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Administragao publica democritica e efetivacao de direitos
fundamentais

Gustavo Justino de Oliveira

"O campo dos direitos do homem - ou, mais precisamente, das normas que declaram,
reconhecem, definem, atribuem direitos ao homem - aparece, certamente, como aquele
onde € maior a defasagem entre a posi¢do da norma e sua efetiva aplicacdo" (Norberto
Bobbio, A Era dos direitos, 1992, p. 77.).

" ... o Direito Administrativo, além da finalidade de limite ao poder e garantia dos
direitos individuais ante o poder, deve preocupar-se em elaborar férmulas para a
efetivacao de direitos sociais, econdmicos, coletivos e difusos, que exigem prestagoes
positivas, ..." (Odete Medauar, Apresentacdo da 1. ed. de seu Direito Administrativo
Moderno, 1997.).

Sumadrio: 1. Contextualizacdo. 2. Estado democratico de direito e administracido
publica democratica. 3. Administracdo publica democrdtica e participacdo
administrativa. 4. Administracdo publica democritica e efetivacdo de direitos
fundamentais. 5. Consideracdes finais.

1. CONTEXTUALIZACAO

A Administracdo Publica contemporanea configura a interface entre o Estado e a
sociedade.

Cumpre aprioristicamente a organizacdo administrativa estatal conferir respostas as
demandas sociais. A principal funcdo do aparato administrativo estatal € a de receber
os influxos e estimulos da sociedade, rapidamente decodificd-los e prontamente
oferecer respostas aptas a satisfacdo das necessidades que se apresentam no cendrio
social.

Tal afirmacdo possui relacionamento estreito com a temdtica atinente as atuais
relagcdes entre Estado, Administracao Publica e sociedade civil.



Na relacdo entre Estado e Administragdo Publica, Sabino CASSESE coloca em xeque
a concepcao reducionista de Administragdo Publica como administracdo de um ente
publico.

Para CASSESE, tal concepg¢do serviu (i) para refor¢car os vinculos entre corpo politico
e corpo administrativo, colocando em evidéncia a posi¢do funcional deste em
referéncia aquele, e (ii) destacar a impessoalidade e imparcialidade da Administracao,
em relacdo ao Estado-Governo. Tanto a visdo unitaria de Estado, como a perspectiva
“estadocéntrica” de suas relagdes estariam - na abalizada opinido do jurista italiano -
superadas pelo direito positivo e pelas transformacdes atualmente em curso.

Para o autor, a Administragdo Publica ndo mais poderia ser compreendida como
Administracdo do Estado, nem mesmo seria, necessariamente, uma Administracio de
um sujeito publico ou de um sujeito. A natureza publica de uma Administragdo, no
entendimento de CASSESE, reside “no elemento interno da Administragcdo, ou seja,
na forma em que aparece regulada sua func¢ao e, dentro do ambito da funcdo, no tipo
de disciplina a que se encontram submetidos os seus fins”.[1] Para o autor, “os
interesses publicos representam um fim, indicado pela norma, que deve ser
necessariamente perseguido”.[2]

Por tais razoes, assevera CASSESE que “hoje o fendmeno administrativo converteu-
se em algo independente do Estado. Estado e Administracdo seguiram direcdes
diversas. Mais do que isso, o primeiro € um conceito que deve ser abandonado, porque
ndo correspondente mais a nenhum instituto de direito positivo”.[3] No esteio desse
raciocinio, o autor confere peso, importancia e relevancia cada vez maiores a
Administracdo Publica

No que tange as relacdes entre Estado, Administracdo Publica e sociedade civil,
observe-se a opinido expressada por Luis Felipe Colaco ANTUNES:

O actual Estado administrativo encontra-se confrontado com uma sociedade ao
mesmo tempo dividida e relutante em delegar a resolucdo dos seus interesses e
conflitos em aparelhos rigidos, legitimados pelos mecanismos partidarios e
representativos. Por sua vez, as organizagdes espontaneas resultantes do pluralismo
social, permitem cada vez mais uma relacdo directa do cidaddo com a Administracdo e
o Estado, substituindo-se as institui¢des que tradicionalmente celebravam esta relacao.
O Estado encontra-se permanentemente no dever de repensar o seu papel e os seus
objectivos em relacdo a sociedade, assim como no dever de justificar a sua presenca e
a sua accdo. Nesta perspectiva pode falar-se de uma fun¢do arbitral do Estado, ainda
que contestada, no sentido de que, salvaguardando os direitos do cidaddo e da
sociedade, deve conter os conflitos, predispondo os servicos necessdrios a satisfacdao
das necessidades colectivas manifestadas segundo as articulagcdes sociais e
territoriais.[4]

No ambito da efetivacio dos direitos individuais e coletivos, espera-se da
Administracdo Pablica uma postura pro-ativa. Tal postura pode ser expressada por



meio de prestacOes positivas, v.g. aquelas decorrentes de obrigacdes de servigos
publicos de saide ou de educagdo.[5]

Contudo, parece cristalizada a idéia de que a efetivacdo dos direitos individuais ou
coletivos ndo ocorre tdo-somente por intermédio de prestagdes positivas, tampouco
mediante a prestacdo de servigcos publicos.

