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Consideragdes iniciais

O presente estudo se propoe a abordar algumas questoes em torno do cendrio
juridico e politico atual na condigdo de resultante de um passado de lutas sangrentas e de
muito sofrimento para a pessoa humana. Sabe-se que a constitucionalizagio do direito foi
(e continua sendo) um movimento determinante para que lograsse conquistar o universo
estrutural que se contempla na era contemporinea.

O fato ¢ que essa perspectiva constitucional inovadora reconhece a pessoa huma-
na valor nunca antes experimentado, pondo-a nio mais como mero objeto de sujeicio do
arbitrio estatal e dos desmandos de qualquer forma de poder e subjugagao, mas, sim, como
ser humano titular de cidadania, de direitos, liberdades e garantias ¢, por isso mesmo, atu-
ante no contexto democrartico instituido.

Contudo, partindo-se dessas construcdes emergem também questoes complexas e
inquictantes, nio raras vezes, refletindo ameagas i concretizagio do ideal conquistado (ou
das promessas promulgadas). Até porque, é cedico que o fato de se ter uma Constituicao
nos moldes da brasileira nio apaga nem resolve, por si s6, o ambiente de assimetrias e
aviltamentos que inegavelmente ainda se fazem realidade na vida das pessoas.

Nesse sentido, releva atentar para o severo comprometimento do Estado, notada-
mente da Administracao Piblica, frente aos direitos fundamentais, bem como os influxos
impositivos que tais direitos exercem em todas as esferas de poder. Trata-se de cendrio que
prioriza a dignidade da pessoa humana (na condicio de fundamento da Repiblica Federa-
tiva do Brasil), os direitos fundamentais e o inexordvel dever de bem ¢ melhor executar a

funcionalizagio que a Carta Politica proclamou ao Estado brasileiro.
1 Estado e Constituigdo: um novo caminho

Depois de percorrer uma longa trajetéria de barbdries de toda ordem - independente-
mente das divergéncias acerca da esséncia humana origindria -, de fato, o que a Historia
retrata, como incontroverso, ¢ que o ser humano, como autor da sua histéria, paradoxal-
mente, foi o seu préprio algoz - ou do seu “igual” mais fraco -, comandando ou executando
terriveis violacoes aos mais humanos direitos.

Nio ¢ demais relembrar os horrores do Nazismo, “campo de perpetragio” dos mais
horrendos aviltamentos do individuo para com o ser humano e i sua dignidade, e o que ¢
pior, debaixo do abrigo da lei. Quadro avalizado (ou, mesmo, instrumentalizado) por um
positivismo frio, de estrita literalidade (im)posta acima de qualquer preocupagio com a
pessoa, com a dignidade, com a humanidade e, por conseguinte, com os direitos funda-
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mentais da pessoa llU]Ilill'la-

Entretanto, como também ¢ cedigo, ¢ nas revolugées ¢ a partir de sofrimento que se
conquistam as maiores evolugoes, em especial, na scara do Direito. Pois a Segunda Guerra
Mundial, como um dos maiores - sendo o maior - exemplos dessa realidade, em muito con-
tribuiu para a conquista do reconhecimento, pelo mundo juridico, das peculiares fragili-
dades ¢ necessidades que o universo humano contempla, particularmente, nas proporcoes
do que se logrou construir até agora.

E bem verdade que, muito tempo antes, valores como liberdade, igualdade e direitos
humanos jd transitavam por textos juridicos - em especial, no contexto mundial - a exem-
plo da Declaragio de Direitos de Virginia, de 1776, considerada como “registro de nasci-
mento dos direitos humanos na Histéria™. Contudo, importa atentar que, nio obstante
constitua-se em marco histérico, no que diz com os direitos da pessoa humana, exatamen-
te por ser “declaragao”, nao se investe de forca obrigatéria vinculante.

Nessa senda, embora bem mais adiante, vale ainda registrar que, com relagio 2 De-
claragao Universal de 1948, diante do mesmo obsticulo acima referido, com o intuito de
tornar efetivamente praticas as declaragoes de direitos, a solugio encontrada para plasmar
uma protegao mais consistente aos direitos humanos, ali previstos, foi juridicizd-la como
tratado internacional. Dessa forma, passaria, como efetivamente passou, a ter eficicia vin-
culante frente aos Estados’, muito embora nao se possam desconsiderar as complexas ¢
controversas discussoes em rorno de questoes ligadas 4 soberania, tema esse que vem, cada
vez mais, sendo objeto de debate e questionamento, em especial, pelos cientistas do Di-
reito que se dedicam ao estudo, construgio e defesa dos direitos da pessoa humana, como
objetivo posto hierarquicamente acima das instituicoes, ideologias ou conviccoes do ente
abstrato (na verdade, das pessoas que representam os poderes estatais, “qualificando-os”
com disputas e vaidades).

A propésito, oportuno consignar o pensamento de Jorge Miranda ao abordar o cendrio
em que fora elaborada a Declaragio Universal de 1948, ou seja, de um ente estatal totali-
tirio, hostil aos direitos fundamentais da pessoa, desprezando-os tanto na teoria como na

prdtica. Assevera o autor:

E nesse contexto que surge a Declaragiao Universal, traduzindo, simultaneamente - e,
apenas na aparéncia, contraditoriamente - uma reagdo contra o Estado ¢ o principio

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagio histérica dos direitos humanos. Sao
Paulo: Saraiva, 2001, p. 47-48.
3 PIOVESAN, Flivia. Temas de direitos humanos. Siao Paulo: Editora Max Limonad,

1998, p. 82.
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da superagio do dogma da soberania: reagdo contra os excessos e as terriveis violagaes
dos anos 30 ¢ 40; superagio da soberania tradicional, por se abrir caminho a uma
protedo internacional dos direitos do homem. E a Declaragao nao podle ser apercebida
sendo como expressio de uma consciéncia juridica i escala de toda a Humanidade,
como expressio de um jus-universalismo que, doravante, vai marcar os Estados e a
comunidade internacional [...J.

Pois fora também nesse quadro - que se iniciara com a perpetragio de aviltamentos
barbaros A pessoa humana e, como decorréncia, despertou para um processo de conscien-
tizacdo acerca da necessidade de uma protecio concreta e, inexoravelmente, impositiva
- que ganhou maior relevo a construgio e consolidacio do reconhecimento dos dircitos
da pessoa humana e da tutela juridica que ensejam. E foi nesse ambiente que a Consti-
tuicio passou a ostentar especial espago no mundo juridico ¢ politico, & medida que ral
documento inaugura novos modelos de Estado, cujas estruturas se fundam em inovadora
hicrarquia de principios, bens, valores ¢ direitos, diferentemente de outrora, enaltecendo,
fundamentalmente, a protegao da pessoa humana e priorizando o alcance da sua dignidade
¢ do seu bem-estar, a exemplo da Constitui¢ao brasileira de 1988.

Diante dessas consideracoes, soa restar inexordvel a conclusao de que a nova “era” do
constitucionalismo representa o rompimento com o passado de desmandos, marcado por
toda ordem de atrocidades e arbitrariedades (legitimadas pela estrita literalidade) contra o
principal personagem da Histéria, do mundo e de qualquer forma de sociedade, por mais
primitiva que seja: o ser humano, tanto no que diz com as relagoes dos particulares com o
ente estatal, quanto dos particulares entre si.

