhamento partidario que ja estava em curso, pelo menos
desde 2016. (...) O fim do ciclo PT-PSDB na Presidéncia da Republica e a
hiperfragmenta¢do das bancadas desorganizaram completamente o jogo
politico-partidario que assegurou a estabilidade democritica e o
funcionamento do presidencialismo de coalizio por quase um quarto de
século.

E inegavel, portanto, apesar das apontadas vicissitudes em seu processo de formagfo,
que a Constitui¢do Federal de 1988 representou um avanco na histdria brasileira, ao marcar
formalmente o fim do regime ditatorial civil-militar que havia sido instalado em 1964, bem
como sendo o marco histérico do processo de constitucionalizagdo do Direito no Brasil
(Barroso, 2005).

Com efeito, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ parte do
constitucionalismo contemporaneo — ou neoconstitucionalismo -, movimento politico-juridico

ocorrido no Ocidente no pos-segunda guerra’. Esse movimento abrange diversas ideias distintas

® Conforme discurso de Ulysses Guimardes no momento de promulga¢do da Constitui¢do, disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-
de-1988/constituinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURS0%20%20REVISADO.pdf
Acesso em 13/02/2021.

7 ABBOUD (2014) destaca a necessidade de ndo se confundir o pos-positivismo, paradigma filosofico originado
do giro linguistico, com o neoconstitucionalismo, movimento politico-juridico da segunda metade do século XX,
que tem como algumas de suas principais caracteristicas a expansdo das matérias tratadas nos diversos textos
constitucionais do pos-guerra e a pretensao de normatividade da Constituicao e de seus principios.
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entre si, mas que contém, todas elas, alguns pontos em comum, como a atribuicdo de
normatividade aos principios, a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica e a
centralidade dos direitos fundamentais (Barroso, 2005), com ateng¢do especial ao procedimento
decisorio judicial (Campos, 2010).

Conforme Barcellos (2018), o neoconstitucionalismo, influenciado pelo pos-
positivismo, diferentemente do positivismo juridico — que tinha como fundamento o isolamento
entre o Direito e a moral -, pugna pela reaproximagdo entre ambos, reatando “com as
possibilidades transformadoras do Direito sobre a realidade” (posi¢ao 5790). Deixou-se de
entender o Direito como um fendmeno isolado, livre de qualquer influéncia externa, passando-
se a compreendé-lo em conexdo com a ética e os valores de determinada sociedade (Barcellos,
2018, posi¢ao 5786):

A essa crise do Direito respondeu a doutrina com um movimento que passou
a ser designado de poés-positivismo: reata-se com as possibilidades
transformadoras do Direito sobre a realidade, sem, contudo, compactuar com
um rumo vazio: os valores voltam a cena para preencher de conteido as
normas juridicas.

Citada autora ainda conclui que a mudanga na propria concep¢ao de Direito tornou
necessaria, também, uma mudanga na metodologia juridica, trazendo-se como algumas de suas
principais caracteristicas a diferenciag@o entre regras e principios e a caracterizagao destas duas
como normas juridicas, com eficécia e aplicabilidade direta ao caso concreto. O conceito de
principio fora alterado. Propugnou-se pelo reconhecimento de for¢a normativa a Constitui¢ao
€ o proprio conceito de norma juridica passou por transformacao.

Realmente, como afirma Streck (2017), “A superagdo da hermenéutica classica (...)
implica admitir que hé uma diferenca entre o texto juridico e o sentido desse texto”, afirmando
que “¢ no nosso modo da compreensdo enquanto ser no mundo que exsurgird a norma, produto
da sintese hermenéutica, que se da a partir da faticidade e historicidade do intérprete”.

No Brasil, argumenta Schier (2005), tendo sido a Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 promulgada como marco do fim de um periodo ditatorial caracterizado por
abuso do poder estatal e violagdo de direitos fundamentais que eram consideradas
juridicamente, ao menos pelas autoridades instituidas, validas dentro da concepgao positivo-
legalista entdo vigente, esse movimento de aproximacdo entre o Direito e a moral e de
valorizacdo da forca normativa da Constituicdo e de seus principios teve especial
impulsionamento.

O reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do ¢ outra parte essencial do

constitucionalismo contemporaneo. Hesse (1991), na obra que consagrou no vocabulario
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juridico o termo “for¢a normativa da Constituicdo”, afirma que a Constituicdo tem uma
pretensao de eficacia, procurando “imprimir ordem e conformagao a realidade politica e social”
(p. 15). A aquisicdo de forca normativa depende justamente da realizacdo dessa pretensdao
(Hesse, 1991), razao pela qual os constitucionalistas contemporaneos tém estudado de maneira
aprofundada mecanismos para concretizar as disposi¢des constitucionais, buscando evitar que
estas sejam meras indicagdes programaticas.

Vemos aqui, com Coelho (2004), uma promogao pelo jurista alemao da crenga no valor
intrinseco da Constituigao:

A esta altura, cumpre ressaltar que o principal objetivo de Konrad Hesse ¢
reafirmar o valor, ainda que simbdlico, do respeito a Constituigao. Entao, sob
essa perspectiva, vale insistir, elo como que encarna ou professa uma nova
crenga na Constituigdo. Por isso, também, ¢ que o seu discurso configura,
como o ja dissemos antes, um auténtico discurso de conversao, via do qual ele
pretende nos conduzir a ver verdade naquilo que, até entdo, nada nos dizia.

Essa crenca no valor intrinseco da propria Constitui¢ao e no seu potencial transformador
fica evidente, no contexto brasileiro, no discurso de Ulysses Guimaraes, presidente da
Assembleia Nacional Constituinte, no momento da promulgacdo da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, em 05 de outubro de 1988:

Nao ¢ a Constituicao perfeita, mas sera util, pioneira, desbravadora. Sera luz,
ainda que de lamparina, na noite dos desgragados. E caminhando que se abrem
os caminhos. Ela vai caminhar e abri-los. Sera redentor o caminho que
penetrar nos bolsdes sujos, escuros e ignorados da miséria.

(..

Termino com as palavras com que comecei esta fala: a Nacdo quer mudar. A
Nagao deve mudar. A Nagao vai mudar.

A Constituicao pretende ser a voz, a letra, a vontade politica da sociedade
rumo a mudanga.

Que a promulgagao seja nosso grito: - Mudar para vencer!

Muda, Brasil!

Elaborada num contexto histérico de superagdo do autoritarismo, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 afirma, ja em seu art. 1°, que a Republica Federativa
do Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito (Brasil, 1988). Apesar da utilizacdo do verbo ser
no presente € na primeira pessoa do singular, mais do que uma observacao ou descricdo, a
utilizagdo de tal expressdo representa uma direcdo a ser seguida, como afirmam Streck e Morais
(2018), segundo os quais “O Estado Democratico de Direito tem um contetido transformador
da realidade, ndo se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada
das condicdes sociais de existéncia”. Cabe entdo analisar o que pretendeu o constituinte com

tal afirmacao.
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Nesse sentido, sabemos que o constitucionalismo moderno surge no ambito das
revolucdes liberais do século XVIII, podendo-se citar a independéncia estadunidense e a
Revolugdo Francesa como dois dos marcos mais relevantes dessa quadra historica, ainda que
ndo os Unicos, como demonstram estudos acerca da Revolucao Haitiana e do Atlantico Negro,
por exemplo, que buscam mostrar a importancia que o colonialismo e a escravidao tiveram na
formag¢do da chamada modernidade (Duarte; Queiroz, 2016).

