Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo
Revista Furolatinoamericana de Derecho Administeativo ISSN: 2362-583X
Furo-Latin American Joumnal of Administrative Law revistaredoeda@gmail.com
Lol & b Universidad Nacional del Litoral
==l .

Argentina

SCHUHLI BOURGES, FERNANDA
Administrac@o Publica dial6gica: em busca da concretizagao isonémica de direitos fundamentais sociais
Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, vol. 5, nium. 1, 2018, Janeiro-Junho
Universidad Nacional del Litoral
Argentina

Disponivel em: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=655969795002

Como citar este artigo ?@é@w;{g
Numero completo Sistema de Informacéo Cientifica Redalyc
Mais informagdes do artigo Rede de Revistas Cientificas da América Latina e do Caribe, Espanha e Portugal
Site da revista em redalyc.org Sem fins lucrativos académica projeto, desenvolvido no ambito da iniciativa

acesso aberto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=655969795002
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=6559&numero=69795
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=655969795002
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=6559
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=6559
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=655969795002

REVISTA
EUROLATINOAMERICANA DE
DERECHO ADMINISTRATIVO

VOL.5 | N. 1| ENERO/ JUNIO 2018 | ISSN 2362-583X
SANTA FE | ARGENTINA | PERIODICIDAD SEMESTRAL

Revista oficial de la Red Docente Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo
formada por las siguientes instituciones:

Vb RED DOCENTE

EUROLATINOAMERICANA
DE DERECHO ADMINISTRATIVO




DOI: 10.14409/REDOEDA.VS511.9097

Licenciado bajo Licencia Creative Commons
Licensed under Creative Commons

REVISTA EUROLATINOAMERICANA
DE DERECHO ADMINISTRATIVO

ISSN 2362-583X

Administracao Publica dialégica: em busca da
concretizacao isondmica de direitos fundamentais sociais

Dialogic public administration:

in search of social fundamental

rights isonomic concretization

RESUMO:

O presente artigo, a partir do reconhecimento da apli-
cabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais
e tendo em vista que a Constituicdo da Republica esta-
belece um Estado Democratico e Social de Direito e, con-
siderando-se o dever constitucional da Administragao
implementar aqueles direitos, apresenta a possibilidade
da adocao de mecanismos de didlogo na atuacdo admin-
istrativa, a fim de compatibilizar a Administracao Publi-
ca com a Constituicdo, especialmente para que, a partir
de participagdes sociais dialégicas, sejam concretizados
os direitos fundamentais sociais antecipadamente e de
forma isondmica, nas suas dimensdes subjetivas e objeti-
vas. A proposta tem como pressuposto a constatacdo do
volume de demandas judiciais com o fim de concretizar
direitos fundamentais sociais, porém, referidas decisdes
produzem efeitos muitas vezes nao isonémicos e com
reduzido potencial de concretizagao de direitos funda-
mentais sociais. Assim é que, a partir do método hipotéti-
co-dedutivo, se apresenta a Administragao Publica
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ABSTRACT:

This article, from the recognition of the immediate applica-
bility of fundamental social rights and considering that the
Republic’s Constitution establishes a Democratic and So-
cial State of Right and, considering the constitutional duty
of the Administration to implement those rights, presents
the possibility of the adoption of dialogue mechanisms in
the administrative action, in order to make the Public Ad-
ministration compatible with the Constitution, especially
so that, based on dialogical social participation, the social
fundamental rights may be concretized in advance and iso-
nomically, in their subjective and objective dimensions. The
purpose is based on the intensive volume of lawsuits with
the aim of fundamental social rights achievement, but tho-
se decisions oftenly present non-isonomic effects and with
little fundamental social rights realization potential. Thus,
from the hypothetical-deductive method, the Dialogical Pu-
blic Administration is presented with the use of democratic
procedures of dialogue with the community, so that the real
needs and possible solutions can be harnessed to the
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dialégica com a utilizagdo de procedimentos democrati-
cos de didlogo com a coletividade, para que possam

anticipated and isonomic accomplishment of the funda-
mental social rights, especially in its objective dimension.

ser colhidas as reais necessidades e eventuais solugdes

a concretizacdo antecipada e isondmica dos direitos

fundamentais sociais, especialmente em sua dimensao

objetiva.

