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Resumo: O presente artigo discorre sobre a validade dos atos administrativos
e sua interatividade com a sociedade de informacéo, pautada em uma exegese
a partir dos direito fundamentais. Essa interpretagéo dos atos administrativos a
partir do Estado Constitucional de Direito e das diretrizes emanadas dos
direitos fundamentais, sugerem uma reorientacdo dos juizos de validade dos
atos administrativos, porquanto os direitos fundamentais, além de
condicionantes formais de validade da ordem juridica, em decorréncia da
posicdo hierarquica superior em gue se encontram, também assumem posicao
de condicionantes materiais. Destarte, como consequéncia da hodierna
sociedade informacional, o uso de tecnologias em evolucdo a intensificam o
uso da informagéo pelo ser humano o que redimensiona o papel da atividade
administrativa. A Administracdo Publica, além de liderar ou fomentar o
processo de inovagdo tecnoldgica, possui a necessidade de incorporar as
caracteristicas precipuas da sociedade de informacdo e o dever de disseminar
as possibilidades de acesso a informacgédo através de atos administrativos
validos e eficazes. Nesse sentido, o texto defender que a atividade
administrativa estd vinculada a garantia e prevaléncia dos direitos
fundamentais, 0 que reorienta 0s juizos de vigéncia e validade dos atos
administrativos na sociedade de informagdo, a fim de buscar ndo sé
observancia do principio da legalidade, mas também a maior otimizac&o
possivel dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Sociedade da Informacdo; Atos
Administrativos.

Abstract: This article discusses the validity of administrative acts and their
interaction with the information society, based on an exegesis from the
fundamental right. This interpretation of administrative acts from the
constitutional rule of law and the guidelines issued by the fundamental rights,
suggest a reorientation of the validity of judgments of administrative acts,
because fundamental rights, beyond formal conditions of validity of the law,
according to the position in the upper hierarchy which are, also assume material
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constraints position. Thus, as a result of today's information society, the use of
evolving technologies to enhance the use of information for the human being
which resizes the role of administrative activity. The Public Administration, as
well as lead or encourage the process of technological innovation, has the need
to incorporate its primary characteristics of the information society and the duty
to disseminate the possibilities of access to information through valid and
effective administrative acts. In this sense, the text argue that administrative
activity is subject to guarantee and prevalence of fundamental rights, which
reorients the validity of judgments and validity of administrative acts in the
information society, in order to seek not only the principle of legality, but also
the greatest possible optimization of fundamental rights.

Keywords: Fundamental rights; Information Society; Administrative acts.

1. Introducéo

O modelo normativo a partir do século XX, e a constitucionalizagéo da
Administracdo Publica sob a égide do Estado Constitucional de Direito, ensejou
uma série de mudancas na atividade administrativa. Os atos administrativos,
além de estarem adstritos ao principio da legalidade formal, encontram-se
condicionados a observancia e prevaléncia dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, o presente artigo, busca fazer uma interpretacdo dos
atos administrativos a partir do Estado Constitucional de Direito e das diretrizes
emanadas dos direitos fundamentais, 0 que sugere uma reorientacdo dos
juizos de validade dos atos administrativos.

Em um primeiro momento registram-se algumas questdes pontuais
sobre os atos administrativos: conceituacdo, vigéncia, validade e eficacia
inseridos no Estado Constitucional de Direito, o que, invariavelmente,
redimensiona o0s juizos axiologicos dos atos administrativos e seus
desdobramentos entre a validade e efic4cia.

Em um segundo momento, demonstrar-se-a conceitos e caracteristicas
da sociedade de informacdo e os impactos que a tecnologia causa na
necessidade de producdo de atos administrativos dotados de efetividade e
validade a partir da sociedade informacional.

Em um terceiro momento, remonta-se a teoria dos direitos
fundamentais e toda sua fundamentalidade no Estado Constitucional de Direito,

descrevendo as geracfes de direitos jusfundamentais e suas nuances, além de
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como estes direitos encontram-se inseridos como parte nuclear em um Estado
Social e Democrético de Direito.

Finalmente, como forma de interligagcdo do assunto proposto, aborda-
se a vinculacdo da atividade administrativa na eficacia e aplicabilidade dos
direitos fundamentais. Nesse diapaséao, as diretrizes dos direitos fundamentais
encontram-se intimamente ligadas aos juizos de validade e vigéncia dos atos
administrativos, uma vez que a Administracdo Publica € quem possui as
maiores possibilidades de realizar a otimizacdo possivel dos direitos
fundamentais. Ainda como forma de complementacédo, externar-se-a o controle
da atividade administrativa, ndo somente a partir da legalidade formal, mas
também como limitadora de atuacdo do agente publico a partir de juizos de
valores plasmados nos ditames do Estado Constitucional de Direito e dos

direitos fundamentais.

2. Questdes pontuais sobre a validade dos atos admi  nistrativos

2.1 O conceito de Ato Administrativo

A atividade administrativa se externa no mundo dos fatos através de
atos juridicos chamados atos administrativos. Essa exteriorizacdo da
Administragdo Publica produz efeitos juridicos no exercicio da atividade
administrativa, seja reconhecendo, modificando ou extinguindo direitos, bem
como, impondo restricdes ou obrigacdes, sob o pano de fundo da observancia
da legalidade (MEDAUAR 2003, p.148).

Muitos sdo os conceitos ensinados pela doutrina do que vem a ser o
ato administrativo. Apenas a titulo de ilustracdo, mister trazer algumas
conceituacdes. Para Didgenes Gasparini, ato administrativo é toda prescricéo,
juizo ou conhecimento, predisposta a producéo de efeitos juridicos, expedida
pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, no exercicio de suas prerrogativas
e como parte interessada numa relacédo, estabelecida na conformidade ou
compatibilidade da lei, sob o fundamento de cumprir finalidades assinaladas no

sistema normativo, sindicavel pelo Judiciario (GASPARINI 1995, p.62).

Revista do Direito UNISC, ISSN: 1982-9957
Santa Cruz do Sul N°. 47 | p. 50-77 | SET-DEZ 2015
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



53

O ato administrativo constitui-se na exteriorizagdo da vontade de
agentes da Administragdo Publica, amparados no regime de direito publico,
visando a producédo de efeitos juridicos, com o escopo de atender ao interesse
publico”. Para Marcal Justen Filho (2005, p.185), ato administrativo “é uma
manifestacdo de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no
exercicio de funcado administrativa”.

Sem aprofundar nas inumeras definicdes e teorias esposadas acerca
do ato administrativo, pode se chegar a conclusdo que o ato administrativo é
toda manifestacdo ou declaracdo unilateral de vontade praticada pela
Administracdo Pdublica, ou seu agentes delegados, que, agindo nesta
qualidade, através de um regime juridico préprio, tenha por escopo dispor
sobre um direito ou impor obrigagcbes aos administrados ou a si propria,
interligado a prestacdo de um servi¢o publico ou desempenho de uma atividade
administrativa, estando, ainda, sujeito ao controle de legalidade e legitimidade

pelo Poder Judiciario.