E nessa perspectiva de transicao, que prefere o “ser” em detrimento do “ter”, os dirci-
tos fundamentais passam de um enfoque estritamente negativo, cuja nogio se fundava na
liberdade exercida contra os poderes e atuagio do Estado, a uma compreensio também
prestacional, ensejando conduta positiva de efetiva implementagao dos direitos, no sentido

de promover a dignidade da pessoa humana. Em tal contexto:

O reconhecimento da possibilidade de os direitos fundamentais operarem sua eficdcia nas
relagdes interprivadas é, talvez, o cerne da denominada constitucionalizagao do Direito
Civil. A constituicio deixa de ser reputada simplesmente uma carta politica, para assu-

4 MIRANDA, Jorge. O Homem ¢ o Estado: direitos do homem ¢ democracia. In:
Revista Interesse Pablico ne 1. Porto Alegre: Editora Notadez, 1999, p. 80.
5 FACHIN., Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais,

dignidade da pessoa humana e o novo Cédigo Civil: uma andlise critica. /z: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). Constituigdo, dircitos fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000, p.101.
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mir umd feicao de elemento integrador de todo o ordenamento Juridico - inclusive do
Direito Privado. Os direitos fundamentais néo sio apenas liberdades negativas exercidas
contra o Estado, mas sio normas que devem ser observads por todos aqueles submetidos
ao ordenamento juridico. A eficdcia dos direitos fundamentais nas relagoes interprivadas
se torna inegdvel, diante da diluicio de fronteiras entre piiblico e privado’.

Nesse sentido, Lenio Luiz Streck aponta para a nogao de “constitucionalismo compro-
missorio e dirigente™, responsavel pela insercio, na Constitui¢ao, de assuntos anteriormente
disciplinados de modo exclusivo pela seara privada do Direito. O autor também alerta para
aspecto importante acerca da abrangéncia da “Constituicao dirigente”, qual seja: “[...] a vin-
culagdo do legislador aos ditames materiais da Constituigio, pela exata razio de que, nesse con-
texto, o Direito continua a ser um instrumento de implementagio de politicas publicas [...]".

Oportuno salientar que, nio em menor medida, dd-se, igualmente, a vinculacio do
juiz e do administrador puiblico enquanto intérpretes e concretizadores de tais preceitos.
Enfim, trata-se das funcoes do Estado, e de 6rgaos e agentes por meio dos quais o ente

abstrato se pronuncia e se realiza, acatando o Direito. Nessa perspectiva, consigne-se que:

Novamente, é na Constituicdo que se recria o Estado de Direito, agora qualificady
como social, de bem-estar, sem que se descure da importante heranga das garantias do
periodo anterior. No dominio economico, o Fstado passa a intervir diveta ou indireta-
mente na produgdo, circulagdo e distribuicio de riquezas, tentando refrear a tendéncia
oligopolista do capitalismo avancado. No dominio social, a ordem juridica proclama
0s direitos coletivos e sociais, o Estado ¢ convocado para empreender politicas piiblicas
para promover a concretizagdo dos direitos individuais e sociais que ndo interessam do

mercado [... ",

A propésito, Ingo Wolfgang Sarlet registra que a atual Constituicio brasileira estd mais
proxima de um “modelo constitucional dirigente” do que do tipo “moldura” ou “quadro”,
© que representa, nas palavras do autor, “limites mais acentuados 4 liberdade de conforma-
¢ao do legislador ¢ da administracio publica [...]™.

6 [bidem, p.100.

7 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéurica e aplicagio do direito: os limites da modulacao
dos cleitos em controle difuso de constitucionalidade - o caso da lei dos crimes hediondos. n:
Constituigao, sistemas sociais e hermenéutica - Programa de pés-graduacio em Direito da
Unisinos. Porto Alegre: Livraria do Advogado - Anudrio 2006, n.3, p. 108.

8 RODRIGUES, Geisa de Assis. Agdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: reoria ¢ pritica.
Rio de Janciro: Forense, 2006, p-13-14.
9 SARLET Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado:

o caso brasileiro. fn: MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jérg: SARLET, Ingo Wolfgang
(orgs). Direitos fundamentais e Direito Privado: uma perspectiva de direito comparado.
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De fato, ndo poderia ser diferente. O contexto uno implementado por meio do sistema
jurfdico, cujo dpice ¢ a Constituigao, a exemplo do que ocorre com o Brasil, em oposi-
cio 4 estrutura dicotomica do passado, retrata harmonia e convergéncia de disciplina,
valores, interesses e bens juridicos tutelados, passando a exigir, dessa forma, um universal
scatamento em conformidade com os ditames Constitucionais. Dito de outro modo, sem
espaco para espécie alguma de blindagem, nada fica 3 margem do norte determinado pela
Constituicao, por meio de seus principios, regras ¢ valores. Eis a supremacia da Carta
Constitucional e a unidade do sistema.

Nessa esteira, releva citar o pensamento de Julio Cesar Finger, segundo o qual:

Como coroldrio dessa supremacia, entende-se que a Constituicdo exige que todos
os atos praticados sob a sua égide a ela se conformem, sob pena de inexisténcia,

nulidade, anulabilidade ou ineficdcia (principio da constitucionalidade) [...]"".

Especificamente no exemplo do Brasil, hd que se ter em mente toda a evolugio que
representa o texto constitucional, promulgado em 5 de outubro de 1988, instituindo o
Estado Democratico de Direito, em especial - e talvez por isso mesmo -, porque se cmergia
de, aproximadamente, duas décadas de regime militar.

Exatamente em razao do passado que deixou um legado de miculas na historia da
humanidade - e seguindo aquele raciocinio que se mencionou acima, acerca das crises que
antecedem as gmndes conquistas em torno da pessoa humana -, o 1cgislador-constimime
de 1987/88 desceu a detalhes no elenco de direitos, liberdades ¢ garantias da pessoa huma-
na, com o fim precipuo de evitar o retrocesso da violacio, nada obstante toda a evolugio
ja conquistada.

Registre-se, a propdsito, que, nao por acaso, um dos importantes fatores que moveu
legislador-constituinte de 1987/88 a proceder dessa forma foi a “desconfianca em relacio
ao legislador infraconstitucional™"!, no sentido de proteger a vida ¢ a dignidade da pessoa
humana, com suas fragilidades peculiares e valores inerentes, contra eventuais tentativas de

Coimbra: Almedina, 2007, p.124.

10 FINGER, Julio Cesar. Constituigio ¢ Direito Privado: algumas notas sobre
o chamada constitucionalizagio do direito civil.  fn: SARI ET, Ingo Wolfgang (org). A
Constituicao concretizada: construindo pontes com 0 publico ¢ o privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000, p.94.

11 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p.65.
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avilamento' - notoriamente pelo ente estatal - seja por agio, seja por omissio. Exemplo
mais significativo desse “estado de espirito™ que inspirava tal processo constituinte fora a
instituigdo das cldusulas pétreas, contidas no artigo 60, pardgrafo 4© da atual Carta Cons-
titucional, que veda modificagio, no texto constitucional, tendente a abolir - entre outros
- os direitos e as garantias individuais.