Keywords: public administration; fundamental social ri-
ghts; dialogue; social participation; development.

Palabras clave: administracdo publica; direitos fun-
damentais sociais; didlogo; participacdo  social;
desenvolvimento..
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1. INTRODUCAO

O artigo visa apresentar a possibilidade de a Administracdo Publica transformar o
seu modo de gestdo para uma forma dialogada, mais democratica, como um dos meios
possiveis a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais em suas dimensées subje-
tiva e objetiva com isonomia.

Neste intuito, sdo tracadas consideracdes a respeito dos direitos fundamentais so-
Ciais, bem como sobre a judicializacdo destes direitos, muitas vezes decorrente da atua-
¢ao administrativa obsoleta, isolada da sociedade e apegada a legalidade estrita, que
acaba por ndo realizar satisfatoriamente os direitos fundamentais sociais.

Ainda, propde-se reflexdo sobre os efeitos da judicializacdo dos direitos fundamen-
tais sociais, uma vez que, conforme o enfoque, podem representar maior dificuldade a
concretizacdo isondmica de tais direitos.

O Judiciario tem a proibicao de non liquet, porém, muitas decisées ndo se mostram
efetivas a concretizacdo de direitos fundamentais, restringindo-se, em regra, a um indi-
viduo circunstancialmente.

Assim é que, reconhecendo-se a efetividade da Constituicdo da Republica, bem
como a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, englobados os sociais, tem-
-se que a Administracdo Publica possui o dever de realizar referidos direitos e, tendo
em vista o Estado Democratico de Direito, bem como o modelo de gestao publica de
indole legalista e liberal comumente adotado, a proposta é apresentar a possibilidade
e as possiveis vantagens de uma releitura da Administracdo Publica para um modelo
de gestao dialdgico, com a adocao de procedimentos democréticos de didlogo com a
coletividade, para que possam ser colhidas as reais necessidades e eventuais solugdes a
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concretizacdo antecipada e isondmica dos direitos fundamentais sociais, tanto em sua
dimensao subjetiva, como, e principalmente, objetiva.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: MULTIFUNCIONALIDA-
DE — DIMENSOES SUBJETIVA E OBJETIVA — APLICABILIDADE
IMEDIATA

Diversos Estados!, especialmente o Brasil, adotam um modelo constitucional ti-
pico do Estado Social e Democratico de Direito, caracteristico do pés Segunda Guerra
Mundial e das sociedades industrializadas no século XX, que configura um constitucio-
nalismo social e ndo apenas liberal, com a consagracdo de direitos sociais, com intuito
de efetivar a igualdade substancial e preservar a dignidade humana.2

Assim, a Constituicdo passou a disciplinar direitos econémicos e sociais, além de
direitos de liberdade e igualdade e tratam do individuo como pertencente ao Estado
e ndo em oposicao a este, como no constitucionalismo liberal. Ainda, reconhece-se
a forca normativa da Constituicdo e a demanda pela efetividade dos direitos funda-
mentais, com énfase aos sociais e a dignidade da pessoa humana. Trata-se do que se
denomina “neoconstitucionalismo” em que a Constituicao passa a deter superioridade
e a atuar como parametro de validade e enfatiza-se também o controle de constitucio-
nalidade, assim, adentra-se em um novo paradigma, o sistema normativo tornou-se
fundamentado na dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais que dela
emanam. De modo que o direito constitucional passa a ter a énfase da efetividade, com
a preocupacao de se obter eficacia juridica e assegurar a eficicia social das disposi¢des
constitucionais.3

N&o obstante, os enunciados normativos dos direitos fundamentais sociais se ca-
racterizam por elevada abstracdo quanto ao seu conteldo, que possibilita sua adequa-
¢ao conforme o tempo, o0 espaco e as demais contingéncias, mas tal abstracdo muitas
vezes dificulta a sua concretizacdo e gera maiores controvérsias e judicializacao.

A respeito, o aspecto que distingue os direitos sociais dos direitos de liberdade, se-
gundo Jorge Reis Novais, é que a Constituicdo ndo pode ou nao deve fixar os limites dos
direitos sociais e, desse modo, estes se diferenciam dos de liberdade por sua natureza,
estrutura e forca juridica.4

1 Destacam-se como marco inicial as Constituicdes Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919.

2SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O tribunal constitucional como poder. Uma nova teoria da divisio dos
poderes. Sdo Paulo: Meméria Juridica Editora, 2002, p. 102.