A realizacdo desses direitos pode exigir uma omissao por parte de 6érgios e entidades
administrativas,[6] bem como demandar o desempenho de atividades outras que ndo
aquelas inseridas na categoria servicos publicos, tais como acdes administrativas
relacionadas com o poder de policia, intervencdo direta na economia, regulacdo ou
fomento.

Este trabalho pretende discutir a relevancia, para a efetivacdo dos direitos
fundamentais no Estado contemporineo, da estruturagdo de uma Administracdo
Publica Democrdtica. Esta democracia administrativa ha de ser principalmente
erigida a partir da observancia, pelos Poderes Publicos, do denominado direito a
participacdo administrativa, consagrado na Constituicdo Brasileira de 1988.
Sucedendo a andlise proposta, buscar-se-a colocar em destaque a importancia da acdo
administrativa na efetivacdo dos direitos fundamentais, seguindo-se para as
consideragdes finais do trabalho.

2. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E ADMINISTRACAO PUBLICA
DEMOCRATICA

A consagracdo da nocdo de Estado de direito por um Texto Constitucional tem,
originalmente, dupla finalidade: a imposicao de limites ao exercicio do poder estatal e
a criacdo de uma auténtica garantia constitucional aos cidadaos.

No que tange a democracia, mesmo sendo dificil conquistar a unanimidade na
determinacdo precisa de seus contornos elementares, Norberto BOBBIO alude a
existéncia de uma defini¢do minima. O autor assinala a possibilidade de caracteriza-la
como “um conjunto de regras (primdrias ou fundamentais) que estabelecem quem estd
autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos”.[7] A
democracia estaria, assim, essencialmente relacionada a formagdo e atuacdo do
governo.

Da concepg¢ao de democracia, extrai-se uma outra no¢do: a de legitimidade, concebida
por Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO como “submissdo do poder estatal a
percep¢ao das necessidades e dos interesses do grupo nacional que lhe da
existéncia”.[8]

José Joaquim Gomes CANOTILHO aduz que a consagragdo constitucional da no¢ao
de democracia (Estado Democrético de Direito) tem a finalidade de erigi-la a um
auténtico principio informador do Estado e da sociedade, e assevera que o sentido
constitucional desse principio € a democratizagdo da democracia, ou seja, a condugao
e a propagacao do ideal democrético para além das fronteiras do territorio politico.[9]



Para Odete MEDAUAR, “a preocupacdo com a democracia politica leva, muitas
vezes, ao esquecimento da democracia administrativa, quando, na verdade, esta
deveria ser o reflexo necessdrio da primeira”.[10]

E o que José Joaquim Gomes CANOTILHO denomina democratizacdo da
administracdo, a qual pode manifestar-se (i) na substituicdo das estruturas
hierarquico-autoritarias por formas de deliberacdo colegial, (i1) introdu¢@o do voto na
selecao das pessoas a quem foram confiados cargos de direcdo individual, (iii)
participacdo paritaria de todos os elementos que exercem a sua atividade em
determinados setores da Administracao, (iv) transparéncia ou publicidade do processo
administrativo e (v) gestdo participada, que consiste na participacdo dos cidaddos por
meio de organizagdes populares de base e de outras formas de representacdo na gestao
da Administragdo publica.[11]

Assim, conforme ressaltou-se em trabalho anterior, ndo é possivel deixar de notar que
o Texto Constitucional Patrio, em diversos momentos, “pautou o caminho para uma
maior participacdo dos cidaddos na esfera administrativa. Em face disso, teve inicio no
Brasil a real democratizacdo administrativa, a ser implementada por intermédio da
participacao popular na Administragdo publica ...”.[12]

Insta observar que a jun¢ao da noc¢ao de democracia a de Estado de direito, muito mais
do que estabelecer um qualificativo do modo de ser do Estado, é responsdvel pela
atribuicdo aos cidadaos do direito de participacdo nas decisoes estatais.[13]

A Constituicdo Espanhola de 1978 - considerada uma das grandes referéncias
contemporaneas em matéria de reconhecimento, prote¢do e incentivo a participacao
popular - faz referéncia expressa ao direito de participacdo nas decisdes estatais em ao
menos trés momentos. Seu art. 9.2 estabelece, como um dos principios constitucionais
basilares, corresponder aos poderes publicos facilitar a participacdo de todos os
cidaddos na vida politica, econdmica, cultural e social. Qualificando-o como um
direito fundamental, estatui o art. 23.1 que os cidadaos tém o direito de participar nos
assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes. Por seu turno, o art. 105
(a) reza que a lei regulard a audiéncia dos cidaddos, diretamente ou através das
organizagdes e associacOes reconhecidas por lei, no procedimento de elaboracdo das
disposi¢des administrativas que os afetem.