Num primeiro momento, o objetivo do constitucionalismo ¢ a conten¢do do poder
estatal. Submete-se, assim, o Estado a lei (em respeito ao principio da legalidade) e criam-se os
denominados direitos fundamentais de primeira dimensdo, chamados também de direitos de
defesa, que buscam impedir a interferéncia do Estado na esfera privada de seus cidadaos.
Posteriormente, incorporam-se ao rol dos direitos a serem protegidos — e, agora, fornecidos -
pelo Estado os direitos fundamentais de segunda e terceira geracdo, que trazem aos Estados
novas fungdes, ndo mais restritas ao absenteismo, tornando-se dever estatal a prestacdao de
direitos sociais e a preocupagdo com bens difusos, como o meio-ambiente.

Mais recentemente, ganhou forca na doutrina o reconhecimento da for¢a normativa da
Constituicao e de seus principios, que passaram a reger diretamente a relagdo entre o Estado e
os particulares e mesmo entre particulares. No neoconstitucionalismo, predominaram as
constitui¢des dirigentes e compromissorias, como a do Brasil, na qual, logo em seu art. 3° sdo
declarados os objetivos fundamentais de nossa republica, dentre os quais estdo: construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza; reduzir as desigualdades e promover o
bem de todos.

Veja-se a amplitude dos objetivos acima elencados. Mais do que impor ao Estado a
absten¢do (com o resguardo da esfera individual do cidaddo) ou a garantia de prestagdes
positivas, o art. 3° demonstra claramente a pretensdo transformadora da realidade que foi
encampada por nosso texto constitucional. H4 um claro cardter compromissorio € um
direcionamento da sociedade, refor¢ado também pela forma verbal adotada, que denota a agao.

A tentativa de fornecer a Constitui¢do forca normativa e aplicabilidade direta de seus
principios pode ser notada, também, no teor de seu art. 5°, § 1°, que dispde que: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata” (BRASIL, 1988).

Como se vé, em consonancia com o contexto historico do Ocidente no momento da
promulgacao de nossa Constitui¢ao, o constituinte patrio depositou clara confianca no valor em
si da Lei Maior, que mais que estabelecer a organizagao politica do pais e 0 modo de assunc¢ao
do poder, mais do que defender os cidaddos contra o abuso do poder estatal, mais do que obrigar

o Estado a prestagdo de servigos publicos, pretende transformar a realidade brasileira.
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Além de ser dirigido por uma Constitui¢cao, com pretensao transformadora da realidade,
o Estado Democratico de Direito deve, como o proprio nome sugere, ser democratico, de modo
que julgamos pertinente tecer algumas consideragdes acerca do conceito de democracia e de
sua aplicagdo num Estado fundado no constitucionalismo contemporaneo. Para tanto,
recorremos, principalmente, a Robert Dahl, cientista politico estadunidense.

Em boa parte de sua producdo académica, Dahl mostra grande preocupacdo com uma
defini¢do processual de democracia. A andlise de uma de suas principais obras, Sobre a
Democracia (2001), ¢ um exemplo de tal preocupagdo, tendo referido cientista politico
estadunidense focado no processo democratico, indicando — num capitulo denominado
“Democracia Ideal” - os requisitos para que esta exista: participacao efetiva, igualdade de voto,
entendimento esclarecido, controle do programa de planejamento e inclusdo dos adultos (pp.
49-50).

Para a concepcdo de democracia de Dahl, estes requisitos buscam atingir uma das
questdes essenciais para um Estado ser considerado democratico, que ¢ a responsividade do
governo as demandas dos seus cidaddos, contrapondo-se, como destacam Abrucio e Loureiro
(2018), a uma visdo tecnocratica de democracia, encampada, por exemplo, por Schumpeter e
Keynes, segundo os quais os técnicos ¢ que devem tomar as decisdes, por supostamente serem
mais capazes para essa funcao.

Essa contraposi¢do justifica a adoc¢do dos ensinamentos de referido cientista politico na
presente pesquisa, vez que, em nosso entender, buscamos compreender o procedimento
adequado pelo qual o advogado publico deve representar a Fazenda Publica em juizo sem que
deixe de atender aos valores e normas que orientam a sociedade brasileira, valendo transcrever
o seguinte trecho de Abrucio e Loureiro sobre a burocracia (2018, p. 38):

Diferentemente de uma visdo tecnocratica da politica, esses ultimos autores
mostram os limites da capacidade analitica e da racionalidade técnica para
resolver os conflitos nas sociedades contemporaneas, potencialmente
geradores de guerras, violéncia, pobreza, incapacidades e sofrimento de toda
ordem. Ao contrario, afirmam que a racionalidade ou a inteligéncia do
processo democratico consiste na capacidade de incorporar o conhecimento
técnico e a analise racional a politica, e ndo a sua exclusdo reciproca.

Também destacamos que a preocupagdo com a igualdade politica permeia toda a obra
de Dahl, mas esta igualdade atua primordialmente como condic¢do para que os requisitos de um

processo democratico possam ser exercidos satisfatoriamente, ndo como um fim em si mesmo,
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sem que isso signifique que Dahl tenha ignorado o aspecto substancial da democracia®. Pelo
contrario, como demonstra Abu-El-Haj (2008), referido cientista politico flutuou entre o foco
na estabilidade e a atencdo a igualdade, tendo mostrado uma preocupacdo com os efeitos da
desigualdade material na igualdade politica, especialmente em seus ultimos escritos (p. 177):

Na sua ultima obra (2003) repete a grande preocupacdo de ver a democracia
tal qual pratica de principios, € ndo como recurso eficiente para a escolha de
liderancas politicas. Finalmente, Dahl supera a definicdo processual da
democracia e assume a maximiza¢do da igualdade na qualidade de meta
suprema. Para Dahl, a ciéncia politica ndo deve se contentar com a poliarquia
como a democracia possivel, mas precisa de desmantelar os mecanismos
constitucionais que limitam a igualdade de condigdo. (...)

Em sentido semelhante, em artigo que reproduz a definicdio que deu ao verbete
Democracia para a Enciclopédia Britanica, Dahl adiciona aos requisitos constantes da obra
Sobre a Democracia um sexto pressuposto: os direitos fundamentais, tendo afirmado que (2004,
p. 30)°:

Ainda que os tedricos politicos sigam divergindo acerca dos melhores meios
para fazer efetivo o governo da maioria nos sistemas democraticos, parece
evidente que as maiorias ndo podem atingir legitimamente os direitos
fundamentais dos cidaddos. (...) Em suma, dado que a democracia ndo ¢
somente um sistema politico de ‘governo do povo’, mas também,
necessariamente, um sistema de direitos, um governo que infringe estes
direitos ¢é, nessa medida, ndo-democratico.

Nota-se, portanto, que o conceito de democracia trata também da relacdo entre a forma
como decisdes sdo tomadas — por meio da organizacdo competitiva das relagcdes de poder — e

quais decisdes sdo tomadas, considerando julgamentos valorativos e normativos que permeiam

8 Conforme BOBBIO (2018, p. 206), “O principio desses fins ou valores, adotado para distinguir ndo mais s6
formalmente, mas também conteudisticamente um regime democratico de um regime ndo democratico, ¢ a
igualdade, ndo a igualdade juridica introduzida nas Constitui¢des liberais mesmo quando estas ndo eram
formalmente democraticas, mas a igualdade social e economica (a0 menos em parte). Assim foi introduzida a
disting@o entre democracia formal, que diz respeito precisamente a forma de governo, e democracia substancial,
que diz respeito ao conteudo dessa forma”.

