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“Onde reina o direito, mantém-se um
certo grau de poderio. Opomo-nos a seu
crescimento e a sua diminui¢do. O direito
dos outros ¢ uma concessdo feita por
nosso sentimento de poderio ao
sentimento de poderio dos outros. Caso
nosso poderio se mostre profundamente
abalado e quebrantado, nossos direitos
cessam: em compensagdo, Se€ NoOs
tornamos muito mais poderosos, os
direitos que haviamos reconhecido para os
outros até entdo cessam de existir para

Lad

nos .

(Nietzsche)



RESUMO

ANDRADE, Régis Willyan da Silva. A legitimidade da delimitagdo dos Direitos Fundamentais
na esfera administrativa em face da Teoria da Democracia Deliberativa. 2012. 107f.
Dissertaciio — Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, 2012.

O conceito de legitimidade que vem sendo formado desde a Politica de Aristoteles ao
questionar a virtude em obedecer aos comandos conduzindo a alma, introduz no cenario
juridico-politico a legitimidade como cerne de sustentacdo do regime democratico, do
sistema juridico bem como da atuagdo da Administragdo Publica. Para isso, ocorreram
grandes transformagdes tanto no Estado constitucional desde sua concepgao liberal até a
atual conjuntura democratico deliberativa quanto na conquista dos direitos e garantias
fundamentais. Desta forma, por meio da cooperagdo entre os cidaddos, podera se
verificar como o Poder Judiciario e a Administragdo Publica atuam como fiscais da
aplicacdo do texto constitucional bem como da solucdo de conflitos de interesses
publico versus interesses privado, sem que haja a priori a prevaléncia de quaisquer
deles, utilizando-se como critério a ponderagao no caso concreto sempre que houver
necessidade de restrigdo de um em face do outro, com a aplicagdo desta cooperacao dos
cidaddos que serdo diretamente afetados por meio da teoria da democracia deliberativa.

Palavras-chave: Legitimidade, Legalidade, Administragdo Publica, Direitos Fundamentais,
Democracia Deliberativa.



ABSTRACT

ANDRADE, Régis Willyan da Silva. A legitimidade da delimitagdo dos Direitos Fundamentais
na esfera administrativa em face da Teoria da Democracia Deliberativa. 2012. 107f.
Dissertacio — Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, 2012.

The concept of legitimacy that has been formed from Aristotle's Politics by questioning
the virtue to obey the commands leading to the soul, the scene introduces legal and
political legitimacy as the core support of the democratic regime, the legal system and
the performance of Directors public. For this, major changes occurred in both the
constitutional state since its inception to the current economic liberal democratic
deliberative and the conquest of the fundamental rights and guarantees. Thus, through
cooperation between citizens, can be verified as the judiciary and public administration
act as fiscal application of the constitutional text and the solution of conflicts of public
interests versus private interests, without a priori prevalence of any of them, using as
criteria the assessment on a case where there is need for a restriction in the face of
another, with the implementation of this cooperation of citizens who will be directly
affected by the theory of deliberative democracy.

Keywords: Legitimacy, Legality, Public Administration, Fundamental Rights e Deliberative
Democracy.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como aporte tedrico a problematica distingdo entre
legalidade e autoridade, que em Roma era entendida entre poder e autoridade. Ao tempo

que a autoridade era a verdade socialmente reconhecida, o poder era a forga.

Até o inicio do século XIX atribuiu-se a legitimidade a fatores transcendentais,
dando assim poderes divinos aos reis, calcada na transmissao hereditaria do poder via
patriarcado biblico e assim permaneceu como justificacdo das ordens juridico politicas,

quando sua influéncia residual se esvaiu com o advento das primeiras codificagdes.

Parte-se para a analise do movimento denominado de legitimidade politica,
formada por um sistema de Direitos Fundamentais, por meio de pessoas autdnomas,
interessadas na pretensdo de validade do outro e que estejam prontas para contesta-las,
usando da razdo e da vontade tanto para contestar quanto para aquiescer, sendo assim

suficiente par fundar o tipo de Direito ou poder politico, que consideramos legitimo.

Do movimento denominado ‘“constitucionalismo”, que surgiu como
consequéncia das crescentes transformagdes do Estado, bem como da evolucdo da
legitimidade como fonte de legalidade das normas e reflexo da soberania popular, sera

analisado como esta legitimidade também esta inserida no contexto democratico.

A dicotomia entre legalidade e legitimidade reproduz o antigo conflito entre as
duas colunas mestras de sustentacdo do direito, seguranca versus justica. Ora a
configuragdo historica assumida pelo direito parece pendular para um lado, ora para
outro; em cada caso, um aspecto tende na medida em que se auto-afirma a desqualificar

ou desvalorizar outro.

A partir da Teoria Contemporanea da democracia de Norberto Bobbio, sera
analisado a sua concepgao liberal, com a participacdo do poder politico, que sempre foi
considerada como o elemento caracterizante do regime democratico, resolvida por meio
de uma das muitas liberdades individuais que o cidaddo reivindicou e conquistou contra

0 regime monarquico.
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O problema da legitimidade estd associado a multiplas formas de organizagdo
politica e aos diversos modos de obtencdo do consenso, podendo-se afirmar que os
diferentes grupos sociais encaram a legitimidade ou a ilegitimidade dos sistemas
politicos e seus respectivos ordenamentos juridicos de maneira como seus valores

particulares ajustam-se aos deles.

Consequentemente, o grau de aceitacdo desses regimes ndo depende de uma
mera fidelidade a retorica democratica, mas em grande parte, da forma como seus
ordenamentos juridicos permitem a resolugdo dos principais problemas que costumam
dividir a sociedade. A formagdo do pensamento e¢ construgdo do modelo politico tem
seus aportes tedricos em Immanuel Kant, passando pelo construtivismo politico de John

Rawls até o pensamento de Habermas por meio de um processo de formagao dialogica.

A expansdo da jurisdicdo constitucional permitiu a consolidacdo da ideia de que
a Constituicdo, apesar de suas caracteristicas singulares, ¢ norma juridica, dotada de
“eficacia” e aplicabilidade direta e que com o Iluminismo passaram a versar nao
somente sobre direitos prestamistas bem como sobre assuntos de ordem economica,

relagdes familiares, cultura, direitos fundamentais.

Com este novo paradigma democratico constitucional, verifica-se uma
valorizagdo ao extremo do papel dos principios constitucionais, na medida em que estes
deixam de ser vistos apenas como formas de solugdo de lacunas, convertendo-se em

auténticas normas, incrustadas no amago do anseio constitucional contemporaneo.

Esses pensamentos formam o sentido da legitimidade democratica, uma vez que
na concepgao liberal de democracia, a participagdo do poder politico, sempre foi
considerada como o elemento caracterizante do regime democratico, resolvida por meio
de uma das muitas liberdades individuais que o cidadao reivindicou e conquistou contra

0 regime monarquico.

A legitimidade ¢ efetivamente uma crise de mudanga que encontra suas raizes no
periodo de formacdo das modernas sociedades, destacando-se a superacdo do modelo
aristocratico e o gradativo ingresso de novas parcelas da populagdo nas atividades

politicas, mediante a extensdo da cidadania as classes de menor poder aquisitivo.
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Sera abordado como as normas juridicas expressam uma estrutura discursiva
dialégica, cuja regra basica ¢ o dever de prova, por meio da persuasdo, onde a norma
juridica pode ser entendida como o enunciado de um comando ou de uma diretriz de
conduta, tornando obrigatoria certas formas de coexisténcia social, a cuja observancia
ou descumprimento estdo ligadas determinadas conseqiiéncias previamente

estabelecidas.

Passard, entdo, a analise da formacdo do Estado de Direito, e sua legitimagao
politica por meio da Constitui¢do, fundamentam a estrutura da Administracdo Publica,

dando a esta legitimidade.

Partindo desta premissa se podera entender tanto as concepgdes antigas quanto
as modernas, bem como a ideia da existéncia de um interesse publico inconfundivel
com os interesses particulares integrantes de uma sociedade politica e cada vez mais
atrelados ao movimento constitucional e & consagracao dos Direitos Fundamentais e da

democracia como fundamentos da legitimidade no Estado democratico de direito.

Culminara, desta forma, a um dos problemas tedricos que surgem quanto a
prevaléncia da supremacia do interesse publico dentro da dicotomia publico/privado ou
coletivo/individual estd em estabelecer qual a justa medida de restricdo dos direitos

individuais em face da coletividade em um Estado democratico de direito.

As relagdes de prevaléncia entre interesses privados e interesses publicos ndo
comportam determinagdo a priori € em carater abstrato, sendo que devem ser buscadas
no sistema constitucional e nas leis constitucionais, dentro do jogo de ponderagdes

proporcionais envolvendo Direitos Fundamentais e metas coletivas da sociedade.

Passara entdo a identificagdo dos problemas surgidos com a modernidade no que
tange a Administra¢do Publica, principalmente quanto ao desprestigio do legislador ¢ a
crise da lei formal. Esta crise estd relacionada especificamente sobre o principio da
vinculagdo administrativa a legalidade, entendido classicamente como uma vinculagdo

positiva a lei, bem como de suas transformagdes sob a égide do Estado.

A afirmagdo de que ha uma crise no tocante a lei formal, no sentido liberal
Iluminista, tomou for¢a apds a Segunda Grande Guerra Mundial, fortalecendo o

constitucionalismo, que passou a se tornar a mais importante fonte do direito, onde
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serdo analisadas cinco razOes basicas da crise da lei em geral e da legalidade

administrativa.

A legitimidade baseada nos conceitos de Estado de direito, discricionariedade
administrativa, poder de policia e legalidade culminaram na constru¢do da atual
estrutura do direito administrativo e de sua forma, extensdo e importancia para serem

restringidas a dimensdo constitucional e democratica.

Sera demonstrado ainda que, o instrumental do direito administrativo é, na sua
esséncia, o mesmo dos ideais burgueses da Revolucdo Francesa, ¢ que ¢ necessario
eleva-lo ao nivel das instituigdes constitucionais, a fim de propiciar a realizacdo efetiva

dos Direitos Fundamentais e valores ali consagrados.

Foi a partir das experiéncias trdgicas dos regimes totalitdrios, em especial o
alemao, o italiano e o soviético, vividos ao longo do século XX, que conduziram a
constatagdo de que nenhum poder politico pode ser legitimado sem respeito a soberania

popular e aos Direitos Fundamentais.

A supremacia da Constituicdio propicia a impregnacdo da atividade
administrativa pelos principios e regras naquela previstos, ensejando uma releitura dos

institutos e estruturas da disciplina pela otica constitucional.

O agir administrativo pode encontrar limites diretamente em regras ou principios
constitucionais, dos quais decorrerdo, sem necessidade de atuacdo do legislador, a¢des
ou omissdes da administracdo. Em outros casos, a lei sera o fundamento basico do ato
administrativo, mas outros principios constitucionais, atuando em juizos de ponderacdo
com a legalidade, poderdo validar condutas para além ou mesmo contra a disposicao

legal.

As crises da democracia representativa ¢ da lei formal, a alocagdo cada vez
maior de encargos decisorios na Administragdo Publica, por forca de normas legais
abertas, bem como a proliferacao de autoridades administrativas independentes, trouxe a
atualidade, tamanha importincia que ja tem sido considerada uma forma de

democratizar as democracias representativas

Ap6s a andlise da formagdo do Estado Constitucional, que deixou o absolutismo

para engendrar o Estado de Direito, e que mesmo apoés as revolugdes introduzidas pelos
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movimentos constitucionais, podera se perceber que o rango do sistema monarquico nio
deixou as atividades da Administracdo Publica, o que resultou numa crise da
democracia representativa e que desdgua no estudo do direito administrativo como fonte

disciplinadora das atividades estatais.

Com a ruptura e esfacelamento dos signos que marcam a especificidade do
publico, e que também marcou a constituicdo simbolica do Estado, passa-se a entender
que o mito do “interesse geral”, sobre o qual o Estado construiu a sua legitimidade,

perdeu a sua forga.

Essa crise do interesse geral no que tange a Administracdo Publica extrai o
referencial tedrico classico do interesse geral, que era reputado como fundamento de sua
legitimidade, deixando de ser suficiente, o que traz a aquela um tratamento semelhante

ao particular, tornando-a “eficaz” como sinonimo de boa gestao.

O postulado segundo o qual a Administragdo Publica colocada a servico do
interesse geral ndo podia ser medida em termos de eficdcia, deu lugar a ideia de que
administragdo ¢ obrigada, como em todas as empresas privadas, a aperfeicoar as suas
missoes nas melhores condi¢des possiveis, valendo-se pela qualidade de suas prestagoes
e utilizando do melhor modo possivel os meios a sua disposi¢@o, onde a diferenca com a

empresa privada tende a desaparecer.

O interesse publico deixa, entdo, de ser confundido com o interesse do Estado,
na medida em que ndo se pode definir o interesse publico a partir da identidade de seu
agente sob pena de inversdo logica e axiologica. Nao ¢ possivel atribuir ao Estado um
interesse qualquer, ndo vinculado a satisfacdo dos Direitos Fundamentais ou

necessidades comuns, marcando assim uma transformag¢do do gerenciamento publico.

Esta transformacdo, relativamente a concep¢ao de eficacia, faz com que a
Administragdo Publica, assim como as empresas privadas, devera gerir do melhor modo
os meios que lhe sdo afetados, apreciando-se fundamentalmente o grau de realizacdo

dos objetivos fixados € ndo apenas sua rentabilidade financeira.

Além das transformagdes do Estado, bem como a evolucdo da gestdo publica sdo
reflexos de um movimento de constitucionalizagdo do direito administrativo, que

inviabiliza a existéncia de um principio de supremacia do interesse publico sobre os
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interesses particulares, oferecendo em seu lugar o dever de ponderacdo proporcional
como um fator de legitimagdo do Estado democratico de direito e como principio

fundamental da nova gestao publica.

Tais direitos, tem como pressuposto, os ideais de dignidade da pessoa humana e
de Estado democratico de direito, servindo, concomitantemente, a legitimacdo e a
limitagdo do poder estatal. A evolucdo e a importancia dos Direitos Fundamentais
difundidos pela Constituicdo inviabilizam a determinacdo a priori de uma regra de

supremacia absoluta do coletivo sobre o individual.

Procurar-se-4 demonstrar que o interesse publico comporta, a partir de sua
configuragdo constitucional, uma imbricagdo entre interesses difusos da coletividade e
interesses individuais e particulares, sem estabelecer a priori a prevaléncia tedrica e

antecipada de uns sobre outros.

O postulado da proporcionalidade ¢ constituido pelo instrumento da ponderacao
em sua triplice estrutura — adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, onde estd Ultima guiard o administrador para dentro dos novos paradigmas da
gestdo publica alcangar a maxima realizacdo dos interesses em jogo com O menor

sacrificio possivel para cada um deles.

A conquista dos Direitos Fundamentais bem como da democracia insurgem
como as duas maiores conquistas da moralidade politica, onde os ideais que tiveram
maior repercussao ¢ destaque como valores basilares da civilizagdo ocidental foram a
liberdade, igualdade, Direitos Fundamentais e democracia que se apresentam,
simultaneamente, como fundamentos de legitimidade e elementos estruturantes do

Estado democratico de direito.

A democracia, desta forma, consiste em um projeto moral de autogoverno
coletivo, que pressupoe cidaddos que sejam ndo apenas os destinatarios, mas também os

autores das normas gerais de conduta e das estruturas juridico-politicas do Estado.

Os Direitos Fundamentais, neste sentido, podem ser entendidos como
“condi¢oes democraticas”, reconhecidos pela comunidade politica sob a forma de

principios, sem os quais ndo ha cidadania em sentido pleno, nem verdadeiro processo
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politico deliberativo. Os Direitos Fundamentais, portanto, s3o uma exigéncia

democratica antes que uma limitacdo a democracia.

Na perspectiva de Jurgen Habermas os Direitos Fundamentais ndo sdo produto
de uma revelacdo transcendente, como na corrente jusnaturalista, nem tampouco de
principios morais racionalmente endossados pelos cidaddos, como propde
kantianamente John Rawls e Ronald Dworkin, mas conseqiiéncia da decisdo reciproca
de cidadaos livres e iguais, que podem legitimamente regular suas vidas por intermédio

do direito positivo.

A democracia deliberativa surge como forma de oposicao as teorias de liberdade
positiva e negativa, como forma de conciliar essas duas tradigdes em que esta baseado o

pensamento politico moderno, e o faz de modo a sustentar a sua cooriginalidade.

Verifica-se que o nucleo da democracia deliberativa consiste na aferi¢do de
igualdade material, ndo s6 econdmica, mas também a capacidade de atuar publicamente
e a inclusdo de todos por meio do reconhecimento das diferencas o que gerou uma
transformagao da teoria constitucional, exigindo para sua legitimagdo uma reconstru¢ao
democratica, discursiva e coerente, a fim de se garantir a eficidcia dos direitos

fundamentais.

A fundamentalidade formal decorre do fato de a constituigdo positivar
determinada norma como direito fundamental. Ja a fundamentalidade material se deriva
do conteudo da norma, seja ou ndo ela caracterizada pelo texto constitucional como

fundamental.

O recurso a fundamentalidade material justifica-se diante da insuficiéncia de
critérios formais fornecidos pelo texto constitucional para definir quais sdo os Direitos
Fundamentais que tem lugar no sistema brasileiro. A partir desta delimitacdo pode-se
verificar no sistema brasileiro a abrangéncia dos Direitos Fundamentais, a fim de

proporcionar a sua prote¢do adequada, bem como sua efetivacao.

De fato, pode-se perceber um tratamento diferenciado para o que a Constitui¢ao
denomina “direitos individuais” e para o que denomina “direitos sociais”, devido, entre
outros fatores, pela propria imprecisdo do texto constitucional no estabelecimento de

critérios para a defini¢do da fundamentalidade formal.
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Alega-se que ndo cabe ao Poder Judicidrio realizar a concretizagdo de tais
direitos, visto que esta depende de opcdes de carater orgamentario, a serem tomadas em
cenarios de escassez de recursos. A atuacdo social do Estado estaria condicionada a
“reserva do possivel”, razdo pela qual a legitimidade para a tomada de decisdes nessa
seara seria do Poder Executivo e do Poder Legislativo, compostos por autoridades

escolhidas pelo voto popular.

O grande desafio para a teoria constitucional ndo ¢ discutir se os direitos sociais
sdo ou ndo fundamentais, mas delimitar a esfera da fundamentalidade material, para o

que € necessario ingressar na seara da justificacdo do conteiido normativo.

O conceito de minimo existencial exibe, assim, o status positivus libertatis,
segundo a qual, sem condi¢des sociais minimas, o ser humano ndo pode efetivamente
gozar sua liberdade, elevada a critério precipuo para a legitimacdo da organizacdo

social.

Podera se entender que a concretizacao judicial de direitos sociais fundamentais,
independentemente de mediacdo legislativa, ¢ um minimo em relagdo ao controle da
acdo inconstitucional, o que leva ao fortalecimento da Teoria da Constitui¢ao da

Democracia Deliberativa, como forma de delimitar a fundamentalidade material.

Sera analisado o modo como a teoria democratico-deliberativa atua nas
Constituicdes, em especial a Constituicdo da Republica de 1988, definindo Direitos
Fundamentais e normas estruturantes, bem como programas de acdo, fornecendo

resultados mais convincentes do que as versdes procedimentalista e substancialista.

A maior divergéncia entre a teoria da constituicdo dirigente e a teoria da
constituicdo da democracia deliberativa, concerne ao tema da predefinicio dos

resultados da deliberacdo democratica.

As expressdes ‘“norma programatica”, “norma de eficacia limitada”, “principio
programatico” acabaram por se constituir em verdadeiros indices da ndo efetivacdo da
Constituicdo. Quando se quis, nos ultimos vinte anos, deixar de aplicar a Constituicao,
por diversas vezes, bastou-se etiquetar a norma suscitada como programatica e transferir

para o legislador a tarefa que, sob o prisma formal, era mesmo do Poder Judiciario.
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Sera sustentado que a partir disto que sdo materialmente fundamentais ndo
apenas os direitos que configurem de forma imediata as condigdes para a participacao
no processo democratico, mas também aquelas cuja observancia ¢ necessaria para que

todos se sintam motivados a deliberar tendo em vista a realizacdo do bem comum.

Verificar-se-4 que o problema se torna ainda mais grave quando se atribui ao
Poder Judiciario a funcdo de implementar os direitos sociais ou de controlar a sua

implementagao.

r

A democracia deliberativa ¢ critica de uma judicializacdo generalizada da
politica, de uma hegemonia do Poder Judicidrio, considerando que este deve exercer
uma fungao politica importante, mas subsidiaria a deliberagao popular. Situa-se, pois, na
esfera da “neutralidade politica”, ao propugnar por um nucleo material da Constituicao
capaz de obter a adesdo das mais diversas doutrinas abrangentes razoaveis, sem negar

nenhuma delas.

Podera se constatar que a teoria da constituicdo da democracia deliberativa
mantém como ideal de efetivagdo constitucional duas relagdes diferentes. Incrementa a
efetividade no ambito do nucleo substantivo da Constituicdo e deixa a deliberagdo
majoritaria a realizagdo do que, tanto formal quanto materialmente, pode ser

caracterizado como projeto constitucional.

Como aspecto fundamental a democracia deliberativa afirma acerca do Estado
apenas que este deve ser democratico, e que essa democracia deve se organizar em
moldes deliberativos, considerando que o nucleo material da Constituigdo, enquanto
pardmetro fundamental para a limitacdo da vontade majoritaria, deve se circunscrever a

esfera da neutralidade politica.



PARTE 1 - LEGITIMIDADE POLITICA E CONSTITUICAO

A ideia de legitimidade que vem desde a Politica de Aristoteles ao questionar a
virtude em obedecer aos comandos conduzindo & alma. Contudo surge de forma mais
acentuada, como o resultado de uma convergéncia de preocupacdes dos juristas

romanos sobre as fontes Gltimas da nocdo de autoridade.

r .1 ;.
De acordo com José Eduardo Faria', “A heranga do pensamento classico parece
ter sido a consciéncia da necessidade, em termos de legitimidade do sistema politico, de
uma correspondéncia com as necessidades publicas, de um lado, e com os preceitos

éticos do humanismo, de outro”.

Surge a problemadtica da distin¢do entre legalidade e autoridade, que em Roma,
entendia-se entre poder ¢ autoridade. Enquanto a autoridade era a verdade socialmente
reconhecida, o poder era a for¢a socialmente reconhecida. A autoridade era entendida
ndo como uma espécie de poder, mas como uma qualidade relativa a experiéncia dos

mais velhos, os fundadores de Roma.

Nos séculos seguintes, atribuiu-se a legitimidade a fatores transcendentais,
dando assim poderes divinos aos reis, calcada na transmissdo hereditaria do poder via
patriarcado biblico, e assim permaneceu como justificagdo das ordens juridico politicas
vigentes até principios do século XIX, quando sua influéncia residual se esvaiu com o

advento das primeiras codificagdes.

Foi a partir do contratualismo de Locke e Rosseau que se desenvolveu uma ideia
de que a autoridade ¢ uma delegacdo popular, exprimindo a vontade geral em
conformidade com a qual deve ser exercida, apresentando-se assim como fonte do

Liberalismo que sustenta a necessidade de divisdo de poderes.

Conforme a classica nogdo de equilibrio mediante um sistema de freios e
contrapesos proposto por Montesquieu, € que envolve a constituicdo norte-americana,

expressa por um federalismo onde o governo central é produto de varias instituicdes que

' FARIA, José Eduardo. Poder e Legitimidade. Rev: Angelica Dogo Pretel ¢ Vera Licia Bolognani.
Produgdo: Plinio Martins Filho. Sdo Paulo: Perspectiva, 1978, p. 59.
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compartilham da maquina estatal, onde o dominio constitucional ¢ que definiu o

dominio politico e ndo o contrario.

Importante frisar, a principal caracteristica no marco do direito positivo moderno
ocorreu por meio da conversdo da legitimidade em legalidade. Por outro lado, somente
por meio do Iluminismo € que emerge a dicotomia existente entre estes, onde deve

haver um nexo fundamental entre a nog@o de liberdade e o principio da legalidade.

Enquanto principio, a legalidade ¢ entendida como um dos pilares do Estado
moderno Constitucional, denominado de Estado de Direito, ligando-se ao ideal grego da

isonomia, considerado como esséncia do bom Governo.

Na linguagem politica, segundo Norberto Bobbio®, entende-se por Legalidade
“um atributo e um requisito do poder, dai dizer-se que um poder é legal ou age
legalmente ou tem o timbre da legalidade quando é exercido no dmbito ou de

conformidade com as leis estabelecidas ou pelo menos aceitas”.

Desde a Antiguidade até os dias atuais, um pensamento politico recorrente € o da
contraposi¢do entre Governo das leis ¢ Governo dos homens, acompanhada sempre por
um juizo de valor constante, que considera o primeiro um Governo bom e o segundo um

Governo mal.

Utilizando-se dos ideais fundamentais da teoria politica, segundo Norberto
Bobbio’, pode-se dividir o principio da legalidade em trés niveis de significacdo: o
primeiro caracterizado pela relagdo entre si e a pessoa do Estado, por meio do qual
existe um pacto ou um mandato que delega poderes de governo, a serem exercidos de

uma forma humana e no interesse publico.

O segundo nivel diz respeito a relagdo do principe com os suditos no qual os
governantes devem exercer o seu proprio poder unicamente pela promulgagao de leis
que tenham por objetivo o bem comum e ndo o interesse particular desta ou daquela

categoria de individuos.