A Constituicao Brasileira de 1988 estabelece no par. unico do art. 1° que “todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constitui¢do”. Exemplificando, cumpre registrar que, sinalizando o
caminho da colaboragdo entre Administracdo e populacdo, a Lei Maior admite no inc.
X do art. 29 “a cooperacdo das associagdes representativas no planejamento
municipal ”, concretizando-se, por exemplo, na idealiza¢ao do plano diretor (art. 182 e
seguintes). Por seu turno, o inc. VII do § tnico do art. 194 possibilita uma gestdao
democritica e descentralizada da seguridade social, “com a participagdo da
comunidade, em especial de trabalhadores, empresdrios e aposentados”. Gestoes
similares estdo previstas no inc. Il do art. 198 (sadde), inc. I do art. 204, (assisténcia
social) e inc. VI do art. 206 (ensino publico). A conservacdo do patrimoénio cultural



brasileiro deve ser promovida com a coopera¢do da comunidade (§ 1° do art. 216), e a
tutela do meio ambiente (bem de uso comum do povo) ha de ser levada a efeito com a
participacao da comunidade (caput do art. 225), sendo dever do Estado a promocgdo da
educagdo ambiental e da conscientizacdo publica para o fim aludido (inc. VI do art.
225).

A configuracio, no sistema constitucional brasileiro, do direito a participacdo nas
decisdes estatais, comprova que, de uma perspectiva unidimensional Estado-sidito (o
individuo ndo era possuidor de direitos frente ao Estado, mas unicamente de deveres
para com o Estado), passou-se a uma perspectiva bidimensional Estado-cidaddo
(direitos e deveres originados do vinculo da cidadania destinam-se tanto ao Estado
quanto aos individuos). A nocdo de cidadania foi e continua a ser objeto de
transformacdes, razdo do continuo aprofundamento de seu contetido e extensdo de seu
alcance.[14]

Fabio Konder COMPARATO, tracando a evolugdo histérica de seu conceito,
distingue trés etapas da cidadania: (i) a cidadania na civilizacdo greco-romana, (ii) a
cidadania individualista do Estado liberal e (iii) a nova cidadania no Estado social.
Com relagdo a nova cidadania, o autor destaca que sua nocdo elementar reside “em
fazer com que o povo se torne parte principal do processo de seu desenvolvimento e
promocao: € a idéia de participagdo”.]15] Segundo o autor, tal participacdo ha de
instaurar-se em cinco niveis: (i) na distribuicio dos bens, materiais e imateriais,
indispensdveis a uma existéncia socialmente digna, (ii) na protecdo dos interesses
difusos ou transindividuais, (iii) no controle do poder politico, (iv) na administracio
da coisa publica e (v) na protecdo dos interesses transnacionais.

E no que tange a participacdo popular na administracdo da coisa publica, cabe
transcrever as consideragdes de Fabio Konder COMPARATO:

A relevancia da atuagdo administrativa do Estado social é um fato sobejamente
conhecido. Convém, no entanto, advertir para a falsa dicotomia que se procura hoje
inculcar, no tocante a distribui¢do eqiiitativa do bem-estar social, entre o estatismo e o
privatismo. O principio da participacdo popular permite evitar esses extremos,
introduzindo uma linha de agdo mais democrdtica na administragdo da coisa

publica.[16]

Eis a figura do cidaddo que manifesta sua vontade em fazer parte de procedimentos
passiveis de culminar em decisdes estatais que afetem direitos seus, ndo somente de
natureza individual, mas de ordem coletiva ou difusa.

E o cidaddo consciente de seus direitos civis, politicos e sociais (porque bem
informado), e que deseja tomar a palavra e expressar sua opinido nos assuntos
relativos 2 conducdo das atividades puiblicas. E o cidaddo responsavel, conhecedor de
seu compromisso social de intervir na esfera estatal, visando com que as decisdes dela
emanadas possam ajustar-se o mais possivel com a realidade social. E o cidaddo
cooperador, que almeja ndo ser visto como intruso ou estranho na organizacdo
administrativa, mas como o seu principal colaborador. Enfim, € o cidadao



participador, que assume posturas pro-ativas perante uma Administracdo publica que
deve agir em proveito dos cidaddos e de toda a sociedade.[17]

Clémerson Merlin CLEVE, enumera cinco qualificativos do vocédbulo cidadao,[18]
centralizando sua andlise na figura do cidaddo propriamente participante, ou seja,
aquele que se insere na esfera deciséria da Administragdo Publica. Para o autor, a
participacdo do cidaddo na esfera estatal é uma aplicacdo de mecanismos de
democracia direta no ambito das acdes estatais:

A questdo da democracia ndo pode ser posta apenas em termos de representatividade.
Nao hd ddvida que em Estados como os modernos nao ha lugar para a
prescindibilidade da representacdo politica. Os Estados modernos, quando
democraticos, reclamam pela técnica da representacdo popular. A nagdo, detentora da
vontade geral, fala pela voz de seus representantes eleitos. Mas a cidadania ndo se
resume na possibilidade de manifestar-se, periodicamente, por meio de elei¢des para o
legislativo e para o executivo. A cidadania vem exigindo a reformulacido do conceito
de democracia, radicalizando, até, uma tendéncia, que vem de longa data. Tendéncia
enderecada a adocdo de técnicas diretas de participagdo democratica. Vivemos, hoje,
um momento em que se procura somar a técnica necessdria da democracia
representativa com as vantagens oferecidas pela democracia direta. Abre-se espaco,
entdo, para o cidaddo atuar, direta e indiretamente, no territdrio estatal.[19]

