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1. INTRODUCAO

O presente trabalho & a sintese
de um paper apresentado a disciplina
Atividade Juridico-Administrativa do
Estado Contemporaneo, ministrada em
89.1.

A escolha recaiu sobre o tema
"0s8 dineditos e garantias fundame n—
tais na nova Consdtituicao Federal e
suns congxdes com a atividade juri-
dico-administrativa do Estado brasi-

Ledine contemponrdneo™.

Considerando a escolha do titu-
lo do paper, € possiﬁel predicar a
existéncia de uma carga simbdlica,
ou signica, ou referencial semanti-
co, correlacionando/imbricando tema
e titulo. A diferenga entre ambos
situa~se no nivel do recorte, o que
possibilita a abordagem do tema nos

parametros metodolégicos impostos.

0 referente se biparte: a Admi-
nistragdo Publica Brasileira & o ob~-
jeto; sd@o objetivos os enfoques da
nova Constituicdo e da teoria juri-

dico-administrativa contemporanea.



Este referente sera aplicado ao tema, limitado pelo refe-
rencial sema@ntico, por sua vez imbricado aos conceitos operacio-
nais.

0 método considerado apto a instrumentagdo do tema & o
dedutivo/indutivo, privilegiando-se a discussdo como técnica de

abordagem do conteldo.

2. DISCUSSAO

2.1. PODER JUDICIARIO E ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1.1. CONCEITO DE ADMINISTRACAO PUBLICA

Por opg¢ao metodologica, resolvi apropriar o seguinte con-
ceito operacional (COP) de Administracdo Publica, de autoria de
José CRETELLA JUNIOR: "E g atividade que o Estado desenvolve  me-
diante atos conchetos e execultdhios para a consecucao direta,inin—

tennupta e imediata dos diferentes §ins p&b(icoa"l

Considerado este COP, deve necessariamente correlacionar-
se com ele o elenco dos principios informadores da atividade da
Administracdo Publica, integrados ao art. 37 da Constituicdo Fede-
ral de 05 de outubro de 1988: sdo eles os principios da legalida-
de, da impessoalidade, da moralidade e da publicidade, além dos
que a Lei Magna alinha nos 21 incisos do mesmo dispositivo, subor-
dinados 3 gradacgdo maior do caput do artigo.

Mas a Administragdo Publica ndo € somente o Poder Execu-

tivo; esta concepc¢do, conquanto classica, ja se pode considerar

ultrapassada pela dinamicidade da sociedade e do direito, respec-~



tivamente matriz e parametro do Estado.

Por conseguinte, & indagag¢do sobre se o Poder Executivo
deve ser necessariamente o epicentro da Administragdo Pblica, pre-
cisaria a resposta ser fornecida com o uso de trés indispensaveis
"sismbigragos”: a Constituiglo Federal, a teoria juridico-adminis-
trativa contemporfnea e a realidade atual. A luz destes operado-—

res, a resposta deveri ser negativa, como se vera a seguir.

2.1.2. ESTADO-ADMINISTRACAC E ESTADO-JURISDICAO

Para justificar esta resposta negativa, deve falar-se,
primeiramente, em Estado-jurisdig¢do ora contraposto, ora paralelo

ao Estado-administragdo.

Da doutrina classica do Estado dirigido pela administra-
¢d3o Publica, e desta corporificada no Poder Executivo, passamos
a concepgdo, hoje aceita em praticamente todos os Estados contem-
poraneos, do Estado integrado pela Administracdo Piblica, e desta
composta, constitucionalmente, pelos trés poderes, aos quais ela

pertence.

O Estado-~jurisdigdo &, pois, o Poder Judiciario no exer-
cicio, quer da Administrag¢do Publica propriamente dita, quer da

administracdo da justiga.

E quando sustento gue o Estado-jurisdigdo ora se contra-
pde, ora se paraleliza ao Estado-administragéo, tenho em mente,
ndo sé o principio constitucional da harmonia e independéncia dos

poderes, mas também o sistema constitucional dos checks and



balances, pelos quais se instrumentaliza o principio montesquieu-

niano de que seule le pouvoir arréte le pouvoir.

Assim, a partir do principio de que a Administracdo PG-
blica é dos trés poderes, conclui-se que ela atravessa o Poder
Judicidrio permanentemente, legitimando suas intervenc¢des no  pla-
no global da Administrag¢do Publica, porgue, em sentido amplo, Po-

der Judiciario = Administracdo Piublica.

Esta intervencdo ocorre guando a Administracdo Piblica,
em qgualquer de suas manifestagdes a partir da base triadica, cer-
ceia ou anula o exercicio de um direito individual, lesionando o

proprio Direito.