2 BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. Trad.
Carmen C, Varriale et ai.; coord. Trad. Jodo Ferreira; rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto
Cacais. Brasilia: Universidade de Brasilia, 13. ed., 2010, p. 674.

? Ibidem, p. 675.
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O terceiro nivel, este sim relacionado diretamente com a proposta dessa
investigacdo, diz respeito a aplicagdo das leis em casos particulares, onde as
controvérsias submetidas aos juizes devem ser analisadas e julgadas com base em

prescri¢des definidas na forma de normas legislativas.

Chega-se entdo ao conceito de legitimidade em seu sentido estrito entendido
como o grau de aceitagdo dos sistemas politicos e dos ordenamentos juridicos que tem
origem na complexidade das sociedades de massas a partir da Revolugdo Industrial, e
que segundo Norberto Bobbio*, “a crenca na legitimidade ¢, pois, o elemento

integrador na relagdo de poder que se verifica no ambito do Estado”.

De fato, a ideia de legitimidade, que entreabre a dimensdo axiologica dos
sistemas politicos e de suas regras juridicas constitucionais, surge de uma crise de
posicdes doutrindrias acerca da dignidade humana, e em razdo de tais transformagdes

sociais e histdricas que a noc¢do de legitimidade esta inter-relacionada a ideia de crise.
Segundo José Eduardo Faria,

A legitimidade ¢ efetivamente uma crise de mudanga, suas raizes
estdo no periodo de formagdo das modernas sociedades, das quais €
possivel destacar o processo de superagdo das monarquias
aristocraticas (o que abala o prestigio das instituicdes conservadoras) e
o gradativo ingresso de novas parcelas da populagdo nas atividades
politicas, mediante a extensao da cidadania as classes de menor poder
aquisitivo. Assim o problema da legitimidade aparece de forma mais
concreta @ medida que as comunidades vao perdendo as possibilidades
de governos diretos e imediatos, da mesma forma que a escolha dos
governantes vai deixando de ser determinada por papéis sociais
preponderantes. E isso o que explica, por exemplo, o inevitavel
processo de competigdo — manifestado pelas elei¢des, que sdo a
esséncia dos regimes constitucionais-pluralistas — uma vez que ndo ha
mais condi¢des para a designacdo de governantes por critérios de
direito divino ou por tradigio’.

O problema da legitimidade estd associado a multiplas formas de organizacao
politica e aos diversos modos de obtengdo do consenso, podendo-se afirmar que os
diferentes grupos sociais encaram a legitimidade ou a ilegitimidade dos sistemas
politicos e seus respectivos ordenamentos juridicos de maneira como seus valores

particulares ajustam-se aos deles.

* BOBBIO, 2010, p. 675.
>FARIA, 1978, p. 63.
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Consequentemente, o grau de aceitagdo desses regimes ndo depende de uma
mera fidelidade a retorica democratica, mas em grande parte, da forma como seus
ordenamentos juridicos permitem a resolucdo dos principais problemas que costumam

dividir a sociedade.

A existéncia de um poder politico, como o de qualquer poder social, ¢ uma
questdo de fato que se funda em uma convicgdo daquele que ¢ mandado, surgida de
qualquer ponderagdo®. A capacidade de analise e julgamento de cada ser humano é a
manifestagdo politica da crenca central de toda a modernidade, onde a pessoa ¢ capaz de

afirmar algo com alguma certeza a partir do uso critico da racionalidade.

Pode-se entdo avaliar a fungdo social do direito como uma forma de controle da
previsdo de resultados, da garantia de estabilidade institucional e de pacificacdo dos

conflitos de interesses.

Tais dogmas enfrentaram ao longo dos anos um movimento de forgas sociais
que nos dizeres de Antonio Carlos de Almeida Diniz’ “desafiam reiteradamente a
dogmadtica juridica tradicional e induzem uma profunda reflexdo sobre o fato social a
luz das novas exigéncias e tendéncias derivadas de sociedades crescentemente

complexas’.

Afirma-se com isto que o homem por meio do direito racional-legal vigente
pode por meio de suas convicgdes e ponderagdes tomar decisdes que influenciardo nao
apenas na vida em sociedade, mas diretamente em seus propositos € anseios, como
expressao clara de sociedades democraticas que depositam em seus governantes a

legitimidade como expressao de legalidade.

A dicotomia entre legalidade e legitimidade reproduz o antigo conflito entre as
duas colunas mestras de sustentagdo do direito, seguranga versus justiga. Ora a
configuragdo historica assumida pelo direito parece pendular para um lado, ora para
outro; em cada caso, um aspecto tende na medida em que se auto-afirma a desqualificar

ou desvalorizar outro.

¢ BOBBIO, 2010, p. 933.
" DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Teoria da legitimidade do direito e do Estado: uma abordagem
moderna e pos-moderna. Sao Paulo: Landy, 2006, p. 179.
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Entende Leonardo Tricot Saldanha® como poder politico legitimo

aquele capaz de ser exercido com um aceitavel nivel de adesdo da
sociedade destinataria. E um poder cujo exercicio nio estd baseado no
uso continuo da violéncia — um poder que goza aos olhos do povo, de
uma certa presungao de corre¢do em seus atos, ainda que esses possam
ser contrarios a interesses comuns ou individuais. Os motivos pelos
quais um poder politico é considerado legitimo variam historicamente
— tradigdo, virtude, procedimento, representacao entre outros.

Partindo de um aporte teérico fundamentado em Immanuel Kant, constroi-se a
ideia de autonomia do poder politico. Contudo, a formagao desta autonomia parte de um
desenvolvimento continuo da razdo do individuo no entorno da sociedade em que esta

inserido. Com efeito, segundo Leonardo Tricot Saldanha’ “

a grande maioria dos
objetos de conhecimento dependem da discussdo publica feita por um publico leitor

composto de pessoas livres, iguais e auténomas”.

A construgdo da razdo e a fungdo do homem exigem uma determinada ordem,
10 . - e S e
onde Kant™~ divide este pensamento em caracteristicas desejaveis a uma ordem politica:
a primeira refere-se a liberdade de pensamento e de expressao, dessa forma
ha quem diga: a liberdade de falar ou de escrever pode nos ser tirada
por um poder superior, mas nio a liberdade de pensar. Mas quando e
com que corregdo pensariamos nds se, por assim dizer, nao
pensassemos em comunhdo com o0s outros, a quem comunicamos
nossos pensamentos e eles nos comunicam os seus! Por conseguinte,
pode muito bem dizer-se que o poder exterior, que arrebata aos

homens a liberdade de comunicar publicamente os seus pensamentos,
lhes rouba a liberdade de pensar.

A segunda caracteristica diz respeito a tolerancia, onde qualquer um pode expor

L, q- c o~ . . .. 11 12
ao publico as suas afligdes sem ser considerado, por isso um criminoso . Kant ~ afirma
ainda que “o Direito é um modo de limitar a liberdade daquele que prejudica a

liberdade externa alheia, estando a coagdo, portanto, a servigo da liberdade, ndo

¥ SALDANHA, Leonardo Tricot. Legitimagdo politica democrdtica e autonomia. Porto Alegre:
UniRitter, 2008, p. 21.

? Ibidem, p. 21.

' KANT, Immanuel. 4 paz perpétua. Trad. de Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1995, p. 54.

" KANT, Immanuel. Critica da razdo Pura. Trad. de Manuela Pinto dos Santos ¢ de Alexandre Fradique
Mourdo. 3. Ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1994, p. b780. A esse respeito, Kant assevera que
essa liberdade pertence também a de submeter ao juizo publico os pensamentos e as dividas, que
ninguém pode por si mesmo resolver, sem por isso ser reputado um cidaddo turbulento e perigoso. Isso
resulta do direito originario da razdo humana de ndo conhecer outro juiz sendo a propria razdo humana
universal, onde cada um tem sua voz; e porque desta deve vir todo o aperfeicoamento de que o nosso
Estado ¢ suscetivel, tal direito é sagrado e ndo € permitido atentar contra ele.

12 Ibidem, p. 60.
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contra ela, porém so ha liberdade se o cidaddo participa do processo de elaboragdo da
lei juridica”. Em virtude de sua liberdade o homem exige um Estado em que o povo

legisle.

A universal possibilidade do uso da razdo ¢ utilizada como for¢a motriz do
processo de legitimacao do poder politico. Se, por um lado, o poder politico ¢ um fato e
que alguma dominacgdo surgird desse poder independentemente de legitimacdo, por
outro, sempre vamos buscar a legitima¢do na expressdo livre da vontade dos
destinatarios do ordenamento juridico. Isso porque ¢ de se inferir no surgimento da

legitimidade a partir do consenso negociado de cidadaos livres e iguais.

O construtivismo politico apresentado por Rawls fundamenta-se numa discussao
feita passo a passo pelos cidaddos ou por seus representantes, buscando os principios da
Justica Politica que se possam universalizar. Os seres humanos apesar de professarem
doutrinas abrangentes diversas, seriam capazes de rendi¢do as razdes politicas

objetivas".

Ensina John Rawls'® que “a legitimacio da decisdo politica funda-se na
manifestagdo da livre vontade, seja ela movida por motivos racionais ou razodveis”.
Desta forma, a legitimidade da decisdo esta ligada a varios fatores: ser a pessoa
inteligente e conscienciosa; ter conhecimentos dos fatos relevantes; ter tido acesso

suficientes argumentos e poder analisa-los em condigdes favoraveis de reflexdo.

Em corrente contraria, Jurgen Habermas' “destaca no fenémeno juridico a
possibilidade de negociagdo e de conseqiiente aceitagdo livre das normas postas, em
um processo de formagdo dialogica do que haverd de ser obrigatorio”. A norma
juridica deve ser o reflexo de um pacto comum acerca ou do correto ou do mais

apropriado para o momento.

' RAWLS, John. O Liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Atica, 2000, p. 119.
As convicgoes politicas sdo objetivas quando pessoas razoaveis e racionais, suficientemente inteligentes e
conscienciosas no exercicio da faculdade da razdo pratica e cujo raciocinio ndo exibe nenhum dos
defeitos comuns do raciocinio, acabam por endossa-las, ou por reduzir significativamente suas diferengas
em relagdo a elas, desde que essas pessoas conhegam os fatos relevantes e tenham examinado
suficientemente os argumentos relacionados a questdo em condi¢des favoraveis a cuidadosa reflexao.

' Ibidem, p. 111.

'S HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 115.
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Portanto, o direito retira sua eficacia de um processo de entendimento, em que se
confrontam as pretensdes de normatividade diversas pessoas e grupos sociais.
Habermas'°pontua ainda que “ao cidaddo deve ser dada a liberdade de agir na exata e
mesma extensdo da que possuem os demais cidaddos — a autonomia privada so deve ser

limitada se for realizada de modo igualitario e razoavel”.

Ao cidaddo deve ser assegurado o status de membro de uma associagdo
voluntaria de parceiros do Direito, o que vale dizer que o membro vencido na discussdo
podera, ao menos idealmente, retirar-se da comunidade juridica. Por fim, ao cidaddo
deve ser dado um meio de obrigar o cumprimento do Direito, e isso se faz, sobretudo,

pela acessibilidade ao poder judiciario.

Nota-se desta maneira que a legitimidade do Direito depende da existéncia e do
respeito a um sistema de Direitos Fundamentais, bem como do cumprimento de um
processo legislativo. Entretanto ndo € o resultado de um processo legislativo qualquer e
sim conforme pontua Habermas, de um processo legislativo em que argumentem e
assintam os destinatarios da norma, sendo assim legitimo o direito, criado por cidadaos

autonomos dotados de liberdade comunicativa.

Partindo de um debate publico onde os interlocutores tenham plenas
possibilidades de expressar suas posigdes a respeito das propostas de regramento

(pretensdes de validade) ¢ que advém a maximizacdo das liberdades individuais.

Atinge-se o cerne da questdo, qual seja, a de que a legitimidade do poder politico
depende de pessoas auténomas, interessadas na pretensdo de validade do outro e que
estejam prontas para contestd-las, usando da razdo ¢ da vontade tanto para contestar
quanto para aquiescer, sendo assim suficiente para fundar o tipo de direito ou poder

politico, que consideramos legitimo.

A jurisdi¢do constitucional ampliou-se e fortaleceu ao longo do século XX, apos
L, . “A . . . . -]
a traumatica experiéncia do nazi-facismo, no que pontua Gustavo Binembojm ! que,

tendo como base “a barbarie perpretada pelas poténcias do Eixo com o benepldcito do

' HABERMAS, 1997, p. 159/161.
7 BINENBOJIM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 62.
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legislador revelou, com elogiiéncia, a imperiosa necessidade de fixagdo de limites para

todos os poderes publicos, inclusive os parlamentos”.

A expansdo da jurisdicdo constitucional permitiu a consolidagdo do
entendimento de que a Constituicdo, apesar de suas caracteristicas singulares, ¢ norma
juridica, dotada de “eficacia” e aplicabilidade direta e que com o [luminismo passaram a
versar ndo somente sobre direitos prestamistas bem como sobre assuntos de ordem

econOmica, relagoes familiares, cultura, Direitos Fundamentais.

. . 1 e~ . .
Leciona Daniel Sarmento'® que “as Constitui¢des deixam de ser vistas como as
leis basicas do Estado, circunscritas a tematica do Direito Publico, convertendo-se no

estatuto fundamental do Estado e da sociedade”.

Com o novo paradigma democratico constitucional, verifica-se uma valorizagdo
ao extremo do papel dos principios constitucionais, na medida em que estes deixam de
ser vistos apenas como formas de solugdo de lacunas, convertendo-se em auténticas

normas, incrustadas no &mago do anseio constitucional contemporaneo.

Ensina Robert Alexy' que

ao promover a incorporacdo ao ordenamento juridico de principios
como dignidade da pessoa humana, liberdade, seguranca juridica,
igualdade, solidariedade, entre outros, os principios constitucionais
possibilitaram uma reaproximagdo do direito ¢ da moral, sepultando
assim, definitivamente a possibilidade de emprego de uma
metodologia juridica estritamente mecanicista, asséptica em relagao a
valores e baseada exclusivamente na subsuncdo e no silogismo,
reforcando a importancia da argumentagdo e da racionalidade pratica
no dominio do Direito.

C o~ .. . 2 . . .
Em visdo semelhante, Cristina Queiroz”’ acerca do constitucionalismo

vislumbrado como uma “ideologia” ou “regime politico”, diz que “deve incluir alem do

rol elencado dos Direitos Fundamentais, uma forma de protecdo e controle

constitucional desses mesmos direitos e liberdades fundamentais e, ainda, formas cada

vez mais aperfeicoadas de controle da Administragdo Publica”.

18 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p. 70/78.

1 ALEXY, Robert. Derecho y Razon Practica, 1992; NETO, Claudio Souza Pereira. Jurisdi¢do
Constitucional, Democracia e Racionalidade Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 56.

20 QUEIROZ, Cristina. Direito Constitucional: As institui¢ées do Estado Democrdtico e Constitucional.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra, PT: Coimbra, 2009, p. 401.
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Luiz Roberto Barroso?', em visdo coincidente, atesta que a

ideia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada esta associada
a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo
material e axiologico se irradia, com for¢a normativa, por todo o
sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizagdo repercute
sobre a atua¢do do trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas
relagdes com os particulares. Porém, mais original ainda: repercute,
também, nas relacdes entre particulares.

No Brasil, com a promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988 intensifica-
se o processo de constitucionalizacdo, pautado pela preocupacdo com os Direitos
Fundamentais e com a efetividade das normas consagradas em seu texto. Desse novo
paradigma verifica-se uma maior aplicabilidade da Carta Maior tanto das partes quanto

dos juizes de todas as instincias na resolucao de litigios publicos ou privados.

Verifica-se, desse modo, que um dos mecanismos propiciadores da
constitucionaliza¢dao do direito € a chamada interpretagao conforme a Constituicao, que
deriva da presuncdo da constitucionalidade das leis, evitando sempre que possivel
expulsar da ordem juridica uma norma posta pelo legislador. Portanto, tratando-se de

uma técnica de preservagdo do proprio ordenamento.

Leciona Cristina de Queiroz”> que “uma constitui¢do deve compreender, para
além dos orgdos de agdo, orgdos permanentes de controle”. O proprio conceito de
constitucionalismo, desde os seus primordios, sempre incorporou uma “teoria dos
limites”, juridicos e politicos, ao exercicio do poder, como uma teoria do controle do

poder.

. ’ 23 sy . ~
Ensina Luis Roberto Barroso™, acerca das hipoteses de interpretagao
constitucional que,
esta realizacdo concreta da supremacia formal e axiologica da

Constituicdo envolve diferentes técnicas e  possibilidades
interpretativas, que incluem:

2 BARROSSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). Revista do Direito Administrativo n® 240, 2005, p. 12/13.

2 Ibidem, p. 404.

2 Idem, p. 22/23.
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a) Reconhecimento da revogacdo das normas infraconstitucionais
anteriores a Constituicdo (ou a emenda constitucional), quando com
ela incompativeis;

b) A declaragdo de inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais
posteriores a Constitui¢do, quando com ela incompativeis;

¢) A declaragdo da inconstitucionalidade por omissdo, com a consequente
convocagao a atuagdo do legislador;

d) A interpretacdo conforme a Constitui¢ao, que pode significar:

a. A leitura da norma infraconstitucional da forma que melhor
realize o sentido e o alcance dos valores e fins constitucionais a ela
subjacentes;

b. A declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem redugdo do
texto, que consiste na exclusdo de uma determinada interpretagdo
possivel da norma — geralmente a mais 6bvia — ¢ a confirmagdo de
uma interpretagdo alternativa, compativel com a Constitui¢do.

Assim, ao analisar o movimento constitucional como consequéncia das
crescentes transformagdes do Estado, bem como, da evolugdo da legitimidade como
fonte de legalidade das normas e reflexo da soberania popular, sera dado énfase de
como esta legitimidade também esta inserida no contexto democratico que culminara na

administragdo publica.

1.1 — A legitimidade democratica

Segundo Leonardo Tricot Saldanha®*

a democracia é o regime politico ao qual
importa a legitimacdo popular das normas juridicas”. E regime politico resultante de
evolugao historica e filosofica ampla, que confia nas condigdes da razdo individual de
cada cidaddo e na possibilidade de reflexdo da negociacdo de interesses, desde que

constituido e mantido um espago publico.

Em parecer semelhante, Norberto Bobbio™, entende que

na teoria contemporanea da Democracia, convergem trés grandes
tradigdes do pensamento politico: a primeira denominada de teoria
classica ou aristotélica que entende a democracia como governo do
povo, de todos os cidaddos, ou seja, de todos aqueles que gozam dos
direitos de cidadania, diferenciando-se da monarquia, como Governo
de um s0, e da aristocracia, como Governo de poucos.

2 SALDANHA, 2008, p. 51.
* BOBBIO, 2010, p. 319.
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A segunda, chamada de Teoria Medieval, de origem romana, apoiada na
soberania popular, na base da qual ha a contraposicdo de uma concepgdo ascendente a
uma concepg¢do descendente da soberania conforme o poder supremo deriva do povo e
se torna representativo ou deriva do principe e se transmite por delegagdo do superior ao

inferior.

E a terceira, denominada de Teoria Moderna ou Teoria de Maquiavel, nascida
com o Estado Moderno na forma das grandes monarquias, segundo a qual as formas
historicas de Governo sdo essencialmente duas: a Monarquia ¢ a Republica, onde o

governo genuinamente popular é chamado de Republica.

Com base nessas teorias verifica-se que a discussdo sobre o modelo de Governo
de representagdo popular denominado de democracia, tem suas origens desde os
regimes monarquicos Persas passando pela democracia ateniense até atingir o século
XIX, onde se intensificaram as discussoes em torno das doutrinas politicas dominantes

no tempo, tendo o liberalismo de um lado e o socialismo de outro.

Na concepgao liberal de democracia, a participagdo do poder politico, sempre foi
considerada como o elemento caracterizante do regime democratico, resolvida por meio
de uma das muitas liberdades individuais que o cidaddo reivindicou e conquistou contra

0 regime monarquico.

Para Norberto Bobbio®® a participagdo ¢ também redefinida como “manifestagio
daquela liberdade particular que vai além do direito de exprimir a propria opinido, de
reunir-se ou de associar-se para influir na politica do pais, compreende ainda o direito

de eleger representantes para o Parlamento e de ser eleito”.

Assevera ainda que, o desenvolvimento da democracia nos Estados, denominado
de processo de democratizagdo, que hoje sao chamados de Democracia liberal, consiste
numa transformagdo mais quantitativa do que qualitativa do regime representativo.
Onde se pode entender que democracia seja um método ou um conjunto de regras de
procedimento para a constituicdo de Governo e para a formacdo das decisdes politicas,

. . . .2
mais do que uma determinada ideologia®’.

2 BOBBIO, 2010, p. 324.
7 Ibidem, p. 326.
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Para Anacleto de Oliveira Faria®®, “o problema da legitimidade estd associado a
nogdo de democracia no mundo moderno, pois, esta resulta de um lado, da logica do

pensamento politico ocidental e, de outro, da consolidagdo da sociedade burguesa”.

N - . . 29
Em consonancia com a visdo de José Eduardo Faria™,

a democracia ¢ o regime dos sistemas abertos, ou seja, aqueles que
procuram garantir a manutencao das regras do jogo, a sobrevivéncia
dos textos constitucionais, a impessoalidade ¢ o rodizio do poder, ¢ a
acdo dos diferentes grupos sociais, sem a eliminagdo das partes
descontentes e da maneira menos coercitiva possivel.

Foi a partir da Revolucao Industrial que a ideia de legitimidade surgiu como
dimensdo axiologica dos sistemas politicos e de suas regras juridicas constitucionais,
responsavel pela sociedade de massas e por uma crise de posigdes doutrinarias sobre a

dignidade humana.

A legitimidade ¢ efetivamente uma crise de mudanc¢a, onde podemos encontrar
suas raizes no periodo de formagdo das modernas sociedades, destacando-se a superagao
do modelo aristocratico e o gradativo ingresso de novas parcelas da populacdo nas
atividades politicas, mediante a extensdo da cidadania as classes de menor poder

aquisitivo.

Ensina José Eduardo Faria®® que “o problema da legitimidade aparece de forma
mais concreta a medida que as comunidades vdo perdendo as possibilidades de
governos diretos e imediatos, da mesma forma que a escolha de governantes vai

deixando de ser determinada por papéis sociais preponderantes”.

Pode-se, entdo, destacar a importancia do papel desempenhado pela participagao
politica nos regimes democraticos, o que torna as elei¢cdes instrumentos basicos de
obtencdo de consenso e da conquista da estabilidade dos sistemas politicos e seus

respectivos ordenamentos juridicos.

Assim, passa-se a analisar de que forma a politica construida por meio de um
sistema de governo democratico alcanga seu suporte de legitimidade no ambito da

norma juridica.

2 FARIA, Anacleto de Oliveira. Democracia Humana, Rio de Janeiro: José Olympio, 1958, pag. 22/76.
¥ FARIA, op. cit. 1978, p. 62.
3 Ibidem, p. 63.
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1. 2 — A legitimidade juridica

Lecionar Miguel Reale®! que,

a identificagdo entre a legitimidade juridica e a legitimidade politica
no ambito constitucional, ndo se concentra exclusivamente sobre a
escolha como ocorre no regime democratico, pelo fato de que tal
procedimento exige a obtengdo do consenso para que as decisdes
politico-juridicas ndo sejam atos isolados, nem destacados do conjunto
das circunstancias sociais e das pressdes axiologicas que cercam
aqueles que devem decidir, onde o discurso normativo tem como

pressuposto, ndo o convencer, mas sim o persuadir.

2o~ . 2 It .
Na visio de Norberto Bobbio™ o “melhor modo para aproximar-se da
experiéncia juridica e apreender seus tragos caracteristicos é considerar o direito como
um conjunto de normas, ou regras de conduta, partindo da afirmagdo geral do género:

a experiéncia juridica é uma experiéncia normativa”.

A norma juridica pode ser entendida como o enunciado de um comando ou de
uma diretriz de conduta, tornando obrigatoria certas formas de coexisténcia social, a
cuja observancia ou descumprimento estdo ligadas determinadas conseqiiéncias

previamente estabelecidas.

O . 33 . .. .
Para Tércio Sampaio Ferraz Jr.”” a “realidade participa da norma na medida em
que a logica juridica dominante a concebe ndo propriamente como texto, mas sim como
contexto, onde os elementos faticos estdo abstratamente representados em termos de

média uniforme”.

Se o texto da norma ao ser interpretado ndo se confunde com a propria norma
juridica, a sua aplicacdo ao caso concreto ¢ visto mais como um processo de adaptagao

valorativa do que uma opera¢ao meramente silogistica.

*' REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 489.

*> BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti.
Bauru/SP: EDIPRO, 2. ed. revista, 2003, p. 23.

3 FARIA, 1978, p. 42, Apud FERRAZ JR., Tércio Sampaio. 4 Nogdo e Norma Juridica na Obra de
Miguel Reale, Revista Ciéncia e Cultura, Sao Paulo, 1974, p. 1011.
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O professor Miguel Reale®® vislumbra que,

As normas juridicas, desta forma, contém em si um sentido de valor
permanentemente em conflito com as demais valoragdes dos grupos
sociais, pois no processo legislativo ha sempre um complexo de fins e
valores, uma série de motivos ideoldgicos condicionando a decisdo do
legislador, cuja opgdo final assinala o momento em que uma das
possiveis proposi¢des normativas se converte em norma juridica.