® Tradug@o livre por nos efetuada do original, que assim segue: Aunque los tedricos politicos siguen discrepando
acerca de los mejores medios para hacer efectivo el gobierno de la mayoria em los sistemas democraticos, parece
evidente que las mayorias no pueden acotar legitimamente los derechos fundamentales de los ciudadanos. (...) Em
suma, dado que la democracia no es s6lo un sistema politico de ‘gobierno del pueblo’ sino, necesariamente,
también un sistema de derechos, un gobierno que infringe estos derechos es, en esa medida, no-democratico.
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tanto a dimensdo procedimental'® como as finalidades concebidas, em termos de
representatividade e equidade!!.

Para além de um conjunto de regras normativas, o processo democratico também
envolve a possibilidade de distribuigdo coletiva de um capital politico, capaz de assegurar
liberdade de expressao, influéncia e participagdo no processo de producao de normas e tomada
de decisdes de natureza substantiva e redistributiva. Tal como observado por Dahl, um contexto
de ampla desigualdade econdomica pode afetar as oportunidades de acesso equitativo ao capital
politico, dificultando ou impossibilitando, por exemplo, permeabilidade do sistema politico a
participagdo ou influéncia dos cidaddos e a formag¢ao de grupos para expressao de preferéncias,
o que afeta diretamente os requisitos de uma democracia (Dahl, 2001), especialmente a inclusao
de todos os adultos e o controle do programa de planejamento.

Isto ¢, para além do aspecto formal — elei¢des periodicas, direito ao voto para todos os
cidadaos e possibilidade de formagdo de partidos politicos, por exemplo -, a efetividade de uma
democracia depende da razoavel equidade na distribui¢do do capital politico, isto ¢, das
oportunidades de acesso ao sistema politico, que sdo influenciadas pelos conflitos e decisdes
distributivas (de estaturas culturais, sociais € econdmicas), bem como pela sua alocacdo e
agendamento, em termos de recursos financeiros e simbolicos.

Nesse sentido, vale destacar que o Informe Latinobarémetro (Corporacion
Latinobarometro, 2018), relatorio produzido anualmente!? pela organizagdo sem fins lucrativos
chilena Corporacion Latinobarometro e consistente em pesquisas de opinido acerca do estado
da democracia nos paises da América Latina, revela que, para 90% dos brasileiros entrevistados,
o governo atua em prol dos interesses de um pequeno grupo, em detrimento do interesse
publico. Veja-se que tal percep¢do aponta para o ndo preenchimento do requisito da inclusdo,

que Dahl entende ser necessario para a caracterizagdo de uma democracia plena. A cidadania

10 Em sentido semelhante, MELLO (2012, pp. 65/66), ao analisar a teoria do desvio de poder, afirma que: “Repise-
se que no Estado de Direito ¢ garantia do administrado saber que o poder publico esta adstrito ndo s6 aos fins que
de antemado a lei elegeu como prezaveis, mas também aos meios que adrede categorizou como sendo 0s proprios
para suprir as finalidades consideradas valiosas tanto mais porque, nos tempos modernos, rara ¢ a finalidade que
ndo se inclua dentro do campo de objetivos que o Estado se propde a tutelar. (...)"

' Cumpre dizer que as reflexdes constantes dos paragrafos seguintes, referentes as relagdes entre a desigualdade
material e o processo democratico, com &nfase no contexto brasileiro, foram desenvolvidas inicialmente em artigo
que elaboramos em coautoria com Regina lkezaki para a avaliagdo final da disciplina Democracia, Estado e
Sociedade deste mestrado profissional, ministrada pelas professoras Monica Sapucaia Machado e Paula Zambelli
Salgado Brasil.

12 Em razo da pandemia de COVID-19, a edigdo posterior a de 2018 teve sua publicagdo efetuada somente durante
a finalizagdo da presente dissertagdo, de modo que ndo foi possivel realizar uma analise mais detida dos dados
atualizados, mas ndo parece ter havido grandes altera¢des, vez que a apresentacdo do Informe no site da
organizagao assim se inicia, em tradug@o nossa: “A democracia na América Latina esta estavel dentro do seu estado
de mal-estar.”
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inclusiva envolve “ter direitos a outras liberdades e oportunidades que sejam necessarias para
o bom funcionamento das institui¢cdes politicas da democracia em grande escala” (Dahl, 2001,
p. 100).

Evidentemente, ndo queremos aqui afirmar que h&d uma relacdo diretamente
proporcional entre a igualdade economica e a igualdade politica, mas sim assumir que conflitos
e decisdes distributivas, sua alocagdo e agendamento, em termos de recursos financeiros e
simbdlicos, sdo notadamente de cunho publico e politico e sdo afetados pelas condigdes
materiais da sociedade. Em sentido semelhante, O’Donnell (1998, p. 55):

Sem resvelar para o erro de identificar democracia com igualdade ou bem-
estar substantivos, nossas teorias tém de reconhecer a grande importancia
pratica e analitica que tem, em cada caso, a relativa efetividade ndo apenas da
cidadania politica, mas também da civil e da accountability — ou, para dizé-lo
em termos equivalentes, a medida em que um regime poliarquico coexiste com
um principio da lei adequadamente democratico (ou um Estado Democratico
de Direito).

(...)

Essas reflexdes propdem o que talvez seja a singular tarefa da politica
democratica e de orientagdo progressista na América Latina: levar a cabo lutas
liberais pela efetividade de direitos civis formais e universalistas para todos.

A relagdo entre o contetido formal e o conteido substancial de democracia foi
apreendida também durante o processo constituinte brasileiro, conforme, novamente,
demonstra o discurso de Guimaraes (1988): “O inimigo mortal do homem ¢ a miséria. O estado
de direito, consectario da igualdade, ndo pode conviver com estado de miséria. Mais miseravel
do que os homens ¢ a sociedade que ndo acaba com a miséria.”

A inten¢do transformadora da Constitui¢ao ¢ reconhecida também por Silva (2019,
posicao 864):

A Constituicao de 1988 busca fazer mais que simplesmente garantir os direitos
de liberdade e estabelecer as normas basicas de governo. E um claro exemplo
de uma constituigdo que busca mudar o status quo ao estabelecer metas que
devem ser perseguidas e ao definir standards de politicas publicas em diversas
areas. Em suma, tem a intengdo de ser uma constitui¢io transformadora'.

Assim, o Estado Democratico de Direito desejado e instituido pela Constitui¢ao Federal
de 1988 ¢, de certo modo, a unido dos conceitos de democracia e de constitucionalismo. Como
se viu, ao invés de se oporem, tais conceitos complementam-se, sendo que, nos Estados

contemporaneos, ¢ praticamente inconcebivel a ideia de wuma democracia sem

13 Tradugio livre do original: The 1988 Constitution aims to do more than simply provide for freedom rights and
establish the basic rules of government. It is a clear example of a constitution that aims to change the status quo
by establishing goals to be pursued and defining the standards of public policies in different areas. In short, it is
intended to be a transformative constitution.



20

constitucionalismo (Nery; Abboud, 2019). O povo, como titular do poder, definiu e positivou
no texto constitucional os valores regentes da sociedade. A plena realizacdo da democracia
exige ndo s6 que o povo seja titular do poder, mas que sejam respeitados os direitos
fundamentais e buscada e promovida a igualdade.

Desse modo, embora desde sua concepgdo liberal o Estado de Direito previsse uma
ordem juridica calcada em direitos fundamentais, ¢ s6 com o Estado Democratico de Direito
que estes assumem centralidade e passam ndo sé a balizar a atitude estatal, mas também a
direcioné-la: “Quando assume o feitio democratico, o Estado de Direito tem como objetivo a
igualdade e, assim, ndo lhe basta limitacdo ou a promog¢ao da atuagdo estatal, mas referenda a
pretensao a transformacao do status quo” (Streck; Morais, 2018).