Entre estes direitos estdo os direitos e garantias fun-
damentais, destacando-se, no dmago destes, as chamadas "giberda-

des publicas".

2.2. LIBERDADES PUBLICAS

2.2.1. CONCEITO DE LIBERDADES PUBLICAS

A luz do que foi dito sob 2.1.2., idéntico posiciona-
mento cabe péra o conceito de liberdades publicas. Ou seja, o con-
celto para o sub-tema deve ser um conceito operacional (COP), ne-

cessariamente vinculado ao referente.

Assim, pode admitir-se como um COP para liberdades pu-
Lblicas o seguinte: "Sdo diredtos/prenrogativas, jurndsdicionalmen-
te protegidos, exencivedis pelo individuo em gunclo de suas ativi-

dades ¢ em gace do Estade, que deve absien-se de embaraca-Los fora



dos Zimites de ameagas a sua soberania”.

Também este COP deve admitir que com ele se correlacione
o rol dos principios fundamentais informadores da atividade da Ad-
ministracdo Publica, quais sejam, os constantes do art. 37 e seus

incisos da Constituicdo Federal, conforme consta no item 2.1.1.

2.2.2. CLASSIFICACAO DAS LIBERDADES PUBLICAS

Em primeira mdo, liberdades publicas sdo apenas aguelas
constitucionalmente declaradas. Em sentido amplo, porém, conside-

ram-se como tais as reconhecidas e garantidas pela lei.

Varios autores, ao tratar deste tema, tém-se ocupado de
sua classificagdo. Vicente GRECO FILHO, em visdo panoramica, divi-
de os direitos e garantias em trés espécies, dentro das quais se
subsumem as liberdades piblicas propriamente ditas: s3o os direi-
tos materiais, as garantias formais e as garantias instrumentais.
Excluindo, de plano, os direitos pollticos e os direitos sociais,
diz ele que direitos materiais sao os diretamente outorgados pelo
texto constitucional; garantias formais sdo aquelas gue asseguram
a ordem juridica e evitam o arbitrio; e garantias instrumentais as
disposi¢Oes que visam a assegurar a efetividade dos dois primei-
ros. Como exemplo destes, teriamos a liberdade de consciéncia e a
de manifestagGes do pensamento; das segundas, os principios da le-
galidade e da isonomia; e da terceira, a ampla defesa, o contra-
ditdorio, etc., além dos institutos do mandado de seguranga, do

habeas corpus, etc.2



Citem-se, ainda, os autores arrolados por CRETELLA JUNIOR,
tais como ESMEIN, DUGUIT, HAURIOU, MORANGE, COLLIARD. Abstenhq—me
de minudenciar-lhes as classificag¢des, por razdes metodoldgicas e
para nao ser fastidioso. Cito, apenas, a contribuicdo de cada um:
ESMEIN (liberdades de conteldo material e de conteldo espiritual);
DUGUIT (liberdades positivas e negativas); HAURIOU (liberdades do
status libertatis, espirituais e os direitos criadores de insti-
tuig¢bes sociais); MORANGE e COLLIARD (liberdades fundamentais do

pensamento e liberdades econ&micas)3.

Fico, todavia, com a classificagdo do préprio CRETELLA
JONIOR, na obra citada4: as liberdades pablicas dividem-se, se-
gundo ele, em liberdades da pessoa fisica, da pessoa espiritual

e da pessoa social.

2.2.3. AS LIBERDADES PUBLICAS NA NOVA CONSTITUICAO

Partindo da classificag¢do preconizada por CRETELLA J0-
NIOR, podem tabular-se as liberdades publicas na nova CF da se-

guinte forma, a teor do rol do art. 59 do texto basico:

2.2.3.1. LIBERDADES DA PESSOA FISICA

a) ampla defeSa ....icviieiinrinnanan LV, VLII
b) correspondéncia ......cececerencaons XII
c) domicilio ..ieviiiiiiiiieninans XI
d) 1OCOMOGEAD cvveveecesncronesannnsns b:4%

e) telefone/telégrafo .......c.oveeens XII



f) incolumidade .......ciiivvnnns veee IIT - XLIX

g) privacidade/imagem moral ......... X
h) devido processo legal ........... . LIV
1) consumidor ......ciiieeerecnnnnnans XXXII