E por isso que as normas juridicas expressam uma estrutura discursiva dialogica,

r

cuja regra basica ¢ o dever de prova, por meio da persuasdo. Como afirma Tércio
Sampaio Ferraz Jr.*> a “fundamentacdo persuasiva se da quando a reagio do ouvinte
ndo tem um sentido cooperacional, porém contestatorio, ndo em termos de negar-se ao
dialogo, mas sim de orienta-lo partidariamente”.

Pode-se entender que o problema da fundamentacdo estd na formagdo do
consenso, que atue nao apenas como um conversor de preferéncias individuais em
coletivas bem como delimita a validade da norma juridica a uma decisdo. Neste sentido,

Norberto Bobbio™® assevera que,

a historia pode ser imaginada como uma imensa torrente fluvial
represada: as barragens sdo as regras de conduta, religiosas, morais,
juridicas, sociais, que detiveram a corrente das paixdes, dos interesses,
dos instintos, dentro de certos limites, e que permitiram a formagao
daquelas sociedades estaveis, com as suas instituicdes € com 0s seus
ordenamentos, que chamamos de “civilizacdo”. Ha indubitavelmente,
um ponto de vista normativo no estudo e na compreensio da historia
humana: é o ponto de vista segundo o qual as civilizagdes sdo
caracterizadas pelos ordenamentos de regras nas quais as acdes dos
homens que as criaram estdo contidas. A histdria se apresenta entdo
como um complexo de ordenamentos normativos que se sucedem, se
sobrepdem se contrapdem, se integram. Estudar uma civilizagdo do
ponto de vista normativo significa afinal, perguntar-se quais agdes
foram, naquela determinada sociedade, proibidas, quais ordenadas,
quais permitidas; significa, em outras palavras, descobrir a diregdo ou
as diregdes fundamentais em que se conduzia a vida em cada
individuo.

A necessidade de tal estabilizacdo e as tentativas de elimina¢do das
contingéncias ¢ que explicam o aparecimento e o desenvolvimento da nocao de Estado
de Direito pelo liberalismo politico do século XVIII, no sentido de um estado detentor
de um poder exercido de forma institucionalizada, em conformidade com as regras

impessoais.

¥ REALE, 1999, p. 485.
* FARIA, 1978, p. 42.
** BOBBIO, 2003, p. 25.
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As normas juridicas tornam-se validas na medida em que representam o
momento culminante de um processo que ¢ inseparavel dos fatos que estdo em sua
origem e dos valores que constituem sua razao de ser, bem como dos motivos mediante

os quais os fins se atualizam.

O direito positivado tem em sua estrutura uma instabilidade intrinseca, resultante
da tensdo permanente dos valores sociais com a propria realidade social, motivo pelo

qual, o discurso juridico tem como pressuposto o persuadir e ndo o convencer.

7 em visdo semelhante atesta que “foda norma juridica

José¢ Eduardo Faria
pressupoe um conflito de valores e uma necessaria interferéncia decisoria do poder,

sempre sujeita aos perigos da arbitrariedade no momento da decisdo”.

Leciona Miguel Reale®® que,

gragas a estrutura hierarquizada da ordem juridica, essas normas de
valor superior nada mais sdo do que macromodelos em fun¢do dos
quais se distribuem outros centros de proje¢do normativa, dotados de
competéncia derivada, de tal forma que, no processo de objetivagdo do
direito ha sempre uma gradagéo de positividade juridica.

Esses macromodelos sdo as normas constitucionais, cuja fungdo ¢ delimitar a
estrutura da organizagdo politica e administrativa do pais, bem como definir as linhas

basicas do sistema juridico a ser imposto.

As regras positivadas do direito, somente valerdo a partir do reconhecimento da
comunidade politica dentro da qual estdo inseridas, ou seja, os principios fundamentais
de garantias e liberdades individuais dependem de um reconhecimento efetivo dos

orgaos do Poder Publico.

Uma dada conduta ¢ descrita como legal quando conforme ou nao contraria a lei,
compreendendo ndo apenas a norma singular, mas por iguais conjuntos de normas

positivas e validas pertencentes a um ordenamento juridico.

No Estado liberal, a legalidade ¢ definida em termos de liberdade negativa, ou

seja, ¢ permitido tudo aquilo que ndo esta proibido, onde se esbarra na principal fungao

* FARIA, 1978, p. 45.
¥ REALE, Miguel. O Direito como experiéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1968, p. 170-171.
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da legalidade, qual seja a de atuar como garantidora das liberdades formais dos

individuos frente aos abusos do Poder Publico.

Conforme entendimento de Antonio Carlos de Almeida Diniz’’, “a legitimidade
identificada como mera legalidade é tida por auto-suficiente”. Contudo, as barbaries
ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial, nos trazem a licdo de que mesmo
admitindo-se a enorme variabilidade e mutabilidade de valores, ainda assim ¢ preferivel

possuir algum critério de verificabilidade moral das normas juridicas do que nenhum.

Tendo em vista que dentro do contexto de uma ordem politica existem diversos
valores, interesses e costumes, do mesmo modo como possuem uma infinidade de
objetivos, e uma multiplicidade de propodsitos e metas, poderdo ocorrer problemas

quanto a prioridade nos casos de uma aplicagdo efetiva.

Tem-se, desta forma, a razdo de ser, como forma de procedimento destinada a
tornar possivel uma decisdo pela qual os conflitos de valores sejam resolvidos, e, por
conseguinte, certa estrutura juridica, uma ordem politica e uma organizacdo

administrativa sejam conquistadas.

. , . 4 ~ ,.
Nos ensinamentos de Jos¢ Eduardo de Faria® a “formacdo de um dos papéis da

constitui¢do, qual seja, o de ser o mecanismo selecionador de alternativas, por meio do

qual procura conciliar os interesses antagomicos e evitar que as divergéncias se

transformem em conflitos insoluveis”.

O desenvolvimento juridico conduz ao fortalecimento das institui¢cdes, ainda que
inicialmente o ato de poder do qual emana um comando politico ou obrigagdo juridica
seja sustentado pela forga, o que leva a afirmagao de José Eduardo Faria®! que “entre as
panelas de ferro (a coer¢do) e as de barro (os valores reclamados pelos diversos

grupos sociais), quebram sempre as mais fracas”.

Se de um lado a violéncia ¢ de fato o critério instrumental que diferencia os
sistemas politicos dos demais sistemas, de outro se torna necessario uma analise

custo/beneficio que consiste no problema da legitimidade, ou seja, quanto menos as

% DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Teoria da legitimidade do direito e do estado: uma abordagem
moderna e pos-moderna. Sao Paulo: Landy, 2006, p. 143.

“FARIA, 1978, p. 47.

* Ibidem, p. 52.
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constitui¢des se fazem cumprir pelos valores inseridos em suas prescrigdes, mais elas se
tornam dependentes do emprego de forca, o que gerara o sentimento de medo, terror e

mais violéncia.

Afirma Hannah Arendt” que, “o cardter instrumental da violéncia apenas
multiplica a for¢a, sem criar aquele tipo de poder resultante do agir em conjunto”.
Desta forma, a validade das normas juridicas depende do consenso alcancado na

fundamentagdo decisoria, onde além do carater normativo existe uma decisao politica.
Em visdo semelhante, Schmitt* afirma que,

A constituicdo como uma decis@o politica fundamental ou como uma
decisdo concreta de conjunto sobre o modo e a forma de existéncia da
unidade politica, valida somente em razdo do poder que a estabelece.
Em outras palavras, a constitui¢do ndo se da a si mesma, mas ¢ dada
por uma unidade politica concreta, anteriormente existente.

Assim, passa-se a analisar como a formagdo do Estado de Direito, e sua
legitimagdo politica por meio da Constituicdo, como norma fundamental, estruturam a

Administracdo Publica, dando a esta legitimidade.

1. 3 — A legitimidade da administraciao publica

A legitimidade acerca da Administracdo Publica tem como pressuposto o
principio da supremacia do interesse publico, que na literatura administrativa brasileira
adotou a defini¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello** para o dito principio da

supremacia do interesse publico sobre os interesses particulares,

trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno direito
publico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade,
firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como condicdo até
mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo. E pressuposto
de uma ordem social estavel, em que todas e cada um possam sentir-se
garantidos e resguardados.

2 “A violéncia pode destruir o poder, mas é totalmente incapaz de crid-lo (poder, nesse caso, entendido
como aquele qualificado pela adesdo a uma mesma lei por um grupo numeroso)”’. ARENDT, Hannah.
Crises da Republica. Sdo Paulo: Perspectiva, 2010, p. 130/131.

3 Ibidem, p- 54, Apud SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. México: Nacional, 1970, p. 23/24.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 60.
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Segundo a concepgio de Celso Antonio Bandeira de Mello®®, o interesse publico
seria o “interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente
tém quando considerados em sua qualidade de membros da sociedade”. Verifica-se,
desta forma, uma concep¢do unitaria de interesse publico, que abarcaria, em seu bojo,
tanto uma dimensao individual como coletiva, numa aproximagdo com a propria no¢ao

de bem comum.

.~ . 46 ~
Em visdo semelhante assevera Hely Lopes Meirelles™ que “a proclamagdo de

sua supremacia aprioristica sobre interesses meramente particulares e a sua fung¢do

central no regime juridico administrativo, como fundamento das prerrogativas formais

e materiais da sua Administracdo Publica em relacdo aos administrados”.

Entende-se, desta forma, que tanto as concepg¢des antigas quanto as modernas,
quanto a ideia da existéncia de um interesse publico inconfundivel com os interesses
particulares integrantes de uma sociedade politica e cada vez mais atrelada ao
movimento constitucional e a consagracdo dos Direitos Fundamentais e da democracia

como fundamentos da legitimidade no Estado democratico de direito.
Pontua Humberto Bergmann Avila*’ que,

a nocdo de um principio juridico que preconize a prevaléncia a priori
de interesses da coletividades sobre os interesses individuais revela-se
absolutamente inconfundivel com a ideia de Constitui¢do como
sistema aberto de principios, articulados ndo por uma logica
hierarquica estatica, mas sim por uma logica de ponderagido
proporcional, necessariamente contextualizada, que demanda uma
avaliag@o da correlagéo entre o estado de coisas a ser promovido ¢ os
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promogao.

o, 48 . .. NPT ~

Acerca dos principios, Robert Alexy™ ensina que os principios juridicos “sdo
mandados de otimizagdo, no sentido de comandos normativos que apontam para uma
finalidade ou estado de coisas a ser alcan¢ado, mas que admitem concretiza¢do em

graus de acordo com as circunstancias faticas e juridicas”.

* MELLO, 2003, p. 53.

*® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
43,

47 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definicio & aplicacio dos principios
Juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 70.

*® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. Alema. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p.93.
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Por outro lado, as regras sdo normas binarias, aplicadas segundo a logica do

49
“tudo ou nada”

, enquanto que os principios tém uma dimensdo de peso, sendo
aplicados em maior ou menor grau, conforme juizos de pondera¢do formulados, tendo
em conta outros principios concorrentes e eventuais limitagdes matérias a sua

concretizagao.

Um dos problemas tedricos que surgem quanto a prevaléncia da supremacia do
interesse publico dentro da dicotomia publico/privado ou coletivo/individual estd em
estabelecer qual a justa medida de restricdo dos direitos individuais em face da

coletividade.

Para responder a esta questdo, afirma Eros Roberto Grau™ que,

o reconhecimento da centralidade dos Direitos Fundamentais
instituido pela Constitui¢do e a estrutura pluralista e maleavel dos
principios constitucionais inviabiliza a determinagdo a priori de uma
regra de supremacia absoluta dos interesses coletivos sobre os
interesses individuais ou dos interesses publicos sobre interesses
privados. A fluidez conceitual inerente a noc¢do de interesse publico,
aliada a natural dificuldade em sopesar quando o atendimento do
interesse publico reside na propria preservacdo dos Direitos
Fundamentais (¢ ndo na sua limitagdo em prol de algum interesse
contraposto da coletividade), impde a administragdo publica o dever
juridico de ponderar os interesses em jogo, buscando a sua
concretizagdo até um grau maximo de otimizacao.

Verifica-se, entdo, que a ponderacdo empregada na Administracdo Publica ¢é
mais do que uma mera técnica de decisdo judicial, mas sim um principio formal do

direito e de legitimagao dos principios que estruturam o Estado democratico de direito.

v~ .. . . 5] ~
Em visdo coincidente Gustavo Binenbojm™ atenta que, “a ponderagdo

proporcional passa a ser entendida como medida otimizadora de todos os principios,

bens e interesses considerados desde a Constitui¢do, passando pelas leis, até os niveis

de maior concretude decisoria, realizados pelo Judiciario e pela Administra¢do

Publica”.

4 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos ¢ Sério. trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 23/24.

*® GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p-25.

> BINEMBOIM, 2008, p. 33.
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As relagdes de prevaléncia entre interesses privados e interesses publicos nao
comportam determinagdo a priori e em carater abstrato, sendo que devem ser buscadas
no sistema constitucional e nas leis constitucionais, dentro do jogo de ponderagdes

proporcionais envolvendo Direitos Fundamentais e metas coletivas da sociedade.

A necessidade de utilizagdo de um modelo de ponderacdo, como critério de
racionalidade do direito, servira de instrumento para demonstrar a inconsisténcia da
ideia de um principio juridico que preconiza a supremacia abstrata e a priori do coletivo
sobre o individual ou do publico sobre o coletivo, apresentando ainda a crise da

legitimidade deste modelo principioldgico.

Passa-se entdo a identificar os problemas surgidos com a Modernidade no que
tange a Administracdo Publica, principalmente quanto ao desprestigio do legislador e a
. . . . 2
crise da lei formal. Ensina Paulo Bonavides’ que,
a crise da lei € hoje quase tio universal quanto a propria proclamagao
do principio da legalidade como o grande instrumento regulativo da
vida social nas democracias constitucionais contemporaneas. Ao
angulo estrutural, a crise da lei confunde-se com a crise da
representacdo e, mais especificamente, com a crise de legitimidade
dos parlamentos. Ao angulo funcional, a crise da lei € a propria crise
da ideia de legalidade como parametro de conduta exigivel de
particulares e do proprio Estado. Hoje ndo mais se cré na lei como

expressdo da vontade geral, nem mais se a tem como principal padrao
de comportamento reitor da vida publica ou privada.

A crise a qual se refere o autor atua especificamente sobre o principio da
vinculagdo administrativa a legalidade, entendido classicamente como uma vinculagdo
positiva a lei, bem como de suas transformagdes sob a égide do Estado Democratico de

Direito.

A afirmagdo de que ha uma crise no tocante a lei formal®®, no sentido liberal
[luminista, tomou for¢a apds a Segunda Grande Guerra Mundial, fortalecendo o

constitucionalismo, que passou a se tornar a mais importante fonte do direito. Assim,

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 362.

53 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 7. ed.,
atualizada por Gustavo Binenbojm, 2005, p. 22/25. Lei Formal ¢ o ato emanado das entidades as quais a
Constituigdo atribua fungdo legislativa. E o ato do Parlamento por exceléncia, no sentido liberal classico.
Ja a lei em sentido material é o ato juridico emanado do Estado com carater de norma geral abstrata e
obrigatdria, tendo como finalidade o ordenamento da vida coletiva. Como destacado acima a crise atual ¢
fundamentalmente a da lei em sentido formal, porquanto ha outras fontes do direito que vado ganhando o
espago deixado pela lei.
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podem-se elaborar cinco razdes basicas da crise da lei em geral e da legalidade

administrativa.

A primeira dessas razdes, de ordem fatica, estd relacionada com o excesso de
leis, principalmente nos paises de origem romano-germanica. O mito positivista de
completude do ordenamento juridico™, aliado ao aumento significativo das fung¢des do
Estado social, inspirou o legislativo a acreditar que a lei seria apta a resolver todos os
problemas sociais. Com esta banalizagdo, a lei, como era tratada no [luminismo, deixa

de ter seu carater magistral.

. 55 . - . . .
Ensina Eros Roberto Grau™ que a inflagdo normativa “coloca os ideais de
segurancga e certeza juridica sob comprometimento”, o que faz naufragar, a esperanga

de estabilidade das relagdes sociais prometidas pelo discurso [luminista legalista.

Uma segunda razdo que contribuiu significativamente para a perda da
. N . . .. .56 F. ~ . .
importancia da lei, segundo Patricia Ferreira™ foi “a constatagdo historica de que esta

pode muito além de veicular a injustica, ser fundamento para a barbdrie”.

Numa concepgdo rousseauniana, toda lei ¢ valida independentemente de seu
conteudo, desde que em conformidade com uma lei hierarquicamente superior, num
escalonamento que termina numa norma fundamental, acima da Constitui¢do, de carater

abstrato.

Ao verificar-se que a lei ¢ insuficiente para trazer justiga e liberdade, esta perdeu
sua aurea sagrada incorporada com a Revolugdo Francesa, haja vista que os

acontecimentos historicos comprovaram que ela pode ser o veiculo da injustica ¢ da

falta de liberdade.

Uma terceira razdo que contribuiu para a crise da legalidade esta relacionada ao
fato de que a lei deixou de ser a principal e mais importante forma de manifestacdo da

vontade do povo, dando assim impulso e fortalecendo o movimento constitucional, que

> BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: li¢ées de filosofia do direito. trad. Marcio Pugliese, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Brasiliense, 1995, p. 207. A doutrina positivista da completude tem
como premissa a existéncia de lacunas do ordenamento juridico, o que, pode-se dizer, gera o impulso
legislativo de sobre tudo dispor, num esfor¢o infrutifero de que ndo haja matéria ndo regulada. Sobre a
completude do ordenamento juridico na doutrina positivista.

> GRAU, 2002, p. 187.

*® BAPTISTA, Patricia Ferreira. Transformacées do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 99.
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a partir do segundo pds-guerra, as esperancas de garantia da liberdade e da justica

passam a ser depositadas no constitucionalismo.

. . 57 e~ .

Ensina Luiz Roberto Barroso’® que, “a Constituicdo, enquanto sistema de
principios, ganha destaque como norma juridica, irradiando seus efeitos por todo o
ordenamento juridico que apenas podera ser compreendido a partir da propria norma

constitucional, passando-se a denominar de constitucionalismo do direito”.

A superioridade formal e a ascendéncia axiologica da Constitui¢do sobre todo o
ordenamento juridico produziram modificagdes significativas no direito administrativo,
haja vista a substituicdo da lei pela Constitui¢do como principal fonte de disciplina

juridica.

Ensina J.J. Canotilho™® que, “a reserva vertical da lei foi substituida por uma
reserva vertical da Constituicdo”. Desta forma, a Constituicdo passa a figurar como
norma diretamente habilitadora da atuacdo administrativa, havendo uma verdadeira
osmose entre a Constituigdo ¢ a lei. O autor pontua ainda que desta maneira abre-se

caminho para “uma legalidade sem lei”.

Conforme licdo de Paulo Otero™ a,

opcdo administrativa estd vinculada diretamente a concretizagdo
prioritaria e prevalecente dos interesses definidos pelo texto
constitucional, pois os mesmos sdo tarefas fundamentais do Estado,
servindo a Constitui¢do de referencial normativo imediato da actuagdo
administrativa e critério aferidor de validade. E nesse contexto que
ganham significativo destaque os Direitos Fundamentais, que pautardo
a Administrag@o Publica, existindo ou nao lei.

A quarta razdo da crise da lei formal decorre do fato de ocorrer atualmente a
criacdo de uma série de atos normativos infraconstitucionais capazes de, por si proprios,
servirem de fundamento a atuacdo administrativa. Assim, como a Constitui¢do tomou o
espago da lei, outros atos normativos, diversos da lei, servem de fundamento para a

administragdo publica.

> BINEMBOIM, 2008, p. 130 Apud V. Luiz Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e a
Constitucionalizac¢do do Direito, Revista de Direito Administrativo n® 240, 2005, p. 1/42. Sobre o tema,
v. Capitulo II, supra.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 834.

** OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a
Juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 740.
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Eros Roberto Grau® em visio semelhante atesta que a “legalidade serd
observada ainda que a func¢do normativa seja desenvolvida ndo apenas pelo Poder
Legislativo”. Com isto, a lei deixa de ser o instrumento que legitima toda a atuacgdo
administrativa, fazendo surgir o movimento, tanto da Constituicdo quanto do poder
legislativo, no sentido de estabelecer novas esferas de normatizacdo dotadas da devida

celeridade, afim de uma efetiva atuagdo regulatoria do Estado.

E a quinta razdo da crise da legalidade esta relacionada ao fato de o Poder
Executivo ndo ter a atribuicdo normativa de que necessita, ndo restando assim espago de

atuacdo independente do Poder Legislativo.
Ensina Patricia Ferreira®' que,

tal controle ocorre de trés maneiras, fundamentalmente: (i) por meio
de reservas de iniciativa legalista de matérias relevantes, com a
vedagdo inclusive, de emendas parlamentares que impliquem aumento
de despesa (art. 61, §1° e art. 63 CR); (i) a possibilidade de
trancamento da pauta de deliberagdes do Congresso Nacional por ato
da chefia do Poder Executivo (art. 64, §§ 1° e 2°, CR); e (iii) por meio
da formagdo de solidas bases parlamentares, capazes de aprovar
qualquer projeto de interesse governamental.

Todos esses expedientes acabam por limitar sensivelmente a importancia do
Poder Legislativo enquanto 6rgdo normatizador por exceléncia, esvaziando-se deveres
no sentido da lei formal, como ato essencialmente criado para limitar a atuagdo

administrativa.

Assim, apds analisar a legalidade em suas esferas juridica, constitucional e
administrativa, passa-se ao estudo dos Direitos Fundamentais como elementos de
sustentacdo da legalidade e a determinacdo do direito administrativo como disciplina

das atividades estatais.

* GRAU, 2002, p. 179.
* BAPTISTA, 2003, p. 99.



PARTE 2 - ESTADO CONSTITUCIONAL ADMINISTRATIVO E
LEGITIMIDADE

A formacdo do instrumental tedrico do direito administrativo desenvolveu-se
durante o século XX, sendo estruturada por meio dos conceitos de Estado de direito,

legalidade, discricionariedade administrativa, poder de policia e legitimidade.

Segundo Margal Justen Filho® a “fundamentacio filoséfica deste ramo do
direito se relaciona com as concepgoes aguerridas de Léon Duguit e Maurice
Hauriou”, onde a organizagdo do aparato administrativo se modela nas concepgdes

napoleonicas, que traduzem uma rigida hierarquia de fei¢ao militar.

Analisa-se, desta forma, a legitimidade baseada nos conceitos de Estado de
direito, discricionariedade administrativa, poder de policia e legalidade que culminaram
na constru¢do da atual estrutura do direito administrativo ¢ de que forma a sua extensao

e importancia tém de ser restringidas a dimensdo constitucional e democratica.

Demonstra-se ainda que o instrumental do direito administrativo ¢, na sua
esséncia, o mesmo dos ideais burgueses da Revolucdo Francesa, e que ¢ necessario
eleva-lo ao nivel das instituigdes constitucionais, a fim de propiciar a realizacdo efetiva

dos Direitos Fundamentais e valores ali consagrados.

Ensina Marcal Justen Filho® que,

a transformacdo concreta da realidade social e sua adequacdo ao
modelo constitucional dependem primordialmente do
desenvolvimento de atividades administrativas efetivas, cujo enfoque
constitucional preconizado consiste em submeter a interpretacdo
juridica de todas as instituigdes do direito administrativo a uma
compreensdo fundada concreta e pragmatica dos valores
constitucionais.

Entende-se assim que, a supremacia da Constituicdo ndo ¢ mero elemento do
discurso politico, mas deve-se constitui-la como o ntcleo concreto e real da atividade

administrativa, transformando o ultrapassado controle das atividades administrativas

® JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Forum,
2011, p.74.
8 Ibidem, p.74.
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que se utilizavam de solugdes opacas e destituidas de transparéncia como
“discricionariedade administrativa”, ‘“conveniéncia e oportunidade” e “interesse

publico”.

Para isto, destaca-se a formacdo do Estado de direito, que segundo Paulo
Bonavides®* surgiu “da oposi¢do historica e secular, na Idade Moderna, entre a
liberdade do individuo e o absolutismo do monarca, mediante um ciclo de evolucdo

tedrica e decantagdo conceitual, que se completa com a filosofia politica de Kant”.
Em visdo coincidente Marcal Justen Filho® atesta que,

a ideia de Estado de direito resultou da doutrina alema do século XIX,
com a forte conotagdo formalista, e se traduziu, originalmente, na
conjugacao de trés postulados fundamentais, a saber: a triparticdo de
poderes, de Locke e Montesquieu, a generalizagdo do principio da
legalidade e a universalidade da jurisdig@o.

Antes do Estado de direito, a atividade administrativa do Estado era pouco
acessivel ao direito e ao controle jurisdicional, de modo que, os atos do governante nao
comportavam controle, sob o fundamento de que o rei ndo podia errar ou que o
conteudo do direito se identificava com a vontade do principe.

Destaca-se ainda que, a evolugdo histdrica conduziu a agregacdo de outros dois
elementos ao conceito de Estado de direito, que s@o a superioridade da Constitui¢do e a

supremacia dos Direitos Fundamentais.

Conforme entendimento de Jacques Chevallier®® o,

Estado de direito ¢ tanto o Estado que age por meio do direito, como o
Estado que se subordina ao direito, como ainda o Estado cujo direito
comporta certos atributos intrinsecos; essas trés versoes (instrumental,
formal, substancial) desenham varias figuras possiveis, varios tipos de
configuracdes do Estado de direito, que ndo s3o isentos de
implicagdes politicas.