O Estado Democratico de Direito tem o povo como titular do poder estatal, faz
compromissos de transformagdo da realidade e busca garantir o respeito aos direitos
fundamentais e promover a igualdade. Nas palavras de Streck (2017, p. 14):

A Constituicao € o elo conteudistico que liga a politica e o direito, d’onde se
pode dizer que o grande salto paradigmatico nesta quadra da historia esta
exatamente no fato de que o direito deve servir como garantia da democracia.
Trata-se, no fundo, de um paradoxo: a Constituicdo ¢ um remédio contra
maiorias, mas, a0 mesmo tempo, serve como garantia destas.

Bonavides (2018a), destacando a importancia dos direitos fundamentais, chama esse
Estado constituido sob a perspectiva do pds-positivismo e do constitucionalismo
contemporaneo de Estado Constitucional de Direitos Fundamentais. Referido constitucionalista
paulista afirma, ainda, que (p. 56):

Quando se analisa a matéria sujeita, ou a substancia dessa segunda forma de
Estado constitucional, ¢ de todo o ponto fécil averiguar que ela ndo gira ao
redor de formalismos e abstragdes; seu ponto de apoio e trago de identidade
sdo o tecido social dos direitos fundamentais. Sua legitimidade se faz e cresce
na exata medida em que tais direitos se concretizam.

Resta evidente que os direitos fundamentais, num Estado Democratico de Direito, ndo
sd0 apenas prestacdes a que o Estado se obriga a cumprir. Sdo, na verdade, a propria esséncia
do conceito, bem como sua fonte de legitimidade. Sem a busca incessante pela realizacdo dos
direitos fundamentais, ndo se pode falar na existéncia de um Estado Democratico de Direito.
Ainda que o Estado seja submetido a lei, e mesmo que deva respeitar os direitos individuais e
coletivos e fornecer prestagdes positivas, um Estado s6 pode ganhar a qualificagdo de Estado
Democratico de Direito se tiver como objetivo a busca da igualdade e da realizagao efetiva dos

direitos fundamentais.



21

Ao prever a transformagdo da sociedade, “agindo como fomentador da participacio
publica no processo de construgdo e reconstru¢ao de um projeto de sociedade” (Streck; Morais,
2018), o ideal do Estado Democratico de Direito também busca evitar a ocorréncia do que
O'Donnell denominou de democracia delegativa, na qual a participacdo da populagdo
restringir-se-ia a participacao eleitoral, tendo o governante eleito mandato para governar como

bem entendesse, ja que ungido pela maioria do povo.

1.2 APROPRIACAO TECNICO-JURIDICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como visto, em um Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais contam
com centralidade, sendo justificadores da propria existéncia estatal, servindo como norte
valorativo e como norma juridica diretamente aplicdvel aos casos concretos. Nossa
Constituicdo conta com previsdo bastante extensa de direitos fundamentais, concentrados em
seu Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, mas nio a ele restritos.

De fato, a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (Brasil, 1988) preve,
no § 2° de seu art. 5°, uma clausula de abertura, segundo a qual “os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Quanto aos
tratados internacionais a que o pais aderir, vale destacar que, se tratarem de direitos humanos e
forem aprovados pelo Congresso Nacional em rito especial, equivalem as emendas
constitucionais, nos termos do § 3° do mesmo art. 5°.

E isso porque, como afirma Canotilho (1999, p. 34), “[h]oje os limites juridicos
impostos ao Estado advém também, em medida crescente, de regras e principios juridicos
internacionais”, sendo a “amizade ¢ a abertura ao direito internacional (...) uma das dimensdes
caracterizadoras do Estado de Direito”. Afirma ainda o citado constitucionalista portugués, em
complemento (1999, p. 35), que “Estado de direito ¢ o Estado que respeita e cumpre os direitos
consagrados nos grandes pactos internacionais (...)".

E também com esse espirito que a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil prevé,
no paragrafo unico de seu art. 4°, que nosso pais “buscara a integragdo econdmica, politica,
social e cultural dos povos da América Latina, visando a forma¢ao de uma comunidade latino-
americana de nagdes” (Brasil, 1988), impulsionando — “buscard”, afirma a norma — a cria¢ao
de uma cidadania regional, em movimento que teve como decorréncia, por exemplo, o

MERCOSUL e a UNASUL.
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Maliska (2018) afirma que h4 na Constitui¢do brasileira um “principio da integracao
latino-americana”, algo que ndo existiu em nossos textos constitucionais anteriores,
caracterizando uma inovacdo. O autor destaca, ainda, que as Constituicdes da Argentina,
Uruguai e Venezuela fazem também referéncia a integracdo entre os paises da América Latina
(2018, posicao 9837).

No ambito da Advocacia Publica, destacamos a criagao, em 2018, da Associagdo Latino-
Americana de Advocacias e Procuradorias de Estado — ALAP, que une as advocacias publicas
do Brasil, Peru, Colémbia, Chile, Panama, dentre outras, visando aprofundar o processo de
integracdo regional, tendo como objetivos, por exemplo, “fomentar a cooperacdo mutua e
rapida entre as instituigdes em tudo relacionado ao exercicio do servico publico a elas
cometido” e “impulsionar processos de transferéncia de conhecimento, informacdo e
experiéncia técnica em temas relacionados com o fortalecimento da defesa juridica
internacional, tais como ante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e nas
controvérsias internacionais de investimento™!4.

Além disso, com a referida clausula de abertura, temos um bloco de constitucionalidade,
a partir do qual as normas internas devem ser compativeis tanto com a Constitui¢do Federal
quanto com as normas internacionais a que o Estado se obrigou, sendo possivel, ainda, o
denominado controle de convencionalidade, no ambito do qual se analisa se a norma
internacional foi violada pelo direito interno, inclusive pelas normas constitucionais (Ramos,
2009). Nesse sentido, Ramos (2009) aponta, inclusive, que “ndo pode o Estado infrator alegar
impedimento de Direito interno” para escusar-se do cumprimento das obrigacdes de fazer ou
de ndo-fazer impostas por sentenga da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em recente julgado, o Superior Tribunal de Justica determinou a aplicacdo da Resolucdo
de 22/11/2018 da Corte Interamericana de Direitos Humanos em um caso concreto em que
cidaddo encontrava-se preso no Instituto Penal Placido de S& Carvalho no Rio de Janeiro, que
j& havia sido objeto de diversas inspe¢des que reconheceram a ocorréncia de situagdo
degradante e desumana para o cumprimento de pena neste estabelecimento prisional.

Baseando-se no fato de que o Brasil sujeitou-se, por meio dos procedimentos previstos
constitucionalmente, a jurisdi¢ao da Corte IDH, bem como ressaltando a eficacia vinculante e
direta as partes da sentencga de tal ente internacional, o Superior Tribunal de Justica determinou
o exercicio do controle de convencionalidade, afirmando que “os juizes nacionais devem agir

como juizes interamericanos e estabelecer o didlogo entre o direito interno e o direito

14 Conforme texto disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/assuntos-1/internacional
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internacional dos direitos humanos, até mesmo para diminuir violagdes e abreviar as demandas
internacionais. (...)” (Brasil, 2021)

A Constituicao Federal de 1988, em especial com as normas que citamos — art. 4° e art.
5°, §§ 2° e 3° -, pretendeu que a transformac¢do da realidade a ser efetivada pela realizagdo do
Estado Democratico de Direito brasileiro envolvesse também a observancia do direito
internacional e a integracdo efetiva a América Latina, fato bastante relevante que ndo pode
passar despercebido, inclusive pelos efeitos de tais disposi¢des no conceito de soberania
(Piovesan, 2018, posi¢ao 8780):

A partir do momento em que o Brasil se propde a fundamentar suas relagdes
com base na prevaléncia dos direitos humanos, estd a0 mesmo tempo
reconhecendo a existéncia de limites e condicionamentos a nogao de soberania
estatal. (...) Rompe-se com a concep¢ao tradicional de soberania estatal
absoluta, reforcando o processo de sua flexibilizagao e relativizagao, em prol
da protecdo dos direitos humanos. Esse processo € condizente com as
exigéncias do Estado Democrético de Direito constitucionalmente pretendido.