2.2 Breves consideragdes sobre a vigéncia, validade e eficacia do Ato

Administrativo no Estado Constitucional de Direito

Os atos administrativos para serem considerados validos, devem,
necessariamente, ser formados pelos seguintes requisitos: agente competente,
objeto, forma, motivo® e fim. Além destes pressupostos inerentes ao ato
administrativo, devem também passar por um juizo que leve em consideracao
a sua perfeigcdo, validade e eficicia, sendo o juizo de perfeicdo “a observancia

hY

dos procedimentos relativos a sua formacdo, que, ao serem atendidos,

! Segundo Lugon, “cumpre aqui registrar que, nos termos da Lei Maior vigente, as decisdes
administrativas impendem motivacao. Assim, ndo se esta pregando uma discricionariedade
num vazio de fundamentacado; continua havendo a vinculacdo, s6 que esta se desloca do
terreno da pretensa literalidade, que a hermenéutica recusa, para um obrigatorio nexo ja nao
mais com a lei, e sim com o direito. De lembrar-se, no ensejo, que a obrigatoriedade de
motivacdo elimina praticamente a discricionariedade, em face da teoria dos motivos
determinantes, pois, uma vez explicitado o fundamento do ato, fica a validade deste
dependendo da procedéncia do espeque aduzido. A conseqiente reducdo da
discricionariedade no decidir deve corresponder um aumento da discricionariedade no
interpretar, faculdade que constitui tarefa de uma advocacia publica qualificada e prestigiada”.
LUGON, Luiz Carlos de Castro. Etica na Concretizacdo dos Direitos Fundamentais. Revista de
Doutrina da 42 Regiao, Porto Alegre, n. 19, ago.
2007.Disponivelem:http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicaoc019/Luiz_Lugon.htm>Ac
esso em 25 set. 2007.
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possibilitam a producdo de efeitos juridicos configurando sua exequibilidade”
(BORTOLI 2003, p.152).
Ainda em relacdo ao Juizo de validade, vigéncia e eficacia do ato

administrativo, escreve Bortoli (2003, p.152):

A vigéncia de um ato administrativo é identificada com o periodo de
sua permanéncia no ordenamento juridico, a sua dimenséo temporal.
O Juizo de validade é utilizado para verificar se 0 ato administrativo
atende as exigéncias legais formais contidas no ordenamento
juridico, considerando-se sua adequag¢do aos comandos normativos
previstos nas normas de patamar superior. A eficacia do ato
administrativo vai ser observada a partir do momento que ele possa
produzir os efeitos para os quais foi editado.

Os atos administrativos também podem ser extintos, seja por decurso
do prazo, por desaparecimento do seu objeto e dos sujeitos e pela caducidade,
seja pela extincdo provocada pela invalidacdo, revogacdo, cassacao,
decaimento ou contraposi¢cdo de um ato por outro e pela retirada.

A Administrac@o Publica pode revogar seus proprios atos, por questées
de conveniéncia e oportunidade, sendo que, a revogacao € uma modalidade de
desfazimento dos atos administrativos privativa da Administracdo Publica,
devendo obedecer as regras de hierarquia e competéncia especificas. Quanto
a invalidacéo, tanto a Administragdo como o Poder Judiciario podem invalidar
ou anular os atos administrativos, desde que eivados de vicios de legalidade ou
constitucionalidade. Neste caso, estar-se-a diante de um ato viciado nao
admitindo a revogacgdo. A matéria de invalidacédo e revogacéao ja foi objeto de
analise pelo préprio Supremo Tribunal Federal — STF, ao editar a sumula 473
que dispde que a Administracdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos;
ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos e ressalvados, em todos 0s casos, a apreciacédo judicial.

Percebe-se que o STF adotou o entendimento do poder-dever quando
verificada a ilegalidade dos atos da Administracdo Publica, podendo anular
seus proprios atos baseado no principio da Autotutela.

Ressalta-se ainda que os atos administrativos podem ser convalidados
nos casos de nulidade relativa (anulabilidade), quando o ato viciado puder ser
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refeito de forma valida no presente e o interesse publico exigir sua
convalidagédo, desde que ndo haja prejuizos a terceiros. A convalidacao tem
efeitos retroativos a data da pratica do ato eivado de vicios sanaveis,
alcancando em regra os vicios de competéncia, no caso, quando se opera a
ratificacdo, além da forma, quando ndo imprescindivel a configuracdo do ato,
vedado, salvo situacdes excepcionais, nos casos de vicios de motivo e
finalidade.

Partindo do pressuposto da sujeicdo da Administracdo e de seu atos ao
principio da legalidade, que se encontra dotada de complexidade inerente ao
Estado de Direito,> o préprio modelo normativo constitucional estabelecido
apos a constitucionalizacdo da Administracdo Publica a partir do século XX,
sugere uma reorientacdo dos juizos de validade dos atos administrativos.

Nesse sentido:

A reorientacdo dos juizos de validade, compreendidos como
subsungdo dos casos concretos aos comandos normativos
formais do ordenamento juridico, € exigéncia dos modernos
Estados constitucionais que incorporaram em  Seus
ordenamentos axioma éticos-politicos orientadores das acdes
estatais, e, de modo particular, da atuacdo da Administracdo
publica (BORTOLI 2003, p.99).

O modelo normativo das Cartas Constitucionais modernas, nascidas a
partir do préprio Estado Democratico de Direito, pode ser assim concebido nos
dizeres de Bortoli (2003, p.100-101):

a) no plano formal, pelo principio da legalidade, em virtude do qual
todo poder publico — legislativo, judicial e administrativo — esta
subordinado a leis gerais e abstratas que disciplinam suas formas de
exercicio, e cuja observancia se acha submetida a controle de
legitimidade por parte de juizes separados do Estado e
independentes;

b) no plano substancial, pela funcionalizagdo de todos os poderes do
Estado a servigco da garantia dos direitos fundamentais dos cidad&os,

2 Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, “deve-se, desde logo, comecar por frisar que o
proprio Estado de Direito, como se sabe, é encontrar-se, em quaisquer de suas feigdes,
totalmente sujeitado aos parametros da legalidade. Inicialmente, submisso aos termos
constitucionais, em seguida, aos proprios termos propostos pelas leis, e, por Ultimo, adstrito a
consonancia com os atos normativos inferiores, de qualquer espécie, expedidos pelo Poder
Publico. Deste esquema, obviamente, ndo podera fugir agente estatal algum, esteja ou ndo no
exercicio de ‘poder discricionario”. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio.
Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 10-11.
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mediante a incorporacgéo limitativa em sua Constituicdo dos deveres
publicos correspondentes, quer dizer, das proibicdes de lesar os
direitos de liberdade e das obrigacdes de dar satisfacdo aos direitos
sociais, assim como dos correlativos poderes dos cidaddos de ativar
a tutela judicial.

Denota-se que a partir das ponderagcbes acima explicitadas,
especificamente ao primeiro item, se estabelece um juizo quanto a vigéncia
normativa, e do segundo item verifica-se a validade da norma. Os atos
administrativos como forma de exteriorizagcdo da funcdo normativa da
Administracdo Publica, para serem considerados atos legitimos dentro de um
Estado de Direito, devem, ser analisados sob os juizos de vigéncia e validade.

Estes aspectos dos atos administrativos e das suas redefinicbes a
partir de um Estado constitucional de Direito, acaba por desencadear “uma
teoria juridica positivista critica, conhecida como Garantismo Juridico,® que
redefine os conceitos de validade, vigéncia e eficacia e compreende a garantia
dos direitos fundamentais” (BORTOLI 2003, p.102), designando um tipo
nuclear dos sistemas juridicos. A eficacia do ato sob o enfoque garantista pode
externar atos validos, mas ineficazes, bem como, atos eficazes, mas invalidos,
devendo ocorrer a observacdo entre modelos normativos garantistas e

antigarantistas.