3 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por uma
implementacdo espontanea, integral e igualitaria. Curitiba, 2014. 614 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pds-
Graduagao em Direito, Universidade Federal do Parana, p. 48.

4 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 64, 142, 147.
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No entanto, independentemente de se tratar de direito social, possui a mesma pro-
tecdo juridica de um direito de liberdade, constitui-se em “uma garantia juridica forte,
constitucional, imposta a observancia de todos os poderes constituidos e subtraida da
livre disponibilidade do poder politico.” Sendo que essa garantia constitucional assume
maior relevancia em Estados com exclusdo social significativa e problemas de desen-
volvimento para a construcdo do Estado de Democratico de Direito.5

Jorge Reis Novais pondera que a distincao entre direitos de liberdade e sociais ndo
pode ser analisada como se houvesse dois paradigmas - direito privado e direito social
- como se tivesse ocorrido uma superacao pois, ao contrario, o Estado Social de Direito
acolhe o Estado de Direito Liberal e, segundo o autor, exemplo é o direito de liberdade
agreve.s

E equivocado atrelar os direitos fundamentais sociais as prestacées e os de liberdade
as abstencgdes, pois os direitos sociais podem requerer prestacdes e, portanto, serdo po-
sitivos ou podem configurar direitos de defesa e, desse modo, serao negativos. Tem-se
que “todos os direitos fundamentais reinem concomitantemente a totalidade de dos
tracos que supostamente seriam peculiares a cada uma das geracdes’, ou seja, impdem
deveres, dirigem obrigacdes ao Poder Publico e ostentam dupla titularidade — indivi-
dual e transindividual.” Ainda, a Constituicdo previu direitos sociais essencialmente ne-
gativos como o direito de greve.8

Ademais, de um mesmo texto normativo podem ser extraidas diversas normas de
direitos fundamentais, que podem investir os individuos e a coletividade em distintas
posicdes juridicas.?

Romeu Felipe Bacellar Filho ilustra essa possibilidade de diversidade de posicdes a
partir do disposto no art. 59, lll, da Constituicdo da Republica, segundo o qual “ninguém
serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante’, e que nos re-
mete, primeiramente, a um direito negativo, de abstencao e protecdo. No entanto, se
se pensar na hipétese de um enfermo, com fortes dores, sem atendimento, ndo ha du-
vidas acerca da violacdo da dignidade da pessoa humana, e a configuracdo de tortura,
tratamento desumano ou degradante, o que demanda prestacdes positivas.10

51bid., p. 9-10, 12.

61bid., p. 21.

7 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista Direitos Fundamentais & Democracia (UniBrasil), v. 14,
n. 14.1, Curitiba, UniBrasil, p. 618-688, ago./dez. 2013, p. 621-622.

8 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Coords.). Direitos
fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 16-17.
90p. cit., 2013, p. 626.

10 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e Direito
Administrativo. Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 1, n. 2, p.247-254,
jul./dic. 2014, p. 253.
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Na Constituicao brasileira reconhece-se que todos os direitos sociais sdo fundamen-
tais e, assim, tém como caracteristica a dupla fundamentalidade formal e material dos
direitos fundamentais e também usufruem da maxima eficacia e efetividade, nos ter-
mos do art. 5¢, §10 da Constituicdo.!

Reconhece-se também uma outra peculiaridade aos direitos fundamentais, que é a
estrutura normativa bidimensional ou a multifuncionalidade,’2 uma vez que conferem
posicoes subjetivas aos seus titulares para exigirem condutas positivas ou negativas do
Estado e preveem deveres objetivos ao Poder Publico para que este estabeleca condi-
¢6es ao usufruto, protecao e implementacao destes direitos de modo geral, uma vez
que os direitos fundamentais sociais sdo indispensaveis ao desenvolvimento da perso-
nalidade dos individuos e sdo concebidos como elemento da liberdade.’3

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais é desenvolvida nos Estados Sociais
e Democréticos de Direito no periodo pés-guerra, como “um sistema ou ordem objecti-
va de valores que legitimam a ordem juridico-constitucional do Estado, que condiciona
constitutivamente a actuacao dos poderes constituidos e que irradia uma forca expan-
siva a todos os ramos do Direito."14