Outro elemento que nao deve ser olvidado, em razio da sua importincia impar no
contexto, do qual se faz nao s6 integrante como também norteador, ¢ o preambulo da
Constituicio Federal de 1988, extremamente compromissirio ¢ cloquente o suficiente
para retratar, em linhas gerais, a importincia e a extensio da hicmrquia de valores, indis-

cutivelmente, tragada a partir de entao, onde se l¢:

Nds, integrantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais ¢
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
Justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social ¢ comprometida, na ovdem interna e internacional, com
a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegio de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Com efeito, Paulino Jacques' atenta para o contetido principiolégico e enunciativo
do preambulo da Carta Constitucional, nos sentidos politico, filoséfico e religioso que a

integram. Aduz o autor:

[...] Evidentemente, ndo serd legitima a interpretacio ou a aplicagio de qualquer ar-
tigo da Constituicdo ou de lei ordindria que colida com o preambulo, ou que o ponha
de lado, porque ele contém os principios informadores do estatuto supremo, que estd
embebido desses principios, como a esponja do liquido a que a mergulham'.

Na verdade, todo esse contexto “ideal” protetivo criado (ou prometido),
evidentemente, requer enfrentamento de modo harménico’. Por outro lado, sabe-se que,
ndo obstantes todas as precaugées de que se cercou o legislador-constituinte de 1987/88,
no proprio texto original, nao raras vezes, o intérprete - notadamente o administrador e

12 Nesse sentido, o autor refere 3 “protecio reforcada contra a acio erosiva do legislador”. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.73.

13 JACQUES, Paulino. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p.137.

14 Ihidem, p.138.

15 Principio da unidade da Constitvicao. f: MENDES, Gilmar Ferreiri; COELHO, Inocéncio Mirtires:

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 41,
I
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o julgador - depara-se com conflitos entre normas produzidas ou com lacunas, situagoes
essas que deverio ser solucionadas dentro desse mesmo sistema e com s recursos que ele
préprio oferece. Trata-se de cumprir a tarefa de concretizar o principio da mdxima efetivida-
de'®, de modo a otimizar a eficacia da Constituigao, implementando os direitos, liberdades
e garantias por cla outorgados. Impoe-se essa realizacio também como necessidade de
responder, no sentido de prestar contas a sociedade para a qual foram feitas as “promessas”
de um novo mundo, um novo Estado, agora constitucional. Diante disso, para tornar
mais proxima e possivel a concretizagdo desse ideal - e para nao restar vazio o sentido de
supremacia da Carta de 1988 -, foram criados instrumentos ou mecanismos viabilizadores,
a exemplo do controle de constitucionalidade.

Com efeito, uma vez que existe uma Constituigio que ¢ foco de validade! "de todo o
ordenamento juridico do pafs, ou seja, dpice do sistema, sobrepoe seus principios, regras ¢
valores a todo e qualquer outro dispositivo que estiver abaixo dela. Frise-se, isso porque se
trata de um sistema no qual hd supremacia da Constituigao.

Entretanto, para proteger esse sistema quanto as inevitaveis conflituosidades entre seus
miltiplos elementos, deve haver também meios cficazes, de modo a possibilitar que ele
opere de forma harménica, ou seja, a integralidade do conjunto propiciando a concregio
dos principios e objetivos constitucionais do Estado Democritico de Direito, por conse-
guinte, afastando elementos desfavoraveis, por exemplo, a aplicagao e a vigéncia de textos
que representem 6bice - material ou formalmente - implementacio dos direitos, liberda-
des ¢ garantias outorgados pela Lei Maior. Dai porque o controle de constitucionalidade
(como mecanismo coadjuvante do modelo constitucionalista atualmente adotado) reflete
mais uma das preocupagoes do legislador-constituinte em imprimir um cardter serifssimo
¢ de efetiva defesa e promogao, nos moldes em que o Pacto Constitucional anuncia, bem
como a respectiva concretizagio da sua propria intangibilidade, a exemplo das citadas
clusulas pétreas. Por isso a importancia de se mencionar ¢ rememorar.

2 Expansio de eficdcia do comando constitucional

Em esclarecedora abordagem acerca do tema “novo direito constitucional”, Luis
&
Roberto Barroso'® atenta para um conjunto de fendmenos integrantes do movimento de
p 8
constitucionalizacao do direito, dos quais destaca: I - Formagao do Estado Constitucional
de Direito; 11 - pés-positivismo, com enfoque especial para os dircitos fundamentais e a

16 hidem, p.140.

17 Nesse sentido, ver “norma fundamental” fz: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico.
10.ed. Trad. Maria Celeste C. . Santos. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p.58 ¢ ss.

18 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo ¢ constitucionalizacio do Direito

(O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). /n: Revista Interesse Publico n® 33.
Porto Alegre: Editora Notadez, 2005, p.23-24.
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reaproximagao entre direito ¢ ética; 111 - forca normativa irradiante da Constituicio.

No que diz com a “forca normativa irradiante da Constituigao”, ou “efeito irradiante
dos direitos fundamentais sobre o direito privado™”, vale tecer alguns comentdrios quanto
a sua origem. Fala-se do caso Liith®, ocorrido na Alemanha, na década de 1950, Naquela
oportunidade, o Tribunal Constitucional Federal alemio admitiu a aplicagao da Consti-
tuicdo em relagao entabulada por particulares e, por isso, regida, inicialmente, pelas regras
do Cadigo Civil.

No Brasil, por motivos jd referidos acima, o assunto “constitucionalizagio do direito”,
bem como os fenémenos dai decorrentes, s6 passaram a ter relevancia a partir de 1988, de-
pois que a histéria teve oportunidade de registrar o processo constituinte de 1987/88, que
redundou em uma Constituicio nos moldes da que se vivencia agora, contemplando: (1)
mecanismos controladores necessdrios a concretizagio daquilo que fora projetado e depois
promulgado, como conquista resultante de drduo trabalho; (2) instrumentos viabilizado-
res da efetivagio dos direitos, liberdades e garantias outorgados, em especial, dos direiros
fundamentais da pessoa humana.

A partir dessa nova perspectiva norteadora, evidentemente, altera-se o funcionamento ¢
direcionamento de todas as atividades do aparato estatal, comprometendo o ente piiblico em
todas as esferas, no sentido de que deverd “crabalhar” para servir de instrumento materializa-
dor dos ideais proclamados, notadamente, quanto aos fins e objetivos constitucionais a serem
alcangados por este Estado de bem-estar social, em especial, confrontando-se com a figura
do antigo e perverso “Estado de nao-direito”, com objetivos préprios e hostis aos valores da
pessoa humana. Alids, vale lembrar, nem tao antigo assim, uma vez que sc fez realidade da
vida das pessoas até muito pouco tempo atrds e, indo mais longe, ainda deixa resquicios no
presente, como se terd oportunidade de abordar ao longo desta exposicio.

De toda sorte, instituiu-se, com o Estado entio inaugurado, também um novo siste-
ma regente que - frise-se - abarca e norteia todas as searas do Dircito, logo, a vida e a sua
universalidade de manifestacdes e relagoes. Com essa estrutura, resta, indiscutivelmente,

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Dircitos fundamentais ¢ direito privado: algumas
consideragoes em torno da vinculacio dos particulares aos dircitos fundamentais. /n: SARLET,
Ingo Wolfgang (org.). A Constitui¢io concretizada: construindo pontes com o publico ¢ o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.125.