2.2.3.2. LIBERDADES DA PESSOA ESPIRITUAL

a) assoCiagd0 .vevreevccrannnn eeseees XVII/XXI
b) CONSCi€NCia ....cvvsevenecanenns .. VI

c) convicgdo filosdfica ....vevcaann. VIII

d) convicgdo politica ...ovvieiinenennn VIII

e) culto religioso ......... Ceeeesenn VI/VIII
f) direito de resposta ......... seens V

g) manifestacdo do pensamento ....... IV - LII
h) petigdo ...vvvcvnennn. Cerereenttenn XXXIV, a

i) prestacdo de informagdo .......... XIV « XXXIII

XXXIV, b
J) TEUNidO woivirieiiinienaennonnan XvVI
k) atividades intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo ...... IX-XXVII-XXIX
2.2.3.3. LIBERDADES DA PESSOA SOCIAL
a) propriedade ......cevcecnencnnnane XXIXI/XXVI
b) 5indicalizZagdo c.ceevevrrecncacans art. 8¢9

C) trabalho . .ciiiiiarcotnannaraanann XIII



2.3. ADMINISTRACAO PUBLICA, LIBERDADES PUBLICAS E PODER

JUDICIARIO

2.3.1. ADMINISTRACAO PUBLICA X LIBERDADES PUBLICAS: EXER-

CICTOS CONTRAPOSTOS

Do prdprio conceito de liberdades publicas, como  direi-
tos/prerrogativas exerciveis pelo individuo em face do Estado,
aduz-se que ha uma confrontacdo ou contraposigdo entre o exerci-
cio dessas liberdades e o exercicio da atividade da Administracéo

Piblica.

Enquanto as liberdades pﬁb;icas sdo oponiveis ao Estado
pelo individuo que delas é titular, exige-se uma atitude ou ativi-
dade negativa do Estado, no sentido de ndo tolher ou embaragcar o
seu livre exercicio, sob pena de anulacao do exercicio do  direi-

to, ou até do perecimento do proprio direito.

Por outro lado, parece evidente que as atividades do Es-
tado e da propria Administracdo Publica, atravessando os trés po-
deres, precisam exercer-se em fungdo de um escopo maior voltado
para a manutencdo do Estado e de suas instituigdes e, em altima
analise, para a preservacdo da propria sociedade, o que pode re-
sultar, e 3s vezes resultara, em conflito com os direitos e garan-
tias fundamentais e com as liberdades publicas propriamente ditas,

neles inseridas.

Neste caso, ha que observar, por parte do Estado, o ne-
cessdrio e justo limite para o exercicio de suas atividades gerais
ou egpecificas, dé modo a que se possa estabelecer, em cada caso

analisado, que aquele exercicio se deu em atendimento aos pressu-



postos conceituais contidos no COP trabalhado em 2.2.1.

Agustin A. GORDILLO destaca que um dos pilares essen-—
ciais da tematica do Direito Administrativo reside nos limites da
atividade administrativa e, dentro desta, na protecdo do adminis-
trado contra o exercicio irregqular ou abusivo da fungdo adminis-
trativa. Acrescenta que é importante destacar que o problema cen-
tral desta matéria € ndo apenas a Administragdo Publica, porém
igualmente a contraposigdo de suas atividades frente aos direitos
individuais dos administradores. Seu raciocinio induz a que se
predique para o exercicio da Administra¢do Pablica uma busca cons-
ciente e constante de um equilibrio razodvel entre o individuo e

] Estados.

2.3.2. A PROTECAO JURISDICIONAL DAS LIBERDADES PUBLICAS

Dentro deste enfoque, ou seja, da protec¢do Jjurisdicional
das liberdades publicas, a atividade da Administracgao Piblica,
exercivel por qualquer um dos poderes constituidos, deve ser ubi-
cada no contexto mencionado ao final do item 2.3.1., isto &, do
razoavel equilibrio entre o individuo e o Estado; sb dque aqui,
acionadas as defesas judiciais destinadas a protegdo daguelas 1li-
berdades, o equilibrio a buscar j& nadoc serd o profilatico, e sin,
o terapéutico, em face da ruptura promovida pela Administragdo na

esfera dos direitos individuais.

De novo a baila a ligdo de GORDILLO, para gquem a fungdo

do juiz é a de fazer respeitar a Constituigdo sobre e apesar do



legislador e do administrador, pois as disposig¢des constitucionais
estabelecidas em garantia da vida, da liberdade e da propriedade
dos habitantes do pais, constituem na realidade restrigdes esta-
belecidas principalmente contra o que ele chama de "extralimita-

coes dos podenes pﬁbﬂicob"ﬁ.

E prossegue, enfaticamente: "No¢ habraa derecho adminisira
tivo propio de un Estado de Derecho, mientras no haya en ef una
adecuada proteccion fudicial de Los administrados contra el efern-

eicdo ilegal o abusivo de La funcdidn administratival .