Esta concepcdo formal prevaleceu tanto na Franga quanto na Alemanha,
conduzindo o Estado de direito a um tipo particular de Estado, submetido a um “regime

de direito”, cuja agdo ¢ inteiramente enquadrada e regida pelo direito, onde os seus

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 9. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 41.

® JUSTEN FILHO, 2011, p.70.

% CHEVALLIER, Jaques. O Estado Pés-Moderno. Preficio de Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
Foérum, 2009, p. 202.
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diversos 6rgaos apenas podem agir em virtude de uma habilitacdo juridica e fazer uso
somente dos meios autorizados por este.

Foi a partir das experiéncias tragicas dos regimes totalitdrios, em especial o
alemdo, o italiano e o soviético, vividos ao longo do século XX, que conduziram a
constatagdo de que nenhum poder politico pode ser legitimado sem respeito a soberania

popular e aos Direitos Fundamentais.

Essa é a visio de Margal Justen Filho®’ ao pontuar que o “Estado democrdtico
de direito caracteriza-se ndo apenas pela supremacia da Constitui¢do, pela incidéncia
do principio da legalidade e pela universalidade da jurisdi¢do, mas pelo respeito aos

Direitos Fundamentas e a soberania popular”.

As bases que fundamentam este estudo partem da premissa da liberdade do
individuo e a constru¢do da sociedade por meio dos movimentos constitucionais que
reconheceram a condicdo do cidaddo como sujeito de direito, de onde decorre o
compromisso com a realizacdo da dignidade humana e dos Direitos Fundamentais,

inclusive por meio de uma atuacdo estatal ativa e interventiva.

Passa-se entdo a destacar a promocao do tema “Direitos Fundamentais” que
contribuiu para dar ao modelo de Estado de direito um novo alcance, permitindo
articular os seus elementos constitutivos de maneira coerente. A hierarquia formal das
normas passa a ser concebida como um reflexo de exigéncias mais profundas,
constituido por direitos, concebidos como essenciais, ainda que com niveis de protecdo

variaveis.
. .68
Em visdo semelhante Jacques Chevallier’” pontua que,

a teoria do Estado de direito implica assim que um conjunto de
direitos julgados “fundamentais™ sejam colocados fora do alcance dos
poderes politicos. A inscricdo desses direitos nos textos de valor
juridico superior (textos constitucionais e textos internacionais)
permite-lhes ndo apenas se beneficiar de uma consagracdo juridica
explicita, mas também ser providos de garantias apropriadas: a
integragdo ao “bloco de constitucionalidade” os coloca sob a prote¢ao
das jurisdi¢des constitucionais e os subtrai ao poder do legislador;
quanto a sua inscrigdo em textos internacionais (Pactos de 1966,
convengdes internacionais), prolongados por instrumentos regionais,
ela cria uma série de limitagdes para os Estados. Pelo jogo desse duplo

® JUSTEN FILHO, 2011, p.73.
* CHEVALLIER, 2009, p. 203/204.
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processo de constitucionalizagdo e de internacionalizagdo, os Direitos
Fundamentais tornam-se sagrados.

A difusdo do tema Estado de direito decorreu do fracasso do sistema Socialista e
dos impasses do desenvolvimento, conduzindo a adesdo ao modelo Liberal burgués de
organizagdo politica, fundada sobre a democracia e o novo paradigma de Estado de

direito.

13

Ensina Jaques Chevallier” sobre a condicionalidade democratica que “as
transformagoes ocorridas estdo diretamente relacionadas com as pressoes feitas pelos
paises do Leste e do Sul e por institui¢oes financeiras, por meio da implantacdo de
politicas ditas democrdticas, desvirtuando todo o sistema proposto pelo modelo de

Estado de Direito”.

As novas Constituicdes adotadas pelos paises da Europa central e oriental
derivados da ex-URSS no decorrer dos anos 1990 proclamaram solenemente sua adesdo
ao modelo de Estado de Direito: o artigo 1° da Constituicdo da Russia, aprovada por
referendo de 12 de dezembro de 1993, declara que a federacdo da Russia € “um Estado

democratico, federal, um Estado de direito, tendo uma forma republicana de governo”.
70

Esse Estado de direito é concebido, em conformidade com a visdo liberal, no seu
duplo aspecto formal e material: o Estado de direito €, por um lado, a hierarquia das
normas, com o principio de supremacia constitucional (art. 15 da Constituigdo russa) e a
instituicdo de uma jurisdigdo constitucional encarregada de assegurar o seu respeito; €
também, e, sobretudo, a adesdo ao corpo dos direitos fundamentais, na versdo dada

pelas instancias européias.

% CHEVALLIER, 2009, p. 205. A imposi¢do deste modelo é o produto de pressdes mais explicitas
exercidas sobre os paises do Leste e do Sul: as instituigdes européias e as instituigdes financeiras
favoreceram fortemente, pelo viés da “condicionalidade democratica”, a importagdo dos principios e
mecanismos do Estado de direito; a admissdo dos paises da Europa central e oriental ao Conselho da
Europa e, em seguida, ao seio da Unido Europeia foi subordinado a introducdo dos mecanismos do Estado
de Direito (entre os critérios fixados pelos Conselho Europeu de Copenhague em julho de 1993, figura a
existéncia de instituigdes estaveis, garantindo a democracia, o primado do direito, os direitos do homem e
o respeito das minorias). Uma nova etapa sera superada no decorrer da década seguinte, com o recurso a
forca militar para tentar impor o Estado de direito ao Oriente Médio — sem que os Estados Unidos
conseguisse atingir o objetivo fixado.

" Ibidem, p. 205.
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Conforme ressaltado anteriormente, as transformagdes ocorridas com a
passagem da Constituicdo para o centro do ordenamento juridico representam a forga

motriz da mudanga de paradigmas do direito administrativo na atualidade.

A supremacia da Constituicdo propicia a impregnacdo da atividade
administrativa pelos principios e regras naquela previstos, ensejando uma releitura dos

institutos e estruturas da disciplina pela otica constitucional.

Gustavo Binenbojm71 em parecer semelhante atesta que “a constitucionalizagdo
do direito administrativo convola a legalidade em juridicidade administrativa. A lei
deixa de ser o fundamento unico e ultimo da atua¢do da Administragcdo Publica para se
tornar apenas um dos principios do sistema de juridicidade instituido pela

Constituicdo”.
) .
Acompanha o pensamento Juarez Freitas'” ao registrar que,

esta parece ser a melhor postura, em vez de absolutizagdes
incompativeis com o pluralismo nuclearmente caracterizador dos
Estados verdadeiramente democraticos, nos quais os principios
absolutos sdo usurpadores da soberania da Constitui¢do como sistema.
Com efeito, a soberania da Constitui¢io, de que fala Gustavo
Zagrebelski, deve ser vista, antes de tudo, como soberania de
principios a procura da sintese no intérprete constitucional.

O agir administrativo pode encontrar limites diretamente em regras ou principios
constitucionais, dos quais decorrerdo, sem necessidade de atuagdo do legislador, agdes
ou omissdes da administragdo. Em outros casos, a lei sera o fundamento basico do ato
administrativo, mas outros principios constitucionais, atuando em juizos de ponderacdo
com a legalidade, poderdo validar condutas para além ou mesmo contra a disposi¢do

legal.

A normatividade decorrente da principiologia constitucional produz uma
redefini¢ao da nocgao tradicional de discricionariedade administrativa, que deixa de ser
um espago de liberdade decisoria para ser entendida como um campo de ponderagdes
proporcionais e razoaveis entre os diferentes bens e interesses juridicos contemplados

na Constitui¢do.

" BINEMBOIM, 2008, p. 71.
2 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 3. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2004, p. 45.
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Ensina Gustavo Binenbojm”* que,

a emergéncia da nog¢do de juridicidade administrativa, com a
vinculagdo direta da administracdo a Constituicdo, ndo mais permite
falar, tecnicamente, numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e
atos discricionarios, mas em diferentes graus de vinculagdo dos atos
administrativos a juridicidade. O antigo mérito do ato administrativo
sofre, assim, um sensivel estreitamento, por decorréncia desta
incidéncia direta dos principios constitucionais.

Por outro lado, o sistema de Direitos Fundamentais € o principio democratico,
tal como delineados na Constituigdo, exercem também influéncia decisiva na definigdo
dos contornos da atividade administrativa. A centralidade desses pilares constitutivos e
legitimadores da ordem constitucional deve corresponder igual centralidade na

organizagdo e funcionamento da administragdo publica.

Acentuando a importancia dos Direitos Fundamentais, em especial a dignidade

4 \ . \
da pessoa humana’ em face do Estado, Clémerson Merlin Cléve’ afirma que,

[...] o Estado é uma realidade instrumental [...]. Todos os poderes do
Estado, ou melhor, todos os 6rgaos constitucionais, tém por finalidade
buscar a plena satisfagdo dos Direitos Fundamentais. Quando o Estado
se desvia disso ele esta, do ponto de vista politico, se deslegitimando,
e do ponto de vista juridico, se desconstitucionalizando.

No tocante ao direito administrativo, pautado nos direitos fundamentais, Marcal
Justen Filho'® atesta que,
O direito administrativo ¢ o conjunto de normas juridicas de direito
publico que disciplinam as atividades administrativas necessarias a
realizacdo dos Direitos Fundamentais e a organizagdo e o

funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais encarregadas de
seu desempenho.

Partindo das concepgdes classicas dos Direitos Fundamentais, sejam como

direitos de defesa ou como prestacdes positivas, recentemente, a doutrina, segundo

7> BINEMBOIM, 2008, p. 71.

™ O objetivo do direito administrativo ndo se esgota na tematica dos direitos fundamentais. Cabendo a
outro pilar constitutivo do Estado democratico de direito — a democracia — complementar tal objeto
mediante fixacdo de metas coletivas que, dentro dos limites constitucionais, poderdo restringir
determinados direitos individuais em prol do conjunto difuso de toda a sociedade. Assim, v.g., o art. 173
da Constitui¢ao da Republica de 1988 autoriza o legislador a restringir a liberdade de iniciativa, por meio
de interven¢do do Estado na economia, em proveito da seguranca nacional ou de relevante interesse
coletivo.

" CLEVE, Clémerson Merlin. O controle da constitucionalidade e a efetividade dos Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 57.

’® JUSTEN FILHO, 2011, p.1.
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Margal Justen Filho tem aludido aos Direitos Fundamentais como direitos a organizagéo

e procedimento.

Para designar todos aqueles que dependem, na sua realizagdo, tanto de
providéncias estatais com vistas a criagdo e conformagdo dos orgdos (organizagao),
como de outras de indole normativa, destinadas a ordenar a fruicdo de determinados

direitos ou garantias, como ¢ o caso das garantias constitucional-processuais.

De outro lado, hd que se reconhecer certa margem de livre conformacgdo de
legisladores ¢ administradores, na defini¢do das medidas de protecdo e promogdo dos
Direitos Fundamentais, onde o dever de agir do Estado ndo se configura como um dever
de agir especifico, o qual sera definido por lei ou pela propria administragdo. Conforme
ensina Ingo Sarlet’’, “uma pretensdo individual somente poderd ser acolhida nas

hipoteses em que o espago de discricionariedade estiver reduzido a zero”.

Importante referendar o influxo do principio democratico sobre a conformagao
tanto das estruturas como da propria atividade administrativa. Com efeito, de acordo
com Gustavo Binenbojm’™ a lei democratica, “produzida em observincia aos lindes
constitucionais, opera de forma complementar ao sistema de Direitos Fundamentais,
concretizando, ampliando ou restringindo tais direitos, seja em prol de outros Direitos

Fundamentais, seja em proveito de interesses difusos da comunidade”.

Um dos tragos marcantes dessa tendéncia a democratizagdo ¢ o fendmeno que se
convencionou chamar de processualizacdo da atividade administrativa, designando a
preocupacao crescente com a disciplina ¢ democratizagdo dos procedimentos

formadores da vontade administrativa, ¢ ndo apenas do ato administrativo.

As crises da democracia representativa ¢ da lei formal, a alocagdo cada vez
maior de encargos decisérios na Administragdo Publica, por for¢a de normas legais

abertas, bem como a prolifera¢do de autoridades administrativas independentes, trouxe a

" SARLET, Ingo Wolfgang. Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p.193
’® BINEMBOIM, 2008, p. 76.
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atualidade, tamanha importancia que ja tem sido considerada uma forma de

. . . 79
democratizar as democracias representativas.

Assim, apos a analise da formagdo do Estado Constitucional, que deixou o
absolutismo para engendrar o Estado de Direito, e que mesmo apds as revolugdes
introduzidas pelos movimentos constitucionais, pode-se perceber que o ranco do
sistema monarquico ndo deixou as atividades da Administragcdo Publica, o que resultou
numa crise da democracia representativa e que desdgua no estudo do direito

administrativo como fonte disciplinadora das atividades estatais.

2.1 — A determinacio do direito administrativo como disciplina das atividades

estatais

Com a ruptura e esfacelamento dos signos que marcam a especificidade do
publico, ¢ que também marcou a constituigao simbdlica do Estado, passa-se a entender
que o mito do “interesse geral”, sobre o qual o Estado construiu a sua legitimidade,

perdeu a sua forga.

Segundo Jaques Chevallier® isto se deve,

sob o efeito de dois movimentos convergentes: o interesse geral nao
aparece mais como sendo de monopolio do Estado, tal como dele nao
¢ o signo distintivo. Por um lado, [...] o interesse geral ndo ¢ mais
considerado como o produto de uma geragdo espontinea: a base de
sua formag@o, encontram-se necessariamente os interesses particulares
dos individuos e dos grupos; em decorréncia, interesse geral e
interesses particulares ndo aparecem mais como sendo de natureza
radicalmente diferente e sua oposi¢do tende a desaparecer. Por outra
parte, a propria ideia segundo a qual a esfera publica é inteiramente
dominada pelo culto do interesse geral é questionada.

Essa crise do interesse geral no que tange a Administragdo Publica extrai o
referencial tedrico classico do interesse geral, que era reputado como fundamento de sua
legitimidade, deixando de ser suficiente, o que traz a aquela um tratamento semelhante

ao particular, tornando-a “eficaz” como sinénimo de boa gestao.

7 Neste sentido, CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra:
Almedina, 1997, p.365: “Democratizar a democracia por meio da participa¢do significa, em termos

gerais, intensificar a optimizagdo das participagées dos homens no processo de decisdo”.
¥ CHEVALLIER, 2009, p. 82/83.
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Ha uma corrente de doutrinadores liderada por Celso Antonio Bandeira de Mello
que entendem a supremacia do interesse publico como fundamental a Administracao
Publica, e que tem neste a base para sua sobrevivéncia e garantia de uma ordem social

estavel.

. . 81 . .

Celso Antonio Bandeira de Mello™" entende que o interesse geral ou interesse
publico é “uma proje¢do dos interesses individuais e privados em um plano coletivo, ou
seja, um interesse comum a todos os individuos e que representa o ideal de bem-estar e

segurancga almejado pelo grupo social”.

Na medida em que este autor procura enfatizar a existéncia de um elemento de
ligagdo entre ambos os interesses (publico e privado), rejeita a dissociacdo completa dos
conceitos. Ao adotar uma concepg¢do organica da relagdo entre individuo e coletividade,
presente como inerente aos conceitos de sociedade e de Estado de direito, conclui o

o . 1 . s 82
autor com a ideia de que interesse publico ¢ interesse coletivo sdo sindnimos.

O autor™ demonstra ainda que, ao proceder com sua anélise acerca do conceito e
da aplicagdo do principio da supremacia do interesse publico, que ¢ fundamental que
haja a prevaléncia do interesse publico sobre o particular, sob pena de se comprometer
uma ordem social estavel, conforme se pode verificar em sua obra:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito
Publico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade,
firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como condig¢do até
mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo. E pressuposto

de uma ordem social estavel, em que todos e cada um possam sentir-
se garantidos e resguardados.

Acerca do conceito e aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico,

. . 84 , ~ ~ .
Gustavo Binenbojm™, entende que esse esta na “ado¢do de uma concepgdo unitaria de

$ MELLO, 2003, p. 53.

82 Ibidem, p. 51. Na sequéncia, o citado autor somente pincela alguns comentarios no sentido de destacar
a posicao superior dos interesses publicos, polarizando, assim, a discussdo em torno das nogdes de
interesse publico primario e secundario. Neste ponto, visa, com afinco, apartar interesses proprios do
Estado, como pessoa juridica, ¢ o interesse a ele incumbido pela populagio, o interesse publico “original”.
Na passagem seguinte, em que discorre sobre esta relag@o entre as dimensdes do publico e do privado,
Celso Antonio Bandeira de Mello deixa clara sua posi¢ao sobre a relagdo de hierarquia entre os interesses
em questdo: Uma Pista importante para perceber-se que o chamado interesse piblico — em despeito de seu
notavel relevo e de sua necessaria prevaléncia sobre os interesses pessoais peculiares de cada um — ndo é
sendo uma dimensdo dos interesses individuais [...].

8 Idem, p. 60.

¥ BINEMBOJM, 2008, p. 88.
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interesse publico, como premissa, e na afirmagdo, logo em seguida, de um principio de

supremacia do publico (coletivo) sobre o particular (individual)”.

Em visdo semelhante a Celso Antonio Bandeira de Mello, afirma Maria Sylvia
Zanella Di Pietro™ que, “mesmo diante de uma relativizacdo desse posicionamento,
trazida pelos novos tempos, ha determinados axiomas que ndo podem ser ignorados.
Dentre eles ressalta a fungdo especifica das normas de direito publico, qual seja,

atender os interesses publicos, o bem-estar coletivo”.

Ao reiterar a relevancia do dito principio para o exercicio das atividades
administrativas, Maria Sylvia Di Pietro®, lanca o seguinte pensamento: “Se a lei da a
administragdo os poderes de desapropriar, de requisitar, de intervir, de policiar, de
punir, é porque tem em Vista atender o interesse geral, que ndo pode ceder diante do

interesse individual”.

Apesar de todo o seu discurso caminhar no sentido de confirmar a existéncia do
principio em analise, e nele identificar a sede principal do direito constitucional e do
direito administrativo, a noc¢do por ela apresentada para interesse publico, fundamenta-

se em outros principios, desvirtuando assim a supremacia e autonomia defendidas.

Hely Lopes Meirelles®’ afirma que o direito privado e o direito piiblico,

encontrariam na relagdo entre os seus sujeitos de direito a sua
principal distingdo, visto que o primeiro estaria baseado na paridade
entre referidos sujeitos, ao passo que o segundo pautaria dita relacdo
no principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, ou
seja, na supremacia do Poder Publico em face do cidadao”.

. C. . . 88

Assim como o0s outros juristas, em sua teoria Hely Lopes Meirelles™ entra em
contradigdo, como podemos demonstrar por meio de passagens de sua obra, ao afirmar
que o principio da supremacia do interesse publico, poderia ser utilizado como regra de

solucdo de conflitos sempre que,

entrarem em conflito o direito do individuo e o interesse da
comunidade, ha de prevalecer este, uma vez que o objetivo primacial

DI PIETRO, 2002, p. 69.

8 Ibidem, p. 70.

¥ MEIRELLES, 2001, p. 43. Com efeito, enquanto o Direito Privado repousa sobre a igualdade das
partes na relagdo juridica, o Direito Publico assenta em principio inverso, qual seja, o da supremacia do
Poder Publico sobre os cidaddos, dada a prevaléncia dos interesses coletivos sobre os individuais.

88 Ibidem, p. 43
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da administragdo ¢ o bem comum. As leis administrativas visam,
geralmente, assegurar essa supremacia do Poder Publico sobre os
individuos, enquanto necessaria a consecugcdo dos fins da
administragao.

. 89 . cqe .

Entretanto, Hely Lopes Meirelles” se contradiz ao lancar ideia inversa na
mesma obra ao “aplicador da Lei compete interpretd-la de modo a estabelecer
equilibrio entre os privilégios estatais e os direitos individuais, sem perder de vista

aquela supremacia”.

Fabio Medina Osério™ ¢ talvez o autor que tenha a mais ampla e completa
defesa do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, admitindo que
tal principio seja implicito constitucionalmente, por meio de diversos dispositivos que

protegem o interesse publico na Constitui¢do Federal. Defende que,

sdo multiplas as fontes constitucionais da superioridade do interesse
publico sobre o privado. Dos principios constitucionais que regem a
Administragdo Publica decorre a superioridade do interesse publico
em detrimento do particular, com direcdo teleologica da atuacdo
administrativa. Resulta clara, na sequéncia, a relagdo entre o
imperativo conteudo finalistico da agdo administrativa (consecucdo do
interesse publico) e a existéncia de meios materiais e juridicos que
retratam a supremacia do interesse publico sobre o privado, ¢ dizer, as
situacdes de vantagens da Administragdo em detrimento do particular
encontram raizes na existéncia de fins de utilidade publica perseguidas
pelo Poder Publico. De outro lado, a existéncia de bens coletivos que
reclamam a protecdo estatal e restricdes a direitos individuais também
retrata um principio de superioridade do interesse publico sobre o
particular. Nas normas constitucionais protetivas desses bens e valores
coletivos, portanto, esta implicita a existéncia do interesse publico e
sua superioridade relativamente ao privado.

Todos esses dispositivos evidenciam peculiares manifestagdes do principio da
superioridade do interesse publico sobre o privado, dado que o conjunto de muitas
dessas regras emerge um elemento comum: a superioridade do interesse publico sobre o
privado. Ha muitas outras normas constitucionais que evidenciam o principio em

exame, na medida em que protegem bens coletivos.

A . . , « 91 A
Na sequéncia, Fabio Medina Osoério” procura demonstrar a existéncia do

principio em tela, indicando sua influéncia no ordenamento juridico sob trés vertentes:

¥ MEIRELLES, 2001, p. 43

% OSORIO, Fabio Medina. Existe uma Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado no Direito
Administrativo Brasileiro? Revista de Direito Administrativo n° 220. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
87/98.

! Ibidem, p. 87/98.
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“(a) como diregcdo finalistica da Administracdo Publica;, (b) como fundamento
constitucional de normas que outorgam privilégios a administragdo; e (c) como

fundamento para a¢des administrativas restritivas de direitos individuais”.

Para Gustavo Binenbojm’*, a critica a esta teoria ¢ semelhante a apresentada na
teoria de Maria Sylvia Di Pietro, qual seja “a diregdo finalistica dada pela Constitui¢do
e pelas leis a Administracdo Publica — necessariamente apartada de quaisquer
privilégios ou favorecimentos odiosos a particulares — nada demonstra em relagdo a

dicotomia publico-privado”.

A ideia de supremacia como norma juridica ndo se coaduna com os postulados
da proporcionalidade e da razoabilidade, que preconizam a cedéncia reciproca entre

interesses em conflito.

. . . . , . 93 . ~
Manifesta-se ainda Fabio Medina Osoério ~ sobre o principio em questdo, acerca
da sua funcdo justificadora de restri¢des aos direitos individuais,
A ordem juridica infraconstitucional, vinculada aos ditames da CF,
especialmente por meio do Direito Publico, consagra ou reflete, em
inimeras ocasides, o principio da superioridade do interesse publico
sobre o privado como justificativa para importantes restrigdes aos
direitos individuais. E passivel de critica a circularidade no raciocinio
ao estabelecer a Constitui¢do como fundamento para restricdo dos
direitos individuais e prol dos interesses da coletividade, uma vez que

o fundamento da restrigdo € a norma constitucional especifica, e ndo o
dito principio.

Enquanto que, a medida da restrigdo, sera permitida pela Constituicdo conforme
norma de proporcdo e preservacdo reciproca dos interesses em conflito, e ndo de

prevaléncia a priori do coletivo (estatal) sobre o individual (privado).

. 94 ~ ~

Margal Justen Filho™ afirma que “essas concepgoes sdo relevantes, mas
propiciam problemas insuperaveis, relacionados com a auséncia de instrumento
Jjuridico para determinar o efetivo interesse publico. Isso da margem a arbitrariedades

ofensivas a democracia e aos valores fundamentais”.

Feitas essas consideragdes acerca da corrente doutrinaria que entende pela

prevaléncia e supremacia do interesse publico sobre o particular, seja por meio da busca

2 BINEMBOIM, 2008, p. 93.
9 Ibidem, p. 99.
* JUSTEN FILHO, 2011, p.115.
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de uma ordem social, seja por meio de uma direg@o finalistica dada pela Constituigdo e

pelas leis a Administragdo Publica, passa-se a analisar a desconstrucao de tal principio.

O primeiro a demonstrar de forma cabal o vazio conceitual do dito principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular, foi Humberto Bergmann Avila™ ao
discorrer que “o referido “principio” ndo pode ser entendido como norma-principio,
seja sob o prisma conceitual, seja do ponto de vista normativo, nem tampouco pode ser

compreendido como um postulado normativo”.

O referido principio embora determine a preferéncia ao interesse publico diante
de um caso de colisdo com qualquer que seja o interesse privado, independentemente
das variacOes presentes no caso concreto, termina por suprimir 0s espagos para

ponderacoes.

[ . 96 . ., .

Humberto Bergmann Avila™ em sua obra Teoria dos Principios leciona que “no
caso dos principios o grau de abstracdo é maior relativamente a norma de
comportamento, ja que eles ndo se vinculam abstratamente a uma situagdo especifica

(por exemplo, principio democratico, Estado de direito)”.