20 Uma das questdes que ficou esclarecida na decisio proferida na Reclamagio interposta
por Liith ¢ que os juizes civeis podem violar direitos fundamencais quando desconsiderarem sua
irradiagio sobre o ambito do Direito Civil e, especificamente nesses casos de violagio a direitos
fundamentais o TCF procederd revisio das decisoes. Ver mais detalhes em: MARTINS, Leonardo
(org.). Cingiienta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemaio.
Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung E. V., 2005, p-381 e ss.
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consolidado que a Constituigao Federal se constitui em foco de validade de todo esse com-
plexo sistema juridico brasileiro, integrado por alguns elementos - nio estritamente textos
de leis e nio exclusivamente contetido positivado - que, por sua vez, ostenta, no topo da
estrutura, o principio da dignidade da pessoa humana, seguido de outros tantos bens ¢
valores, igualmente primordiais, explicitos ou implicitos, a exemplo dos subjacentes a uma
estrutura de Estado Democritico de Direiro.

Impoe consignar-se, nesse quadro, ¢ para melhor visualizar a “unidade” do aparato

normative, o entendimento de Juarez Freitas, acerca de o que seja “sistema juridico™

[...] entende-se apropriado conceituar o sistema juridico como uma rede axiologica e
hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de normas estritas (ou regras)
e de valores juridicos cuja fungdo é a de, evitando ou superando antinomias em sentido
lato, dar cumprimento aos objetivos justificadores do Estado Democrdtico, assim como
se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituicao’.
Pois, vale repetir, o valor mdximo (o que nao significa dizer, necessariamente, nico™)
da “rede axiolégica e hierarquizada” do Estado brasileiro, instituido com a Constituigao
Federal de 1988, ¢ o principio da dignidade da pessoa humana.

Seguindo essa linha de raciocinio, Luis Roberto Barroso atenta para uma conotagao
mais recente da expressio “constitucionalizagio do direito”, diversa daquela que significava
supremacia da Constituicao. O autor acrescenta que:

A idéia de constitucionalizagio do direito aqui explorada estd associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo contetido material e axioldgico se irradia,
com forca normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins piiblicos ¢ os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a condi-
cionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. Como
intuitive, a constitucionalizagido repercute sobre a atuagio dos trés Poderes, inclusive e
wotadamente nas suas relagies com os particulares. Porém, mais original ainda: reper-

21 FREITAS, Juarez. A interpretagio sistemdtica do Direito. Sio Paulo: Malheiros
Edirtores, 2004, p.54.
22 Aduz-se tal ressalva para registrar a importancia de se cultivar cada vez mais o respeito

pela dignidade da vida na sua diversidade de expressoes, bem como a necessidade de se rechacar,
veementemente, o radicalismo do antropocentrismo que redunda em um utilitarismo, este
sim. abomindvel. Nesse sentido de ampliagio do espectro da ética e do respeito & vida, ver:
SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Algumas notas sobre a dimensao
ecolégica da dignidade da pessoa humana ¢ sobre a dignidade da vida em geral. /n: Revista
Direito Piiblico, ano V, n.19, jan.-fev./2008, p.13.
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cute, também, nas relagies entre particulares [...J>.

Por seu turno, Canotilho salienta a superioridade do Direito Constitucional que impoe
limites ao legislador no que diz com o nicleo essencial dos direitos, liberdades e garantias

tutelados. Segundo o autor:

A constitucionalizagio dos direitos revela a fundamentalidade dos direitos e reafirma
a sua positividade no sentido de o5 direitos serem posicoes juridicamente garantidas
e ndo meras proclamagoes filosoficas, servindo ainda para legitimar a prpria ordem
constitucional como ordem de liberdade ¢ de justica. Uma outra dimensio deve, po-
rém, ser revelada: nio basta a consagragdo de direitos numa qualquer constituicio. A
historia demonstra que muitas constituicoes ricas na escritura de diveitos eram pobres
na garantia dos mesmos. As constituicies de fachada, as constituicées simbélicas, as
constituicoes dlibi, as constituicoes semanticas, gastam muitas palavras na afirmagio
de direitos, mas pouco podem fazer quanto  sua efectiva garantia se os principios da
propria ordem constitucional nio forem os de um verdadeiro Estado de direito. Isso
conduz-nos a olhar noutra direccio: a dos principios, bens e valores informadores e
conformadores da juridicidade estatal”.

A partir desse contexto de constitucionalizagio do dircito, em especial no que se refere
ao Direito Civil, Direito e Estado convergem no mesmo sentido de superagio da dicoto-
mia publico/privado, fundada na solidariedade® e em favor da dignidade da pessoa hu-
mana. Impoe-se ilustrar tal evolugio do constitucionalismo brasileiro com a funcio social
que a Carta Constitucional de 1988 atribuiu a institutos antes integralmente regidos por
normas de Direito Privado. So eles: contrato™, familia®’, propriedade e posse®, empresa®
e responsabilidade civil*.

Com isso, a propria titularidade, frente a esses institutos ou instituicaes, resta condi-
cionada a um 6nus que deve ser honrado, nao mais representando uma absoluta liberdade

23 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do Direito
(O rriunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil). /z: Revista Interesse Piblico n° 33.
Porto Alegre: Editora Notadez, 2005, p.24-25.

24 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva
Publicacoes Ida, 1999, p.56-57.

25 FACCHINI NETO, Eugénio. A fungio social do Dircito Privado. /i#: Revista da
AJURIS n° 105, 2007, p.158-159.

26 Ibidem, p.162 e ss.

27 Ibidem, p.178-178.

28 Ihiclem, p.178-183.

29 Thidem, p.183-186.

30 Tbidem, p.186-188.
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de frui¢ao ou poder, como outrora ocorria, por exemplo, quanto a liberdade de contratar;
ao patrio-poder versus prioridade de tutela dos direitos da crianca e do adolescente; uso
da propriedade; objetivos e conseqiiéncias consequéncias da atividade desenvolvida pelo
empresdrio - inclusive no que diz com as relagoes de trabalho e, por fim, ressarcimento as
vitimas de danos sofridos, agora, levando em conta o efetivo prejuizo, independentemente
de culpa do seu causador.

A partir dessas constatagoes (¢ para enfatizar a extensao universalizante da eficicia das nor-
mas constitucionais), resta clara a ideia de que “a separagao rigida entre direito publico e direito

privado, e, por consequéncia, entre direito constitucional e direito civil, ndo se sustenta mais™,
3 Poderes Estatais: um novo enfoque

Toda essa evolucio conceitual e axiolégica, sobre a qual se teve oportunidade de re-
ferir sucintamente neste estudo, tem propiciado numerosos e ricos debates bem como
considerdvel produgio cientifica, particularmente por conta dos cientistas do Direito que
se debrucam a estudar e construir em torno dos direitos da pessoa humana, em especial
daqueles que decorrem da sua dignidade.

Vale repetir que s6 foi possivel se alcancarem tais resultados, acima de tudo, em razio
do reconhecimento - pela seara juridica - acerca das fragilidades e necessidades da pessoa
humana®?, ¢ de quem importa, efetivamente, proteger a vida. Dito de outro modo, as insti-
tuicoes deve-se atribuir um cunho funcional, de servidao a favor da vida, e nao o contrario.
Nio se pode conceber as pessoas como objeto de subjugacao (a coisificagio abominada
por Kant) em hipétese alguma, mais ainda decorrente da frieza inerente as instituigoes,
notadamente quanto as estatais.