Parece-me gue isto ndo é fundamentalmente diferente do
que pensa Prosper WEIL: "Por cutrno Lado, admite-se tradicionalmen-
te que a autoridade judicial & o natural guardidc da proprieda-

de privada e da Libendade individuat"®.

Sinteticamente, pois, pode afirmar-se que a protecgao
jurisdicional das liberdades publicas, contra atos da Administra-
¢ao Publica que as lesionem, € encontrada, no caso especifico
brasileiro, na prdpria Constitui¢do Federal, num primeiro momento,
e no recurso aos mais variados tipos e modalidades de agdes Jjudi-
ciais, na natureza civil, penal e administrativa, entre aquelas
elencadas pelas legislacgdo material e processual, codificada ou

nao, convencional ou extravagante, ja num segundo momento.

Entre as que fazem parte do script constitucional, valem
ser mencionadas, pela sua importancia, o harbeas corpus, ¢ mandado
de seguranga, figuras ja tradicionais, bem como o habeas data e o
mandado de injun¢do, estas ultimas criadas pelo legislador consti-
tuinte para suprir evidentes lacunas no ;erreno da protegdo juris-

dicional das liberdades publicas.



3. CONSIDERACOES FINAIS

Em face de tudo o que foi exposto, transparece, ja a um
primeiro e superficial exame, que o problema da protecio jurig-
dicional das .liberdades publicas n3o se exaure nem se esgota nesta
perfunctoria abordagem, cujos limites metodoldgicos devem ser re—

conhecidos.

A evidéncia, outrossim, tampouco o exaurem enfoques par-
cializados e especificos; em outras palavras, tornam-se necessa-
rios, até imprescindiveis, analises globalizadas da tematica, a
luz da teoria juridico-administrativa contemporanea, e a incidén-
cia de uma interdisciplinariedade que permita ao pesquisador tra-
balhar com o referente dado utilizando-se dos aportes tedricos e
da praxis contidos no Direito Administrativo, no Direito Consti-

tucional, do Direito Processual, etc.

Tal como abordado neste texto, o Poder Executivo, um dos
integrantes da Administrag¢do Piblica, e o que mais experimenta o
seu atravessamento, aparece no duplo papel de agente e paciente

da Administragdao Publica.

Como agente, ele instrumentaliza e operacionaliza as mil-~
tiplas fung¢Ses que, em principio, e no geral, cabem a esfera ad~
ministrativa do Estado, perpassando-as, concomitantemente, aos de-

mais poderes constitucionais.

Como paciente, ele sofre os resultados do exercicio, pe-
los outros poderes, do controle de seus atos na esfera administra-
tiva, com a peculiaridade de que, no que toca ao Poder Judiciario,

este controle tem a qualidade potencial de ser, e/ou de tornar-se,



mais eficiente e eficaz na medida em gue um modus de atravessa-
mento referido & Administracao Piblica o perpassa enquanto insti-

tuigdo/poder, introjetando-se em cada um dos seus membros.

Neste contexto, j& afirmava Prosper WEIL, a partir de
uma ldicida andlise interdisciplinar: "Hoje, dissipou-se 0o recedo
de ver 048 tribunais jfudiciais 'perturbarn as operagdes dos entes
administratives' e o princeipio de separacdo perdeu o 4seu cardten
aghessivo rnelativamente aos trnibunais judiciads. A submissaoc ao
diredto privado de uma parte cada vez maior de actividade admindis-
trnativa Revou, em vintude do principio da Ligacdao da competéncia
ao fundo, a restitudicdo aos tribunais fudiciais de uma parnte Aim-

porntante do controle jurisdicional da actividade adanLAtnatLva"g.

Mutatis mutandis, em funcdo de realidades nacionais dis-
pares, pode afirmar-se que atualmente ndo é possivel, ainda, pre-
dicar como de correta aplicagdo ao caso brasileiro este abalizado
enfoque do famoso administrativista francés, admitido ele, toda~

via, como saudavel prescrigdo para uma realidade futura.

4. NOTAS EXPLICATIVAS

CRETELLA JUONIOR, José. Dicionario de direito administrativo.
- GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades.
CRETELLA JONIOR, José. Curso... p.25-30.

- . Op. cit., p.l.

[T
1

-~ GORDILLQ, Agustin A. Tratado de derecho administrativo. p.IV-

14~5.



Op. cit., p. IV~17.
. Op. cit., p. IV-18.
WEIL, Prosper. O direito administrativo. p.157.

. Op. cit., p.1l27.
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