A concep¢ao acima aludida corresponde a nocdo de democracia participativa,
entendida por José Joaquim Gomes CANOTILHO como “a formagdo da vontade
politica de ‘baixo para cima’, num processo de estrutura de decisdes com a
participacdo de todos os cidaddos”.[20] Para o autor, a no¢do compreenderia um
sentido amplo e um sentido restrito. O primeiro significaria “a participacdo através do
voto, de acordo com os processos e formas da democracia representativa”[21]; o
segundo, traduziria “uma forma mais alargada do concurso dos cidaddos para a
tomada de decisOes, muitas vezes de forma directa e ndo convencional”.[22]

Passa-se a desenvolver o tema da participacdo administrativa, evidenciando seu papel
na construcao e consolida¢do da Administragdao Publica Democratica.

3. ADMINISTRACAO PUBLICA DEMOCRATICA E PARTICIPACAO
ADMINISTRATIVA

O fendmeno da participacdo administrativa configura uma das linhas de evolugdo da
Administrac@o publica contemporanea.

Para Odete MEDAUAR, participagdo administrativa refere-se (1) a identificacdo do
interesse publico de modo compartilhado com a populagdo, (ii) ao decréscimo da
discricionariedade, (iii) atenuacdo da unilateralidade na formacdo dos atos
administrativos e (iv) as praticas contratuais baseadas no consenso, negociacdo e
conciliacdo de interesses.[23]



Como premissas ao enfrentamento do tema proposto, cumpre apreciar as nogdes de
democracia representativa e democracia participativa.

Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO alude a um ciclo do poder, o qual englobaria
(1) destinacdo, (ii) atribuicdo, (iii) exercicio, (iv) distribuicdo, (v) contencdo e (vi)
detencdo. Restringir a democracia ao ultimo momento de referido ciclo acabaria por
desvirtuar, se nao aniquilar, o seu significado.[24]

Entretanto, embora o fendmeno da democracia participativa encontre-se em expansao
em todo o mundo, importa ressaltar a importancia de concilid-la com a logica
democratica ainda dominante,[25] ou seja, a democracia representativa.

Odete MEDAUAR aponta que uma das justificativas para o alargamento da
participacdo administrativa seria a “perda de ascendéncia, de fato, do Legislativo
sobre o Executivo e a Administra¢do e na divida quanto a adequada representagcao de
valores e interesses da populacdo pelos integrantes do Legislativo”.[26] Entretanto,
indica a autora que favoravelmente a participacdo poder-se-ia defender que a mesma
permite “aprimoramento da conduta dos parlamentares ante o paralelismo da atuacao
popular; e pode-se ponderar que se trata de mais um meio de compatibilizar as
decisOes estatais as aspiracdes e reais interesses da coletividade”.[27]

André MOLITOR posiciona-se favoravelmente a participacdo, enfatizando que as
praticas participativas, longe de colocarem em risco 0s sistemas representativos,
poderdo afastar o peso da burocracia que encontra-se em suas bases.[28]

Debrugando-se sobre a problematica, Jodo Baptista MACHADO conclui que por meio
da participacdo reencontram-se, em convergéncia, os dois vetores da democraticidade,
“um que vai buscar a sua origem ao sufrdgio politico universal, outro que procura
harmonizar a accdo do Estado com os interesses, necessidades e votos expressos pelos
grupos sociais organizados e activos através dos quais uma sociedade pluralista se
manifesta”.[29]

Boaventura de Souza SANTOS apresenta solugdes para o que denomina problema
democrdtico: a (necessaria) compatibilizacdo em um determinado pais da democracia
representativa com a democracia participativa.

A primeira solucdo € a que admite a coexisténcia entre as duas espécies democrdticas:
a democracia representativa em nivel nacional, convivendo com a democracia
participativa em nivel local.

A segunda solugdo seria a complementaridade, que expressaria uma articulacao mais
intensa entre as duas espécies de democracia. Aqui pressupde-se que O governo
reconheca ser possivel a substituicio de parte do processo de representacdo e
deliberacdo tipicos da democracia representativa por mecanismos e procedimentos
tipicos da democracia participativa (v.g. formas publicas de monitoramento, processos
de deliberacao publica). O objetivo da complementariedade, para o autor, é “associar
ao processo de fortalecimento da democracia local formas de renovacdo cultural



ligadas a uma nova institucionalidade politica que recoloca na pauta democratica as
questdes da pluralidade cultural e da necessidade de inclusao social”.[30] Prossegue,
esclarecendo que a complementariedade seria diferente da coexisténcia, pois “implica
uma decisao da sociedade politica de ampliar a participacdo em nivel local através da
transferéncia ou devolucdo para formas participativas de deliberagdo de prerrogativas
decisdrias a principio detidas pelos governantes”.[31]

Para Boaventura de Souza SANTOS, enquanto a coexisténcia da democracia
representativa com a participativa prevaleceria nos paises centrais, a
complementariedade entre ambas emergiria nos paises semiperiféricos e periféricos. E
arremata, registrando que “é na originalidade das novas formas de experimentacdo
institucional que podem estar os potenciais emancipatérios ainda presentes nas

sociedades contemporaneas’.[32]

Boaventura de Souza SANTOS propde trés teses para o fortalecimento da democracia
participativa: (i) fortalecimento pela demodiversidade, com a ampliacio da
deliberacdo publica e da intensificacio da participacdo, (ii) fortalecimento da
articulacdo contra-hegemomica entre o local e o global, e (iii) ampliacio do
experimentalismo democritico, no sentido de que as priticas bem sucedidas de
participacdo originam-se em gramadticas sociais, ‘“nas quais o formato da participacao
foi sendo adquirido experimentalmente”.[33]

Dessarte, passa-se a examinar conceito e caracteristicas da participacdo
administrativa.