Como efeitos juridicos concretos do reconhecimento da dimensao objetiva dos direi-
tos fundamentais destaca-se a eficacia irradiante de tais direitos por todo o ordenamento,
de modo que condicionam a interpretacdo e a aplicagao das normas, assim como a im-
posicdo ao Poder Publico de “deveres autbnomos de protecao’, independentemente de
qualquer pedido e de correspondencia com alguma pretensao subjetiva.’5 16

Importante frisar que os direitos fundamentais na acepcdo subjetiva nao se
confundem com direito subjetivo pois o titular do direito fundamental ndo é apenas o
individuo, mas também um grupo especifico ou a coletividade indeterminavel. Assim,
a titularidade de direitos fundamentais sociais também é transindividual.?

Os direitos sociais, uma vez que séo direitos fundamentais constitucionais, “gozam,
portanto, a partida, do regime dos direitos fundamentais enquanto normas juridicas

11 SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 18-19.
12HACHEM, 2013, p. 624, 627-628.

13 Conforme contribuicdo da teoria social dos direitos fundamentais defendida por Robert Alexy. ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2.ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2007, p. 499. Apud: HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos
fundamentais econémicos, sociais, culturais e ambientais. Revista Direitos Fundamentais & Democracia
(UniBrasil), v. 14, n. 14.1, Curitiba, UniBrasil, p. 618-688, ago./dez. 2013, p. 638.

14 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 57-58.

15 HACHEM, 2013, p. 640.
16NOVAIS, 2014, p. 491.

17 Conforme HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos
fundamentais econémicos, sociais, culturais e ambientais. Revista Direitos Fundamentais & Democracia
(UniBrasil), v. 14, n. 14.1, Curitiba, UniBrasil, p. 618-688, ago./dez. 2013, p. 632-633.
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vinculativas de forca superior (...) a todo o seu conteldo (...) e ndo apenas relativamente
a um dificilmente delimitavel “minimo social”18

O papel do Estado frente aos direitos sociais € multifuncional e pode representar o
dever de respeitar, de proteger ou de promover o acesso, sendo que todas estas posi-
¢oes envolvem custos. Ocorre que grande parte da populagao ndo possui condicdes de
acessar os bens dos direitos fundamentais sociais, razdo pela qual se costuma associar
tais direitos a promocgao do acesso e a custos diretos.1?

Desse modo, em um Estado com tanta desigualdade e falta de condi¢bes minimas
a manutencao da dignidade, as demandas sao iniUmeras e variadas e uma das grandes
dificuldades a concretizacao dos direitos sociais é o aspecto econdmico, especialmente
no tocante as prestacdes.20 Essa necessidade de recursos financeiros, diante da escas-
sez destes, exige a eleicdo de prioridades e definicdo de opcodes politicas para a realiza-
¢ao dos direitos sociais.?!

Depreende-se que como decorréncia da forca normativa da Constituicdo, bem
como da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, incluidos os sociais, o
Poder Publico tem o dever de concretizar os direitos fundamentais sociais, indepen-
dentemente de provocacao, administrativa ou judicial, individual ou transindividual,
pois o seu dever nao se restringe apenas a dimensdo subjetiva; compreende também
a dimensao objetiva dos direitos fundamentais e, assim, deve realizar tais direitos de
oficio?2 e, ainda, se os recursos forem escassos, deve obedecer a igualdade e a necessi-
dade na concretizagao destes direitos.23

3. EXCESSIVA JUDICIALIZACAO E A SUPOSTA REALIZACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

Apesar de a Constituicdo assegurar inimeros direitos e prever obrigacdes de reali-
zacbes ao Estado e tendo em vista o disposto no art. 5, §1°, que confere aplicabilidade
imediata aos direitos fundamentais, vivenciou-se e ainda se constata grande contra-
dicdo com a pratica legislativa e executiva da baixa efetividade a tais direitos, o que

18 Conforme NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 84.

19NOVAIS, 2010, p. 42-43.
20 SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 27.