Na esteira da incompatibilidade conceitual, cumpre ressaltar que o “principio da
supremacia do interesse publico” também ndo encontra respaldo normativo, por trés
razoes tratadas pelo autor: primeira, por nao decorrer da andalise sistematica do
ordenamento juridico; segunda, por ndo admitir a dissociacdo do interesse privado,
colocando-se em xeque o conflito proposto pelo “principio”; e terceira, por demonstrar-

se incompativel com os preceitos normativos erigidos pela ordem constitucional.

A Constitui¢ao da Republica de 1988 ¢ orientada sob o influxo do principio da

dignidade da pessoa humana’’, do que deflui a necessidade de estabelecer-se a protecdo

> AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da supremacia do interesse puiblico sobre o
particular”, in O Direito Publico em Tempos de Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p.
99/127.

% AVILA. Humberto Bergmann. Teoria dos Principios — da defini¢iio a aplica¢do dos principios
Juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.40.

7 BARCELLOS. Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 28. A op¢do da Constituigdo de 1988
pela dignidade da pessoa humana é robustecida ainda pelo exame sistematico da propria Carta [...]. E que
o constituinte, além de fixar a dignidade como principio central do Estado, juridicizando o valor
humanista, disciplinou a matéria ao longo do texto por meio de um conjunto de outros principios,
subprincipios e regras, que procuram concretizaOlo e explicitar os efeitos que dele devem ser extraidos.
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ao interesse do individuo quando ameagado frente aos interesses gerais da coletividade

promovidos pelo Estado.

: 98 . .
Daniel Sarmento™, em pensamento andlogo leciona que,

em uma de suas dimensdes — talvez a mais importante —, o principio
da dignidade da pessoa humana, proclamado como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil pelo art. 1°, inciso III,
da Constituicdo Federal, significa que a pessoa humana ¢é o fim, sendo
o Estado ndo mais que um instrumento para a garantia e promogao de
seus Direitos Fundamentais. Assim, somente onde a propria
Constituigdo abre uma senda (de forma expressa ou implicita na logica
de seu sistema) ¢ que se pode cogitar, por via de ponderacdes
proporcionais, de matizar os Direitos Fundamentais com interesses
coletivos.

O conteudo constitucional descrito serve também como fundamento para rejeitar
a tese de colisdo entre interesses publicos e privados, haja vista que ambos encontram
como fundamento a Carta Maior, de sorte a haver uma “conexao estrutural” entre eles e

ndo uma efetiva contradigao.

k<i1a99 . . . i
Segundo Humberto Bergmann Avila™, “o interesse privado e o interesse publico

estdo de tal forma instituidos pela Constituicdo brasileira que ndo podem ser
separadamente descritos na andlise da atividade estatal e de seus fins. Elementos
privados estdo incluidos nos proprios fins do Estado (p.ex. preambulo e Direitos

Fundamentais)”.

Fica evidente, desta forma, o esvaziamento do referido principio como
fundamento de validade para qualquer intervengdo estatal que, pelo principio da

legalidade, pressupde previsao normativa.

Marcal Justen Filho'* ensina que “ndo se pode afirmar, de modo generalizado e
abstrato, algum tipo de supremacia absoluta produzida em favor de algum titular de
posicado juridica. Nem o Estado nem qualquer sujeito privado sdo titulares de posi¢do

Jjuridica absolutamente privilegiada em face de outrem”.

Em vez de uma regra de prevaléncia, impde-se ao intérprete e aplicador do

direito um percurso ponderativo que, considerando a pluralidade de interesses juridicos

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 111.

% AVILA, 1999, p.111.

1% JUSTEN FILHO, 2011, p.117.
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em jogo, proporcione solucao capaz de realiz-los em sua plenitude. Segundo Humberto
Bergmann Avila'®! é “essa ponderacdo para atribuir a méxima realizacdo dos direitos

envolvidos o critério decisivo para a atuagdo administrativa”.

2.2 — Legitimidade politica e acido administrativa

O postulado segundo o qual a Administragdo Publica colocada a servico do
interesse geral ndo podia ser medida em termos de eficicia, deu lugar a ideia de que
administragdo ¢ obrigada, como em todas as empresas privadas, a aperfeicoar as suas
missdes nas melhores condi¢des possiveis, valendo-se pela qualidade de suas prestacdes
e utilizando do melhor modo possivel os meios a sua disposi¢@o, onde a diferenca com a

empresa privada tende a desaparecer.
- 102 .
Jaques Chevallier "~ ensina que,

Na concepcdo tradicional da gestdo publica, a administracdo ¢
investida de uma legitimidade de principio, que lhe ¢é atribuida de
pleno direito e que deriva de seu estatuto, porque ela é colocada do
lado do publico, porque ela ¢ instrumento de acdo do Estado, reputa-se
que ela age necessariamente no sentido do “interesse geral”.

Esse mecanismo de legitimag@o entrou em crise, a partir do momento em que a
mera invocagdo do interesse geral ndo era mais suficiente para que se pudesse verificar

a necessidade da Administracdo Publica comprovar a sua eficacia.

Jaques Chevallier'® ensina ainda que o interesse geral encontra-se substituido
pelo tema eficacia, passando de uma
legitimidade extrinseca, decorrente de sua pertinéncia ao Estado, a
uma legitimagdo intrinseca, fundada sobre a analise concreta de sua
acdo: sera ele julgada pelos resultados que for capaz de obter, tal

como sobre a sua aptiddo para gerir melhor os meios que ela dispoe,
visando a obter a melhor eficécia.

Deixa de ser investida, desta forma, de pleno direito da legitimidade, ndo sendo

mais adquirida antecipadamente, mas conquistada, dependendo da demonstracdo

' JUSTEN FILHO, 2011, p.127.
' CHEVALLIER, 2009, p. 82/84.
193 Ibidem 2009, p. 82/84.
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permanentemente reiterada da conveniéncia das agdes praticadas e da qualidade dos

métodos de gestdo utilizados.

O interesse publico deixa, entdo, de ser confundido com o interesse do Estado,
na medida em que ndo se pode definir o interesse publico a partir da identidade de seu

agente sob pena de inversao logica e axiologica.

11 104 ; . :
Para Marcal Justen Filho'™ o equivoco, “estd em que o Estado existe para
satisfazer as necessidades coletivas. O Estado democrdtico é instrumento de realiza¢do

dos interesses publicos. Ou seja, o interesse publico existe antes do Estado”.

Nao ¢ possivel atribuir ao Estado um interesse qualquer, ndo vinculado a
satisfacdo dos Direitos Fundamentais ou necessidades comuns, marcando assim uma

transformagdo do gerenciamento publico.

Conforme ensina Sabino Cassesse'” o “legislador, tem dificuldades para
estabelecer a prioridade dos interesses publicos, delega aos poderes publicos a tarefa

de estabelecer a hierarquia entre eles”.

c o~ .. . 106 .
Em visdo coincidente Jaques Chevallier ™ ensina que,

como na Franga, a distingdo entre publico e privado era fortemente
marcada, a constru¢do de um “gerenciamento publico” constituird um
compromisso entre a nova exigéncia de eficacia e a vinculagdo as
particularidades da gestdo publica. O grau de especificidade desse
gerenciamento ¢ contestado: para alguns, os instrumentos seriam
essencialmente idénticos, apenas as escolhas estratégicas divergindo
em razdo da diferenca de finalidades; para outros, o gerenciamento
publico deveria forjar os seus proprios modelos e os seus proprios
instrumentos de gestdo, evitando imitar a empresa privada.

Esta transformacdo, relativamente a concepg¢ao de eficacia, faz com que a
Administragao Publica, assim como as empresas privadas, devera gerir do melhor modo
os meios que lhe sdo afetados, apreciando-se fundamentalmente o grau de realizagdo

dos objetivos fixados e ndo apenas sua rentabilidade financeira.

Tal gerenciamento publico visa melhorar o desempenho publico, permitindo a

administracdo atingir os objetivos que lhe sdo tragados pelas autoridades politicas a um

194 JUSTEN FILHO, 2011, p.20.

105 CASSESSSE, Sabino. 4 crise do Estado. Trad.: llse Paschoal Moreira e Fernanda Landucci Ortale.
Campinas: Saberes, 2010, p. 108.

1 CHEVALLIER, 2009, p. 85.
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custo minimo, de forma a repensar as suas estruturas, os modos de organizagio e gestao

do trabalho.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro'”’, assevera que outros conceitos que também
sofreram importantes transformagdes sdao os de ato vinculado e ato discricionario, onde
se afirmava “haver uma vinculagdo quando o relato normativo predeterminava, de
modo completo e exaustivo, o unico comportamento possivel a ser adotado pela

administragdo perante determinados casos concretos”.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro'® ainda que “haveria discricionariedade
quando, em decorréncia do modo pelo qual o direito regulara a atuagdo
administrativa, resultaria para o administrador uma margem de apreciacdo quanto a

maneira de proceder nos casos concretos”.

- . 109 - 110

Para Celso Antonio Bandeira de Mello " sobre o desvio de poder °, assevera
que, “a primeira evolug¢do do controle meramente formal dos atos ditos discricionarios
surgiu sob a influéncia da teoria do desvio de poder, ou desvio de finalidade, resultante

da formagao proficua do Conselho de Estado Francés”.

A doutrina passa a sustentar que a discricionariedade deveria ser concebida ndo
mais como um poder, mas como um dever de atender a finalidade estampada na lei.

Afirma Celso Antonio Bandeira de Mello'"!

que “justificava-se a sua outorga para que
o administrador pudesse eleger a medida mais apta a satisfazer rigorosamente o intuito

legal”.

Fundado na Teoria do Desvio de Poder, desenvolveu-se a chamada Teoria dos
Motivos Determinantes, segundo a qual a administracdo deve responder pelos motivos

que elege como pressuposto para a pratica do ato administrativo.

"7 DI PIETRO, 1991, p.25.

"8 Ibidem, p.33.

1% MELLO, Celso Antonio Bandeira. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Sio Paulo: Malheiros,
2001, p. 56.

"0 Jdem. A historia nos dé conta que foi, em fevereiro de 1864, no arrét Lesbats, que o Conselho de
Estado da Franca, pela primeira vez, admitiu o “desvio de poder”, verificado “quando uma autoridade
administrativa cumpre um ato de sua competéncia, mas em vista de fim diverso daquele para o qual ato
poderia legalmente ser cumprido.

" 1bidem, p. 15/32.
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Gustavo Binembojm''? leciona que,

diz-se haver uma vinculagdo administrativa tanto a realidade como a
juridicidade das razdes de fato apresentadas pelo administrador na
motivacdo do ato. Desse modo, ainda quando se esteja diante de ato
cujo motivo ndo seja previsto em lei (motivo legal discricionario), a
validade do ato estara condicionada a existéncia dos fatos apontados
pela administragdo como pressuposto fatico-juridico para sua pratica,
bem como a juridicidade de tal escolha.

Ao lado da Teoria do Desvio de Poder e da Teoria dos Motivos Determinantes, a
teoria do excesso de poder (desdobramento dos lindes de competéncia fixados na lei) e a
exigéncia de motivagdo (exposi¢do dos fatos e descri¢do de como tais fatos ensejam ou
justificam a consequéncia juridica produzida) sdo tidas como técnicas de controle

judicial dos elementos vinculados dos atos discricionarios.

Especificamente em relagdo a exigéncia de motivacdo expressa e clara, veja-se a

seguinte ementa do Superior Tribunal de Justi¢a''’:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
INDEFERIMENTO DE AUTORIZACAO PARA
FUNCIONAMENTO DE CURSO SUPERIOR. AUSENCIA DE
MOTIVACAO DO ATO ADMINISTRATIVO NULIDADE.

1. A margem de liberdade de escolha da conveniéncia e oportunidade,
conferida a Administragdo Publica, na pratica dos atos discricionarios,
ndo a dispensa do dever de motivag@o. O ato administrativo que nega,
limita ou afeta direitos ou interesses do administrador deve indicar, de
forma explicita, clara e congruente, os motivos de fato e de direito em
que esta fundado (art. 50, I, e § 1° da Lei n.° 9.784/99). Néo atende a
tal requisito a simples invocagao da clausula do interesse publico ou a
indicagdo genérica da causa do ato. (...)

3. Seguranga Parcialmente conhecida, para declarar a nulidade do ato
administrativo.

14
sobre o “avango representado pelo controle

Ensina Gustavo Binenbojm'
judicial dos elementos vinculados do ato administrativo, tanto em aspectos formais
(ligados a competéncia e a forma, incluindo nesta ultima a motivagdo), como em
aspectos materiais (ligados a finalidade e ao motivo)”, fato é que tal evolugdo se
revelou insuficiente para dar conta da significativa gama de arbitrariedades perpetradas

sob 0 manto do mérito administrativo.

''2 BINEMBOJM, 2008, p. 200.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, MS n° 9.944/DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j.
13.06.2005.

"4 1bidem, p. 207.



59

A Teoria da vinculagdo direta dos atos administrativos aos principios

(constitucionais ou legais) representa a mais articulada e importante resposta & demanda

por maior controle judicial sobre as margens de apreciagdo e escolha da Administracdo

Publica.

Celso Antonio Bandeira de Mello'"” leciona que,

a emergéncia da nocdo de juridicidade administrativa, com a
vinculag@o direta da Administragdo a Constitui¢do, ndo mais permite
falar, tecnicamente, numa auténtica dicotomia entre os atos vinculados
e os atos discricionarios, mas, isto sim, em diferentes graus de
vinculag@o dos atos administrativos a juridicidade.

A discricionariedade ndo é, nem uma liberdade decisoria externa ao direito, nem

. T 116 - .
um campo imune ao controle jurisdicional. Pontua o autor ° ainda que “ao maior ou

menor grau de vincula¢do do administrador a juridicidade corresponderd, via de regra,

maior ou menor grau de controlabilidade judicial de seus atos”.

Os principios constitucionais gerais, como o da igualdade, o do Estado de

direito, o da proporcionalidade, e, ainda, os principios setoriais da Administragdo

Publica, elencados no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, cada vez mais sdo

instrumentos de conformagdao do contetdo da decisdo discricionaria, o que,

inevitavelmente, proporciona ao juiz uma ingeréncia crescente sobre aquilo que se

convencionou chamar de mérito da decisdo.

Para Gustavo Binembojm'"”,

o mérito — nucleo do ato -, antes intocavel, passa a sofrer incidéncia
direta dos principios constitucionais. Deste modo, ao invés de uma
dicotomia em moldes tradicionais, (ato vinculado v. ato discricionario)
ja superadas, passa-se a uma classificacdo em graus de vinculagdo a
juridicidade, em uma escala decrescente de densidade normativa
vinculativa:

a) Atos vinculados por regras (constitucionais, legais ou
regulamentares);

b) Atos vinculados por conceitos juridicos indeterminados
(constitucionais, legais ou regulamentares);

c¢) Atos vinculados diretamente por principios (constitucionais, legais
ou regulamentares).

S MELLO, 2001, p. 18.
Y1bidem, p. 18.
17 op. cit. 2008, p. 210.
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Gustavo Binembojm''® pontua ainda que “o resultado do estreitamento do
mérito administrativo poderd ser a reducdo das possiveis opgoes a escolha do
administrador, dentro do quadro da juridicidade ou a redugdo da discricionariedade a

zero, quando restar apenas uma escolha conforme a juridicidade”.

A conquista dos Direitos Fundamentais bem como a principializacdo do direito
brasileiro e a nova concep¢ao de discricionariedade vinculada a ordem juridica como
um todo, trouxe a percepcdo de que ndo ha diferenca de natureza entre o ato
administrativo discricionario e o ato administrativo vinculado, sendo a diferenga o grau

de vinculacéo.

Se os atos vinculados estdo amarrados a letra da lei, os atos discricionarios, por
sua vez, estdo vinculados diretamente aos principios. Nesses termos, Germana de

. 19
Oliveira Moraes "~ ensina que,

A margem da liberdade de decisdo, conferida ao administrador pela
norma de textura aberta, com o fim de que possa proceder a
concretizagdo do interesse publico indicado no caso concreto, para, a
luz dos principios constitucionais da Administragdo Publica e pelos
principios gerais de Direito e dos critérios extrajuridicos de
conveniéncia e de oportunidade: 1°) complementar, mediante
valoragdo e aditamento, os pressupostos de fato necessarios a edigdo
do ato administrativo; 2°) decidir se e quando ele deve ser praticado;
3%) escolher o conteudo do ato administrativo dentre mais de uma
opc¢do igualmente pré-fixada pelo Direito; 4°) colmatar o contetido do
ato, mediante a configuragdo de uma conduta ndo pré-fixada, porém
aceita pelo Direito.

A transformac¢@o do gerenciamento publico ocorreu no final dos anos 80, com o
chamado New Public Managment, inspirado pela gestdo thatcheriana, visando a reduzir

de todos os modos o peso do Estado e a transformar os métodos de gestdao publica.

. . 120 . . .

Leciona Jaques Chevallier = que, “fal como foi concebido e implementado nos
paises anglo-saxoes, o New Public Management repousa sobre a convic¢do de que a
administragdo publica é obrigada a se inspirar no modelo de gestdo da empresa

privada, modelo julgado como mais producente”.

¥ BINEMBOIM, 2008, p. 210.

"9 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administragdo Publica. Sio Paulo:
Dialética, 2004, p. 199/200.

O CHEVALLIER, 2009, p. 86.
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Discorre Jaques Chevallier'?! ainda que,

as particularidades da Administragdo Publica, relacionados com a
limitagdo politica, o0 modo de financiamento, o estatuto do pessoal,
ndo seriam efetivamente tais que implicassem o recurso a principios
de gestdo radicalmente diferente: a administragdo deve procurar “fazer
o melhor possivel”, sempre contendo melhor os seus custos, entdo os
preceitos de gerenciamento lhe sdo aplicaveis. Setor publico e setor
privado sdo constituidos por organizagdes que sdo idénticas, no
essencial daquilo que os caracteriza: tal como a empresa privada deve
assumir a dimensdo social de sua agdo, a administragio deve
interiorizar as ideias de eficacia e de produtividade. Os modelos de
organizacdo ¢ os principios de gestdo sdo assim transferiveis: a partir
do instante em que a administragdo decide aperfeigoar o seu
desempenho, ¢ ela chamada a se inspirar nos métodos do setor
privado.

A critica a teoria gerencialista tem como fundamento a contradi¢do que existiria
entre o direito administrativo e o imperativo da eficacia, ao qual a administracdo deveria
submeter-se a um quadro rigido, que poderia ser entendido como um entrave para a
acdo, um obstaculo para a mudanca, desta forma ndo haveria eficacia administrativa

sem afrouxamento dessas limitacdes.

Pode-se, desta forma, verificar a crise da legalidade baseada tnica e
exclusivamente na prevaléncia do interesse publico, o que justificava atos vinculados e
discricionarios, teses superadas, pelas também demonstradas eficicia das acdes
administrativas assim como ocorre nas empresas privadas, partindo da premissa de um

maior nimero de a¢des por um custo minimo.

Passa-se entdo a analise, dentro deste novo paradigma administrativo, o Estado
reformado por meio das politicas publicas que ddo a essas transformagdes
administrativas fundamento para aplicagdo efetiva dos preceitos constitucionais, por

meio do postulado da proporcionalidade que € o instrumento da ponderagao.

2.3 — Acoes administrativas no direito brasileiro: a eficacia das Politicas Publicas e

o postulado da proporcionalidade

As politicas de reforma administrativa implementadas na Franga como em

outros paises ocidentais, confirmam o aumento de procedimentos avaliativos para

2l CHEVALLIER, 2009, p. 86.
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demonstrar a legitimidade da gestdo publica, bem como novos instrumentos de gestdo a

serem implantados, cuja esséncia, deriva do direito privado.

. . 122 . .~
Leciona Carlos Ari Sundfeld =, “generalizou-se a convic¢do de que o Estado
tornou-se grande demais e é nmotoria sua incapacidade; alarmante a ineficiéncia

economica do setor publico [...]”.

Carlos Ari Sundfeld'® pontua ainda que “[...] criou-se a consciéncia
generalizada de que deve haver um enxugamento da mdquina estatal e a devolugdo de
atividades a iniciativa social, ou seja, deve-se devolver ao cidaddo e a sociedade seu
protagonismo, sua iniciativa e, no fundo, sua liberdade de escolha do prestador de

servigo”.

Junto a essa profunda mudanga no modelo de Estado, hd uma circunstincia que
provocou a revisao do conceito de servigo publico: o Direito Comunitario, a partir das

técnicas de reversdo do estatismo, reduzindo a categoria de servico publico.

Afirma o professor Carlos Ari Sundfeld'** que,

os velhos servicos publicos, de regime juridico afrancesado e
explorados diretamente pelo Estado, estdo desaparecendo, com as
empresas estatais virando particulares e o regime de exploragdo dos
servicos  sofrendo  sucessivos choques de alta tensfo.
Telecomunicagdes, energia elétrica e portos sdo alguns dos setores em
que a nogdo de ‘servigo publico’, se algo ainda diz, diz pouco; admite-
se a exploragdo em regime privado, por meio de autorizagdes, nio
mais pelas classicas concessdes; introduz-se a competicdo entre
prestadores, suscitando a aplicagdo do ‘Direito da Concorréncia’ (ou
antitruste) e a interferéncia dos 6rgaos incumbidos de protegé-la.

Nascem as agéncias reguladoras independentes, encarregadas de
disciplinar setores econdmicos por inteiro. Ai estdo as recentes
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL, Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, Agéncia Nacional de Petrdleo
— ANP. O que tém elas de novo ou de caracteristico? De uma parte, o
exercicio de um largo poder normativo, cumulando com o
fiscalizatdrio, o sancionatorio, o de solug¢ao de conflitos etc.; de outra,
o fato de desenvolverem uma tripla regulagdo: a ‘regulacdo dos
monopolios’, a ‘regulagdo para a competicdo’ e a ‘regulagdo social’,
esta ultima visando a universalizagdo dos servigos; por fim, a
circunstancia de agirem sem subordinagdo ao Executivo (dai a
‘independéncia’).

122 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Econémico. Sio Paulo: Malheiros, 2006, p. 43.
'3 Ibidem, p. 43/44.
124 Idem, p. 45.
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O tema avaliacdo iniciou seu desenvolvimento em 1975 pela iniciativa do
Congresso dos Estados Unidos que constatou o fracasso do esfor¢o de racionalizagdo a
montante, bem como ganhou rapidamente os outros paises liberais, onde na Franga, pela
tradicional sacralizagdo do Estado, o relativo enfraquecimento do Parlamento, o fraco
peso da opinido publica e 0 monopodlio da administragdo sobre a informacao economica

e social constituiram obstaculos sedimentados pela aclimatagdo de 1998.'%

. ~ . . 126
Sobre a teoria concepgdo avaliacional Jaques Chevallier = apresenta:

A concepgdo avaliacional nasceu do reencontro de dois movimentos
sucessivos: de um lado, a racionaliza¢do das escolhas orgamentarias,
cuja avaliagdo era uma etapa essencial, pois permitia cerrar o processo
decisorio sobre ele mesmo; por outro lado, a crise do Estado
providéncia, que levou a passar sobre o crivo as politicas adotadas
pelo Estado, notadamente no dominio social, durante os Trinta
Gloriosos.

A revisdo geral das politicas publicas, langada em julho de 2007, demonstra uma
concepe¢do mais ambiciosa e pontual, cujo objetivo ¢ a reforma do Estado, por meio de
equipes de auditoria, composta por funcionarios e consultores privados, encarregados de

passar sob o crivo das politicas publicas, as reformas consecutivas.

A Teoria da Avaliacdo configura uma sensivel inflexdo relativamente as
modalidades tradicionais de controle da acdo publica, sustentadas por uma preocupacgio
de regularidade, medindo os resultados das politicas seguidas, de analisar os efeitos das

agoes, tanto em relacdo aos meios utilizados como das suas conseqii€ncias sociais.

. 127 - ~ .
Para Jaques Chevallier “’, os avaliadores sdo “encarregados de proceder as
investiga¢des concretas, com o emprego de métodos ‘cientificos’, essa avalia¢do

persegue uma fungdo pratica, visando a implantar mecanismos de ajuste e correg¢do”.

As politicas de modernizacdo administrativa, que se desenvolveram nos paises
ocidentais sdao sustentadas por uma transformagdo dos principios de organizacao do
Estado caracterizadas pela redugdo do custo do funcionamento dos servigos

administrativos, privilegiando o desempenho publico.

!5 CHEVALLIER, 2009, p. 94/95.
126 1bidem, p. 94.
27 Idem, p. 95.
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Leciona Jaques Chevallier'® ainda que a “nova gestdo publica tende a
importa¢do para a esfera publica dos métodos de gestdo do privado: a transformagdo
do estilo de diregdo, o esfor¢o de responsabiliza¢do dos gestores e a melhoria das

relagdes com os administrados”.

Conforme demonstrado, além das transformacdes do Estado, bem como a
evolucdo da gestdo publica sdo reflexos de um movimento de constitucionaliza¢do do
direito administrativo, que inviabiliza a existéncia de um principio de supremacia do
interesse publico sobre os interesses particulares, oferecendo em seu lugar o dever de
ponderagdo proporcional como um fator de legitima¢do do Estado democratico de

direito e como principio fundamental da nova gestdo publica.

. . 129 Cox ; 5
Gustavo Binenbojm “~ em visdo semelhante atesta que “a grande inovagdo das

Constitui¢ées da modernidade consiste em que, permeadas pelos ideais humanistas,

posicionam o homem no epicentro do ordenamento juridico [...], a partir do qual se

irradia um farto elenco de direitos fundamentais”.