Odete MEDAUAR informa que a participacio administrativa € uma técnica
retificadora do distanciamento da organiza¢do administrativa em relacdo ao cidadao e
a realidade.[34]

Nesse sentido, razdo assiste a Mario NIGRO quando afirma que por meio da
participacao “o Estado procura introduzir o mais de sociedade possivel em sua esfera,
atraindo para o campo do aparato estatal o maior nimero de interesses sociais e
garantindo sua defesa e gestdo aos seus titulares, considerados singularmente ou em

grupo; ...”.[35]

Conforme expressado em trabalho anterior,[36] € possivel definir a participacdo
administrativa como a intervengdo individual ou coletiva dos cidaddos na gestdo dos
orgados e entidades que integram a Administracdo publica, com reflexos no contetido
das decisoes deles emanadas.[37]

No contexto da Administracdo Puiblica Democrdtica, entende-se que da participacdo
administrativa decorrem efeitos extremamente positivos.

Em primeiro lugar, a ado¢do de instrumentos participativos enseja uma maior
publicidade e transparéncia no que tange a conducgdo dos assuntos que envolvem a
coletividade, concretizando o principio da publicidade insculpido no caput do art. 37
da Lei Maior.[38]



Em segundo lugar, possibilita aos cidaddos maior e melhor informacdo e
conhecimento sobre as diretrizes dos 6rgaos administrativos, harmonizando-se com o
preconizado no inc. XXXIII do art. 5° da Constituicio da Republica. Este cariter
informativo integra ainda as garantias constitucionais do contraditério e ampla defesa,
previstas no inc. LV do art. 5° da Carta Magna. Contudo, possivel é afirmar que os
mecanismos participativos exercem um duplo papel informativo. De um lado,
propiciam a obten¢do de dados por parte dos cidaddos; de outro, habilitam o 6rgao
administrativo decididor, tornando-o apto a emitir um provimento mais acertado e
mais justo, pois estabelece um maior conhecimento acerca da situagdo subjacente a
decisdo administrativa.

Em terceiro lugar, o emprego de mecanismos participativos enseja a criacdo de
espacos de efetiva negociagdo, nos quais as decisdes administrativas sao tomadas, ndo
somente a partir da perspectiva da ponderacdo ou da harmonizagdo dos interesses
envolvidos, mas também sob a 6tica da reciprocidade de concessoes. O enfoque da
negociacdo significa que Administracdo publica, empresas, organiza¢des nao-
governamentais e cidaddos mutuamente cedem sobre pontos relativos ao objeto em
discussdo, favorecendo a obtencdo de um equilibrio de interesses originalmente
contrapostos, que permaneceriam contrapostos se nao fosse pela que a ocorréncia de
trocas e concessoes entre as partes.[39]

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA e Tomés-Ramén FERNANDEZ apresentam trés
justificativas para o fomento ao exercicio da participacdo popular na Administracdo
publica.

Primeiramente, a consciéncia da necessdria aproximacdo do poder com a sociedade,
em substituicdo a separacdo antes dominante, e que servira de base a construcdo
liberal. Em segundo lugar, a exigéncia de afastar os riscos que um governo dominado
por burocratas pode gerar para a sociedade, tornando possivel a identidade entre
governantes € governados. E em terceiro lugar, considerando ser a ideologia
participativa um auténtico contraponto ao desenvolvimento dos sistemas burocraticos,
os autores defendem que a Administragdo participada ou concertada ¢ uma técnica
essencial de eficiéncia, a qual visaria complementar ou substituir a tradicional
Administracdo autoritdria. De acordo com os autores, “a idéia de participacdo dos
administrados nos processos de decisdo parece capaz nao somente de diminuir as
disfuncdes organizativas e burocriticas, mas também de obter um novo consensus,
uma nova legitimidade (...) que permita superar a atual crise do poder autoritério...”.

[40]

Com efeito, percebe-se que a efetivacdo do direito a participagdo na esfera
administrativa - o qual pode ser consubstanciado pela estruturacdo de Conselhos de
Politicas Publicas que contem com a participagdo de membros da comunidade ou de
organizacdes da sociedade civil - tém grande importancia na efetivacdo dos direitos
fundamentais, notadamente por tratar-se, esta efetivacdo, de um resultado direito do
desenvolvimento da acdo administrativa.