Fique claro que nao se estd a propalar ou alardear a rebeldia ou anarquia dentro do
convivio social e frente ao Estado. Busca-se, sim, contribuir para o debate tendente a soli-
dificar um (possivel e) tardio acerto de hicrarquizagao de bens e valores que tanto custou
(e custa) para a humanidade, assim como um reposicionamento que conduz o cidadao-

31 MELLO, Cléudio Ari. Contribuicio para uma teoria hibrida dos dircitos de
personalidade. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O Novo Cédigo Civil e a Constituigao.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.84.

32 Igualmente, impoe lembrar que, a0 mesmo tempo em que se percebe e reconhece
todo esse universo de vulnerabilidade que cerca o ser humano, de outro lado, ¢ paradoxalmente,
da mesma forma profundo ¢ o seu poder de destruigio, quer contra o seu igual, quer contra
a (sua mac) natureza, constituindo-se, com isso, em constante ameaga inclusive contra ele
proprio, fazendo-se assim vitima da propria tirania. Diante disso, pense-se sobre o que restard
a0s seres de menor forca: os indefesos que partilham deste mesmo “lugar de encontro™
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contribuinte ao seu devido lugar de rirular, e reduz a (antiga) autoridade rambém ao seu
verdadeiro lugar de servidor, remunerado para administrar, com eficiéncia e da melhor
forma constitucional, o patriménio e as financas alheias, com os rigores ¢ a seriedade que
tal incumbéncia exige.

Avangando um pouco mais, evidente que se estd a referir a “vida” na grandiosidade
(pelo menos, minima) que a palavra expressa, ou seja, contemplando condicoes, bens ¢
recursos que permitam desfrutar de um bem-estar, de uma qualidade que a torne, em boa
medida, prazerosa, exatamente em linha oposta de direcio da “luta pela sobrevivéncia”.

Neste ponto, oportuno registrar que, ao se enfocar o valor “vida” nio se pretende tini-
ca ¢ exclusivamente abranger a vida humana de forma sobreposta as demais ou ao meio
(ambiente) onde cla se desenvolve. A propésito, propée-se que a melhor interpretagio seja
exatamente a holistica, cuja vertente encontra fundamento no artigo 225 da Carta Cons-

titucional de 1988, em cujo caput se lé:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a saida qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piiblico e & coletividade

o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geracées. ( ‘orifou-se)’

Pois bem, nesse ambiente (vivo e inclusivo) onde germinam e se desenvolvem as mais
diversas formas de vida, que ¢ o valor propulsor, fundante, legitimador e fundamental,
tem-se o Estado, a seu servigo, como um “mecanismo” viabilizador das realizacoes que
conduzam (ou que caminhem) no sentido da plenitude, da felicidade dos seres, que talvez
seja utopica, enquanto debaixo do horizonte do “agora”, mas que, por isso mesmo, deve
continuar sendo incessantemente buscada, notadamente nas construcoes cientificas dos
(sonhadores) “investidores” do futuro.

Pois diante de todo esse cendrio, emerge a necessidade de normatizar a “funcio-
nalizagio” da mdquina estatal e as relagoes envolvendo o ente puablico, enfim, regular
como deve funcionar toda a imensa e complexa estrutura que compreende o aparato
estatal, vivificado por meio dos servidores piblicos. E a drea do direito fundamental-

33 Sem se proceder a qualquer aprofundamento, por nio se constituir em objeto deste
estudo, mas apenas com o intuito de se langar um questionamento, pondere-se: Partindo-se
de uma visao holistica de vida, qual seria a melhor interpretagao para o vocibulo “Todos”,
inserido no capur do artigo transcrito? Estaria refletindo titularidade de direitos tdo s6 para os
seres humanos, ou abrangeria também os niao humanos? Quer parecer que a vida, conforme
uma abordagem holistica, inevitavelmente rechaga uma concepgio udilitarista que confere
dignidade ou outorga protegao apenas para os humanos, enquanto hd outros tao semelhantes
em sofrimento, sensibilidade e necessidades?
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mente incumbida dessa tarefa ¢ o Direito Administrarivo.
Nessa esteira, Juarez Freitas traz a seguinte “reconceituacio” acerca do Direito Administrativo:

[...] como a rede de principios e regras, disciplinadoras das relagies juridicas internas
¢ externas da Administracio Piblica ou de quem delegadamente cumpra o seu papel.
Dito de outra maneira, tal ramo passa a ser definido como o sistema que regula as
relacies juridicas, internas e externas, da Administragio Priblica. Relagoes compreen-
didas como aquelas que se orientam ndo apenas por regras, mas pelo plexo sistemdtico
dos principios superioves (acima das regras), organicamente articitlados ¢ regentes da
Administragio Piiblica direta e indireta, de molde a respeitar e a fazer respeitar o pri-
mado dos objetivos e dos direitos fundamentais, notadamente do direito fundamental
& boa administracdo piiblica.”

A propésito do exposto, em especial no que diz com o dever, por parte da Administra-
¢io Publica, de “respeitar e fazer respeitar o primado [...] dos direitos fundamentais”, cabe
lembrar que Canotilho salienta que a “primeira fungio dos direitos fundamentais — sobre-
tudo dos direitos, liberdades e garantias — ¢ a defesa da pessoa humana e da sua dignidade
perante os poderes do Estado [...]”". Pois essa mudanga de enfoque do Direito Adminis-
trativo (coroldrio natural das transformacoes ocorridas no modelo de Estado) enseja, igual-
mente, reflexos diretos na interpretagio da estrutura normativa, pautada, agora, por uma
hierarquia axiolégica inovadora, na qual estd inserido o universo principiolégico norteador
do Estado Democritico de Direito que a Constituicio Federal de 1988 instituiu.

Nesse cendrio, cumpre consignar, desempenham papel de destaque a atuagio - nota-
damente como principais intérpretes - do administrador ¢ do juiz, no sentido de honrar
o Pacto, concretizando as prioridades 14 ditadas, bem como as estabelecidas por tratados
¢ convengdes internacionais a que o Brasil tenha aderido ou venha a aderir, com especial
énfase para as matérias relativas a direitos humanos, na forma do § 3° do artigo 5° da
Constituicao e, fundamentalmente, plasmando uma perspectiva que se sobrepoe a estrita
¢ iniqua literalidade de outrora. E nesse quadro, Geisa de Assis Rodrigues atenta para a
“unidade do ordenamento juridico™® como uma das principais caracteristicas desse “novo”
Estado, agora, de Direito.

Entretanto, se, por um lado, o texto constitucional promulgado em 5 de outubro de

34 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.149-150.

35 CANOTILHO, Jos¢ Joaguim Gomes. Direito Constitucional ¢ teoria da Constituigio. Coimbra:
Ldicoes ."\![ncdinzi. 2003, p.407.