Tais direitos, tem como pressuposto, os ideais de dignidade da pessoa humana e
de Estado democratico de direito, servindo, concomitantemente, a legitimacdo e a
limitagdo do poder estatal. A evolugdo e a importancia dos Direitos Fundamentais
difundidos pela Constituicdo inviabilizam a determinacdo a priori de uma regra de

supremacia absoluta do coletivo sobre o individual.

Para Paulo Ricardo Schier'’ a,

fluidez conceitual inerente a nogdo de interesse publico, aliada a
natural dificuldade de sopesar quando o atendimento ao interesse
publico reside na propria preservagdo dos Direitos Fundamentais, e
ndo na sua limitacdo em prol de algum interesse contraposto da
coletividade, impde ao legislador e a Administragdo Publica o dever
juridico de ponderar os interesses em jogo, buscando a sua
concretizacgdo até um grau maximo de otimizagao.

. . . . . 131 ~
Como lecionado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto'®', ndo se nega a

existéncia de um interesse publico, como “conjunto de interesses gerais que a

128 CHEVALLIER, 2009, p. 95.

2 BINEMBOIM, 2008, p. 103.

130 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Piblico sobre o Privado e o Regime
Juridico dos Direitos Fundamentais. Disponivel em: < HTTP://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em:
27 abr.2012.
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sociedade comete ao Estado para que ele os satisfaca por meio de agdo politica
Jjuridicamente embasada (a dic¢do do direito) e por meio de agdo juridica politicamente

fundada (a execug¢do administrativa ou judiciaria do direito)”.

Procura-se demonstrar que o interesse publico comporta, a partir de sua
configuragdo constitucional, uma imbrica¢@o entre interesses difusos da coletividade e
interesses individuais e particulares, sem estabelecer a priori a prevaléncia tedrica e

antecipada de uns sobre outros.

132 . L o

Odete Medauar'** ensina que sempre que a “Constitui¢do ou a lei ndo houverem
esgotado os juizos possiveis de ponderagdo entre interesses publicos e privados, caberd
a administragdo langar mdo da ponderacdo de todos os interesses e atores envolvidos

na questdo, buscando a sua mdxima realiza¢do”.

De modo analogo as Cortes Constitucionais, a Administragdo Publica deve
buscar utilizar-se da ponderagdo, guiada pelo principio da proporcionalidade, para
superar as regras estaticas de preferéncia atuando circunstancial e estrategicamente com

vistas a formulagio de Standards de decisio. '

Para Gustavo Binenbojm'* tal raciocinio ponderativo funciona como
“verdadeiro requisito de legitimidade dos atos da Administracdo Publica, traduzindo
postura mais objetivamente comprometida com a realizacdo dos principios, valores e

aspiragoes sociais expressas no documento constitucional’.

O postulado da proporcionalidade ¢ constituido pelo instrumento da ponderacao
em sua triplice estrutura — adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, onde est4 ultima guiard o administrador para dentro dos novos paradigmas da
gestdo publica alcancar a maxima realizacdo dos interesses em jogo com O menor

sacrificio possivel para cada um deles.

BT MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e Discricionariedade — Novas Reflexées sobre
os Limites e Controle da Discricionariedade. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 13.

> MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolug¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992,
p. 183.

133 GALLIGAN, Denis J. Discretionary Powers: a legal study of official discretion, 1986, p. 284, apud
BINEMBOIM, 2008, p. 105. Tais Standards permitem a flexibilizacdo das decisdes administrativas de
acordo com as peculiaridades do caso concreto, mas evitam o mal reverso, que ¢ a acentuada incerteza
juridica provocada por juizos de ponderacao.

34 BINEMBOIM, 2008, p. 106.
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O Supremo Tribunal Federal, em diversas ocasides, aplicou a técnica da
ponderacdo instrumentalizada pelo postulado da proporcionalidade, como se pode
verificar do trecho de decisio do Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da

Intervencdo Federal 2.257-6/Sa0 Paulo:

[...] o principio da proporcionalidade representa um método geral para
a solugdo de conflitos entre principios, isto €, um conflito entre
normas que, ao contrario do conflito entre regras, é resolvido ndo pela
revogagdo ou redugdo teleologica de uma das normas conflitantes nem
pela explicitacdo de distinto campo de aplicagdo entre as normas, mas
antes e tdo-somente pela ponderagdo do peso relativo de cada uma das
normas em tese aplicaveis e aptas a fundamentar decisdes em sentidos
opostos. Nessa ultima hipotese, aplica-se o principio da
proporcionalidade para estabelecer ponderagdes entre distintos bens
constitucionais.

Em sintese, a aplicagdo do principio da proporcionalidade se da
quando verificada restri¢do a determinado direito fundamental ou um
conflito entre principios constitucionais de modo a exigir que se
estabelegca o peso relativo de cada um dos direitos por meio da
aplicagdo das maximas que integram o mencionado principio da
proporcionalidade. Sdo trés as maximas parciais do principio da
proporcionalidade: a adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito. Tal como ja sustentei em estudo sobre a
proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
[...], hda de perquerir-se, na aplicagio do principio da
proporcionalidade, se em face do conflito entre dois bens
constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado
(isto €, insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente
eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou seja, se estabelece uma
relacdo ponderada entre o grau de restricio de um principio e o grau
de realizagdo do principio contraposto).

Nesse sentido, a ponderagdo proporcional passa a ser entendida como
otimizadora de todos os principios, bens e interesses considerados desde a Constituigao,
passando pelas leis, até os niveis de maior concretude, realizados pelo Poder Judiciario

e pela Administragdo Publica.

. . . . . 135 ~
Podemos verificar ainda, conforme leciona Gustavo Binenbojm ~° as “relagoes
de prevaléncia entre interesses privados e interesses publicos ndo comportam
determinagdo a priori e em carater abstrato, [...] dentro do jogo das ponderacies

proporcionais envolvendo Direitos Fundamentais e metas coletivas da sociedade’.

A ponderagdo pode ser compreendida como um método destinado a estabelecer
relagdes de prevaléncia relativa entre elementos que se entrelagam, a partir de critérios

formais e materiais postos ou pressupostos, pelo sistema juridico. Ponderam-se, assim,

135 BINEMBOIM, 2008, p. 109.
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bens, principios, finalidades ou interesses, conforme os elementos que se encontrem em

jogo numa dada situacao.

136 .. .. . .
a atividade administrativa “envolve a necessidade de

Para Margal Justen Filho
selecionar e compor diferentes interesses publicos e privados, com observancia de um

procedimento democrdtico e do principio da proporcionalidade”.

O resultado podera ser o sacrificio a interesses e a direitos, o que apenas sera
possivel quando tal for a inica ou a menos nociva alternativa para realizagdo conjunta

dos diversos valores protegidos pelo direito.

Nessa linha, a incidéncia do principio da proporcionalidade no exercicio das
competéncias administrativas foi objeto de explicita consagra¢do por parte do art. 2°
pardgrafo unico, VI, da Lei n°® 9.784 de 29 de Janeiro de 1999 (Lei do Processo
Administrativo), que exigiu “adequagdo entre meios e fins, vedada a imposi¢do de
obrigacoes, restricoes e sangoes em medida superior dquelas estritamente necessarias

ao atendimento do interesse publico”.

Assim, ap6s analisar os efeitos das transformagdes do Estado sobre a gestdo
publica, bem como a utilizacdo da ponderacdo como ferramenta de equilibrio na
ocorréncia de interesses contrapostos entre publico e privado, passa-se por fim a analise
dos aspectos que levaram a denominada Teoria da Democracia Deliberativa como

forma de efetivacdo e defini¢do da abrangéncia dos Direitos Fundamentais.

B6JUSTEN FILHO, 2011, p. 138.



PARTE 3 - DEMOCRACIA DELIBERATIVA, DIREITOS FUNDAMENTAIS E
DELIMITACAO NA ESFERA DA FUNDAMENTALIDADE MATERIAL

A conquista dos Direitos Fundamentais bem como da democracia insurgem
como as duas maiores conquistas da moralidade politica, onde os ideais que tiveram
maior repercussdo e destaque como valores basilares da civilizacdo ocidental foram a
liberdade, igualdade, Direitos Fundamentais e democracia que se apresentam,
simultaneamente, como fundamentos de legitimidade e elementos estruturantes do

Estado democratico de direito.

A partir da denominada virada kantiana"’ verifica-se uma reaproximagio entre
ética e direito, com o ressurgimento da razdo pratica, da fundamentagdo moral dos
Direitos Fundamentais e do debate sobre a Teoria da Justica fundado em um imperativo

categorico juridico.

Fundamenta-se tal imperativo por meio da aplicagdo do movimento denominado
neo-positivista, como seu principal precursor Hans Kelsen, ¢ mais recentemente a partir
da denominada virada lingliistica proposta por Wittgenstein e com os pds-positivistas,

cujo intuito € reatribuir valores morais as decisdes juridicas.

Ensina Gustavo Binenbojm'® que, “a ideia de dignidade da pessoa humana,
traduzida no postulado kantiano de que cada homem é um fim em si mesmo, eleva-se a
condi¢do de principio juridico, origem e fundamento de todos os direitos

fundamentais™.

Insurge com o movimento constitucionalista um desejo cada vez maior de
aproximar o direito positivado aos valores e garantias fundamentais conquistadas ao

longo dos anos, de forma a alcangar o ideal denominado democracia.

A democracia, desta forma, consiste em um projeto moral de autogoverno
coletivo, que pressupoe cidaddos que sejam ndo apenas os destinatarios, mas também os

autores das normas gerais de conduta e das estruturas juridico-politicas do Estado.

BT A expressdo ¢ normalmente atribuida a Otfried Hoffe. Sobre o tema, v. TORRES, Ricardo Lobo. 4
Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos, in Teoria dos Direitos Fundamentais (obra coletiva),
Editora Renovar, 1999, p. 248/249.

38 BINENBOJIM, 2008, p. 50.
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Leciona Gustavo Binenbojm'* que, “a democracia representa a projecio politica da
autonomia publica e privada dos cidaddos, alicer¢cada em um conjunto basico de

direitos fundamentais”.

Verifica-se que a propria regra da maioria apenas ¢ moralmente justificavel em
um contexto na qual todos os membros sdo capacitados ativa e passivamente, sendo
tratados com igual respeito e consideracdo, tendo como pressuposto o direito
fundamental a igualdade, transubstanciado juridicamente no principio da maioria como

técnica de deliberagdo coletiva.

A partir desta analise pode-se verificar a estreita relacdo existente entre Direitos
Fundamentais e democracia, podendo-se dizer que ha uma relagdo de interdependéncia

e reciprocidade.

. . , . . 140
Conjugando-se esses dois elementos ¢ que, segundo Gustavo Binenbojm

surge “o Estado democrdtico de direito, estruturado como conjunto de instituicoes
juridico-politicas erigidas sob o fundamento e para a finalidade de proteger e

promover a dignidade da pessoa humana”.

Na corrente dita liberal destaca-se a obra de John Rawls'*' que iniciou o debate
pos-positivista no campo da filosofia politica e do direito. Desta forma, a nocao
kantiana de uso publico da razdo — que pressupde uma comunidade de sujeitos livres e
iguais foi utilizada para definir aquilo que denominava “elementos constitucionais

essenciais”, classificando-os em dois tipos,

6] Os principios fundamentais que especificam a estrutura geral
do Estado e do processo politico: as competéncias do Legislativo, do
Executivo e do Judiciario; o alcance da regra da maioria;

(i)  Os direitos e liberdades fundamentais e iguais de cidadania que
as maiorias legislativas devem respeitar, tais como o direito ao voto e
a participagdo na politica, a liberdade de consciéncia, a liberdade de
pensamento e de associagdo, assim como as garantias do império da
lei.

139 BINENBOJIM, 2008, p. 50.
0 1bidem, p. 50/51.
“LRAWLS, John. O liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Atica, 2000, p. 277.
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Ensina John Rawls'*

que, “os direitos e liberdades fundamentais tem cardter
inalienavel e um status especial em relagdo aos demais valores politicos”. Sustenta
ainda que tais liberdades fundamentais “ndo sdo absolutas e que apenas podem ser
limitadas ou negadas em favor de outras liberdades fundamentais, de modo a formar

um sistema coerente garantido igualmente a todos os cidaddos”.

Verifica-se, desta forma, que a Constituicdo assume a feicdo liberal de uma
Constituicao-garantia, que especifica um procedimento politico justo e incorpora as
restricdes que protegem as liberdades fundamentais, a0 mesmo tempo em que

asseguram a sua prioridade.

Em visdo coincidente afirma John Rawls'* que “o resto fica a cargo do estigio
legislativo. Uma constitui¢do desse tipo esta em conformidade com a ideia tradicional
de governo democrdtico, ao mesmo tempo em que abre um espago para a instituicdo da

revisdo judicial”.

. 144 - .

Ronald Dworkin ™, no mesmo sentido, ensina que “procura demonstrar que
uma comunidade verdadeiramente democratica ndo apenas admite como pressupoe a
salvaguarda de posigoes contra majoritarias (os Direitos Fundamentais), cuja for¢a

advém de principios exigidos pela moralidade politica”.

. . 145 . - ., ~
Acredita Ronald Dworkin ™ na aplicagdo de principios como uma “separa¢do
entre direito e moral, cristalizado pelo positivismo juridico. Assim, os membros de uma
comunidade, atuam como agente morais, aceitando que sdo governados por principios

comuns e ndo por regras forjadas em um compromisso politico”.

Verifica-se que os Direitos Fundamentais sdo direitos morais, reconhecidos no
seio de uma comunidade politica (comunidade de principios) cujos integrantes sao
tratados com igual respeito e consideragdao, desta forma aplicando-se o conceito de

democracia como caracteristica fundamental do Estado democratico de direito.

2 RAWLS, p. 348/349.

3 Ibidem, p. 396.

“* DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution: We the people in court, in Alberta Law
Review, 28, 1990, p. 324/346.

> DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999, p.211.
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Neste sentido, pontua Gisele Cittadino'*® que,

esta igualdade, que pressupde os individuos como agentes morais
independentes, exige que Direitos Fundamentais lhes sejam atribuidos
para que tenham a oportunidade de influenciar a vida politica, realizar
0s seus projetos pessoais e assumir as responsabilidades pelas
decisdes que sua autonomia lhes assegura.

Deste modo, uma democracia apenas pode ser verdadeiramente considerada
como um ente governamental, se os cidaddos forem tratados de forma equanime, com

igual respeito e consideragao.

Os Direitos Fundamentais, neste sentido, podem ser entendidos como
“condi¢oes democraticas”, reconhecidos pela comunidade politica sob a forma de
principios, sem os quais ndo ha cidadania em sentido pleno, nem verdadeiro processo
politico deliberativo. Os Direitos Fundamentais, portanto, sio uma exigéncia

democratica antes que uma limitagcdo a democracia.
C o~ . . 147 .
Em visao semelhante Gustavo Binenbojm ' ensina que,

o ideal democratico de autogoverno (governo pelo povo) ¢é satisfeito
quando o principio da maioria ¢ respeitado; nada obstante, o principio
majoritario ndo assegura o governo pelo povo sendo quando todos os
membros da comunidade sdo concebidos e igualmente respeitados
como agentes morais independentes.

Outra importante vertente jusfilosofica de fundamentacdo dos Direitos
Fundamentais e da democracia, pos-positivista, ¢ fundada na teoria do discurso e no
procedimentalismo ético de Jurgen Habermas, que acredita na possibilidade de

consensos morais materiais acerca de qual deve ser o contetdo justo do direito.

48 - . ~
, ao contrario de Ronald Dworkin, a formagao

Para Jurgen Habermas'
democratica da vontade “ndo tira sua for¢a legitimadora da convergéncia preliminar
em relacdo a convicgdes éticas consuetudindarias, mas sim de pressupostos
comunicativos e procedimentos, o0s quais permitem que, durante o processo

deliberativo, venham a tona os melhores argumentos”.

146 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justiga Distributiva. Rio de Janeiro: Lumes Juris, 1999, p.
156.

7 BINENBOJIM, 2008, p. 55.

* HABERMAS, 2010, p. 345.
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Na perspectiva habermasiana os Direitos Fundamentais ndo sdo produto de uma
revelagdo transcendente, como na corrente jusnaturalista, nem tampouco de principios
morais racionalmente endossados pelos cidaddos, como propde kantianamente John
Rawls e Ronald Dworkin, mas conseqiiéncia da decisdo reciproca de cidadaos livres e

iguais, que podem legitimamente regular suas vidas por intermédio do direito positivo.

Das relagdes existentes entre Teoria do Discurso, a democracia ¢ os Direitos

- 149 -
Fundamentais, Jurgen Habermas ™ explica que,

a ideia de autolegislagdo de cidaddos ndo pode, pois, ser deduzida da
autolegislagdo moral de pessoas singulares. A autonomia tem que ser
entendida de modo mais geral e neutro. Por isso introduzi um
principio do discurso, que ¢ indiferente em relagdo a moral e ao
direito. Esse principio deve assumir — pela via da institucionalizag¢do
juridica — a figura de um principio da democracia, o qual passa a
conferir forga legitimadora ao processo de normatizacdo. A ideia
basica ¢ a seguinte: o principio da democracia resulta da interligagio
que existe entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo
esse entrelagamento como uma génese logica de direitos, a qual pode
ser reconstruida passo a passo. Ela comeca com a aplicagdo do
principio do discurso ao direito a liberdades subjetivas de acdo em
geral — constitutivo para a forma juridica enquanto tal — e termina
quando acontece a institucionalizag@o juridica de condigdes para um
exercicio discursivo da autonomia privada, inicialmente abstrata, com
a forma juridica. Por isso, o principio da democracia s6 pode aparecer
como nucleo de um sistema de direitos. A génese logica desses
direitos forma um processo circular, no qual o codigo do direito e o
mecanismo para a produgdo de direito legitimo, portanto o principio
da democracia se constituem de modo co-originario.”

A pretensdo de Jurgen Habermas ¢ substituir os fundamentos moral e
transcendental dos direitos do homem, proprios da tradicdo liberal, por um fundamento
procedimental, extraido de sua teoria democratica. O principio do discurso, elevado a
condicdo de ideia-for¢ca da democracia, pressupde uma igualdade entre os cidadaos,

como pedra angular de um novo contrato social.

Para Paulo Ferreira da Cunha'™

, “a razdo adquire o seu maximo expoente na
comunicagdo plena, no pleno didlogo, logo, para tal ha que ter sujeitos iguais, que

para isso dardo as mdos numa sociedade com Direitos Fundamentais”.

“SHABERMAS, 2010, p. 158.
130 CUNHA, Paulo Ferreira. Constitui¢do, Direito e Utopia - Do Juridico-constitucional nas Utopias
Politicas, 1996, p. 433.
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Jurgen Habermas'' apresenta a democracia como,

nicleo de um sistema de Direitos Fundamentais. Seu esquema de
Direitos Fundamentais ¢ todo ele deduzido logicamente do principio
discursivo, institucionalizado sob a forma do principio democratico.
Desta forma, os Direitos Fundamentais podem ser agrupados da
seguinte forma: (1) Direitos Fundamentais que resultam da
configuracdo politica autdnoma di direito a maior medida possivel de
iguais liberdades subjetivas de agdo; esses direitos exigem
como correlatos necessarios; (2) Direitos Fundamentais que resultam
da configuragdo politicamente auténoma do status de um membro
numa associagdo voluntaria de parceiros do direito; (3) Direitos
Fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulagdo judicial de direitos e da configuragdo politicamente
autonoma da protecdo juridica individual; (4) Direitos Fundamentais a
participacdo, em igualdade de chances, em processos de formagdo da
opinido e da vontade, nos quais os civis exercitam sua autonomia
politica e por meio dos quais eles criam direito legitimo; (5) Direitos
Fundamentais a condigdes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessdrio para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos mencionados
de (1) até (4).

Mantém o raciocinio Jurgen Habermas'*” e procura compatibilizar a soberania
popular com os direitos humanos, pois estes sdo vistos como “condig¢oes necessdarias
que apenas possibilitam o exercicio da autonomia politica;, como condigoes
possibilitadoras, eles ndo podem circunscrever a soberania do legislador, mesmo que
estejam a sua disposi¢do. Condigdes possibilitadoras ndo impoem limitagoes aquilo que

constituem”.

Independente de qual aporte tedrico se fundamente, verifica-se certo consenso na
atualidade sobre o papel das noc¢des de Direitos Fundamentais e democracia como
fundamentos de legitimidade e elementos constitutivos do Estado democratico de

direito, que irradiam sua influéncia por todas as suas institui¢cdes politicas e juridicas.

Assim, passa-se a analise dessa evolu¢ao da Administragdo Publica e sobre toda
a configuracdo teodrica do direito administrativo sob o enfoque da teoria da democracia

deliberativa, bem como seus limites junto ao poder constituinte derivado.

SUHABERMAS, 2010, p. 159.
152 Ibidem, p. 165.
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3.1 — A igualdade material e a teoria constitucional de democracia deliberativa

As transformag¢ées do Estado, bem como a evolu¢do dos Direitos Fundamentais
e da democracia deliberativa, destaca-se que esta tem como uma de suas caracteristicas
mais importante buscar conciliar as duas principais matrizes da Teoria politica moderna:

a matriz politico-liberal e a matriz democratica.

. : . 153 5

Ensina Claudio Pereira Souza Neto >~ que, “essa compreensdo, de que o
liberalismo politico pode ser conciliado com a democracia, ndo é uma constante nas
reflexoes sobre a politica e o direito. [...] tanto no mundo dos fatos quanto no plano

teorico, a soberania popular foi vista como uma ameaca a liberdade individual”.

A matriz politico-liberal tem como objetivo precipuo garantir a liberdade
individual contra os eventuais abusos das autoridades estatais, onde destacamos o

liberalismo politico como a garantia de direitos e liberdades fundamentais.

Leciona Norberto Bobbio'** que,

o liberalismo ¢ uma doutrina do Estado limitado tanto com respeito
aos seus poderes quanto as suas fun¢des. A nog¢do corrente que serve
para representar o primeiro ¢ Estado de direito; a nogdo corrente para
representar o segundo ¢ Estado minimo. Embora o liberalismo
conceba o Estado tanto como Estado de direito quanto como Estado
minimo, pode ocorrer um Estado de direito que ndo seja minimo (por
exemplo, o Estado social contemporaneo) e pode-se também conceber
um Estado minimo que ndo seja um Estado de direito (tal como, a
respeito da esfera econdmica, o Leviatd hobbesiano, que ¢ ao mesmo
tempo absoluto no mais pleno sentido da palavra e liberal em
economia).

O liberalismo politico surge em um contexto em que se passa a propugnar pela
limita¢ao do Estado absolutista, caracterizado, fundamentalmente, pela centralizagao do

poder politico e pela monopolizagdo da produgdo normativa.

A democracia, por sua vez, preocupa-se ndo com a limitagdo do poder do Estado
em favor das liberdades individuais, como ocorre no liberalismo, mas com a

participag@o dos cidadaos no processo de tomada de decisdes politicas.

133 NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa: um estudo sobre
o papel do direito na garantia das condigdes para a cooperag¢do na deliberagdo democratica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 19.

134 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 6. ed. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1994, p. 17.
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Para Hans Kelsen'> a vontade geral,

formada segundo o principio da maioria, ndo ¢ manifesta sob a forma
de uma diktat imposto pela maioria a minoria, mas como resultado da
influéncia mutua exercida pelos dois grupos, como resultado do
embate de orientacdes politicas de suas vontades [...] De fato, todo o
procedimento parlamentar, com sua técnica dialético-contraditoria,
baseada em discursos e réplicas, em argumentos e contra-argumentos,
tende a chegar a um compromisso. Este é o verdadeiro significado do
principio da maioria na democracia real.

A democracia deliberativa surge como forma de oposi¢ao as teorias de liberdade
positiva e negativa, como forma de conciliar essas duas tradicdes em que esta baseado o

pensamento politico moderno, e o faz de modo a sustentar a sua cooriginalidade.

Ensina Claudio Pereira de Souza Neto'> que “o estado de direito é entendido
como condig¢do de possibilidade da democracia. Sem liberdade de expressdo, sem
liberdade de pensamento, sem garantia do pluralismo politico, ndo hd democracia”.
Estes sdo Direitos Fundamentais que exercem uma fun¢do imediata no processo

deliberativo democratico.

A nocdo de Estado de direito que se vale a democracia deliberativa nao se
restringe a concepgdo liberal classica, mas incorpora também as expectativas
igualitarias que tradicionalmente tem sido vinculada ao Estado social, onde esta
igualdade material razoavel ¢ uma condi¢do fundamental para a efetivacdo do Estado

democratico de direito.

A democracia deliberativa pressupde a igualdade de “possibilidades” de
participacdo politica, em que sob o prisma formal ja foi consolidado como elemento

inquestiondvel da estrutura institucional das democracias constitucionais.

L. . 157
Claudio Pereira Souza Neto °' assevera que,

0 que ha muito tem sido objeto de critica ¢ o fato da democracia
liberal se restringir a aspectos formais. Alega-se que a democracia tem
se limitado ao reconhecimento legal de determinadas regras do jogo
democratico (tais quais o pluralismo partidario; o voto direto, secreto,
universal e periddico; a liberdade de imprensa, entre outros) sem que

135 KELSEN, Hans. 4 democracia. Trad. Ivone Castilho Benedetti et al. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 69-70.