4. ADMINISTRACAO PUBLICA DEMOCRATICA E EFETIVACAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nao ha duavidas de que a crise do modelo providencialista pds em xeque a figura do
Estado prestador, trazendo a baila a discussdo em torno de uma co-responsabilidade
entre Estado, empresas e sociedade na busca da concretizacdo de uma extensa lista de
direitos - sobretudo aqueles com sede constitucional - e portanto caracterizados formal
e materialmente como direitos fundamentais.[41]

Para Gilmar Ferreira MENDES, "os direitos fundamentais sdo, a um sé tempo, direito
subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto
direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de
impor os seus interesses em face dos Orgdos obrigados. Na sua dimensdo como
elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais -
tanto aqueles que ndo asseguram, primariamente, um direito subjetivo, quanto
aqueloutros, concebidos como garantiais individuais - formam a base do ordenamento
juridico de um Estado de Direito Democrético".[42]

Os direitos fundamentais tém origem nas transformacdes pelas quais passa a
humanidade, e advém das demandas e necessidades do homem em virtude da sua
existéncia, sobrevivéncia e desenvolvimento. Nas palavras de Norberto BOBBIO,
“sao direitos histdricos, ou seja nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.[43] Dessa natureza
histérica, resultou o surgimento de fases, geracdes ou dimensdes dos direitos
fundamentais.[44]

Atualmente, vigora o entendimento de que haveria ao menos trés dimensdes
consolidadas, havendo aqueles que sustentam ou vislumbram a quarta e a quinta
dimensoes de direitos fundamentais.[435]

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sao oriundos do pensamento liberal
do século XVIII, possuem forte cardter individualista e exigem uma abstencdo do
Estado. Aqui englobam-se os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade, a
participacao politica, entre outros direitos que passaram a ser referidos genericamente
como direitos civis e direitos politicos.

Entre os direitos fundamentais de segunda dimensdo estao os direitos sociais, culturais
e econdmicos, os quais encontram sua génese no século XIX, notadamente a partir da
percep¢ao de que a formal consagracdo dos direitos a liberdade e a igualdade nao
implicavam necessariamente a sua realizacdo do ponto de vista substancial.[46] Para a
realizacdo dessa categoria de direitos fundamentais - v.g. direitos a saide, a educacao,
ao trabalho, assisténcia social - seriam exigidas interven¢des ativas, prestacdes por
parte do Estado.[47] A titularidade desses direitos, compreendidos como a
densificacdo do principio da justica social,[48] continua pertencendo ao individuo,
nao podendo ser confundidos com direitos coletivos ou difusos.



Os direitos fundamentais de terceira dimensdo, conhecidos por expressarem valores
atinentes a solidariedade e a fraternidade,[49] sdo construidos em torno da titularidade
coletiva ou difusa de um certo elenco de direitos, fruto de reivindicagdes e destinados
a protecdo de grupos humanos, povos, nacdes, coletividades regionais ou étnicas.
Enfim, destinam-se ao genéro humano, em sentido amplo.[S0] Originalmente
formatados no ambito internacional, seriam aqueles direitos decorrentes da percepgao
da divisdo do mundo entre nagdes desenvolvidas e subdesenvolvidas, nascendo na
segunda metade do século XX, a partir de reflexdes sobre temas como
desenvolvimento, meio ambiente e paz, entre outros.[51] Entretanto, solidificou-se o
entendimento segundo o qual constituem direitos dessa dimensao os relativos (i) ao
desenvolvimento, (ii) a autodeterminacdo dos povos, (iii) a paz, (iv) ao meio ambiente
e a qualidade de vida, (v) a conservacdo e utilizagdo do patrimdnio comum da
humanidade — histérico e cultural, e (vi) a comunicacao.[52]

Importa evidenciar que o Estado ndo pode desobrigar-se do seu papel de indutor,
promotor e garantidor dos direitos fundamentais. Ao contrario, cumpre a organizacao
estatal - mormente por meio de seu aparato administrativo - exercer agdes em nimero,
extensdo e profundidade suficientes para bem desincumbir-se da obrigacdo
constitucional de realizar um dos valores que fundamentam a Republica Federativa do
Brasil: a dignidade da pessoa humana (inc. III do art. 2° da Constitui¢do
Brasileira).[53]

Ao lado disso, cumpre frisar que os direitos sociais encontram-se intimamente
relacionados com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Paulo BONAVIDES assegura que “uma linha de eticidade vincula os direitos sociais
ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o qual lhes serve de regra
hermenéutica”,[54] e por isso ressalta que "a observancia, a pritica e a defesa dos
direitos sociais, a sua invioldvel contextura formal, premissa indeclindvel de uma
constru¢do material sélida desses direitos, forma hoje o pressuposto mais importante
com que fazer eficaz a dignidade da pessoa humana nos quadros de uma organizacao
democratica da Sociedade e do Poder".[55]

Assim, nesta seara, hd um itinerdrio obrigatério a ser percorrido pelo ente estatal,
mormente em respeito aos valores fundamentais do Estado Brasileiro dispostos no art.
1° da Lei Maior.