Os direitos fundamentais sdo essenciais também no direito migratorio, diante da
situa¢do de vulnerabilidade em que normalmente se encontram os imigrantes, que enfrentam
obstaculos normativos, estruturais e institucionais para uma boa acolhida no pais de destino,
como aponta o projeto Pensando o Direito, n° 57, do Ministério da Justi¢a, que destaca (Brasil,
2015):

Os Estados estdo obrigados, especialmente, em razdo do principio de ndo
discriminagdo, a respeitar os direitos humanos dos imigrantes, inclusive
daqueles em situagdo irregular. Além disso, os Estados sdo responsaveis por
todas as pessoas que se encontram em seu territorio, sejam elas nacionais ou
ndo, o que exige garantir condi¢des de realizagdo, respeito e protecdo dos
direitos humanos dos imigrantes, incluindo os direitos econdmicos, sociais €
culturais, tais como o direito a saide, a educacdo, a moradia e ao trabalho,
dentre outros, que se refletem na garantia do acesso dos imigrantes aos
servigos publicos essenciais.

Quanto ao ponto, vale acrescentar que a fonte de um direito, somada ao fato de estar ou
ndo positivado nos documentos de direito internacional, ¢ o critério de diferenciacdo entre os
direitos humanos e os direitos fundamentais (Silva, 2021)!3. Com efeito, os direitos humanos
podem ser considerados como aqueles direitos minimos que a filosofia politica e juridica de

tradi¢do ocidental entende pertencerem ao ser humano pelo simples fato dele existir, estando

15 Como aponta Silva, 2021 (p. 101): “Em sua redagdo original, todas as vezes que a Constituicdo empregou a
expressdo ‘direitos humanos’ ela o fez para se referir a tratados, tribunais ou relagdes internacionais. Ja as
referéncias aos direitos garantidos pela propria Constituicdo ocorrem por meio de expressdes como ‘direitos
fundamentais’, ‘direitos e garantias fundamentais’, ‘direitos individuais’, ‘direitos e garantias individuais’, dentre
outras.
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tais direitos usualmente prescritos em declara¢des ou tratados internacionais, ao passo que os
direitos fundamentais, como ver-se-4, t€ém a positivacdo em documento constitucional de um
Estado como parte integrante de seu conceito.

Partimos, entdo, a conceituagdo de direitos fundamentais: conforme Sarlet (2017), para
que um direito possa ser considerado como direito fundamental, € necessaria a presenga de trés
requisitos: a sua positivacao no direito constitucional patrio; a existéncia de um regime juridico
qualificado, que o proteja da vontade instantdnea dos poderes constituidos; e a aceitagdo, por
determinada sociedade, da relevancia — da fundamentalidade — de tal direito. Vale transcrever
o conceito de referido autor (2017, p. 23):

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢cdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo (na otica do Constituinte), foram, por seu conteudo e importancia,
integradas — de modo expresso ou implicito, bem como por forca da abertura
material do catalogo constitucional (art. 5°, § 2°, CF) — a Constituicdo formal
e/ou material, além de subtraidas a plena disposi¢do dos poderes constituidos,
porquanto dotadas de um regime juridico qualificado e reforcado.

Este conceito, em consondncia com os apontamentos que acima fizemos acerca da
conceituagdo de Estado Democratico de Direito, leva em conta os aspectos instrumentais e
substanciais dos direitos fundamentais, bem como demonstra a relevancia da for¢a normativa
da Constituicao e dos principios no Direito Constitucional: para ser caracterizado como direito
fundamental, um direito precisa ser positivado no texto constitucional, contar com
fundamentalidade reconhecida em um contexto histdrico especifico pelo poder constituinte e,
ainda, contar com meios que garantam a sua efetivacdo e a sua protecdo contra os poderes
constituidos.

A conceituacdo adotada ainda tem o conddo de afastar os direitos fundamentais que
protagonizam o Estado Democratico de Direito de uma justificagdo metafisica tipica do
jusnaturalismo existente no momento da promulgac¢do dos primeiros documentos internacionais
com previsdes acerca dos direitos humanos e do constitucionalismo liberal, bem como de exigir
algo a mais do que a simples formalizacdo dos direitos como indutora da legitimidade. A
necessidade de positivacdo pelo poder constituinte - sendo que tal positivacdo decorre da
relevancia dada por determinada sociedade em determinado momento histdrico a um direito —
conforma teoricamente os direitos fundamentais ao constitucionalismo contemporaneo, ao
realizar uma aproximagao historicamente contextualizada entre o Direito, a moral e a realidade.

Com isso, queremos dizer que a justificacdo da centralidade dos direitos fundamentais

no Estado Democratico de Direito brasileiro ndo reside apenas na ideia da existéncia de direitos
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inerentes a condi¢cdo humana, mas também em uma escolha politica consciente do poder

constituinte. Nesse sentido, Kaufmann (2006, p. 25):

Existe, portanto, ndo s6 uma relagdo de dependéncia entre realidade histérica
e direitos fundamentais, mas também uma relagao de mutuo condicionamento:
os direitos fundamentais sdo formados a partir da realidade social e também
por conta de sua forga irradiante influenciam e condicionam essa mesma
realidade. (...)

Cumpre observar, portanto, o vinculo intimo entre os direitos fundamentais, a
sua compreensao € a sua interpretagdo e as realidades locais historicamente
formadas que, apesar de fundamentagOes universalistas, continuam a
apresentar peculiaridades e especificidades.

Trata-se do reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, que
representa o direcionamento do Estado pelos valores consagrados no texto da Constitui¢ado.
Disso decorre, também, a eficdcia irradiante dos direitos fundamentais, significando que a
aplicagdo do direito infraconstitucional fica condicionada a compatibilidade com o rol de
direitos previstos na Constitui¢do Federal, o que Schier denomina filtragem constitucional'®.

Nesse sentido, destacamos que uma das questdes mais estudadas em tempos recentes
pela doutrina brasileira — também pela estrangeira — ¢ a judicializag@o, que “significa que
algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do
Poder Judiciério, e ndo pelas instancias politicas tradicionais (...)” (Barroso, 2012, p. 24).

Tal fendmeno ¢ decorrente, em parte, da ado¢do de constituigdes rigidas e da expansao
das matérias atualmente tratadas pelas cartas constitucionais, quando comparadas com as
constituicdes liberais (Barroso, Vieira, Hirschl), em fendmeno tipico do chamado
constitucionalismo contemporaneo.

Com efeito, especialmente no pds-segunda guerra, diversas constitui¢cdes, inclusive a
brasileira, passaram a contar com um vasto elenco de direitos, inclusive prestacionais — aqueles
que exigem uma atuagdo positiva do Estado -, em contraposi¢cdo a ideia predominante no
constitucionalismo liberal dos séculos XVIII e XIX de positivagdo dos chamados direitos de
defesa. Além disso, doutrina e jurisprudéncia, nos influxos do poés-positivismo e do
neoconstitucionalismo, passaram a defender a for¢a normativa das constitui¢des e de seus

principios, que comegaram a ser diretamente aplicadas aos casos concretos.