® Conforme se extrai do trecho da sentenca do Juiz Alexandre Morais da Rosa, que decidiu que
a prefeitura de Joinville (SC) deveria abrir matricula para todas as 2.948 criancas em fila de
espera em educacdo infantil, fundamentando sua decisdo com base no garantismo juridico: “O
garantismo juridico apesar de ter sua origem vinculada ao Direito Penal, evoluiu para alcancar
foros de Teoria do Direito. Luigi Ferrajoli indica quatro frentes garantistas. A primeira esta
vinculada a revisdo da teoria da validade, que preconiza uma diferenciacdo entre
validade/material e vigéncia/formal das normas juridicas. A segunda frente pretende o
reconhecimento de uma dimensao substancial da democracia, suplantando o carater
meramente procedimental desta. Ja na terceira, do ponto de vista do Juiz, se propée uma nova
maneira de ver a sujeicdo a lei somente por ser lei - aspecto formal - pretendendo que esta
sujeicdo se dé somente quando conjugadas a forma e o conteddo das normas. Por fim,
observa a relevancia da ciéncia juridica, cujo papel deixa de ser meramente descritivo, mas
ganha contornos criticos e de projecao do futuro. Com efeito, a Teoria Geral do Garantismo,
entendida como modelo de Direito, esta baseada no respeito a dignidade da pessoa humana e
seus Direitos Fundamentais, com sujeicdo formal e material das praticas juridicas aos
contelidos constitucionais. Isso porque, diante da complexidade contemporanea, a legitimacao
do Estado Democrético de Direito deve suplantar a mera democracia formal, para alcancar a
democracia material, na qual os Direitos Fundamentais devem ser respeitados, efetivados e
garantidos, sob pena da deslegitimacéo paulatina das instituices estatais. Dito de outra forma,
tendo-se em vista a supremacia Constitucional dos direitos positivados no corpo de
ConstituicBes rigidas ou nela referidos (CF, art. 5°, § 2°), como a brasileira de 1988, e do
principio da legalidade, a que todos os poderes estdo submetidos, surge a necessidade de
garantir esses direitos a todos os individuos”. In: Revista Consultor Juridico, 30 de maio de
2003. http://conjur.estadao.com.br/static/text/26546,1. Acesso em 25. set. 2007.
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O Garantismo rompe com a tradicional doutrina positivista que “reduzia
a validade de uma norma a sua eficacia ou a sua mera validade formal ao
demonstrar que uma norma, para ser valida, deve obedecer, ndo somente aos
seus requisitos procedimentais, mas também aos substanciais” (BORTOLI
2003, p.102).

Cademartori (1999, p.80) escreve que o ‘pano de fundo teérico—geral
do garantismo’, constitui-se também de quatro predicados distintos que se
podem imputar as normas, a saber: justica, vigéncia, validade e eficacia
(efetividade). Nesse sentido é que o Garantismo se insere dentro de um modelo
positivista proprio do Estado moderno, consubstanciado pela forma juridica do
Estado, em conformidade com o principio da legalidade, desde que o0 mesmo
seja apreendido dentro do conceito de um juspositivismo critico, em
contraposicdo ao juspositivismo dogmatico. Ai reside a diferenca substancial
entre normas vigentes, validas e eficazes.

Os atos administrativos, para serem considerados validos, além da
observancia do juizo de fato, a partir da sua vigéncia, deverdo passar pela
analise de um juizo axioldégico ou argumentativo que determinard se o seu
contetdo coaduna com as determinagfes existentes em niveis superiores do
ordenamento, ao passo que a eficacia do ato administrativo deve corresponder-
se na maior medida possivel ao modelo normativo a que esta adstrito,
oportunizando, por exemplo, verificar “situacbes em que sendo eficazes os
atos, ndo podem ser considerados validos, e sendo validas as normas que
servem de fundamento para a pratica dos atos, ndo s80 necessariamente
eficazes” (BORTOLI 2003, p.106).

Dentro deste pressuposto, a confrontacdo entre validade e eficacia do
ato administrativo permite a reflexdo dentro de um juizo no qual as normas de
hierarquia inferior sdo contratadas com o teor valorativo das normas

superiores, especialmente no contexto das normas de direitos fundamentais.

3. Os atos administrativos na sociedade de informa¢g o
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Hodiernamente, a revolucdo trazida pelos meios tecnolégicos da
comunicacdo com o surgimento dos computadores e, sobretudo, com a
utilizacdo da Internet, constituem a base tecnolégica para um novo tipo de
organizacdo das sociedades a partir da era tecnolégica da informacao da
Sociedade.

Castells (2003, p.7) escreve que a tecnologia da informacéo é hoje o
que a eletricidade foi na Era Industrial, em nossa época a Internet poderia ser
equiparada tanto a uma rede elétrica quanto motor elétrico, em razao de sua
capacidade de distribuir a forca da informacéo por todo o dominio da atividade
humana.

No modo de desenvolvimento informacional, as relacbes técnicas de
producédo difundem-se por todo o conjunto de relacdes e estruturas sociais, ou
seja, h4 uma intima ligacéo entre cultura e for¢as produtivas, que tende a trazer
o surgimento de novas formas historicas de interacdo, controle e transformacéao
social, pois as instituicdes transformam a tecnologia. “Como nossa pratica é
baseada na comunicacdo, e a Internet transforma o modo como nos
comunicamos, nossas vidas sao profundamente afetadas por essa nhova
tecnologia da comunicagéo (CASTELLS 2003, p.10).

A Sociedade da Informacdo é caracterizada pela atual forma de
interacdo das relacbes pessoais e no direcionamento dos aspectos
econdmicos, politicos, juridicos e sociais, através de uma interligacdo
tecnologia-sociedade. A interatividade através do processo de inovacdo é
externado como crescimento da distancia entre o hodierno mundo veloz da
inovacao tecnoldgica e a lentiddo do mundo da protecdo sécio-constitucional
(Rodota apud Doneda 2000, p.120). As ultrapassadas solucdes reguladoras de
um determinado fendmeno técnico acabam ficando muito aquém das
necessidades contemporaneas.

Castells (2003, p.43) de uma forma geral tece algumas criticas de que
a tecnologia ndo determina a sociedade e nem a sociedade descreve 0 curso
da transformacédo tecnoldgica, porquanto muitos fatores, inclusive “criatividade
e iniciativa empreendedora, intervém no processo de descoberta cientifica,
inovacdo tecnoldgica e aplicacdes sociais de forma que o resultado final

depende de um complexo padréo interativo”. A toda evidéncia, a sociedade usa
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a tecnologia na propagacdo da informacdo. Segundo Lévy (2003, p.21), “ndo
somente as técnicas sao imaginadas, fabricadas e reintegradas durante seu
uso pelos homens, como também é o proprio uso intensivo de ferramentas que
constitui a humanidade como tal (junto com a linguagem e as instituicdes
sociais complexas)”. Escreve Castells (2003, p.57-60) que a sociedade
informacional tem como principal subsidio a caracteristica especifica da
informacédo, uma vez que as tecnologias em evolucao intensificam o uso da
informacéo pelo ser humano.

Feitos estes breves esclarecimentos, € aqui que o papel da informacéo
traduz-se em novo paradigma para a Administracdo Publica através da
tecnologia. A propria Diretiva 2002/58 da Comunidade Europeia pressupde que
o desenvolvimento da sociedade da informacao caracteriza-se pela introducéo
de novos servicos de comunicacdes eletronicas. Hoje o0 acesso a redes digitais
esta disponivel a custos razodveis para um vasto publico. Essas interagcfes
tecnolégicas via digital tém grandes capacidades e possibilidades de
tratamento de dados pessoais. E a Administracdo Publica, além de liderar ou
fomentar o processo de inovagdo tecnolégica, possui a necessidade de
incorporar as caracteristicas precipuas da sociedade de informacdo e o dever
de disseminar as possibilidades de acesso a informacao, inclusive para o
controle dos atos administrativos.