Isso significa que mesmo diante da escassez de recursos publicos - fato que
eventualmente pode ser tido como obstdculo para a efetivacdo de direitos sociais pela
via direta da prestacdo de servigcos publicos - o Estado ndo pode isentar-se de suas
responsabilidades nesse campo. A ele cumpre promover uma série de outras agdes
(v.g. fomento, regulacdo, parcerias), as quais igualmente visam promover os valores
fundamentais constitucionalmente consagados.[56]
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José ORTIZ DIAZ esclarece que atualmente, e sobretudo na doutrina alema, “a

denominacdo ‘Estado Constitucional’ € utilizada para identificar e tipificar um
determinado modelo de Estado em que a Constituigdo alcanca ‘primazia’



qualificadora e um carater ‘prevalente’ em face do todo e em relagdo aos fins
estatais”.[57] Pondera que no estabelecimento desses fins estatais hd a necessidade de
se conciliar a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais com o caréter objetivo dos
fins do Estado.

No cendrio deste Estado Constitucional, acrescenta José ORTIZ DIAZ que “os
genéricos e cldssicos fins estatais (...) concretizam-se em grande parte (...) na
satisfacdo efetiva dos direitos fundamentais da pessoa, principalmente a cargo das
Administracdes Publicas, ...”.[58] E explicita:

A cléssica, indeterminada e universalista fung¢do dos fins estatais como o bem comum,
o ‘interesse publico’, as necessidades publicas, concretizam-se na atualidade (em sua
grande maioria) na satisfacdo dos direitos humanos e nas liberdades positivas da
pessoa. Objetivo primordial das Administragdes Publicas em nosso tempo deve ser
precisamente a satisfacdo dos direitos e liberdades fundamentais, sendo missdo do
Direito Administrativo garantir efetivamente essa satisfacao.[59]

Sob tal enfoque, Manuel VILLORIA MENDIETA pée em relevo uma nova
configuragdo da funcdo administrativa, propondo readequacdes na estrutura e na
gestdao administrativas, notadamente voltadas a valorizacdo do processo de didlogo:

A Administra¢do nao pode esquivar-se de seu papel central de sustentagdo do sistema.
A ela cabe, goste disso ou nio, a responsabilidade final dos grandes fracassos sociais
(DE LEON, 1989). Também é sua responsabilidade gerar uma rede publico-privada
que confira respostas as necessidades da sociedade como um todo. Ela € a responséavel
pelo processo de didlogo, fazendo com que o mesmo atenda as garantias de igualdade
para todos os implicados em virtude da aplicacdo de determinadas politicas. Tudo isso
demanda responsabilidade, ndo hierarquias; centralidade, ndo monopdlio. Governar
serd, a partir de agora, configurar e manter um adequado espaco de co-direcdo e
equilibrio entre as partes implicadas em cada politica (KOOIMAN, 1993). Como
alcancar isso sem hierarquias, como concretizar tal objetivo sem autoridade, sdo
perguntas a procura de respostas (WILDAVSKY), ainda que determinados dados e
praticas apontem para a resultados positivos.[60]

Ora, uma vez engendradas as politicas publicas voltadas a promoc¢do dos direitos
fundamentais - sobretudo daqueles de carater social - € por intermédio do exercicio da
funcdo administrativa[61] que o Estado ird efetivar tal direito. Por isso, em ultima
andlise, sua efetivacdo ocorrerd por meio de uma agdo administrativa.

Os individuos e as organizacdes da sociedade civil tém o direito de pleitear frente a
Administracdo Publica a efetivacdo dos direitos fundamentais. As correspondentes
obrigacdes administrativas destinadas a conferir respostas a tais reivindicagdes
encontram-se baseadas em competéncias e procedimentos fixados em lei; decorrem de
posturas que devem ser assumidas em virtude de diretrizes e politicas publicas
formuladas pelo Governo, tudo em atendimento aos valores fundamentais do Estado
Brasileiro, previstos na Constitui¢do de 1988.
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No entanto, € essencial que a organizacdo, a composicdo e o funcionamento da
Administracdo publica encontrem-se devidamente aparelhados e preparados para
conferir elevado grau de realizacdo aos direitos fundamentais, em todas as suas
dimensoes.

E como “o exercicio das fungdes estatais apenas pode legitimar-se como instrumento
de realizacdo e tutela da dignidade da pessoa humana”,[62] a funcdo administrativa
deverd, ndo somente pautar-se em atencdo a esse valor, mas também ser
desempenhada no sentido de que as decisdes tomadas pelos agentes, 6rgdos e
entidades administrativas estejam o mais proximo possivel dos anseios do individuo e
da sociedade. Isso demanda a obrigatdria disponibilizacdo de canais participativos aos
cidaddos, gerando solucdes concertadas, tornando possivel a concretizacdo do ideal
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Por isso, concorda-se com Marcal JUSTEN FILHO, para quem importa revisar os
pressupostos e as formas de abordagem do direito administrativo. E um dos possiveis
novos eixos desse ramo juridico decorreria de tese defendida pelo autor, que prega a
personalizacdo do direito administrativo, ao revelar que o nucleo da disciplina
juridica “ndo € o poder (e suas conveniéncias), mas a realizacdo do interesse publico -
entendido como afirmacao da supremacia da dignidade da pessoa humana”.[63]

Assim, cristaliza-se a no¢ao de que a Administracdo Publica encontra-se a servi¢o do
cidaddo, da coletividade. A Administracio Publica cabe o papel de principal agente da
realizacdo do interesse publico, no sentido acima referido. Isso significa que a
efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos, culturais e de todos os demais direitos
consagrados constitucionalmente dependem, rigorosamente, de uma acdo
administrativa.