6 NETO, 2006, p. 57.

57 Ibidem, p. 168.
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tal reconhecimento legal tenha resultado na conformacgdo de
sociedades verdadeiramente democraticas.

A igualdade requerida pela democracia deliberativa, tal qual ocorre com a
liberdade, também deve ser entendida como aquela necessaria a instauracdo de um
contexto propicio para a interagdo cooperativa, com a distribui¢do justa dos recursos

sociais.

S6 ha deliberacdo sobre o bem comum se os participantes do processo politico
perceberem, que para além das diferencgas, existe também um “n6s”, porque todos tem

interesse na manutengao da estabilidade democratica.

A igualdade econdmica razodvel ¢ requisito fundamental para que, em um
contexto de pluralismo, todos (grupos e individuos) se vejam motivados a cooperar no
processo politico democratico, compreendendo o outro com quem se dialoga como um

parceiro na empreitada democratica e ndo como um inimigo que se busca eliminar

Esse ponto de vista ¢ compartilhado por Herman Heller'™® que pontua como o
estado democratico “se caracteriza por uma unidade na multiplicidade de opinides, um
certo grau de homogeneidade economica deve ser garantido justamente para
possibilitar essa unidade, ja que é capaz de gerar uma consciéncia d sentimento do

'nos’, uma vontade comunitaria que se atualiza”.

9, 0 que caracteriza a democracia “ndo ¢é

1

De acordo com Herman Heller"
exatamente a discussdo publica como tal, mas a existéncia de um fundamento comum
para a discussdo. Este possibilita um fair play em face do adversario politico interior a

comunidade”.

O modelo deliberativo implica ndo sé igualdade quanto ao acesso ao
procedimento democratico, mas também igualdade quanto a capacidade de exercer real
influéncia na vida politica, estando diretamente ligado a idéia de capacidade igual de

funcionar publicamente.

'8 HELLER, Herman. Démocratie politique et homogénéité sociale. Revue Cités, n. 6, maio, 2001, p.
205 apud Ibidem, p. 168.
59 Idem.
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160 - 5 . , . ~ . ,
Para Nancy Fraser *~ a inclusdo exibe “além da dimensdo econémica, também
uma dimensdo cultural. Por isso as politicas inclusivas englobam ndo so redistribui¢do

de recursos, mas também reconhecimento das diferencas”.

O reconhecimento em conjunto com a redistribuicdo ¢ fundamental para
instaurar um contexto de igualdade de capacidades para atuar em publico. Em geral,

enquanto a redistribuicdo ¢ a solucdo adequada para as diferengas econdmicas, o

reconhecimento o € para as desigualdades de gé€nero e etnia.

A teoria constitucional de democracia deliberativa pretende “reconstruir” a
normatividade constitucional em vigor, fornecendo-lhe “coeréncia” e “integridade”.

Desta forma, esta teoria ¢ a0 mesmo tempo descritiva e racionalizadora.

Esta teoria ¢ descritiva por entender que ndo € mais possivel, em face do fato do
pluralismo, sustentar metafisicamente um sistema de principios. E racional ao buscar
reconstruir as tradi¢cdes politicas que, de fato, informam ao nucleo material da
Constituicao, consubstanciado em principios que sdo objeto de um “consenso” entre as

diversas doutrinas abrangentes razoaveis.

161

Como leciona Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho ™', “a compreensdo da

constitui¢do s6 ganha sentido teorético-prdtico quando rveferida a uma situagdo
constitucional concreta, historicamente existente num determinado pais”, i. e., “uma
teoria da constitui¢do, se quiser ser de alguma utilidade para a metodologia geral do
direito  constitucional, deve revelar-se como wuma teria da constituicdo

constitucionalmente adequada”.

A formagdo dos elementos nucleares da democracia deliberativa surgem do
processo evolutivo de seus principais ideais, a comecar pela “racional-normativa” que
preponderou durante o constitucionalismo classico, que tinha como preocupagdo
principal estabelecer limites a atividade estatal, cuja formulagdo mais conhecida esta

presente na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo.

10 FRASER, Nancy. Da redistribuicio ao reconhecimento? Dilemas da justica pés-socialista. In:
SOUZA, Jessé (org.). Democracia hoje: novos desafios para a teoria democratica contemporanea.
Brasilia: UNB, 2001, p. 245.

8! CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagio do legislador: contributo
para a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra ed., 1994, p. 79 e 154.



78

A crise deste modelo classico surge da relativizagdo historica do conteudo
constitucional e da elisdo da justificacdo normativa, o que fez surgir inumeras teorias da
constitui¢do, tanto de cunho formal-normativo quanto politico-sociolégico. Considera-

. . 162 y .
se, por exemplo, a teoria formal-normativa proposta por Hans Kelsen -, como corolério
de sua cruzada para “purificar a ciéncia do direito de qualquer reflexdo de cardter

sociologico, psicologico ou politico ™.

O “reconstrutivismo” ¢ a via seguida pela democracia deliberativa para superar o
conflito entre a perspectiva descritiva e a prescritiva, cuja fungdo é fornecer coeréncia
ao sistema constitucional, ¢ ndo de uma tentativa de identificar os principios
intrinsecamente validos, como ocorria na antiga teoria racional-normativa, ¢ nem,
tampouco, de uma descricao acritica do direito constitucional positivo, como se dava na

teoria positivista da constituicao.

o~ . . 163 e~
Em visao semelhante ensina Ricardo Lobo Torres > que “a constitui¢do da
democracia deliberativa pode ser entendida como uma constituicio complexa,

resultante da interacdo entre a constituicdo ideal e a constituicdo historica”.

Para a democracia deliberativa, a teoria constitucional nao pode servir de alibi
para que o intérprete deixe de aplicar a constitui¢do em seu todo, sua fungdo ¢ apenas a
de nortear a atividade interpretativa, a qual deve se dar a partir e nos limites do texto

constitucional.

- ~ - - 164 -
E com base nessa evolugdao que Claudio Pereira de Souza Neto ™~ conceitua a

democracia deliberativa como

um sistema aberto cujo ntlicleo substantivo € o repositorio das
tradigdes politicas que ddo fundamento ao estado democratico de
direito, reconstruidas democratica, discursiva ¢ coerentemente, de
modo a permitir a cooperagdo livre e igualitaria de todos os cidadaos
na deliberagdo democratica.

12 KELSEN, HANS. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Batista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 1/5.

' TORRES, Ricardo Lobo. 4 constitui¢io ideal dos direitos: o liberalismo igualitario na obra de
Santiago Nino. /n: MACEDO, Ubiratan Borges de. (org.). Avaliagdo critica da proposta da democracia
deliberativa. Rio de Janeiro: Circulo de Estudos do Liberalismo; Londrina: Edi¢des Humanidades, 2002,
p. 23/25.

¢ NETO, 2006, p. 224.
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Assim, verifica-se que o nucleo da democracia deliberativa consiste na aferi¢ao
de igualdade material, ndo s6 econdOmica, mas também a capacidade de atuar
publicamente e a inclusdo de todos por meio do reconhecimento das diferencas o que
gerou uma transformagdo da teoria constitucional, exigindo para sua legitimacdo uma
reconstru¢do democratica, discursiva e coerente, a fim de se garantir a eficacia dos

direitos fundamentais.

3.2 — A esfera da fundamentalidade material e a eficacia dos Direitos

Fundamentais

A fundamentalidade formal decorre do fato de a Constituicdo positivar
determinada norma como Direito Fundamental. J4 a fundamentalidade material se
deriva do contetdo da norma, seja ou ndo ela caracterizada pelo texto constitucional

como fundamental.

Ensina Ingo Wolfgang Sarlet'® em sua definigio de direitos de

fundamentalidade, como

Direitos Fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posigoes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteido e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integrados ao texto da
Constitui¢do e, portanto, retiradas da esfera da disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que,
por seu conteido e significado, possam lhes ser equiparadas,
agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do
Catalogo).

O recurso a fundamentalidade material justifica-se diante da insuficiéncia de
critérios formais fornecidos pelo texto constitucional para definir quais sdo os Direitos

Fundamentais que tem lugar no sistema brasileiro.

Essa definicdo € crucial, a fim de que se possa demonstrar quais direitos podem
ser caracterizados como clausulas pétreas (art. 60, § 4°, inciso IV da CF/88) e quais

direitos gozam de aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1° da CF/88).

1S SARLET, 2001, p. 80/85.
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A partir desta delimitagdo pode-se verificar no sistema brasileiro a abrangéncia
dos Direitos Fundamentais, a fim de proporcionar a sua protecdo adequada, bem como

sua efetivacdo.

A primeira referéncia inscrita na Constituicdo da Republica de 1988 atinente a
fundamentalidade formal estd disposta no Titulo II: “Dos direitos e garantias

fundamentais”.

Pode-se deduzir com base nisso que todos os dispositivos elencados nesse Titulo
(art. 5° a 17 da CF/88) instituem direitos fundamentais e garantias, onde segundo o texto
expresso, compreenderia os “direitos e deveres individuais e coletivos”, os “direitos
sociais”, os “direitos a nacionalidade” e os “direitos politicos” e poderia se concluir que

todos esses direitos deveriam gozar do mesmo tratamento.

Contudo, a jurisprudéncia ndo tem entendido dessa maneira, quando reconhece a
unidade do sistema, ndo extrai dela conseqiiéncias iguais em face das diferentes

categorias de direitos fundamentais.

De fato, pode-se perceber um tratamento diferenciado para o que a Constituigdo
denomina “direitos individuais” e para o que denomina “direitos sociais”, devido, entre
outros fatores, pela propria imprecisdo do texto constitucional no estabelecimento de

critérios para a defini¢do da fundamentalidade formal.

-~ . , . . 1
Em visdo semelhante leciona Claudio Pereira de Souza Neto'*® que tudo se
complica quando “outros dispositivos constitucionais passam a ser levados em
consideragdo. O § 1°do artigo 5° estabelece que “as normas definidoras de direitos e

9999

garantias fundamentais tem aplica¢do imediata™.

Essa expressdao leva a uma dupla interpretacdo, onde na primeira todos os
direitos arrolados no Titulo II da Constituigdo podem ser compreendidos a luz de
conceitos como os de “norma auto-aplicavel” ou “norma de eficacia plena”. A segunda

interpretacdo, onde o § 1° do artigo 5° seria aplicada somente ao proprio artigo 5°.

16 NETO, 2006, p. 228.
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Claudio Pereira de Souza Neto'®’

pontua ainda que “as duas conclusoes tornam-
se problematicas quando se passa a examinar cada um dos dispositivos que instituem

Direitos Fundamentais de acordo com outro critério formal: o modo de positivacdo”.

A Constituicdo da Reptiblica em seu artigo 6° arrola, como Direito Fundamental
social, o direito a saude, ndo apresentando problemas quanto ao seu modo de
positivacdo. De acordo com as caracteristicas formais desse dispositivo, poder-se-ia

atribuir ao direito a saude a possibilidade de ser aplicado imediatamente.

No entanto, quando a Constituicdo da Republica trata do direito a saude com
mais profundidade, em seu art. 196, passa a dar espaco para dividas, onde segundo esse
dispositivo, “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e economicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servi¢os para sua promog¢do, prote¢do e

recupera¢do”.

O texto constitucional determina que a satde seja garantida por “politicas sociais
e econdmicas”, ndo pela acdo do Poder Judiciério, ao qual descabe a implementacao de

“politicas”.

Ingo Wolfgang Sarlet'®® ensina que o sistema de Direitos Fundamentais é “ndo
propriamente um sistema logico-dedutivo (autonomo-suficiente), mas, sim, um sistema
aberto e flexivel, receptivo a novos conteudos e desenvolvimentos, integrado ao restante

da ordem constitucional, além de sujeito aos influxos do mundo circundante”.

Consideram-se materialmente fundamentais aqueles preceitos que configuram
condigdes para a cooperacao na deliberacdo democratica. Tais condigdes instituem
padrdes de convivéncia social cujo respeito garante que todos os cidadaos se sintam

efetivos participantes da comunidade politica.

, . . 1 . C o~ -
Claudio Pereira de Souza Neto'® leciona que como condigdes para a cooperagao

na deliberagdo democratica, “os Direitos Fundamentais ndo so possibilitam que seja

proferida uma decisdo majoritdria justa, mas também lhe impoe limites, podendo até

mesmo obstar os desideratos reformadores do poder constituinte derivado”.

7 NETO, 2006, p. 229.
'8 SARLET, 2001, p. 64.
Y9I NETO, 2006, p. 236.
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Ressalta-se que tais limites representam ndo uma violagdo da soberania popular,
mas uma garantia das precondi¢cdes indispensaveis para a sua efetiva manifestacdo. A
expressao “direitos e garantias individuais”, presente no art. 60, § 4°, IV, deve, portanto,
ser interpretada como “direitos e garantias fundamentais”, e essa fundamentalidade deve

ser perquirida observando-se o contetido material da norma.

Em visdo semelhante Dimitri Dimoulis' " ensina que Direitos Fundamentais sio
“direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidas em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram cardter normativo supremo dentro do Estado,
tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade

individual”.

Alega-se que ndo cabe ao Poder Judiciario realizar a concretizacdo de tais
direitos, visto que esta depende de opgdes de carater orgcamentdrio, a serem tomadas em

cenarios de escassez de recursos.

A atuagdo social do Estado estaria condicionada a “reserva do possivel”, razao
pela qual a legitimidade para a tomada de decisdes nessa seara seria do Poder Executivo

e do Poder Legislativo, compostos por autoridades escolhidas pelo voto popular.

J.J. Canotilho'”" glosando a doutrina alemd de W. Martens esclarece que,

o conceito tradicional de reserva do possivel: 1 — a total desvincula¢do
Jjuridica do legislador quanto a dinamizagdo dos direitos sociais
constitucionais consagrados; 2 —a ‘tendéncia zero’ da eficacia juridica
das normas constitucionais consagradoras dos direitos sociais; 3 —
gradualidade como dimensdo logica necessaria da concretizagdo dos
direitos sociais, tendo em conta, sobretudo, os limites financeiros; 4 —
insindicabilidade de controle jurisdicional das opgdes legislativas
quanto a densificagdo legislativa das normas constitucionais
reconhecedoras dos direitos sociais. Apos essas referéncias, Canotilho
busca relativiza-las, mas considera inequivoco que os direitos
econdmicos, culturais e sociais se caracterizam: 1 — pela gradualidade
de sua realizagdo; 2 — pela dependéncia financeira dos recursos do
Estado; 3 — pela tendencial liberdade conformagdo do legislador
quanto as politicas de realizagdo destes direitos; 4 — pela
insucetibilidade de controle jurisdicional dos programas politico-
legislativos, a ndo ser quando estes se manifestem em clara

70 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 49.

"I CANOTILHO, I.J. GOMES. Metodologia ‘fuzzy’ y ‘camaleones normativos’ em la problemdtica
actual de los derechos econémicos, sociales y culturales. Derechos y libertades — Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, n. 6, fev., 1998, p.44 apud NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria
Constitucional e Democracia Deliberativa: um estudo sobre o papel do direito na garantia das condigoes
para a cooperagdo na deliberacdo democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 245/246.
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contradicilo com as normas constitucionais ou quando,
manifestamente, suportem dimensdes pouco razoaveis.

Contudo, adotando-se, como critério para a defini¢do da fundamentalidade
material dos direitos sociais, a no¢do de condi¢cdes para cooperacdo na deliberacdo

democratica, o argumento democratico-or¢amentario fica superado.

Leciona Claudio Pereira de Souza Neto'* que,

0 que importa, sob o prisma da legitimidade, ¢ observar que a objecdo
democratico-orgamentaria a atribuicdo de fundamentalidade aos
direitos sociais incide em uma falacia, ao vincular duas questdes
distintas: uma ¢ a de fundamentalidade material, que decorre do
conteudo da norma; outra ¢ dos meios necessario para concretiza-la.

O grande desafio para a teoria constitucional ndo ¢ discutir se os direitos sociais
sdo ou ndo fundamentais, mas delimitar a esfera da fundamentalidade material, para o

que € necessario ingressar na seara da justificacdo do conteiido normativo.

o - 173 . ;.
Em visdo semelhante Ricardo Lobo Torres '~ defende a “teoria do minimo
existencial que serve a finalidade de estabelecer quais sdo os direitos sociais que

representam condigdes para o exercicio efetivo da liberdade”.

O conceito de minimo existencial exibe, assim, o status positivus libertatis,
segundo a qual, sem condi¢gdes sociais minimas, o ser humano ndo pode efetivamente
gozar sua liberdade, elevada a critério precipuo para a legitimacdo da organizagdo

social.

De qualquer forma, seja como fundamento na liberdade, seja como fulcro em
uma versdo minimalista da dignidade humana, dessa importante construgdo resulta a
prerrogativa de o Poder Judiciario concretizar a esfera minima dos direitos sociais,
independentemente das Politicas Publicas implementadas pelo Poder Executivo e Pelo

Poder Legislativo.

"2 NETO, 2006, p. 246.

' TORRES, Ricardo Lobo. A jusfundamentalidade dos direitos sociais. Revista de Direito da
Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, v. X1, 2003, p.356; Id. A metamorfose
dos direitos sociais em minimo existencial. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais
sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
1/5.
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Como esclarece Ricardo Lobo Torres'” a retorica do minimo existencial “ndo
minimiza os direitos sociais, sendo que os fortalece extraordinariamente na sua
dimensdo essencial, dotada de plena eficacia, e os deixa incolumes ou até mesmo os

maximiza na regido periférica, em que valem sob reserva de lei”.

O debate sobre quais sdo os limites maximos de realiza¢do da justi¢a social pelo
Estado, por meio de Politicas Publicas, diz respeito ao conceito de maximo social, que
nao reflete sobre os limites da agdo do Poder Judiciario, mas da acdo dos demais

poderes do Estado.

Para além do minimo, os direitos sociais também podem ser implementados,
mas “sob reserva de lei”, que permite ao legislador comum introduzir limitagdes,
restringindo a area de prote¢do do direito, no que ensina Dimitri Dimoulis'” que,

a reserva de lei pode ser de varias espécies. Esta presente uma reserva
legal simples (também denominada de plena, absoluta ou ordinaria)
quando a Constitui¢do indica que o exercicio do direito sera feito ‘na
forma da lei’ ou nos ‘termos da lei’ (exemplos art. 5°, XV, XVIIL, da
CF). Tem-se uma reserva legal qualificada (também denominada de
limitada ou relativa) quando a Constituicdo indica pelo menos um dos
seguintes elementos: o tipo, a finalidade ou o meio de intervengdo
autorizado, dos quais o legislador podera se valer quando de sua
concretizagdo da limitagdo constitucional do Direito Fundamental

consubstanciado na reserva legal qualificada (exemplos: art. 5°, XII,
da CF).

Assim como a Teoria do Minimo, a democracia deliberativa também atribui
fundamentalidade material aos direitos sociais que figuram como condi¢des de
liberdade, concebendo-os como condi¢des necessarias, além de enfatizar o sentido

positivo da liberdade e de buscar harmoniza-lo com a igualdade.

. . 176 . . .
Claudio Pereira de Souza Neto '~ leciona que “a fundamentalidade material dos
direitos sociais pode também ser concebida, sob o prisma democratico como uma

manifestagdo da “eficdcia horizontal” dos direitos ‘civis’ e ‘politicos’.

Os direitos sociais sdo garantias que permitem aos individuos viver a sua vida

privada e cooperar na empreitada democratica livres de qualquer dominagdo social e

' TORRES, 1999, p. 264.
75 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo., 2011, p. 146/147.
76 NETO, 2006, p. 252.
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econdomica figurando como artificios para a moderagdo do absolutismo dos poderes

econdmicos € sociais.

A igualdade material sustentada pela democracia ndo ¢ uma igualdade absoluta,
mas relativa o suficiente para que se possam deliberar quais s3o as diferencas

consideradas justas.

A teoria democratico deliberativa conforme ensina Claudio Pereira de Souza
Neto'”” “leva a restricio da atividade judicial ao campo da neutralidade politica,
deixando aberta a deliberagdo majoritaria a defini¢do de conteudos. O que ndo pode
ocorrer é o Estado violar os Direitos Fundamentais ou deixar de implementd-los”. Essa
formulagdo, embora possa apresentar alguns problemas de executoriedade em nossa

realidade periférica, preenche todos os requisitos da legitimag¢do democratica.

Conforme destacado, uma das principais obje¢des a atuacdo do Poder Judiciario
na concretizagdo de direitos sociais prestacionais implica a tomada de opgoes politicas
em cenarios de escassez de recursos, implementando Politicas Publicas que caberiam
aos Poderes Legislativo e Executivo, refletem, em suas deliberagdes a vontade da

maioria.

A questdo central esta relacionada ao fato que se considerarmos certos direitos
sociais como condigdes para a cooperagao democratica, entao o Poder Judiciario, como
seu guardido, possui também o dever de concretizé-los, quando tem lugar a inércia dos

demais ramos do Estado na realizacao dessa tarefa.

Assim, pode-se entender que a concretizacdo judicial de direitos sociais
fundamentais, independentemente de mediacdo legislativa, € um minimo em relagdo ao
controle da acdo inconstitucional, o que leva ao fortalecimento da Teoria da
Constitui¢ao da Democracia Deliberativa, como forma de delimitar a fundamentalidade

material.

7 Ibidem, p. 256.
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3.3 — A Teoria da Constituicao da Democracia Deliberativa como fator delimitador
da Fundamentalidade Material

Chega-se, entdo, a analise do modo como a teoria democratico-deliberativa atua
nas Constituicdes, em especial a Constituicdo da Republica de 1988, definindo Direitos
Fundamentais e normas estruturantes, bem como programas de agdo, fornecendo

resultados mais convincentes do que as versdes procedimentalista e substancialista.

No Brasil, tem predominado, ha cerca de duas décadas, uma “teoria normativa
da Constituicao dirigente”, cujo aspecto central ¢ a afirmacdo de que os dispositivos
constitucionais instituidores de programas de a¢do sdo normas e, como tais devem ser

aplicados.

. . .1 178 . . .

José Joaquim Gomes Canotilho ™ ensina que “sob esse prisma, a teoria
constitucional deve se preocupar com a ‘justeza’ das decisoes, com a ‘identidade
material’ de uma ordem politica, com a legitimidade normativo-substancial do sistema

politico”.

Essa afirmacdo da normatividade do “bloco dirigente” ¢ uma das principais
conseqiiéncias da guinada por que passou a teoria constitucional progressista a partir da
reabertura democratica, e principalmente da entrada em vigor da Constituicdo da

Republica de 1988.

Em visio semelhante Claudio Pereira de Souza Neto'” pontua que,

instaurado o ambiente democratico, passou a compreender que seu
papel ndo mais seria o de criticar o carater ideoldgico da Constituigao,
mas precisamente o de desenvolver mecanismos dogmaticos e
processuais capazes de garantir a efetivacdo de seus “potenciais
emancipatorios”.

A Constituicdo Federal de 1988 representa, ao mesmo tempo, a garantia da
liberdade e da democracia politica, ¢ a projecdo de uma utopia social igualitaria,
fornecendo ao pensamento juridico progressista simultaneamente uma “trincheira de

resisténcia” e uma “carta programatica’.

7% CANOTILHO, 1994, p. 108.
7 NETO, 2006, p. 260.
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Dado esse conteudo constitucional, uma das tonicas da teoria brasileira passa a
ser incrementar a for¢a normativa da Constituicao pela via do desenvolvimento de uma

dogmatica da efetividade.

Norberto Bobbio'™ ensina que “o problema fundamental em rela¢io aos
Direitos do Homem, hoje, ndo é tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los”. Chegou-
se, pela auséncia da valorizagdo da reflexao sobre a justificagdo normativa, a questionar
a conveniéncia de a Constituicdo ter consagrado principios como o da dignidade da

pessoa humana.

. A 181
Leciona Lénio Streck ™ que,

a adequagdo da teoria da constitui¢do dirigente a compreensdo da
Constitui¢do Federal de 1988 também tem sido, por vezes, sustentada
sob o prisma material, figurando como uma decorréncia do ndo
cumprimento das promessas da modernidade, plasmadas no Texto
Constitucional, ¢ do funcionamento distorcido de nossa democracia
representativa — ambas caracteristicas da “realidade periférica” de
nosso Pais.

Esse compromisso com a efetividade e com o dirigismo se revela, sobretudo, no
ambito da teoria da norma constitucional, formulado por José Afonso da Silva'® onde
« . iy L . -

todos os dispositivos constitucionais possuiriam algum grau de normatividade e

deveriam, por isso, surtir efeito”.

As antigas normas ndo auto-aplicaveis se convertem em normas de eficicia
limitada, e a elas se passa a atribuir uma série de efeitos, embora, continuem ndo sendo
passiveis de aplicagdo integral autonoma pelo Poder Judicidrio, sem a intermediacdo

legislativa.

A maior divergéncia entre a teoria da constitui¢do dirigente e a teoria da
constituicdo da democracia deliberativa, concerne ao tema da predefinicio dos

resultados da deliberacdo democratica.

180 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 24.
'8 STRECK, Lénio Luiz. O papel da jurisdicdo constitucional na realizagdo dos direitos sociais
fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais sociais: estudos de direito
constitucional internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 191.