Dito de outro modo, o0 setor publico, que é um dos espelhos das
estruturas sociais, acaba produzindo um processo de modificacdo, a fim de
adequar-se ao novo modelo de sociedade informacional. Isso faz com que a
participacdo democratica, a horizontalizacdo das relacbes, transparéncia,
agilidade, o controle social, a eficiéncia e eficacia sdo parametros que se
impdem para Administracdo Publica a realidade contemporanea de
globalizagdo, descentralizacdo e de inovagdes tecnoldgicas (MOREIRA, MAIA
2013).

S up guisa de estabelecer-se na histdria recente fatos que corroborem essa ideia, cita-se um
exemplo de servigo inovador fornecido ao cidaddo, em contrapartida, € o do projeto "Rede
Cidaddo-Informacdo para a Cidadania” implementada pela Prefeitura de Recife. Esse foi o
primeiro projeto de Freenet da América Latina, proporcionando acesso discado gratuito a
Internet desde julho de 1993. O servico teve uma taxa de acesso mensal a suas paginas
superior a 35.000 visitas, em meados de 1996, uma das mais altas do Brasil nessa época.
Aproximadamente 40% dos acessos eram, entdo, internacionais, com um crescimento recente
de acessos nacionais devido a disseminacdo do uso da Internet no Brasil. Mas poder-se-ia
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Atualmente, a pratica de ac¢des voltadas para a gestdo da informacéo
na administracdo publica j& tém refletido seus efeitos sobre a populagéo.
Iniciativas como a declaracdo de imposto de renda, a emissao de certiddes,
protocolos, consultas, multas, editais e outros servicos disponibilizados via
atividade administrativa que tém sido disponibilizados aos cidadéos via Internet
por Estados, Municipios e Unido.

Com o avanco da tecnologia, a propria Administracado Publica instituiu
uma nova modalidade licitatéria: o pregao eletrénico através do advento da Lei
Federal n. 10.520 de 17 de julho de 2002 (BRASIL 2002), posteriormente
regulamentado pelo Decreto n. 5450 de 31 de maio de 2005 (BRASIL 2005). O
pregdo eletrbnico é um interessante exemplo de insercdo dos atos
administrativos na sociedade de informacéo. E uma
modalidade licitatoria utilizada pela Administragdo Publica para contratar bens
e servigos, independentemente do valor estimado. O pregao eletronico visa,
basicamente, aumentar a quantidade de participantes e baratear o processo
licitatério, permitindo a ampliacdo da disputa licitatoria, com a participacao de
maior numero de empresas de diversos pontos da Federacdo, jA que €
dispensada a presenca dos contendentes, uma vez que é realizado pela
internet atraves de provedores especificos. Tornou efetivamente mais eficiente
e barato o processo licitatorio, por permitir a simplificacdo de varios atos
administrativos e de muitas das etapas burocraticas que tornavam morosa a

contratacdo com a administracao publica.

Outro exemplo bem sucedido do uso da tecnologia pela Administracao
Publica lastreada na sociedade informacional foi o advento da Lei n. 12.527 de

novembro de 2001 (BRASIL 2011), a chamada Lei de Acesso a Informacao —

perguntar: Esse ndo era um projeto elitista, uma vez que grande parte da populacdo mais
carente ndo tem acesso a computadores? A Freenet também se associou a outros projetos
municipais para disseminar o uso de computadores e da Internet entre familias pobres da
periferia urbana e outros. O investimento em infraestrutura nao foi também esquecido. Esses
projetos, juntamente com iniciativas como a de uma rede metropolitana de fibras oticas,
com tecnologia ATM, que estava a época sendo implantada pela companhia telefénica local em
cooperacdo com a universidade e a prefeitura, configuravam uma estratégia local que a
prefeitura de Recife buscava implementar com a participacdo de organiza¢des publicas e
privadas. Mais recentemente poderiamos citar como iniciativas a declaracdo de imposto de
renda, a emissao de certiddes, protocolos, consultas, multas, editais e outros servicos que tém
sido disponibilizados aos cidadéos via Internet por Estados, Municipios e mesmo pela Unido no
espirito do que se convencionou chamar Governo eletrénico” (MOREIRA, MAIA 2013).
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LAI, que regulamenta o direito constitucional do cidaddo ao acesso a
informagdes produzidas ou detidas pelo Governo. Entrou em vigor no dia 16 de
maio de 2012. Referida legislacdo garante o direito ao acesso a informacao
previsto no art. no artigo 5°, inciso XXXIIl do Capitulo | da Constituicdo Federal
de 1988 (BRASIL 1988).°

Todas estas adocdes de Tecnologias da Informagéo para pratica de
atos administrativos exteriorizados pela Administracdo Publica, acaba impondo
uma condicdo operacional basica de sobrevivéncia do Estado e no
cumprimento das leis, face aos desafios atuais diante da necessidade de
informacdo de 6rgdos governamentais e da populagdo. Cresce, portanto, a
necessidade de maior eficacia possivel do direito fundamental a informacéao
publica, através de atos administrativos produzidos para tal desiderato, tendo
como pressuposto uma utilizagdo racional, transparente, viavel, acessivel,

compreensivel e continua.
4. A teoria dos direitos fundamentais

Para compreensdo acerca da teoria dos Direitos Fundamentais®, é
necessario que se faca uma breve analise filosofica e histérica demonstrando a

evolucao dos direitos fundamentais através dos tempos.

® Art. 59, inc. XXXIIl da Constituicdo Federal dispde que: "todos tém direito a receber dos
orgéos publicos informagBes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado". A ConstituicAdo também tratou do
acesso a informacéo publica no Art. 5°, inciso XIV, Art. 37, § 3°, inciso Il e no Art. 216, § 2°. S&o
estes os dispositivos que a Lei de Acesso a InformacgBes regulamenta, estabelecendo
requisitos minimos para a divulgacdo de informacdes publicas e procedimentos para facilitar e
agilizar o seu acesso por qualquer pessoa.

® Ingo Sarlet, diferenciando a definicdo de direitos fundamentais, direitos humanos e direitos
naturais escreve: “os direitos fundamentais sdo os direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito Constitucional positivo de determinado Estado; a expresséo
‘direitos humanos’, por sua vez, ‘guardaria relagdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posi¢cdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem Constitucional e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional)’. Os direitos naturais ndo se equiparam aos
direitos humanos uma vez que a positivagcdo em normas de direito internacional ja revela a
dimenséo histérica e relativa dos direitos humanos”. In: SARLET, Ingo Wolfgand. A Eficacia
dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 31. O
constitucionalista portugués J.J Canotilho ainda outra diferenciacdo, no que tange aos direitos
fundamentais para com os direitos do homem: “direitos do homem séao direitos validos para
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A ligacdo primordial dos direitos fundamentais a liberdade e a
dignidade humana, nos seus teores histéricos e filoséficos, demonstrard a
pertinéncia desses direitos, ao qual sdo inerentes da pessoa humana,
delineando toda sua universalidade como ideal. Segundo Bonavides (2000,
p.516), “a universalidade se manifestou pela vez primeira, com a descoberta do
racionalismo francés da Revolugcdo, por ensejo da célebre Declaracdo dos
Direitos do Homem de 1789". Escreve Maliska (2001, p.39) que “a fase anterior
aos acontecimentos do final do século XVIII é representada, no ambito dos
direitos fundamentais, pelas cartas e declaragbes inglesas”. A partir da
Declaragéao francesa, notou-se que esta tinha um grau de abrangéncia muito
mais significativo do que as declaragcfes inglesas e americanas, uma vez que
“se dirigiam a uma camada social privilegiada (os barbes feudais), quando
muito a um povo ou a uma sociedade que se libertava politicamente, conforme
era 0 caso das antigas colonias americanas, ao passo que a Declaragéo
Francesa de 1789 tinha por destinatario o género humano (BONAVIDES 2000,
p.516). Como se vé, a Declaracao francesa designava um carater humano de
grande valia, assumindo sua universalidade. Neste contexto histérico inerente
aos direitos fundamentais, observa-se que ali os direitos do homem munidos
também do direito de liberdade, ganharam forca e legitimidade. Externar-se-a
entdo dentro dos direitos fundamentais as caracteristicas de direitos naturais,
inalienaveis e sagrados, caracteres proprios das sociedades democréticas. E
mister ainda que se nota a enorme influéncia da Declaragdo francesa nas
constituicBes ocidentais.