Conforme frisou-se anteriomente, acdo administrativa nao equivale necessariamente a
uma prestagdo de servigo publico, mas a qualquer uma das atividades que compdem a
dinamica da Administracdo Publica.[64]

Ademais disso, cabe frisar que o § 1° do art. 5° da Constitui¢do da Republica estipula
a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais. Ora, todos os 6rgdos e entidades administrativas - compreendidas as
entidades privadas colaboradoras da Administracdo Publica (v.g. concessiondrias e
permissiondrias de servigos publicos) - encontram-se imediatamente vinculados as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais.[65]

E 6bvio que tal vinculagio ndo pode ser afastada no caso dos direitos fundamentais
decorrentes (v.g. direito ao desenvolvimento), em face de os mesmos ndo serem objeto
de norma expressa no Texto Constitucional. Por for¢a do § 2° do art. 5° da Lei Maior,
o elenco dos direitos fundamentais reconhecidos pelo sistema brasileiro engloba tanto
os direitos fundamentais decorrentes do regime e dos principios, como aqueles
decorrentes de tratados internacionais em que o Brasil seja parte.



Por isso, concorda-se com Ingo Wolfgang SARLET, para quem “os direitos
fundamentais vinculam os O6rgdos administrativos em todas as suas formas de
manifestacdo e atividades, na medida em que atuam no interesse publico, no sentido
de um guardido e gestor da coletividade™.[66]

Ap6s o desenvolvimento destes topicos, passa-se ao desfecho do trabalho.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Defende-se que hd de ser definitivamente afastada a idéia de que a Administracdo
Puablica atual seja reduzida a representar, unicamente, um aparato a servico do
Governo.

Por isso, razdao assiste a Manuel VILLORIA MENDIETA, para quem “a
Administracdo Publica € instrumento do governo que esteja governando naquele
momento, mas também instrumento da sociedade”.[67]

Evidenciando a vocagdo da Administracdo Publica da atualidade, Odete MEDAUAR
assinala que "... a vida da Administracdo deve ser considerada como produto do
contemporaneo desenvolvimento de vérias tendéncias, correspondentes a exigéncias
reais da sociedade; exigéncia de quadro organizacional resultante da integracdo de
Administragcdo e governo, capaz de produzir atividades com o empenho e a presteza
que a realidade atual exige dos Poderes Publicos".[68] Ressalta a autora, baseando-se
em ensinamentos de Mario NIGRO, que ha uma exigéncia no sentido de que os
processos de decisdo em curso na esfera administrativa tenham em conta “os direitos e
as aspiracgoes dos cidadaos isolados, associados e de toda a sociedade”.[69]

Em trabalho que exorta a participacdo dos cidadaos na Administragao publica, Jodo
Baptista MACHADO ressalta que a satisfacdo dos interesses e necessidades vitais é
mediatizada pela maquina administrativa, razdo pela qual um meio apropriado aos
cidaddos para lutarem por tais interesses € a sua atuacdo sobre o funcionamento desta
maquina.[70]

Na esfera administrativa, o consenso entre Administracdo publica, cidaddos e
sociedade civil - ou ao menos as decisdes administrativas previamente negociadas -
resultam do exercicio do direito de participacdo na Administracao Publica.

Mais do que uma tendéncia da Administracdo Publica contemporanea, a participacio
administrativa € uma realidade inafastivel, e deve ser entronizada no corpo
administrativo do Estado.

No entanto, para serem considerados mecanismos cooperativos uteis, tudo o que for
discutido ou configurar resultado do emprego de instrumentos participativos (v.g.
audiéncias publica, consultas publicas, referendos administrativos, coletas de
informacao, entre outros) deve ser devidamente considerado pelo 6rgdo ou autoridade
decididora, previamente a emissao do provimento administrativo.



Assim, a concordancia ou aderéncia dos cidaddos aos provimentos emitidos pelos
centros decisorios administrativos serd uma conseqii€éncia da maior legitimidade dessa
decisdo, pois seus pleitos, opinides e sugestdes foram ao menos apreciados. Isso
acarretard maior eficdcia e efetividade das decisoes administrativas, sendo o caso de
defender-se hodiernamente a legitimidade pela participa¢cdo, inclusive como meio de
obter-se maior eficiéncia no desempenho da fun¢do administrativa e maior justica da
decisdo administrativa.

Parece estreme de duvidas que a estruturag@o e a consolidacdo de uma Administracdo
Puablica Democrética, com a observancia generalizada do direito a participacdo nas
decisOes estatais, representa um inestimdvel reforco para que o Estado possa

desincumbir-se daquela que € a maior de todas as suas atribuicdes no mundo
contemporaneo: a de responsdvel primadrio pela efetivacdo dos direitos fundamentais.
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