16 Conforme SCHIER (2005, pp. 145-146): “Neste quadro, entdo, desenvolveu-se a ideia de filtragem
constitucional, que tomava como eixo a defesa da for¢a normativa da Constitui¢do, a necessidade de uma
dogmatica constitucional principialista, a retomada da legitimidade e vinculatividade dos principios, o
desenvolvimento de novos mecanismos de concretizagdo constitucional, o compromisso ético dos operadores do
Direito com a Lei Fundamental e a dimens&o ética e antropologica da propria Constitui¢do, a constitucionalizagdo
do direito infraconstitucional, bem como o carater emancipatodrio e transformador do Direito como um todo.
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Diante desse cendrio, o Poder Judiciario passou a ser um foro de discussdo de matérias
de carater eminentemente politico, sendo a ele levadas pelos cidadaos, pela sociedade civil
organizada, pelo Ministério Publico e por diversos outros atores politicos, diversas questdes
relativas, por exemplo, a dilemas morais, desenhos de politicas publicas, limitagdo dos poderes
do Estado, dentre outras (Hirschl, 2009).

A transferéncia de poder dos 6rgdos tradicionais, como o Legislativo e o Executivo, para
o Judicidrio (Barroso, Hirschel, Vieira) tem suscitado diversos estudos acerca da legitimidade
democriatica de tal fendmeno, questionando-se a compatibilidade da tomada de decisdes acerca
dos temas mais importantes de uma sociedade em uma arena decisoria integrada por
profissionais ndo eleitos. Ocorre que a grande maioria dos trabalhos sobre o tema da
judicializa¢do tém realizado uma analise sob a perspectiva da Magistratura ou do Ministério
Publico, mas ndo sob o prisma da Advocacia Publica, 6rgdo constitucionalmente incumbido da
representa¢io judicial do Poder Publico!’, presentando-o em juizo (Cunha, 2014, p. 20):

Na verdade, a Procuradoria Judicial e seus procuradores constituem um 6rgao
da Fazenda Publica. Entdo, o advogado publico quando atua perante os
orgiaos do Poder Judicidrio é a Fazenda Publica presente em juizo. Em
outras palavras, a Fazenda Publica se faz presente em juizo por seus
procuradores. Segundo cléassica distingdo feita por Pontes de Miranda, os
advogados publicos presentam a Fazenda Publica em juizo, ndo sendo correto
aludir-se a representacdo. (g. n.)

Sendo o processo judicial cada vez mais um /ocus de tomada de decisdes de carater
eminentemente politico, torna-se essencial o estudo da atuagdo da Advocacia Publica, que,
como visto acima, atua como Poder Executivo nessa esfera. Note-se que, nos termos da Simula
n° 644 do Supremo Tribunal Federal, o advogado publico sequer precisa apresentar instrumento
de mandato para atuar em nome da Fazenda Publica em juizo (Brasil, 2003).

Além da atuacdo nessa nova arena decisoria, uma vez que ndo vivemos mais em uma
cultura juridica em que prevalece o entendimento de que ao operador do Direito caberia apenas
encontrar a solugdo correta, mas sim num momento em que predomina um posicionamento que
privilegia a adoc¢do de métodos interpretativos, faz sentido dizer que a Advocacia Publica exerce
poder estatal ao atuar (Dodek, 2010)'8,

Realmente, sabe-se que, no conceito pds-positivista de norma, ndo cabe ao jurista apenas

encontrar e declarar a vontade do legislador por meio da interpretagdo do enunciado normativo.

17 Cf. arts. 131 e 132 da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

18 Inclusive, como nota MENDONCA (2017, p. 20), o constituinte atribuiu a0 Advogado-Geral da Unido, chefe
da Advocacia-Geral da Unido, a qualidade de agente politico, vez que o inseriu no rol de autoridades que devem
ser processadas e julgadas pelo Senado Federal pela pratica de crimes de responsabilidade.
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No pds-positivismo, a norma surge da interpretacao e da aplicagdo do enunciado normativo ao
caso concreto. O texto normativo € apenas o ponto de partida, que ¢ integrado pela realidade
social e pelas pré-compreensdes do intérprete. Nesse sentido, vejamos Abboud (2015):

A partir das premissas supracitadas, pode-se concluir que, em face do pos-
positivismo, a norma ndo se confunde com o texto legal (enunciado), ela surge
somente diante da problematizagdo do caso concreto, seja real ou ficticio.
Com efeito, consiste em equivoco do positivismo legalista entender que a
norma ja esta acabada e presente no texto da lei ou em enunciado da stimula
vinculante. A lei e a simula vinculante s3o ante casum com o objetivo de
solucionarem casos pro futuro.

No entanto, a necessidade de interpretar-se para além do texto normativo e a
consequente exigéncia de participacdo do intérprete na criagdo da norma aplicavel ao caso
concreto ndo podem traduzir-se na substituicdo da legalidade vigente, o que caracterizaria
ativismo judicial (Nery; Abboud, 2019).

Kaufmann (2006) destaca que a euforia causada pela promulgacao da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe a tona um discurso especialmente valorativo,
que buscasse implementar o texto constitucional apds os tempos sombrios anteriores. Schier
(2005) compara o momento ao acender das luzes: ainda que seja positiva, que ilumine ao nosso
redor, num primeiro momento ela nos cega e exige uma adaptagdo; assim, afirma que, recém-
saido do “quarto escuro do positivismo”, o constitucionalismo brasileiro passou por um
momento de euforia e agora deve reorganizar-se.

Segundo Kaufmann (2006), o modelo europeu-alemdo de andlise dos direitos
fundamentais, que influenciou pesadamente a producdo juridica brasileira no final do século
XX e neste inicio de século XXI, como confirma Campos (2010), aproxima a concretizacao
dos direitos fundamentais de uma tarefa judicial, focando os doutrinadores na atividade
decisoria do Poder Judiciario.

Ainda consoante referido autor, decorre disso uma valorizagdo dos aspectos juridico-
técnicos dos direitos fundamentais e um concomitante enfraquecimento de sua dimensao
politica, que privilegia a atividade do Poder Judiciario e, ao fim e ao cabo, viola os proprios
valores do Estado Democratico de Direito (Kaufmann, 2006, p. 30):

A questao primordial é que o discurso dos direitos fundamentais vinculado a
um trabalho especificamente realizado pelo Poder Judiciario acaba por se
transformar em um discurso excludente, que pouco aprimora as
potencialidades do contetido semantico dos direitos fundamentais. (...) Nesse
sentido, os direitos fundamentais deixam de ser emancipatorios da condi¢ao
do cidaddo do Estado Democratico de Direito para passarem a ser meras
ferramentas de decisao de exclusivo uso de poucos.
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Ainda, a dimensdo politica da atua¢do do Poder Judiciario, que “se d4 nos limites da
democracia” (Abranches, 2018, p. 400), ¢ favorecida pelo proprio modelo de presidencialismo
adotado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (p. 398):

O modelo de presidencialismo adotado pela Constituigdo de 1988, da maneira
como operacionalizou a separacao e interdependéncia entre os Poderes, prevé
a cooperacao, mas também estimula o conflito entre eles. (...) Ainda assim, ¢
clara a ampliacdo de poderes presidenciais na segunda experiéncia com o
presidencialismo de coalizdo, e ela aumentou a responsabilidade do Judiciario
na mediacdo politica entre os dois, e aumentou o escopo do controle
constitucional dos atos legislativos e de governo. O modelo adotado imprimiu
“uma face fortemente politica ao Judiciario”.