As cartas de caracteristicas eminentemente liberais, eram limitadas
através da autoridade do Estado, designando desta forma separar os poderes
nas suas respectivas funcdes (legislativo, executivo e judiciario), e
consubstanciando a efetivacdo da declaracdo dos direitos. A partir destas
configuracbes de direitos, surgem os direitos de primeira geracao,
representando os direitos civis e politicos, que postulavam uma atividade

negativa’ por parte do Estado, n&o violando o cunho individual destes direitos.

todos os povos e em todos os tempos (dimensédo jusnaturalista-universalista)” (CANOTILHO,
1999, p. 369).

" “E uma classificacdo de Jellinek e fazem ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida
separacao entre a Sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento dessa separacdo, ndo se
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N&o obstante a isso, surgem novos modelos de constituicbes, que primavam
ndo sé pela protecdo individual dos individuos, mas também por direitos
sujeitos a prestacdes, denominados de direitos da segunda geracao, ou seja,
os direitos sociais, culturais e econbmicos concernentes as relacbes de
producéo, ao trabalho, & educacéo, a cultura e a previdéncia.

Ja as sociedades modernas, nas suas constituicdes, comegcaram a
prestigiar o surgimento de novos direitos, denominados de terceira geracao
(direitos ao desenvolvimento, a paz, a propriedade sobre o patriménio comum,
a comunicacdo e ao meio ambiente). Também h& que se falar em direitos de
quarta geracado, que prescrevem a globalizacao politica (direito a democracia, 0
direito a informacdao e direito ao pluralismo).

Com a universalidade da Declaracdo francesa de 1789, comecou a
surgir os ditames da democracia e dos direitos fundamentais, consoante a licdo
de Boutmy citado por Bonavides (2000, p.516): “foi para ensinar o mundo que
os franceses escreveram”. Portanto, para se ter um conceito e idealizar uma
Constituicdo, € mister que se coloque que 0s textos constitucionais séo
permeados pelos direitos fundamentais, adquirindo estes, lugar privilegiado nos
ditames das Cartas Magnas. Os direitos fundamentais inicialmente, “assumem
o carater de direitos negativos, que importam uma restricdo a acao do Estado
para, posteriormente, assumirem uma postura ativa, exigindo acdes positivas
do Estado” (MALISKA 2001, p.42).

4.1 Os Direitos Fundamentais como parte nuclear na Constituicdo em um

Estado Social Democratico de Direito

A premissa para se formar um Estado Social, e que este esteja
consubstanciado no principio democratico, € sem duavida sua ligagédo
correlacionadora com os direitos fundamentais. Quando as constituicdes
elaboram, em seus primeiros artigos, os fundamentos do Estado e da

Sociedade, estes somente alcangam efetividade social mediante concretizag&o

pode aquilatar o verdadeiro carater anti-estatal dos direitos de liberdade, conforme tem sido
professado com tanto desvelo tedrico pelas correntes do pensamento liberal de teor classico.”
(BONAVIDES, 2000, p. 517-518).
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dos postulados normativos referentes aos direitos fundamentais. Para se ter
uma ideia mais nitida de Estado Social Democratico de Direito, Sundfeld (1993,

p.55) preconiza:

Para definir juridicamente o Estado brasileiro de hoje — ndo s6 ele: a
maioria dos Estados civilizados — basta construir a no¢cédo de Estado
Social Democratico de Direito, agregando-se aos elementos ainda ha
pouco indicados, a imposicdo, ao Estado, do dever de atingir
objetivos sociais, e a atribuigdo, aos individuos do correlato direito de
exigi-los. 8

Nesse sentido surge outra variante, o desenvolvimento econémico, que
se consubstancia como condi¢ao para realizagcdo desta prestacao dos direitos
sociais. Com isso, o Estado tem por consequéncia a incrementar o
desenvolvimento econémico, efetuando assim uma funcdo que nao € inerente
da concepcéo de Estado Social. Seguindo a linha de raciocinio, Maliska (2001,
p.53) explica que um Estado Social Democratico de Direito poderia definir-se
nao pela atuagao direita, ou ndo, ha economia, mas sim pelo comprometimento
Constitucional com os direitos sociais, pela definicdo das atribuicdes do Estado,
ainda no tocante a prestacédo direta dos servigos publicos, quando tais servigcos
sejam de prestacdo gratuita e universal, como sdo saude, educacdo e

assisténcia social.

O Estado de Direito e os direitos fundamentais estabelecem uma
relacdo reciproca, pois o Estado de Direito, como a prépria nomenclatura ja diz,
necessita da dependéncia, funcionalidade e garantia dos direitos fundamentais
para ser este Estado de Direito, de tal sorte que os direitos fundamentais como
consequéncia, requerem para sua efetivacdo, a positivacdo e normatizacao,

bem como as garantias por parte do Estado de Direito. Com este

® Ainda segundo Sundfeld (1993, p. 55): “Sao elementos do conceito de Estado Democratico de
Direito: a) criado e regulado por uma Constituicdo; b) os agentes publicos fundamentais séo
eleitos e renovados periodicamente pelo povo e respondem pelo cumprimento de seus
deveres; c) o poder politico é exercido, em parte diretamente pelo povo, em parte por 6rgaos
estatais independentes e harmonicos, que controlam uns aos outros; d) a lei produzida pelo
Legislativo é necessariamente observada pelos demais poderes; €) os cidadaos, sendo
titulares de direitos, inclusive politicos, podem op6-los ao proprio Estado. Em termos sintéticos,
0 Estado Democréatico de Direito € a soma e o entrelacamento de: constitucionalismo,
republica, participacdo popular direita, separacdo de poderes, legalidade e direitos (individuais
e politicos).”
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entendimento, é inequivoco o esclarecimento de Sarlet (1998, p.61), baseado
na licdo de Schneider, aduzindo que os direitos fundamentais passam a ser
considerados, para além de sua funcéo originaria de instrumentos de defesa da
liberdade individual, elementos da ordem juridica objetiva, integrando um
sistema axiolégico que atua como fundamento material de todo ordenamento
juridico.

Apesar da auséncia de norma expressa no direito constitucional patrio
qualificando a nossa Republica como um Estado Social e Democratico de
Direito (art. 1°, caput, refere-se apenas os termos democrético e Direito), ndo
restam dulvidas — e nisso parece existir um amplo consenso na doutrina — de
gue nem por isso o principio fundamental do Estado Social deixou de encontrar
guarida em nossa Constituicdo (SARLET 1998, p.61).

Os direitos fundamentais, além de condicionantes formais de validade
da ordem juridica, em decorréncia da posi¢do hierarquica superior em que se
encontram, também assumem posicdo de condicionantes materiais, ou seja,
passaram a vincular a ordem juridica sob o prisma do conteudo de tais direitos,
integrando, ao lado da definicdo da forma de Estado, do sistema de governo e
da organizacdo do poder, a esséncia do Estado Constitucional, se inserindo,
neste sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas também

elemento nuclear da Constituicdo material.