36 RODRIGUES, Geisa de Assis. Agdo civil publica e termos de ajustamento de
conduta: reoria ¢ pritica. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.10.
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1988 nao apaga o passado marcado por arbitrariedade na atividade estatal, de outro, tam-
pouco transforma, por si s6 e de todo, a remanescente realidade de assimetrias ¢ violacoes
que continuam a conviver, ou seja, que inegavelmente fazem parte desse universo da vida
real da era chamada “agora”. Muito ao contrdrio, desafia cada vez mais o cientista do
Direito ¢ a sociedade a trabalharem no sentido de tornarem efetivas as promessas que a

[

Constitui¢io Cidada” anuncia.

A partir dessas perspectivas, observa-se a extrema preocupagio do legislador-consti-
tuinte de 1988 em detalhar dircitos da pessoa humana ¢ priorizar o comprometimento do
Estado com a defesa ¢ promogio efetiva dos dircitos, em especial no que diz respeito aos

direitos fundamentais.
4 Dos balizadores impositivos

O fato é que se impoe ao agente estatal um “agir”, pelo menos, nas mesmas proporgaes
das modificagoes conquistadas, jd que a inoperincia, dentro do atual contexto constitu-
cional, ¢ de todo reprovivel. Alids, esse dever de observincia ao sistema normativo vigente
subordina todos os que integram os universos juridico ¢ politico deste Estado. E isso s6
se pode dar a partir de uma vinculagao absoluramente fiel aos ditames constitucionais, ou
seja, aos principios, regras ¢ valores da Constituigao. Até porque nio hd como conceber
como legftima qualquer atuagio da Administragio Pablica (e de ninguém) que afronte,
seja por agdo, seja por omissao, as normas constitucionais®’,

A sociedade, por seu turno, como parte integrante ¢ de participagao indispensavel num
Estado Democritico, incumbe tomar consciéncia do contexto social, juridico e politico do
meio onde estd inserida, ou, melhor dito, de cujo meio se faz elemento constituinte pri-
mordial, com acesso a informacao suficiente a lhe permitir participacio efetiva, conheci-
mento de direitos, deveres e respectivas titularidades, para que possa fiscalizar, em especial,
a administragao das finangas e do patrimonio que ¢ seu.

Nessa medida, as relagoes envolvendo a Administragio Piblica s6 se podem desen-
volver condicionadas e direcionadas pelos principios, regras e valores constitucionais, e
sempre vinculadas, principalmente, aos direitos fundamentais. Com isso, nao restam es-
pagos para governantes movidos por interesses pessoais, partiddrios ou contingenciais em
detrimento dos legitimos interesses do cidadao-contribuinte™.

37 MELO, Ligia. Novas perspectivas para o Direito Administrativo: a funcio
administrativa dialogando com a juridicidade ¢ os direitos fundamentais sociais. /i: Revista
Interesse Piblico n® 43, Belo Horizonte: Editora Férum, 2007, p.134.

38 Para ilustrar a ransformagio de paradigmas conquistada no Direito Administrativo conta-se com um
clenco infinddvel de decises proferidas pelos Tribunais do Brasil. Para cumprir o que se pretende, por ora. consignam
se as seguintes: Tribunal de Justica do Ceard. Rel. Des. Fernando Luiz Ximenes Rocha — 1 Cimara Civel — Maneém



86 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2011

Contudo, hd que se ter cuidado com os conceitos equivocados do passado, ou melhor,
situagoes que s6 se prestavam para “legitimar” (como se isso fosse, de fato, possivel) as
maiores arbitrariedades. A melhor ilustragio parece ser a alegagio de “supremacia do inte-
resse publico sobre o privado”, a chancelar um alto grau de “decisionismo” por parte dos

poderes. Nesse sentido, vale acrescentar:

E certo que, em casos-limite, é possivel o sacrificio do interesse individual em funcio
do interesse coletivo. Mas exatamente em razdo do maior peso ao sacrificio do direito,
¢ fundamental exigir-se a devida justificacdo para que a medida possa ser implemen-
tada no contexto do Estado Democrdtico de Direito. E preciso que o velho principio da
supremadcia do interesse pr?!)t’im sobre o interesse pdrrim!ar sofra wm processo de inter-
pretagio conforme a Constituicdo, a fim de que as garantias individuais ¢ sociais nio
sejam desconsideradas. A idéia de oposicio entre interesse piiblico e privado hi de ser
substituida pela idéia de complementaridade. Ambos constituem-se bens igualmente
protegidos pelo ordenamento juridico. Na hipétese de conflitos entre eles, a solugdo serd

dada pelo método da ponderacio”.

Juarez Freitas™, ao abordar o interesse ptblico como principio normatizador do Es-
tado-Administracio, consigna sua estreita relagio com a protegio da dignidade da pessoa
humana, tanto a levando em conta apenas como parte integrante da sociedade, quanto
como pessoa individualmente considerada, ji que ¢ ao desenvolvimento da pessoa que

serve o Estado-Administracao. Diante disso, assevera o autor:

A Administragao Piiblica, de conseguinte, goza de prerrogativas nao propriamente por
supremacia, mas por legitimidade funcional e de natureza institucional, por assim di-

decisio que anulou ato do ex-secretdrio de Saide de Sio Gongalo do Amarante — servidora, aprovada em concurso
puiblico para a fungio de auxiliar de enfermagem, surpreendida com portaria determinando que fosse lotada na
Secretaria de Administracio e Finangas, impetra Mandado de Seguranga alegando que tal determinagio seria maovida
por perseguigao politica, ji que ela filiara-se a partido da oposicio e havia plancjado candidatar-se ao Legislativo
Municipal. O entiio sccretirio alegou “necessidade e conveniéncia administrativa e operacional”™. Em 14 ¢ 2% instincia
foi julgado procedente o MS, Nas palavras do Rel.: “O desvio de finalidade pode ser constatado de forma objetiva, nio
havendo a minima razoabilidade na atitude de se transferir uma servidora ocupante de cargo de auxiliar de enfermagem
¢ coloci-la na Sccretaria de Administracio ¢ Finangas, em total menoscabo s aptidées téenicas da autora desta agio™.

TRT-4* Regido — Proc. n® 0000011-36.2010.5.04.0521 - Rel. Ricardo Tavares Gehling ~ empregado piblico, diante
da impossibilidade de cumular emprego com cargo piblico, exonerou-se para tomar posse em cargo cujo concurso
piiblico fora posteriormente anulado, deve ser reintegrado em razio dos principios da boa-fé objetiva, seguranga
juridica ¢ protegao da confianga.

39 SCORSIM, Ericson Meister. O processo de evolugio do Estado, da Administragio
Pablica ¢ do Direito Administrativo. /n: Revista Interesse Puablico n® 42. Porto Alegre:
Notadez, 2007, p.138,

40 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.54.
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zer. Nessa dtica, gradativamente precisam ser revistas, sem arrogdncia, vdrias técnicas de
controle, porque se faz indispensdvel reconhecer que a Administrago resulta tio ou mais
da consolidagio dos direitos fundamentais. Dito de outro modo, indispensivel mudar o
caldo de cultura que permite ao Estado-Administragio despontar, nio raro, como bizar-
ro usurpador do Direito, por exemplo, ao deixar de honrar compromissos ou ao lesar as
expectativas de seus contratados. O proprio administrador apenas se legitima se agir como
defensor de interesse que o transcende como vontade particular. Fora disso, serd apenas

uma tentacular engrenagem da mdquina de dominio ou de opressio™.