A transferéncia de capacidades decisorias sobre temas cada vez mais ampliados das
instancias tradicionais — Executivo e Legislativo -, com seus representantes eleitos, para o
Judiciario, em que predominam os ocupantes de cargos publicos da area juridica, tem especial
relevancia no Brasil, diante das peculiaridades da formagao da burocracia brasileira.

De fato, como revelam Abrucio e Loureiro (2018), apés um primeiro periodo de
administracdo colonial caracterizada pela “combinacdo de centralismo excessivamente
regulador, e geralmente pouco efetivo, com o patrimonialismo local” (p. 39), a administra¢ao
do pais comecou a sofrer alteragdes com as reformas pombalinas, no século XVIII, quando
buscou-se a formagao, especialmente em Coimbra, de liderancgas politico-administrativas, tendo
esse processo se intensificado com a chegada da Familia Real ao Brasil, ja no comego do século
XIX, o “que gerou uma nova elite politico-administrativa, bastante homogénea em seus
propositos” (p. 39).

Ainda segundo esses autores, essa elite ocupou os principais postos governamentais e
atuou no processo de independéncia e na propria formacdo do Estado brasileiro, mas sem
combater a escraviddo!®, gerando um legado institucional e cultural (p. 40):

Na verdade, a manutencdo do regime escravista combinava-se negativamente
com a tendéncia pombalina antiliberal, que se baseava na proeminéncia do
Estado sobre a sociedade (Faoro, 2001). Isso gerou um legado institucional e
cultural que influenciou toda a historia imperial: a constru¢io de uma
burocracia que buscava, ao mesmo tempo, estar mais a frente do que a elite
politica e econdmica da época e evitar que houvesse maior controle publico

1% Como aponta Queiroz (2017), na Constituigdo de 1823, outorgada por D. Pedro I, “que seria o {inico texto
constitucional vigente durante o Império e enquanto durou a escraviddo negra no Brasil até o final do século XIX,
todas as referéncias a escravidao foram riscadas e apagadas, bem como os libertos africanos, mas no os crioulos,
foram afastados da cidadania” (p. 178), afirmando, ainda, o professor do IDP, que a “genealogia da Constitui¢ao
de 1824 permite, assim, pensar como o medo da onda negra ¢ elemento fundante da pratica e da teoria juridica
nacional. Permite também compreender como a raga estruturou os posicionamentos dos deputados e a formagao
do Império, que tinham como nucleo um impeto politico anti-negro, supremacista branco e profunadamente
escravista.” (p. 179)
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sobre esta. Esse paradoxo marca as origens de nossa “modernizagdo pelo
alto”.

Referidos autores afirmam ainda que, também no império, o acesso aos cargos da alta
burocracia era restrito a elite, que ndo era selecionada por mérito tampouco profissionalizada:
“Na verdade, at¢ mesmo na melhor parte da elite burocratica, meritocracia e relacionamentos
pessoais de apadrinhamento conviviam na selecdo e na promogao dos funcionarios” (p. 40).

Corbellini Filho (2020) também ressalta o ponto, destacando que a burocracia brasileira
teve como uma de suas bases o bacharelismo, com os membros da elite contando com diversos
bacharéis em Direito formados em Coimbra e, posteriormente, em faculdades brasileiras de
mesma tradicdo — “Nao por acaso as primeiras instituicdes de ensino superior surgidas apds o
alvorecer do Brasil Império serdo faculdades de Direito, criadas em Olinda e em Sao Paulo, em
11 de agosto de 1827 (p. 54) -, em fenomeno de certa maneira reproduzido na Assembleia
Nacional Constituinte, na qual 46% dos constituintes tinham como formacgdo e atividade
econdmica principal ou secundaria o Direito (Brentano, 2017), o que sugere uma grande
imbricacdo entre o Direito e a politica.

Essa maioria de juristas ¢ ilustrada, por exemplo, pela fala do constituinte Raul Ferraz
na 5* Reunido Ordinaria da Comissdo de Organizac¢do dos Poderes e Sistema de Governo?’, o
qual, ao debater sobre a organiza¢cdo do Poder Judiciario, afirma, em determinado momento,
que: “Todos noés aqui somos do ramo do Direito e sabemos que ¢ comum se dizer qual ¢ a
Justica melhor do Brasil”.

No mesmo sentido, vale também ressaltar as constatagdes de Engelmann e Penna
(2014), os quais, ao realizarem andlise das doutrinas brasileiras de Direito Constitucional,
notaram que, dentre os autores de maior sucesso editorial, com o maior numero de reedi¢des de
seus manuais, constam diversos personagens atuantes na politica nacional, como Manoel
Gongalves Ferreira Filho, Michel Temer e Flavia Piovesan, a indicar que ndo se pode encarar a
questdo dos direitos fundamentais como assunto puramente técnico, divorciado das escolhas
politicas.

E, conforme Borges e Brasil (2019), “aproxima-se da condi¢do de pleno exercicio de
cidadania, aquele ou aquela que participa da discussdo e constru¢do dos instrumentos deste
exercicio”, de modo que a valorizagao dos aspectos juridico-técnicos dos direitos fundamentais,
apontada por Kaufmann (2006), como visto acima, pode vulnerar justamente o exercicio da

cidadania. Ainda segundo Borges e Brasil (2019), “ao falar em exercicio da cidadania, ndo se

20 Ata disponivel em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup115anc05ago1987.pdf#page=>5
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pode simplesmente admitir um rol de direitos em que individuos sejam meros destinatarios”, o
que pode ocorrer quando prevalece essa visdo técnica do Direito, como acaba por exemplificar
Corbellini Filho (2020, pp. 64-65), ao discorrer sobre o bacharelismo brasileiro:

A relagdo de tutela e protecao da sociedade civil tomada como um ente inerte
ou incapaz pode ser assumida como um eco do bacharelismo liberal retratado
por Adorno (2019). No mesmo sentido, o intuito moralizador desenvolvido de
forma externa ao ambiente da politica e das relagdes governo-administrador
foi constatada no cotidiano de uma Camara do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul no trabalho de Bento (2017), que examina o sentido das
decisodes colegiadas do 6rgao recursal com competéncia de julgar prefeitos em
temas como improbidade e regularidade de atos administrativos (a partir de
uma atuacao voluntariosa do Ministério Publico), identificando a atuacao da
corte com uma das mais eficazes formas de critica politica que pode ser
identificada na sociedade, destacando que magistrados passam a assumir a
posicao de policy makers em detrimento dos atores politicos tradicionais, por
meio de uma atuagdo pautada na afirma¢ao da neutralidade e do desinteresse
que conformaria sua autoridade profissional, outorgando-lhes legitimidade
para prescri¢do de “solugdes técnicas corretas” para moralizar a politica.

Um dos exemplos que podemos citar do impacto da atuagdo da Advocacia Publica,
especialmente nesse ambiente de valorizacdo dos aspectos técnico-juridicos dos direitos
fundamentais, ¢ o posicionamento da Advocacia-Geral da Unido na questdo da demarcagao das
terras indigenas, mostrando como uma manifestacdo que se pretende técnica e, segundo essa
pretensdo, neutra, revela na verdade caracteristicas e consequéncias politicas, constando a
seguir um breve relato do caso.

A Advocacia-Geral da Unido, em posicionamento expresso no Parecer n°
001/2017/GAB/CGU/AGU, determinou a aplicacdo das salvaguardas institucionais
estabelecidas pelo Supremo Tribunal Federal na PET n°® 3.388/RR a todos os casos envolvendo
demarcacdo de terras indigenas, além de afirmar que sé faz jus a demarcacdo de suas terras a
comunidade indigena que ocupava determinado territorio em 05 de outubro de 1988, data de
promulgacao da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, estendendo este entendimento
a toda Administrag¢do Publica federal, apds aprovacao da Presidéncia da Republica.