Oportuno ainda esclarecer que os direitos fundamentais, por seu teor e
significado dentro da Ordem Constitucional, preconizam a possibilidade de um
sistema aberto. Nessa diretriz, Pereira de Farias ressalta os direitos
fundamentais dentro do ordenamento constitucional “tem o sentido de uma
‘clausula aberta’, de forma a respaldar o surgimento de ‘direitos novos’ ‘nao
expressos na Constituicdo de 1988 mas nela implicitos”, sejam em decorréncia
do regime e principios por ela adotados, ou em virtude de tratados
internacionais em que o Brasil seja parte, reforcando, assim, o sentido do
disposto no art. 5°, § 2°da Carta Magna de 1988.°

°Este é a interpretacdo dada por Maliska (2001) acerca da licdo de Pereira de Farias na sua
obra Coliséo de Direitos. No direito comparado, podemos destacar o entendimento equivalente
de VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976. In: O Direito a Educagéo e a Constituicao, 1987, p.69.
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Sarlet (1998, p.74) advoga o entendimento que € inviavel a
sustentacdo no direito Constitucional pétrio, de uma concep¢do de que o0s
direitos fundamentais formam um sistema fechado no ambito da Constitui¢ao.
Segundo ainda aquele Autor, “se reconhecendo a existéncia de um sistema
dos direitos fundamentais, este necessariamente serd, ndo propriamente um
sistema légico-dedutivo (autbnomo e auto-suficiente), mas, sim, um sistema

aberto e flexivel, receptivo a novos conteudos e desenvolvimentos”.

5. A vinculagdo da atividade administrativa na efic  &cia e aplicabilidade

dos direitos fundamentais

Todo dispositivo da Constituicdo Federal, especialmente aqueles
referentes aos direitos fundamentais, sdo possuidores de determinado grau de
efichAcia e aplicabilidade, devido a normatizacdo imposta pelo Poder
Constituinte. O principal dispositivo que da guarida a esta prelecédo acerca dos
direitos fundamentais, é o § 1° do artigo 5 da Constituicdo Federal de 1988,
gue dispde: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata” (BRASIL 1988). E a partir deste artigo que se vislumbra a
aplicabilidade das normas constitucionais de direitos fundamentais e sua
garantia frente aos atos da Administracdo (HUMENHUK 2004).

As normas constitucionais assumem diversas formulagdes conforme a
funcdo que exercem dentro do campo de acdo da Constituicdo. Assim,
externam-se de acordo com as distintas formas de positivacdo. Contudo, sem
adentrar profundamente nas variadas e diversas classificacbes das normas

. . . 10 . s .
constitucionais™ que permeiam os direitos fundamentais, oportuno para o

presente estudo designar apenas as suas generalidades.

% para um estudo aprofundado acerca das diferentes classificagdes, no tocante as técnicas de
positivacdo das normas constitucionais, podem ser consultadas na doutrina, dentre outras, as
classificacdes de: SILVA, Jose Afonso da. Aplicabilidade das Normas constitucionais. 3 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1998; BASTOS, Celso Ribeiro e BRITTO, Carlos Ayres. Interpretacdo e
aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 1982; DINIZ, Maria Helena.
Norma Constitucional e seus Efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.; BARROSO, Luiz Roberto. O
Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 3 ° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.
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Devido a variedade consideravel de direitos fundamentais outorgados
na nossa Lei Maior de 1988, as normas constitucionais estdo em diversas
disposicdes, diferentes entre si no que tange a técnica de sua positivacao no

conteudo da Constituicdo. Segundo Sarlet (1998, p.233), fica notdrio que “a
carga eficacial sera diversa em se tratando de direito fundamental proclamado
em normas de natureza eminentemente programatica (ou — se preferirmos — de
cunho impositivo), ou sob forma de positivacdo que permita, desde logo, o

reconhecimento de direito subjetivo ao particular titular do direito fundamental.”

A titulo de elucidacdo Eros Grau (1988, p.130) explica que as normas
programéticas sao aquelas que “ao inves de se definirem em fins concretos a
serem alcancados, contém principios e programas (tanto de conduta, quanto
de organizacdo), bem como, principios relativos a fins a cumprir, existem

apenas na esfera constitucional”.

Em principio, os nomeados direitos de defesa delineiam um direito
subjetivo individual, posto que, se colocam naquelas situacdes em que a norma
constitucional outorga ao particular uma posi¢ao ativa subjetiva, ou seja, um
poder juridico, haja vista que, seu uso imediato independe de qualquer
prestacao alheia ou da Administracdo Publica (BARROSO 1996, p.106). Alexy
(1997, p.96) escreve que os direitos de defesa, na sua dimensao juridico
subjetiva como direitos fundamentais, sdo agrupados em trés categorias a
saber: i) direitos ao ndao impedimento de ac¢des por parte do titular do direito; ii)
direitos a ndo afetacdo de propriedades e situacdes juridicas do titular de
direito; iii) direitos a ndo eliminacédo de posic¢des juridicas. Em se tratando de
direitos fundamentais de defesa, a presuncdo em favor da aplicabilidade
imediata e a maxima da maior eficacia possivel devem prevalecer, ndo apenas
autorizando, mas impondo a Administragcdo Publica e, por conseguinte, aos
juizes e tribunais, que apliguem as respectivas normas aos casos concretos,
viabilizando, de tal sorte, o pleno exercicio desses direitos (inclusive como
direitos subjetivos), outorgando-lhes, portanto, sua plenitude eficacial e,
consequentemente, sua efetividade (SARLET 1998, p.254).

Contudo, o mesmo nao acontece com o0s nomeados direitos a

prestacdes, uma vez que, estes direitos de cunho prestacional, muitos deles
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positivados a partir de normas programaticas, necessitam, em principio de
interposicéo do legislador para atuagéo e execucgao por parte da Administracédo
Pulblica, para que sejam permeados de aplicabilidade e eficacia plena. Deve-se
analisar a abrangéncia da norma disposta no art. 5, § 1° da Constituicao
Federal. Pois esta é resultado de diferentes influéncias, expelidas por outras
Constituicbes sobre o Constituinte patrio. Estas influéncias foram exercidas
principalmente pelo art. 18/1 da Constituicdo Portuguesa e o art. 1°, inciso |II,
da Lei Fundamental da Alemanha.'* Ao analisar o alcance e o significado da
norma do art. 5, § 1" da Lei Maior de 1988, Maliska (2001, p.106) assevera
que:

Quanto a questédo de que o dispositivo estaria reduzido as normas do
art. 5, tal entendimento pode ser afastado pela simples interpretagédo
literal da norma, que refere a ‘direitos e garantias fundamentais’.
Desta forma, a localizacéo tépica da norma, ndo serve como critério
para justificar tal entendimento restritivo. Uma interpretacao
sistematica e teleolégica conduzira aos mesmos resultados, uma vez
que utilizar a expressdo ‘direitos e garantias fundamentais’, o
constituinte buscou atingir a totalidade das normas do Titulo I, o que
inclui também os direitos politicos, de nacionalidade e os direitos
sociais e ndo apenas os direitos e garantias individuais e coletivos.