Nessa mesma linha de raciocinio, e abordando o poder de policia administrativa frente
as substanciais mudangas que determinam priorizagio dos direitos fundamentais, Juarez
Freitas alerta que o “poder existe para os dircitos, nio o contririo”, nada obstante admitir
a possibilidade de restrigoes aos direitos fundamentais, que nio ostentam cardter absoluro.

E segue o auror:

No Estado Democritico, a pritica do poder vincula e responsabiliza, eis que os direitos
Sundamentais nio se afiguram singelas ou estritas expressies de contrapartida dos direitos
atribuidos ao Poder Piblico: configuram auténticos direitos legitimadores, por assim di-
zer, do Estado. Por isso, nas relacées de Direito Administrative, os direitos fundamentais
devem ser precipuamente promovidos e preservados com seriedade. Queer dizer, sacrificios
razodveis, por boas razoes, mostram-se até admissiveis, contanto gue ndo resultem do
arbitrio (por agio ou omissio), supostamente “legalizado” pela ordem vigente. Dessa
maneira, desde que afetados os direitos fundamentais, por atos omissivos ou comissivos,
cogente a pronta compensagio e a imediata cessagdo da pritica nociva on ameacadora®.

Como bem se pode perceber, hd um entrelagamento que faz indissocidveis conceitos,
valores, institutos, instituigoes, de tal sorte que, tal qual acontece com atos sincronizados,
qualquer etapa deficitdria nao deve ser considerada como se fosse um compartimento iso-
lado ¢ independente, porque efetivamente contamina o todo, comprometendo o resultado
final. De outro lado, se se trata de uma universalidade que “anda junto”, igual harmonia
deve pautar os seus fundamentos e o norte das atividades em geral, abrangendo todos os
poderes, em consonancia com os elementos impulsionadores e finalisticos da evolugio
conquistada.

A propdsito, releva aduzir que, segundo Seabra Fagundes®, o Estado reparte sua ati-
P q 8 F

41 Tbidem, p.60.

42 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.186-187.

43 FAGUNDES, Seabra. O controle dos atos administrativos. Rio de Janeiro: Forense,

1979, p.4-5.
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vidade em trés funcoes para concretizar seus fins, quais sejam, legislativa, administrativa
e jurisdicional, respectivamente distribuida por érgaos denominados Poder Legislativo,
Poder Executivo e Poder Judicidrio. O autor diz que sio trés fases da atividade estatal que
se completam {grifou-se}. Nessa esteira, parcilha o entendimento de Duguit, para quem
Montesquicu jamais teria usado a expressio “separagao de poderes”.

Ocorre que a partir das divergéncias de interpretacio nesse sentido, muitos entraves
vém sendo causados na implementagio de dircitos constitucionalmente outorgados, de-
baixo da objecio de que o Poder Judicidrio nio deve invadir seara do Poder Executivo,
notadamente no que diz com politicas publicas, sob pena de (pretensamente) incorrer em

usurpagio. Mais especificamente:

O controle jurisdicional se exerce por wma intervengdo do Poder Judicidrio no processo
de realizagio do direito. Os fendmenos executdrios saem da alada do Poder Executivo,
devolvendo-se ao drgao jurisdicional. E o que Goodnow denomina “execugio da von-
tade do Estado por via judicidria’. A Administragao ndo é mais drgdo ativo do Fstado.
A demanda vem situd-la, diante do individuo, como parte, em condicio de igualdade
com ele. O Judicidrio resolve o conflito pela operagio interpretativa e pratica também
o5 atos conseqiientemente necessdrios a ultimar o processo executdrio. Hd, portanto,
duas fases, na operagdo executiva, realizada pelo Judicidrio. Uma tipicamente juris-
dicional, em que se constata e decide a contenda entre a Administragdo ¢ o individuo.
Outra formalmente jurisdicional, mas materialmente administrativa, que é a da exe-

cugdo da sentenca pela forca.

O que releva, efetivamente, ¢ honrar o Pacto firmado em 1988, priorizando a defesa e a
promogao de tudo o que o seu contelido enuncia. E a principiologia elencada, juntamente
com a implicita, fazem-se instrumentos indispensdveis para uma releitura ¢ interpretacio
tendente ao cumprimento de tio elevado e supremo desiderato.

Para tanto, cabe verificar a necessidade de (ve)conceituar os elementos bdsicos que
compoem a prépria nogio de Estado, o sistema tripartite, ¢ dar destaque para 0 feno-
meno da jurisprudencializacao das politicas. Como bem lembra Kelsen, a busca por
uma Teoria do Estado significa compreender sistematicamente a realidade com wma
relagio especifica que abranja todos os que fazem parte do FEstado, principalmente, e,
sobretudo, os cidadios, que agem diretamente na formagio da realidade do Fstado®.

44 FAGUNDES, Scabra. O controle dos atos administrativos. Rio de Janciro: Forense,
1979, p.105-107.
45 GUERRA, Sérgio. Crise ¢ refundagio do principio da legalidade - A supremacia

formal e axiolégica da Constitui¢io Federal de 1988. fi: Revista Interesse Pablico n® 49.
Belo Horizonte: Férum, 2008, p.122.
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Dessa forma, e para melhor ilustrar, uma vez que a Constitui¢ao elencou™, nos artigos 37
¢ 70, exemplificativamente, principios que devem ser observados pela Administracio Pablica,
cabe enfatizar que qualquer conduta do administrador que se afaste ou viole um dos principios,
exatamente por estar em desajuste com o (indivisivel com)plexo normativo, desconcertando
o andamento e o funcionamento do sistema ditado pelo Pacto Constitucional, gera uma pa-
tologia dentro do Estado Democritico de Direito que, por conseguinte, deve ser amplamente
avaliada, sindicada e reparada, considerando-se de extrema gravidade quando redundar em
lesdo ou aniquilamento de qualquer direito, liberdade ou garantia constitucional.

Ligia Melo registra que a atuagio da Administracio Pablica estd “impregnada pelos
principios e regras descritos na Constituicio” e que os comandos legais dirigidos ao admi-

nistrador devem guardar perfeita harmonia com as normas maiores. A autora aduz:

A Administracio cumpre, através de seus orgaos, entidades ¢ delegatdrios, realizar e
permitir a realizagdo dos direitos fundamentais sociais, na perspectiva democritica em
que estd fundado o Estado brasileiro. Pois a burocracia institucionalizada tem como
objetivo a procedimentalizagio da gestdo administrativa, organizando e coordenando
suas agoes, para que haja didlogo justo e equinime entre a administragio e o cidadio”.

E segue:

A fungao administrativa, seja no exercicio do poder de policia, nos atos discriciondrios,
na prestagdo de servio piiblico, nas atividades de fomento e na intervengio econémica,
tem como dever proteger e implementar, de forma ¢ficaz, medidas protetivas e promo-

cionais a realizacao dos direitos, seja a demanda individual ou coletiva®.