Na PET n° 3.388/RR, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se pela
constitucionalidade da demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em agdo ajuizada
por Senador da Repuiblica do Estado de Roraima. Referido julgamento ¢ um dos mais relevantes
da historia recente do Supremo Tribunal Federal, tratando de tema fundamental a prépria
existéncia dos povos indigenas, que ¢ o direito as terras tradicionalmente ocupadas, que sdo
assim definidas pela Constitui¢do (Brasil, 1988):

Art. 231. § 1° Sio terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
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produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultura,
segundo seus usos, costumes e tradi¢do.

Julgamos importante transcrever trecho do Parecer n® 001/2017/GAB/CGU/AGU que
demonstra o entendimento da advocacia publica federal acerca do posicionamento da Suprema
Corte (BRASIL, 2017):

Como se vé, a Corte Suprema tem entendimento muito consolidado a respeito
de dois topicos fundamentais para a demarcagao das terras indigenas: 1) a data
da promulgagdo da Constituicdo, em 5 de outubro de 1988, como marco
temporal de ocupagdo da terra pelos indios, para efeito de reconhecimento
como terra indigena; 2) a vedagdo a ampliacdo de terras indigenas ja
demarcadas.

Conforme Pereira (2020), o direito a terra tradicionalmente ocupada ¢ um direito
fundamental conferido pela Constituicao brasileira aos indigenas, dependendo deste direito a
propria sobrevivéncia de tais povos, devido a relagdo de integragdo e dependéncia que estes
possuem com suas terras:

A questdo central que envolve a sobrevivéncia das nagdes indigenas no Brasil
envolve a preservagdo e manutengao de suas terras tradicionais, bem como da
biodiversidade da qual depende a existéncia de tais povos, que se situam
dentre os principais agentes protetores de tal patrimdnio natural.

Vé-se, assim, que a atuacdo da Advocacia-Geral da Unido, ao tentar impor a toda
Administragdo Publica Federal, de maneira acritica, as conclusdes exaradas pelo Supremo
Tribunal Federal na PET n° 3.388/RR, pode afetar direitos fundamentais de toda a populagao
indigena, o que refor¢a a necessidade de estudos acerca dos limites de atuacdo da Advocacia
Publica, como o presente. No momento de escrita desse trabalho, o julgamento do RE
1.017.365, que trata do tema, esta suspenso em razdo de pedido de vista do Ministro Alexandre
de Moraes, ap6s voto do Ministro relator Edson Fachin, contrario a tese do marco temporal, e
do Ministro Nunes Marques, para quem a data de promulgacao da Constitui¢do define ocupagao
tradicional.

Um outro exemplo da importancia da atuacdo da advocacia publica e do seu impacto na
realizacdo dos direitos fundamentais pode ser verificado em recente julgamento do Supremo
Tribunal Federal acerca do financiamento, pela Unido, de leitos de UTI para combate a

pandemia de COVID-19 nos entes federativos: diante da desabilitagdo pela Unido de leitos de
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UTI voltados ao combate a pandemia, entes federativos ajuizaram, por meio de suas
procuradorias, agdes contra a Unido, buscando com que esta voltasse a financiar tais leitos?!.

Além de mostrar a interacdao entre a Advocacia Publica e os direitos fundamentais, a
contenda acerca do financiamento de leitos de UTI revela como a atuag@o dos 6rgdos juridicos
pode adquirir contornos politicos, visto que, no caso em foco, estamos diante de conflito entre
cinco entes federativos e a Unido, cada um com seus 6rgaos de representacao juridica. O caso
também ¢ importante por demonstrar a expansao do papel do Judiciario a que ja nos referimos
neste trabalho, visto que foi realizada audiéncia de conciliagdo entre as partes, em mais uma
clara demonstrag¢do de que o Poder Judiciario tem se tornado uma arena deciséria de cada vez
mais importancia.

Ainda, vale ressaltar que ndo ignoramos a influéncia da politica partidaria, das
pretensdes pessoais dos governantes ou mesmo da corrup¢do na atuagcdo da Advocacia Publica
e na adocdo de determinada tese juridica, mas acreditamos que o estudo mais aprofundado
destas questdes ndo cabe no ambito do presente trabalho. De todo modo, cremos que o
estabelecimento de critérios para a atuagdo constitucional e legal do profissional da Advocacia
Publica tem o condido de diminuir — ou, a0 menos, evidenciar — tais interferéncias indevidas e
ndo-republicanas, visto que, conforme Canotilho (1999):

A defesa dos direitos repousa sobre um conjunto de garantias processuais ¢
procedimentais que fazem delas uma das manifestagcdes mais conhecidas do
Estado de direito. Nem sempre estas garantias sdo compreendidas, acusando-
se os juristas de, por amor a forma, desprezarem o conteudo do direito e a
realidade das coisas. H4 muito que foi respondido aos criticos do formalismo
que a forma, no Estado de direito, ¢ inimiga jurada do arbitrio e

irma gémea da liberdade.

E importante destacar aqui que Kaufmann (2006) menciona o “uso exclusivo de
poucos”, o que podemos relacionar com a preocupagao que acima expusemos acerca dos efeitos
da desigualdade material na participagdo politica dos cidaddos. Mesmo o acesso ao Poder
Judicidrio, nova arena decisoria intensificada pelo constitucionalismo contemporaneo, ¢
fortemente afetado pelas condi¢des materiais dos cidaddos, ndo s6 no aspecto do Onus
financeiro relativo ao ajuizamento de agdes judiciais, mas também a propria falta de
compreensdo de determinado problema como sendo um problema legal, como apontam
Oliveira e Cunha (2016, p. 346):

Afirmamos com os autores [Albiston e Sandefur] que é preciso trabalhar o
acesso a justica como uma demanda universal, ndo restrita aqueles que
dispdem de meios financeiros para reivindicar seus direitos, investigando,
assim, as barreiras existentes para além da falta de recursos financeiros, que

2! Tratam-se das ACOs n°s 3473/MA e 3474/SP.
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dizem respeito principalmente aos significados sociais construidos e a
dificuldade de compreender um problema como um problema legal. E preciso
considerar o nivel de (des)conhecimento de direitos e deveres e da linguagem
de direitos.

Assim, resta a preocupagdo de que, também na atuagdo da Advocacia Publica, a
aplicacdo imediata dos direitos fundamentais ndo se resuma a uma técnica decisoria. Os direitos
fundamentais devem, sim, ser aplicados diretamente ao caso concreto e sua realiza¢do servir
como motivo?? do ato administrativo e médvel?® do profissional do Direito, como decorréncia
do Estado Democrético de Direito instituido no Brasil, a que tentamos singelamente descrever
acima, mas deve atentar-se para que a maneira como essa aplicagdo ocorre ndo despreze o
principio democratico e a capacidade de autodeterminacdo do povo, o que poderia aprofundar
alguns dos problemas apontados acima, como a baixa sensacdo de inclusdo no governo

democrético e a diminui¢do da possibilidade de controle do programa.

1.3 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E INTERESSE
PUBLICO

Como afirmamos acima, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢
considerada o marco historico, no contexto brasileiro, do processo de constitucionaliza¢do do
direito (Barroso, 2005), que ¢ caracterizado, dentre outros fatores, pela aplicacdo direta da
Constituicao as relagdes juridicas e pela necessidade de interpretagdao dos institutos juridicos
tendo a Constitui¢ao como filtro (Oliveira, 2018):

A constituciona