Todavia, entramos numa divergéncia que nao quer cessar no seio da
doutrina juridico-constitucional brasileira; a saber: o alcance da expresséao:
aplicacdo imediata dos direitos e garantias fundamentais. A norma em
evidéncia ndo pode atentar contra a natureza das coisas, a tal ponto que
relativa parte dos direitos fundamentais alcancaria sua eficacia nos termos e na
medida da lei (SARLET 1998, p.236). No entanto, Grau (1988 p.303) salienta

que:

Aplicar o direito é torna-lo efetivo. Dizer que um direito é
imediatamente aplicavel é afirmar que o preceito no qual é inscrito é
auto-suficiente, que tal preceito ndo reclama - porque dele
independe — qualquer ato legislativo ou administrativo que anteceda
a decisdo na qual se consume a sua efetividade (...). Preceito

! Escreve Sarlet, que estas influéncias, exercidas sobre o nosso constituinte, para designar o
art. 5, § 1" da Constituicdo Federal, tanto na doutrina nacional quanto no direito comparado
(inobstante de formas menos acentuada), ainda néo pressupfe um patamar de consenso no
que tange ao significado e efetivo alcance do referido artigo citado acima. Assim, este passou a
configurar o teor de temas controversos na seara do Direito constitucional. In: A Eficacia dos
Direitos Fundamentais, p. 235. Neste sentido, PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
constitucional Internacional. 2* ed. S&o0 Paulo: Max Limonad, 1997, p. 63.
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imediatamente aplicavel vincula, em dltima instancia, o Poder
Judiciario. Negada pela Administracao Publica, pelo Legislativo ou
pelos particulares a sua aplicacdo, cumpre ao Judiciario decidir pela
imposicao de sua pronta efetivacéo.

Seguindo ainda a essa linha de pensamento, o Poder Judiciario tem a
funcdo garantir e reproduzir o direito, além de produzir, baseado nos principios
juridicos. Diante disto, esta producéo do direito, ndo quer dizer que o Judiciario
assuma a funcdo Legislativa, todavia, tem por objetivo assegurar a pronta
garantia e execucdo do direito, fundamentado na Lex Suprema. Tal designacéo
ndo viola o principio da Separacdo dos Poderes porque, segundo o autor, 0
Legislativo tem o monopdlio do exercicio da funcéo legislativa e ndo da funcéo
normativa (GRAU 1988, p.303).

Isto posto, a referida norma do § 1" do art. 5 da Constituicdo Federal
é dotada de vigéncia e eficacia juridica.'? Esta norma assevera a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, exprimindo uma funcdo vinculante,
norteadora e referencial das atividades administrativas, tanto pelos seus
agentes, quanto pelos seus 6rgédos estatais, estando, estes, obrigados formal e
materialmente, haja vista a indisponibilidade dos Poderes Publicos em relacéo
a estes direitos.

Os direitos fundamentais prestacionais, devido a maior
responsabilidade do Estado no ordenamento juridico, tem sua exegese
externada de forma diversa dos direitos fundamentais de defesa, no que tange
a sua aplicabilidade e posterior efetivacdo. Conforme a licdo de Canotilho
(1994, p.365):

A forca dirigente e determinante dos direitos a prestacdes
(econbmicos, sociais e culturais) inverte, desde logo, o objeto classico
da pretensdo juridica fundada num direito subjetivo: de uma
pretensdo de omissdo dos poderes publicos (direito a exigir que o
Estado se abstenha de intervir nos direitos, liberdades e garantias)
transita-se para uma proibicdo de omissdo (direito a exigir que o

12 Segundo Eros Roberto Grau, baseado nas obras de Antoine Jeammaud e Oscar Correas,
define a eficacia juridica como “quando realizada a conformidade de uma situagao juridica
concreta ao modelo que constitui a norma (reconhecimento efetivo, a determinado sujeito, de
que beneficia, segundo a lei, por um direito, visto que cumpridos 0s requisitos prévios para
tanto, nela estabelecidos); ou (...) quando tiver sido produzida a norma individual que interpreta
ou atualiza a norma aplicada.” In: A ordem econémica na Constituicdo de 1988, p. 319.
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Estado intervenha activamente no sentido de assegurar prestacdes
aos cidadaos).

Ainda segundo o constitucionalista lusitano, na seara dos direitos
fundamentais a prestagcbes, a Constituicdo dirigente se consubstancia a um
maximo de “<desejabilidade constitucional>" de direitos prestacionais sociais,
que passa a relacionar-se genericamente, com uma interposicao do legislador
necesséria, derivada da subordinacdo de uma efetividade constitucional para
sua consecucdo (CANOTILHO 1994, p.365). Esta interposito do legislador, visa
a ser uma forma de assegurar que os direitos prestacionais tenham a referida
aplicabilidade imediata e a sua carga eficacial seja a maxima possivel,
vinculando a atividade da Administragcdo Publica, conforme a vontade do
constituinte. Segundo Bortoli (2003, p.109-110):

Mesmo quando a Administracdo Publica atua sob o manto da
discricionariedade, em que a norma legal ndo defina nem precise com
clareza o que fora programado, o faz sob a habilitacdo legal e deve
observar os limites que lhe sdo impostos pelo ordenamento (...
Assim, os principios constitucionais administrativos sdo sede de
valores fundamentais e dos limites primeiros que vinculam a
administracdo a interesse geral ou ao interesse publico.

Os direitos fundamentais de cunho prestacional passam a ter certa
peculiaridade devido ao seu grau de aplicabilidade imediata e eficacia plena
alcancavel. De acordo com Cléve (2000, p.320-321), as normas constitucionais
que possuem uma eficacia juridica de vinculacdo, e estas, quando assumem
uma dimenséao positiva, “condicionam o legislador, reclamando a concretizacao
(realizacdo) de suas imposicbes; se nem sempre podem autorizar a
substituicao do legislador pelo juiz, podem, por vezes, autorizar o desencadear
de medidas juridicas ou politicas voltadas para a cobranca do implemento, pelo

legislador.”

O art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal, revela em sua normatividade,
uma imposicao aos Poderes Publicos de alicercar a eficdcia maxima e imediata
factivel aos direitos fundamentais. Segundo Piovesan (1997, p.64), “este

principio intenta assegurar a forca dirigente e vinculante dos direitos e
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garantias de cunho fundamental”. Sarlet (1998) exprime a mesma
compreensdo, designando a norma do § 1" do art. 5" uma “espécie de mandado

de otimizacdo (maximizacéo)”.

A Administracdo Publica e sua atividade administrativa, “tanto na
estrutura judiciaria quanto na legislativa ou executiva, é a que tem maiores
possibilidades de se tornar a0 mesmo tempo garantia e antigarantia de
numerosos direitos” (BORTOLI 2003, p.108), cabendo a ela o trabalho e o
relativo dever, de colher das normas consagradoras dos direitos fundamentais,
a maxima eficacia possivel, pois conjeturar a aplicabilidade imediata e a
eficicia plena em prol dos direitos fundamentais significa, em ultima instancia,
externar toda a fundamentalidade formal da qual nossa Carta Magna é

detentora.

5.1 O Controle da Atividade Administrativa

A divisdo de funcbes dos Poderes do Estado esta fundamentada na
ordem democratica que rege o Estado constitucional de Direito, de modo que a
fiscalizacdo e o controle reciproco entre os diversos o6rgdos publicos se
consubstanciam em uma realidade atual. A divisdo de poderes é seguramente
externada como um processo de distribuicdo e integracdo racionalizadas das
varias funcbes e 6rgdos do Estado, de forma a limitar as possibilidades de
exercicio arbitrario do Poder, garantindo condi¢cdes da maior eficiéncia da
atuacao estatal, com estrito respeito aos direitos e liberdades fundamentais. O
jus-filésofo alemdo Jirgen Habermas (1997, p.308), entende que a
insuficiéncia da ultrapassada construcéo classica do principio da separacéo de
poderes, passa a defender a irradiacéo dos direitos fundamentais para todas as
esferas do direito, principalmente para aquelas relacionadas a atuacdo do
Estado.