Vanice Lirio do Valle”, por seu turno, aponta para a sobreposicio do valor “pessoa
humana” ¢ a funcionalizacio do Estado, em especial, do Estado-Administragio, que deve
pautar sua atuacdo dentro dos limites finalisticos que o legitimam, a partir do compro-
misso com os direitos fundamentais, logo, ditados pelas ordens constitucionais de cada
Estado. De acordo com a autora, nessa perspectiva, o cidadio, outrora passivo, subjugado

46 Importante esclarecer que o elenco dos artigos 37 ¢ 70 é meramente exemplificativo,
ndo excluindo outros principios explicitos ou implicitos.
47 MELO, Ligia. Novas perspectivas para o Direito Administrativo: a funcio

administrativa dialogando com a juridicidade e os dircitos fundamentais sociais. /n: Revista
Interesse Piblico n°43. Belo Horizonte: Férum, 2007, p.126.

48 ledem, ibidem.

49 VALLE, Vanice Lirio do. Direito fundamental 3 boa administracao, politicas piiblicas
chicientes ¢ a prevengio do desgoverno. In: Revista Interesse Pablico ne 48, Belo Horizonte:
Férum, 2008, p.99-100.
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% discricionariedade do administrador, ganha voz determinante ¢ decisiva no contexto
democritico do Estado Constitucional.

Ao fazer referéncia, especificamente, ao direito brasileiro, a autora™ assevera que a clo-
quéncia do contetido dos principios do artigo 37 da Constituicao brasileira, por se projeta-
rem na scara de direitos individual do cidadio, devidamente complementada e solidificada
com a determinante do § 3° do mesmo artigo, refletem um direito fundamental de efetiva
participagio da pessoa na condugao do patrimonio ¢ das financas publicas, tendendo para
uma otimizacio da concretizagio dos interesses da coletividade. Isso, inquestionavelmente,
retrata e insere no sistema democrdtico brasileiro o direito fundamental 2 boa administra-
¢io publica, contido no artigo 41 da Carta de Nice.

Com efeito, Juarez Freitas aponta para um Estado de discricionariedade legitima que
idealiza ¢ materializa o direito fundamental & boa administragio priblica, caracterizado nos

seguintes termos:

[...] trata-se do direito fundamental & boa administragio piiblica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagao, imparciali-
dade e respeito & moralidade, i participagio social e & plena responsabilidade por suas
condutas omissivas e comissivas, a tal direito corresponde o dever de a administragio
piblica observar, nas relagies administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios
constitucionais que a regem.”’

O fato ¢ que as diretrizes que formam o contexto (ideal), norteador da realidade de
convivéncia das pessoas com o Estado e das pessoas entre si, foram lancadas com a pro-
mulgacio do texto constitucional, ocorrida em 5 de outubro de 1988. Entretanto, isso,
por si 56, ndo afasta conflitos e violagdes de toda sorte aos direitos, liberdades ¢ garantias
prometidos. Ndo ¢ o fato de se ter uma Constituicio, a exemplo da brasileira, protetiva ¢
compromissiria, no sentido de outorgar e prever de modo analitico essas situagoes, que
restard tudo resolvido e pacificado.

Sérgio Guerra™ refere ao cardter de “mero favor” que ¢ atribuido a concretizagio dos
direitos bdsicos bem como ao esquecimento de que tais normas nio t¢m cunho programa-
tico, mas sao de aplicabiiidﬂdc imediata. Entretanto, a atual realidade contemplada, seja da

50 Ihidem, p. 102.

51 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a
boa administragio piblica. Sio Paulo: Malheiros, 2007, p.20.

52 GUERRA, Sérgio. Crise ¢ refundagio do principio da legalidade - A supremacia

formal e axiolégica da Constituigio federal de 1988. In: Revista Interesse Piblico n° 49, Belo
Horizonte: Forum, 2008, p.131.
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sociedade, seja da politica, bem como as reservas orcamentdrias, por exemplo, propiciam
que o legislador e 0 administrador s afastem do cumprimento das determinantes constitu-
cionais. E nessas circunstincias, incumbe ao Poder Judicidrio zelar pela concretizacio dos

bens e valores tutelados pelo sistema. Dessa forma:

A realizacio eficaz dos direitos sociais é uma das questoes mais discutidas nos dias
atuais e, por conseqiiéncia ligica, sua inefetividade é um dos maiores Jatores na
caracterizagdo da crise do Estado contempordneo, a realizagio de tais direitos visa
a garantia de igualdade material, permitindo ao individuo nio 56 o direito de
sobrevivéncia, mas de integracio completa na sociedade. Tem-se como definicdo
mdxima que de nada, ou pouco, adiante a positivagao constitucional de um rol de
liberdades sem a correspondente garantia de realizacio de um minimo necessdrio
para a vida humana.”

Nessa perspectiva, a abordagem da Constituico ¢ dos direitos, garantias e liberdades
que ela outorga ou reconhece deve ser vislumbrada como um desafio-missio para todo
aquele que se propée a (uma vez investido em alguma funcio estatal) falar em nome do
Estado-Constituicio. Dito de outro modo, uma proposta que representa o passo inicial
para uma longa, drdua e trabalhosa construcao que exige desbravar novos caminhos e
solidificar os jd conquistados. Nio hd outra forma de se concretizarem as promessas anun-
ciadas pela “Constituicio Cidada”.

E nessa trajetéria de consolidacio e edificaao envolvendo os dircitos da pessoa huma-
na, debates, objecoes, desconstrugoes de equivocos e reconstrugoes em torno dos direitos
fundamentais e da verdadeira fun¢io (ou razio de ser) do ente estatal se fazem instru-
mentos primordiais para a efetiva realizacio do Estado Democrético e concretizagio da
“Constituicao Cidada”.

Consideragdes finais

A humanidade, depois de percorrer longa trajetéria de sofrimentos e embates, muito
avancou na busca do reconhecimenro de suas fragilidades e necessidades, bem como da
protecio dos direitos, liberdades ¢ garantias, que vém ganhando cada vez mais espaco ¢
importancia frente as ciéncias e as estruturas que a circundam,

Com a proclamacao, em especial a partir do segundo pés-guerra, de constituicoes e edi-
¢ao de textos normativos nacionais e internacionais, a dignidade e os direitos da pessoa hu-
mana — particularmente os fundamentais — passaram a ostentar prioridade mdxima e se cons-

53 Idem, ibidem,
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tituirem em objetivo superior junto aos entes cstatais. E evolui-se a tal ponto que jd se fala
em relativizacio da soberania em nome da prioridade do sujeito (objeto) principal de tutela.

Nessa perspectiva, muito embora reflexos mais remotos no cendrio mundial, eis que,
no Brasil, a marca da libertagao do autoritarismo estatal ¢ o reconhecimento da relevan-
cia de tais bens e valores s6 lograram conquistar-se com a proclamagio da Constituigao
Federal de 1988, notadamente porque demarca o fim de duas décadas de regime militar.
O fato ¢ que, entdo, plasma-sec um mundo juridico ideal, contemplando uma hierarquia
axiolbgica e protetiva nunca antes vivenciada.

Entretanto, no outro lado existe ainda uma realidade que insiste em remanescer rangos
de um passado de sombras, perpetuando, na vida dos excluidos desse portentoso sistema
“prometido”, as nédoas da indiferenca que conduzem ao retrocesso para um cendrio a que
no se quer mais assistir. Daf a importancia de cultivar o debate que constréi e consolida
os caminhos para a concretizagao dos ideais que moveram os sonhadores e desbravadores

do movimento de constitucionalizagio do dircito.
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