132 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
27.
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Leciona Claudio Pereira de Souza Neto'®?

que “a teoria da constitui¢cdo da
democracia deliberativa entende que o papel da Constitui¢do é estabelecer apenas as

condigdes para o funcionamento adequado da vida democratica”. Pontua ainda que,

no tocante a teoria da norma, se a proposta da dogmatica da
efetividade era tendente ao incremento da normatividade da
Constituicdo e pode, justamente por isso, ser incorporada pelo
pensamento juridico progressista, com o tempo, passou a servir
paradoxalmente ao propdsito contrario, sobretudo por conta da
interpretacdo que fez dela o Poder Judiciario brasileiro, especialmente
sua mais Alta Corte.

As expressdes “norma programatica”, “norma de eficacia limitada”, “principio
programatico” acabaram por se constituir em verdadeiros indices da ndo efetivacdo da
Constituicdo. Quando se quis, nos ultimos vinte anos, deixar de aplicar a Constituicao,
por diversas vezes, bastou-se etiquetar a norma suscitada como programatica e transferir

para o legislador a tarefa que, sob o prisma formal, era mesmo do Poder Judiciario.

~ . 184 e . . ~
Na concepcao habermasiana °" de legitimidade procedimental, “justas sdo as
decisoes tomadas em um contexto em que estejam presentes determinadas condi¢oes
procedimentais, a saber, aquelas que permitem que a delibera¢do publica se dé de

maneira livre, aberta e igualitaria”.

Nao ha cabimento, portanto, em estabelecer previamente a deliberacao,
principios informadores do seu resultado, onde a deliberagdo publica apenas estaria
impedida de chegar a resultados que violassem as suas proprias condigdes

procedimentais.

1 , . o

Jurgen Habermas'® parece conceber o nucleo material da constituigio
democratico-deliberativa em termos mais cooperativos, especialmente, quando extrai de
sua ¢tica do discurso, destacando que a deliberagdo publica deve se pautar por “acdes

comunicativas”, ndo “estratégicas”.

Sustenta-se, a partir disto que sdo materialmente fundamentais ndo apenas os

direitos que configurem de forma imediata as condi¢des para a participagdo no processo

83 NETO, 2006, p. 268/269.
'8 HABERMAS, 2010, p. 152.
185 Ibidem, p. 253.
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democratico, mas também aquelas cuja observancia ¢ necessaria para que todos se

sintam motivados a deliberar tendo em vista a realizacdo do bem comum.

Verifica-se, desta forma, que o problema se torna ainda mais grave quando se
atribui ao Poder Judiciario a fun¢do de implementar os direitos sociais ou de controlar a

sua implementacao.

J.J. Canotilho'® ensina que “em sede de Constituicio dirigente, nio tem grande
sentido nem alcance pratico falar-se dos tribunais ou de um tribunal constitucional
como defensor da Constitui¢do [...] quer pela especificidade de suas fungoes, quer pelos
problemas de legitimacdo democridtica, o alargamento das fungoes do juiz a tarefas de

conformagdo social positiva é justamente questionavel”.

Leciona Canotilho'®’ que,

a dissolugdo do potencial da agdo politico-democratica numa ‘curta’
mentalidade de pretensdes subjetivas, individualmente acionaveis. A
‘perda da justiciabilidade’ e a colocagdo dos direitos a prestagdes
dentro da ‘reserva do possivel’ devem ser compensadas por uma
intensificagdo da participagdo democratica na politica dos direitos
fundamentais.

Em visido semelhante Andréas J. Krell'™® leciona que no Brasil, predominou a
compreensdo de que, “por ser ‘menor o nivel de organizac¢do e atuagdo politica da
sociedade civil’, deveria ser aumentada a responsabilidade dos integrantes do Poder
Judiciario na concretizagdo e no cumprimento das normas constitucionais, inclusive as

que possuem uma alta carga valorativa e ideoldgica”.

A democracia deliberativa ¢ critica de uma judicializacdo generalizada da
politica, de uma hegemonia do Poder Judicidrio, considerando que este deve exercer
uma fungao politica importante, mas subsidiaria a delibera¢ao popular. Situa-se, pois, na
esfera da “neutralidade politica”, ao propugnar por um nucleo material da Constituigdo
capaz de obter a adesdo das mais diversas doutrinas abrangentes razoaveis, sem negar

nenhuma delas.

'8 CANOTILHO, 1994, p. 350.

"7 Ibidem, p. 377.

88 KRELL, Andréas I. Controle judicial dos servicos piblicos bdsicos na base dos Direitos
Fundamentais sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constitui¢do concretizada: construindo
pontes entre o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 46-47.
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189 . .
a, “teoria da Constituicdo

Segundo Claudio Pereira de Souza Neto
democratico deliberativa apresentada da suporte apenas a judicializa¢do da politica
dos direitos fundamentais, das reivindicagdes pela efetiva observancia das condig¢oes

para a cooperagdo na deliberagdo democrdtica”.

Os argumentos aqui aduzidos procuram inferir que a concretizacdo judicial
contramajoritaria de Direitos Fundamentais, se adequadamente realizada, ndo implica
uma usurpacdo das prerrogativas do Poder Legislativo, nem, tampouco, uma violagdo
da legitimacdo democratica que o caracteriza, podendo resultar em um incremento da

democracia.

Leciona Heinrich Scholler'® que a democracia deliberativa da “sustentacdo
apenas a um principio da ‘proibi¢do relativa do retrocesso social’, sob um prisma
democratico-deliberativo, o retrocesso social pode ser judicialmente fulminante tdo-so

quando afetar a esfera da fundamentalidade material”.

Pode-se constatar, portanto, que a teoria da constituigdo da democracia
deliberativa mantém como ideal de efetivagdo constitucional duas relagdes diferentes.
Incrementa a efetividade no ambito do ntcleo substantivo da Constituicdo e deixa a
deliberacdo majoritaria a realiza¢do do que, tanto formal quanto materialmente, pode ser

caracterizado como projeto constitucional.

Em visio semelhante, Claudio Pereira de Souza Neto'' afirma que a
“democracia deliberativa pode justamente significar um incremento da eficacia do
nucleo normativo do estado social, ao afirmar a fundamentalidade material dos direitos

sociais”.

Como aspecto fundamental a democracia deliberativa afirma acerca do Estado
apenas que este deve ser democratico, ¢ que essa democracia deve se organizar em
moldes deliberativos, considerando que o nucleo material da Constituigdo, enquanto
parametro fundamental para a limitagdo da vontade majoritaria, deve se circunscrever a

esfera da neutralidade politica.

'8 NETO, 2006, p. 276.

10 SCHOLLER, Heinrich. Constitui¢do e direito no processo da globalizacdo: a transigio do estado
social e da economia planificada para uma economia de mercado. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Direitos Fundamentais sociais: estudos de direito constitucional internacional e comparado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 100.

B op. cit, p. 276.
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Assim, pode-se concluir que a teoria constitucional da democracia deliberativa,
tem sua legitimidade democratica, juridica e administrativa sempre que interesses
publicos e privados se contrapuserem e em razao disto haja necessidade de se limitar a
vontade de um em face do outro, utilizando-se desta forma deste modelo cooperativo e

da ponderacdo como forma de se solucionar tais conflitos.



CONCLUSAO

A ideia de legitimidade surge com a Politica de Aristoteles ao questionar a
virtude em obedecer aos comandos conduzindo a alma, acentuando-se como resultado
de uma convergéncia de preocupacgdes dos juristas romanos sobre as fontes ultimas da

nocao de autoridade.

A problematica distingdo entre legalidade e autoridade, que em Roma era
entendida como a verdade socialmente reconhecida e o poder a forga socialmente

reconhecida.

Tais ideais foram superados nos séculos seguintes por fatores transcendentais, e
a partir do contratualismo de Locke e Rousseau desenvolveram a ideia de autoridade

como uma delegag¢do popular, apresentando-se assim como fonte do Liberalismo.

Contudo, somente a partir do [luminismo ¢ que emerge a dicotomia entre estes,
onde deve haver um nexo fundamental entre a no¢do de liberdade e o principio da
legalidade. Verificou-se segundo a teoria dos ideais fundamentais da teoria politica de

Norberto Bobbio, dividiu o principio da legalidade em trés niveis.

O que levou ao conceito de legitimidade em seu sentido estrito como sendo o
grau de aceitagdo dos sistemas politicos ¢ dos ordenamentos juridicos que tem origem

na complexidade das sociedades de massa a partir da Revolucao Industrial.

Constatou-se que as divergéncias acerca da legitimidade se devem as multiplas
formas de organizagdo politica e aos diversos modos de obten¢do do consenso, onde o
grau de aceitacdo desses regimes ndo depende de uma mera fidelidade a retorica
democratica, mas em grande parte, da forma como seus ordenamentos juridicos

permitem a resolucdo dos principais problemas que costumam dividir a sociedade.

Fundamentado na teoria de Kant, construiu-se a ideia de autonomia do poder
politico, partindo do desenvolvimento continuo da razdo do individuo no entorno da
sociedade em que esta inserido, sob dois aspectos: o primeiro sobre a liberdade de

pensar e o segundo sobre a tolerancia.
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Por meio das concepgdes de John Rawls e Jurgen Habermas, verificou-se que o
direito retira sua eficacia de um procedimento de entendimento, em que se confrontam

as pretensdes de normatividade de diversas pessoas e grupos sociais.

Pode-se, desta maneira, constatar que a legitimidade do Direito depende da
existéncia e do respeito a um sistema de Direitos Fundamentais, bem como do

cumprimento de um processo legislativo.

Entretanto ndo € o resultado de um processo legislativo qualquer e sim conforme
pontua Habermas, de um processo legislativo em que argumentem e assintam os
destinatarios da norma, sendo assim legitimo o direito, criado por cidaddos autonomos

dotados de liberdade comunicativa.

Constatou-se assim que a legitimidade do poder politico depende de pessoas
autdénomas, interessadas na pretensdao de validade de outro e que estejam prontas para
contesta-las, usando da razdo ¢ da vontade tanto para contestar quanto para aquiescer,
sendo assim suficientemente para fundar o tipo de direito ou poder politico que se

considera legitimo.

A expansdo da jurisdicdo constitucional permitiu a consolidagdo do
entendimento de que a Constituicdo, apesar de suas caracteristicas singulares, ¢ norma
juridica, dotada de “eficacia” e aplicabilidade direta e que com o [luminismo passaram a
versar ndo somente sobre direitos prestamistas bem como sobre assuntos de ordem

econOmica, relagoes familiares, cultura, Direitos Fundamentais.

Com o novo paradigma democratico constitucional, verifica-se uma valorizagao
ao extremo do papel dos principios constitucionais, na medida em que estes deixam de
ser vistos apenas como formas de solugdo de lacunas, convertendo-se em auténticas

normas, incrustadas no amago do anseio constitucional contemporaneo.

A legitimidade democratica pode ser verificada pela participagdo politica nos
regimes democraticos, onde se pode entender como democracia um método ou conjunto
de regras de procedimento para a constituicio de Governo e para a formacgdo das

decisdes politicas.
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Somente alcancaremos uma verdadeira legitimidade juridica a partir do
reconhecimento efetivo dos orgdos do Poder Publico, onde uma determinada conduta ¢

descrita como legal quando conforme ou nao contraria a lei.

Ja a legitimidade da Administracdo publica tem como pressuposto o principio da
supremacia do interesse publico. Contudo, pode-se verificar que os interesses publicos
ndo devem prevalecer a priori sobre os interesses particulares, devendo-se verificar a

aplicar o modelo da ponderacdo para solucionar tais conflitos.

Isto se deve aos problemas surgidos com a Modernidade no que tange a
Administracdo Publica, principalmente quanto ao desprestigio do legislador e a crise da

lei formal que segundo Norberto Bobbio ocorreu por cinco razdes basicas.

A formacdao do instrumental tedrico do direito administrativo desenvolveu-se
durante o século XX, sendo estruturado por meio dos conceitos de Estado de direito,

legalidade, discricionariedade administrativa, poder de policia e legitimidade.

Antes do Estado de direito, a atividade administrativa do Estado era pouco
acessivel ao direito e ao controle jurisdicional, de modo que, os atos do governante nio
comportavam controle, sob o fundamento de que o rei ndo podia errar ou que o

conteudo do direito se identificava com a vontade do principe.

Destacou-se ainda que, a evolugdo historica conduziu a agregacdo de outros dois
elementos ao conceito de Estado de direito, que sdo a superioridade da Constitui¢do e a

supremacia dos Direitos Fundamentais.

Foi a partir das experiéncias trdgicas dos regimes totalitdrios, em especial o
alemdo, o italiano e o soviético, vividos ao longo do século XX, que conduziram a
constatacdo de que nenhum poder politico pode ser legitimado sem respeito a soberania

popular e aos Direitos Fundamentais.

A difusdo do tema Estado de direito decorreu do fracasso do sistema Socialista e
dos impasses do desenvolvimento, conduzindo a adesdo ao modelo Liberal burgués de
organizagdo politica, fundada sobre a democracia e o novo paradigma de Estado de

direito.
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As transformagdes ocorridas com a passagem da Constituicdo para o centro do
ordenamento juridico representaram a forca motriz da mudanga de paradigmas do

direito administrativo na atualidade.

A supremacia da Constituigdo propiciou a impregnagdo da atividade
administrativa pelos principios e regras naquela previstos, ensejando uma releitura dos

institutos e estruturas da disciplina pela otica constitucional.

O sistema de Direitos Fundamentais e o principio democratico, tal como
delineados na Constituicdo, exercem também influéncia decisiva na defini¢do dos
contornos da atividade administrativa. A centralidade desses pilares constitutivos e
legitimadores da ordem constitucional corresponde igual centralidade na organizacao e

funcionamento da administragdo publica.

Constatou-se por ensinamento de Canotilho que as crises da democracia
representativa e da lei formal, a alocagdo cada vez maior de encargos decisorios na
Administracdo Publica, por for¢a de normas legais abertas, bem como a proliferacdo de
autoridades administrativas independentes, trouxe a atualidade, tamanha importancia

que ja tem sido considerada uma forma de democratizar as democracias representativas.

Com a ruptura e esfacelamento dos signos que marcam a especificidade do
publico, e que também marcou a constituigdo simbolica do Estado, passou-se a entender
que o mito do “interesse geral”, sobre o qual o Estado construiu a sua legitimidade,

perdeu a sua forga.

Essa crise do interesse geral no que tange a Administracdo Publica extraiu o
referencial tedrico classico do interesse geral, que era reputado como fundamento de sua
legitimidade, deixando de ser suficiente, o que traz a aquela um tratamento semelhante

ao particular, tornando-a “eficaz” como sinénimo de boa gestao.

Foram analisadas as duas correntes acerca do interesse publico, a primeira
liderada por Celso Antonio Bandeira de Mello entende a supremacia do interesse
publico como fundamental & Administragdo Publica, e que tem neste a base para sua

sobrevivéncia e garantia de uma ordem social estavel.

A segunda corrente, ¢ também adotada neste estudo, liderada por Humberto

Avila entende que o principio da supremacia do interesse publico ndo encontra respaldo
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normativo, por trés razdes: primeira, por ndo decorrer da analise sistematica do
ordenamento juridico; segunda, por ndo admitir a dissociagdo do interesse privado,
colocando-se em xeque o conflito proposto pelo “principio”; e terceira, por demonstrar-

se incompativel com os preceitos normativos erigidos pela ordem constitucional.

Em vez de uma regra de prevaléncia, impde-se ao intérprete e aplicador do
direito um percurso ponderativo que, considerando a pluralidade de interesses juridicos

em jogo, proporcione solucdo capaz de realiza-los em sua plenitude.

Tal gerenciamento publico visa melhorar o desempenho publico, permitindo a
administracdo atingir os objetivos que lhe sdo tragados pelas autoridades politicas a um
custo minimo, de forma a repensar as suas estruturas, os modos de organizacao e gestao

do trabalho.

A conquista dos Direitos Fundamentais bem como a principializagao do direito
brasileiro e a nova concep¢ao de discricionariedade vinculada a ordem juridica como
um todo, trouxe a percepcdo de que ndo ha diferenca de natureza entre o ato
administrativo discricionario e o ato administrativo vinculado, sendo a diferenga o grau

de vinculacao.

As politicas de modernizacdo administrativa, que se desenvolveram nos paises
ocidentais sdo sustentadas por uma transformacdo dos principios de organiza¢do do
Estado caracterizadas pela redu¢do do custo do funcionamento dos servigos

administrativos, privilegiando o desempenho publico.

Demonstrou-se que além das transformagdes do Estado, bem como a evolugdo
da gestdo publica sdo reflexos de um movimento de constitucionalizacdo do direito
administrativo, que inviabiliza a existéncia de um principio de supremacia do interesse
publico sobre os interesses particulares, oferecendo em seu lugar o dever de ponderagao
proporcional como um fator de legitimacdo do Estado democratico de direito e como

principio fundamental da nova gestio publica.

O postulado da proporcionalidade ¢ constituido pelo instrumento da ponderagdo
em sua triplice estrutura — adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido

estrito, onde estd ultima guiard o administrador para dentro dos novos paradigmas da
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gestdo publica alcancar a maxima realizacdo dos interesses em jogo com o menor

sacrificio possivel para cada um deles.

A ponderagdo pode ser compreendida como um método destinado a estabelecer
relacdes de prevaléncia relativa entre elementos que se entrelagam, a partir de critérios
formais e materiais postos ou pressupostos, pelo sistema juridico. O resultado podera
ser o sacrificio a interesses e a direitos, o que apenas sera possivel quando tal for a inica
ou a menos nociva alternativa para realizacdo conjunta dos diversos valores protegidos

pelo direito.

A conquista dos Direitos Fundamentais bem como da democracia insurgem
como as duas maiores conquistas da moralidade politica, onde os ideais que tiveram
maior repercussdo e destaque como valores basilares da civilizacdo ocidental foram a
liberdade, igualdade, Direitos Fundamentais e democracia que se apresentam,
simultaneamente, como fundamentos de legitimidade e elementos estruturantes do

Estado democratico de direito.

Verificou-se que com o movimento constitucionalista surgiu o desejo de
aproximar o direito positivado aos valores e garantias fundamentais conquistadas ao

longo dos anos, de forma a alcangar o ideal denominado democracia.

A democracia, desta forma, consiste em um projeto moral de autogoverno
coletivo, que pressupde cidadaos que sejam ndo apenas os destinatarios, mas também os

autores das normas gerais de conduta e das estruturas juridico-politicas do Estado.

Os Direitos Fundamentais, neste sentido, podem ser entendidos como
“condi¢coes democraticas”, reconhecidos pela comunidade politica sob a forma de
principios, sem os quais ndo ha cidadania em sentido pleno, nem verdadeiro processo
politico deliberativo. Os Direitos Fundamentais, portanto, sdo uma exigéncia

democratica antes que uma limitacdo a democracia.

Outra importante vertente jusfilosofica de fundamentacdo dos Direitos
Fundamentais e da democracia, pos-positivista, ¢ fundada na teoria do discurso e no
procedimentalismo ético de Jurgen Habermas, que acredita na possibilidade de

consensos morais materiais acerca de qual deve ser o contetudo justo do direito.
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A pretensdo de Jurgen Habermas ¢ substituir os fundamentos moral e
transcendental dos direitos do homem, proprios da tradicao liberal, por um fundamento
procedimental, extraido de sua teoria democratica. O principio do discurso, elevado a
condi¢do de ideia-for¢a da democracia, pressupde uma igualdade entre os cidadaos,

como pedra angular de um novo contrato social.

Verificou-se certo consenso na atualidade sobre o papel das noc¢des de Direitos
Fundamentais e democracia como fundamentos de legitimidade e elementos
constitutivos do Estado democratico de direito, que irradiam sua influéncia por todas as

suas institui¢des politicas e juridicas.

Nesse contexto, surge a democracia deliberativa como forma de oposi¢cdo as
teorias de liberdade positiva e negativa, e de conciliar essas duas tradicdes em que esta

baseado o pensamento politico moderno, e sustentando a sua cooriginalidade.

A nocdo de Estado de direito que se vale a democracia deliberativa nao se
restringe a concepgdo liberal classica, mas incorpora também as expectativas
igualitarias que tradicionalmente tem sido vinculada ao Estado social, onde esta
igualdade material razoavel ¢ uma condicdo fundamental para a efetivagdo do Estado

democratico de direito.

A igualdade requerida pela democracia deliberativa, tal qual ocorre com a
liberdade, também deve ser entendida como aquela necessaria a instauragdo de um
contexto propicio para a interagdo cooperativa, com a distribui¢do justa dos recursos
sociais, incluindo-se assim ndo s a igualdade econdmica como também a capacidade

de exercer influéncia na vida politica.

A teoria constitucional de democracia deliberativa apresenta tem como escopo
“reconstruir” a normatividade constitucional em vigor, fornecendo-lhe “coeréncia” e
“integridade”. Desta forma, esta teoria foi destacada como sendo, ao mesmo tempo,

descritiva e racionalizadora.

O “reconstrutivismo” ¢ a via seguida pela democracia deliberativa para superar o
conflito entre a perspectiva descritiva e a prescritiva, cuja fungdo é fornecer coeréncia
ao sistema constitucional, ¢ ndo de uma tentativa de identificar os principios

intrinsecamente validos, como ocorria na antiga teoria racional-normativa, ¢ nem,
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tampouco, de uma descri¢@o acritica do direito constitucional positivo, como se dava na

teoria positivista da constituicao.

A fundamentalidade material se deriva do conteudo da norma, justiciando-se
diante da insuficiéncia de critérios formais fornecidos pelo texto constitucional para

definir quais sdo os Direitos Fundamentais que tem lugar no sistema brasileiro.

Pode-se deduzir com base nisso que todos os dispositivos elencados no Titulo II
da CR/88 (art. 5° a 17) instituem direitos fundamentais e garantias, onde segundo o
texto expresso, compreenderia os “direitos e deveres individuais e coletivos”, os
“direitos sociais”, os “direitos a nacionalidade” e os “direitos politicos” e poderia se

concluir que todos esses direitos deveriam gozar do mesmo tratamento.

Verificou-se que a jurisprudéncia tem entendido de forma diversa por se
perceber um tratamento diferenciado para o que a Constituicdo denomina “direitos
individuais” e para o que denomina “direitos sociais”, devido, entre outros fatores, pela
propria imprecisdo do texto constitucional no estabelecimento de critérios para a

defini¢do da fundamentalidade formal.

Conforme foi aludido no ensinamento de Claudio Pereira de Souza Neto os
Direitos Fundamentais ndo s6 possibilitam que seja proferida uma decisdo majoritaria
justa, mas também impde limites, podendo até mesmo obstar os desideratos

reformadores do poder constituinte derivado.

Ressaltou-se que tais limites representam ndo uma violacdo da soberania
popular, mas uma garantia das precondi¢des indispensdveis para a sua efetiva
manifestagdo. A expressao “direitos e garantias individuais”, presente no art. 60, § 4°,
IV, deve, portanto, ser interpretada como “direitos e garantias fundamentais”, ¢ essa

fundamentalidade deve ser perquirida observando-se o contetido material da norma.

A atuacdo social do Estado estaria condicionada a “reserva do possivel”, razao
pela qual a legitimidade para a tomada de decisdes nessa seara seria do Poder Executivo

e do Poder Legislativo, compostos por autoridades escolhidas pelo voto popular.

Estabeleceu-se como grande desafio para a teoria constitucional ndo a discussdo

sobre a fundamentalidade dos direitos, mas sim delimitacio da esfera da
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fundamentalidade material, para o que € necessario ingressar na seara da justificagdo do

conteudo normativo.

Ao lado do conceito de reserva do possivel aparece o conceito de minimo
existencial que serve a finalidade para estabelecer quais sdo os direitos sociais que

representam condigdes para o exercicio efetivo da liberdade.

De qualquer forma, seja como fundamento na liberdade, seja como fulcro em
uma versdo minimalista da dignidade humana, dessa importante construgdo resulta a
prerrogativa de o Poder Judiciario concretizar a esfera minima dos direitos sociais,
independentemente das Politicas Publicas implementadas pelo Poder Executivo e Pelo

Poder Legislativo.

Pode-se entender que a concretizagdo judicial de direitos sociais fundamentais,
independentemente de mediagdo legislativa, ¢ um minimo em relacdo ao controle da
acdo inconstitucional, o que leva ao fortalecimento da Teoria da Constitui¢ao da

Democracia Deliberativa, como forma de delimitar a fundamentalidade material.

No que entdo, passou-se ao estudo da constitui¢do dirigente em face da
constitui¢do democratico deliberativo, onde pode se constatar que a democracia
deliberativa ¢ critica de uma judicializagdo generalizada da politica, de uma hegemonia
do Poder Judiciario, considerando que este deve exercer uma fungdo politica

importante, mas subsidiaria a deliberacao popular.

Situando-se, pois, na esfera da “neutralidade politica”, ao propugnar por um
nucleo material da Constituicdo capaz de obter a adesdo das mais diversas doutrinas

abrangentes razoaveis, sem negar nenhuma delas.

Do que se pode concluir que os argumentos aqui aduzidos procuram inferir que a
concretizagao judicial contramajoritaria de Direitos Fundamentais, se adequadamente
realizada, ndo implica uma usurpac¢do das prerrogativas do Poder Legislativo, nem,
tampouco, uma violacdo da legitimacdo democratica que o caracteriza, podendo resultar

em um incremento da democracia.

Concluiu-se ainda que como aspecto fundamental a democracia deliberativa
afirma acerca do Estado apenas que este deve ser democratico, ¢ que essa democracia

deve se organizar em moldes deliberativos, considerando que o nicleo material da



101

Constitui¢do, enquanto parametro fundamental para a limitagdo da vontade majoritaria,

deve se circunscrever a esfera da neutralidade politica.
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