Os principios constitucionais™® como fonte irradiadora e parametro do

Estado-administrador, assumem o papel de auténtico limite substantivo, e ndo

®Ronald Dworkin na sua obra Los Derechos en serio e Robert Alexy com a Teoria de los
Derechos Fundamentales, demonstraram a transformacdo do direito, que passou a ter nos
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meramente formal, do direito administrativo (BAPTISTA 2003, p.42), atuando
como normas fundamentais para boa gestdo da coisa publica. Nesta
concepcao, os principios constitucionais passaram a controlar a Administracéo
Publica, em especial no aperfeicoamento do controle da Administracdo Publica
quanto aos seus atos discricionarios, permitindo uma identificacdo do ambiente
decisorio do administrador, em virtude da imposi¢cdo de parametros objetivos
de valoracdo a serem seguidos (BAPTISTA 2003, p.91). O controle imposto
pelo Estado constitucional de Direito demarcam o espaco de atuacdo do

administrador. Barroso (2003, p.367) entende que:

O poder discricionario, portanto, encontra limites, como ja referido, na
finalidade legal da norma que o instituiu, mas também, e
primordialmente, nas normas constitucionais. No normal das
circunstancias, como no caso examinado neste estudo, a finalidade
legal do ato a ser praticado e as normas constitucionais sao limites
gue convivem harmoniosamente para demarcar o espaco de atuacao
do administrador, mas é importante registrar que, em caso de conflito
insuperavel entre esses dois elementos, a supremacia serd sempre
das normas constitucionais, admitindo-se até mesmo que o
administrador deixe de dar cumprimento a lei em reveréncia a
Constituic&o.

O progressivo controle da atividade administrativa a partir dos
principios constitucionais, notadamente provocou, e vem provocando, uma
auto-revisao do préprio direito administrativo na emanacao dos seus atos, ndo
somente sob a égide da legalidade formal, mas também através de limites
materiais, adequando-0s aos juizos de validade e axiolégicos que permeiam

toda a atuacédo da Administracdo. Andreas Krell (2004, p.54-55) escreve que:

Ndo ha mais duvidas, no Brasil, de que todo e qualquer ato
administrativo, inclusive o ato discricionario e também aquele
decorrente da valoracdo administrativa dos conceitos indeterminados
de prognose, € suscetivel de um controle jurisdicional minimo,
baseado nos principios constitucionais e nos principios gerais de
Direito. Na atual fase ‘pOs-positivista’, que foi instaurada com a ampla
positivagdo dos principios gerais de Direitos nos novos textos
constitucionais, os atos administrativos discricionarios ndo devem ser
controlados somente por sua legalidade, mas por sua juridicidade.
Essa ‘principializacdo’ do Direito brasileiro (proibicdo da
arbitrariedade, razoabilidade, proporcionalidade, igualdade, protecéo

principios constitucionais uma referéncia capaz de abolir as ideias passadas de que os
principios gerais de direito, 0os costumes e a analogia é que representavam o sistema juridico.

Revista do Direito UNISC, ISSN: 1982-9957
Santa Cruz do Sul N°. 47 | p. 50-77 | SET-DEZ 2015
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



73

da confianca legitima, etc.) aumentou a margem da vinculacdo dos
atos discricionarios.

O controle da atividade administrativa passa a ser uma exigéncia do
Estado constitucional de Direito, sendo fomentado esse controle, a partir de
juizos de validade, de fato e de valores dos atos administrativos, com uma
abordagem garantista e construido sob a otica dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, escreve Bortoli (2003, p.162), baseado nos ensinamentos de
Cademartori (1999) e Alexy (1997):

Como sustenta Cardemartori, o controle jurisdicional dos atos
administrativos, a partir do paradigma da jurisprudéncia dos valores,
oportuniza uma andlise garantista do ato administrativo, na qual os
elementos forma, competéncia e objeto comportam um juizo de fato;
e os elementos motivo, conteddo e finalidade, um juizo valorativo. Tal
nocdo, formulada pela teoria garantista e aplicada aos atos
administrativos aproxima-se da concepc¢dao elaborada por Alexy, visto
gue este jurista somente entende como valida a norma cuja
fundamentacdo seja jusfundalmentalmente correta, na medida em
que os argumentos lhe ddo fundamento partam de normas
constitucionais, dos procedentes jurisprudenciais e dos argumentos
praticos gerais desenvolvidos na fundamentacao jusfundamental.
Entretanto, como ressalta Cardemartori, “(...) o desafio que apresenta
tal argumentagéo jusfundamental, é precisamente, o de construir uma
fundamentacéo juridico-normativa racional de juizos valorativos, sem
que isto impligue um apelo a valores transcendentais ou metafisicos,
ou seja, ndo se trata de retomar o paradigma jusnaturalista.

Com o aparelhamento tecnolégico da Administracdo Publica inserida
cada vez mais na sociedade informacional, repensar os controles e limites dos
atos administrativos, a partir dos parametros externados pelo Estado
Constitucional de Direito, e consequentemente, dos direitos fundamentais,
passa a ser quesito indispensavel no atuar da Administragdo Publica, a fim de
buscar no sentido axiolégico do juizo de validade e vigéncia do ato
administrativo, o escopo final de atender o principio da legalidade e do
interesse publico, além de alcancar a maior otimiza¢do possivel dos direitos

fundamentais.

6. Consideracoes finais
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O presente artigo dentro do limite que se propds, buscou demonstrar a
validade dos atos administrativos a partir da vinculagdo da Administracao
Pulblica na consecucédo da maxima eficacia possivel dos direitos fundamentais.

A partir do Estado Constitucional de Direito houve uma reorientacao
dos juizos de validade dos atos administrativos, ndo somente a partir da
legalidade formal, mas também da vinculacdo da Administracdo Publica em
buscar a efetivacdo dos direitos fundamentais. Os juizos de vigéncia, eficacia e
validade dos atos administrativos, a partir da garantia e prevaléncia dos direitos
fundamentais, rompe com a tradicional doutrina positivista que reduzia a
validade do ato administrativo a sua legalidade estrita. Isto acaba por
desencadear uma nova interpretacdo para a efetiva validade dos atos
administrativos, consignando juizos axiolégicos de vigéncia e validade de
acordo com a observancia e eficacia dos direitos fundamentais. Tais critérios
de validade do ato administrativo ganham ainda mais relevancia a partir da sua
exteriorizacdo na sociedade de informacao, notadamente a partir de exemplos
de insercdo da tecnologia na atividade administrativa como a Lei de Acesso a
Informacéo.

O catélogo dos direitos fundamentais é parte nuclear no Estado de
Direito, e a propria Constituicdo Federal prescreve mecanismos para sua
eficacia e aplicabilidade. Dentro desse pressuposto, a atividade administrativa
estd vinculada a garantia e prevaléncia dos direitos fundamentais, o que
reorienta 0s juizos de vigéncia e validade dos atos administrativos, a fim de
buscar ndo s6 observancia do principio da legalidade, mas também a maior
otimizacao possivel dos direitos fundamentais.

O controle da Administracdo Publica é exigéncia do Estado
Constitucional de Direito, sendo fomentado esse controle a partir da validade
dos atos administrativos, através de uma abordagem garantista, delineando um
juizo axioldgico sob a Gtica argumentativa jusfundamental.

Construir uma fundamentacdo dos atos administrativos de acordo
juizos valorativos de validade e vigéncia, plasmado na teoria dos direitos
fundamentais e no garantismo juridico € exigéncia do Estado Constitucional de

Direito e do proprio direito administrativo contemporaneo, fazendo com que a
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atividade administrativa alcance a maior eficacia e aplicabilidade dos direitos
fundamentais e atenda o principio da legalidade e do interesse publico.
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