21 Conforme NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 59.

22 De forma espontanea, integral e igualitaria, conforme defende HACHEM, Daniel Wunder. Tutela
administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por uma implementagao espontanea, integral
e igualitaria. Curitiba, 2014. 614 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade
Federal do Parana.

23 Conforme NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 49-50.
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acabou por propiciar o elevado nimero de demandas judiciais em busca da realizacdo
subjetiva de direitos fundamentais.24

Inicialmente, a jurisprudéncia ndo reconhecia, ou admitia em casos especificos, a
forca normativa dos direitos sociais, no entanto, com o passar dos anos, houve mudan-
¢a na orientacao jurisprudencial, foram admitidas as posicées subjetivas e a sindicabi-
lidade dos direitos sociais, assim, “passou-se a condenar a Administracao - até mesmo
de forma indiscriminada e ndo criteriosa — a conceder as pretensdes postuladas perante
o Judiciario, sobretudo em matéria de direito a saude."25

Sem duvida, os direitos fundamentais sociais sdo passiveis de sindicabilidade e im-
plementacao pelo Judicidrio, mas a problemética diz respeito ao excessivo nimero de
demandas judiciais — o que possibilita constatar a falta de efetividade de tais direitos
que deveriam ser concretizados pelos demais poderes — e aos efeitos de grande parte
das sentencas proferidas nestes casos.

Embora os direitos sociais envolvam as dimensdes positivas e negativas, sem du-
vida, prevalece a dimensdo positiva2s, que demanda a alocacao publica de recursos
limitados, além do fato de serem constitucionalmente mais indeterminados que os di-
reitos de liberdade, fatos estes que acabam por propiciar dificuldades na concretizacao
destes direitos.

O Poder Publico elege prioridades no atendimento dos direitos sociais, especial-
mente nas suas dimensdes positivas, em geral, mais custosas e, conforme ressalta Jorge
Reis Novais, as escolhas e op¢des politicas de distribuicao de recursos2? geram “con-
flitos entre as opgdes publicas selectivas de alocacdo de recursos e as necessidades e
interesses individuais no acesso a bens econdémicos, sociais ou culturais.”28

Outra dificuldade enfrentada diz respeito a identificacdo das reais necessidades
e possiveis solucdes para atendé-las diante da heterogeneidade das demandas, de

24 Conforme pontua HACHEM, Daniel Wunder. A maximizacao dos direitos fundamentais econémicos e sociais
pela via administrativa e a promoc¢édo do desenvolvimento. Revista Direitos Fundamentais & Democracia
(UniBrasil), v. 13, n. 13, Curitiba, UniBrasil, p. 340-399, jan./jul. 2013, p. 345-349.

25 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por uma
implementacdo espontanea, integral e igualitaria. Curitiba, 2014. 614 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pds-
Graduagao em Direito, Universidade Federal do Parana, p. 49.

26 Pondera Jorge Reis Novais que um direito negativo é mais justiciavel que um direito positivo pois é mais
duvidoso que, no respeito a separacao de poderes, na andlise judicial de uma violacédo de um direito positivo
esta assuma a mesma densidade e alcance que em relacdo a um direito negativo, seja quanto a violagdo como
quanto as providéncias. O que ndo significa injusticiabilidade. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 129.

27 O autor pondera que se trata de uma escassez moderada de recursos pois nunca ha dinheiro porque ha
sempre multiplas necessidades, mas ha sempre dinheiro porque é possivel desviar recursos residuais ou
destinados a outros fins para a prestacdo almejada. De modo que a questdo nao é verificar se existem recursos,
mas quem pode decidir sobre a sua alocagao e se esta decisdo se sujeita a controle judicial. Direitos sociais:
teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 115-116.

28 NOVAIS, 2010, p. 91.
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interesses diversos e contraditérios, bem como da complexidade e tecnicidade envol-
vidas. Além da reserva do financeiramente possivel e do politicamente oportuno, que
acabam por justificar muitas vezes a nao realizacao dos direitos sociais.2®

O fendbmeno do aumento do nimero de demandas judiciais, sequndo Estefania
Barboza, decorre do fato de os cidadaos ndo aceitarem mais aguardar as prestacdes
estatais para assegurar a dignidade e, desse modo, buscam o Judicidrio para garantir os
direitos fundamentais que nao foram realizados pelo Poder Executivo, seja em razdo de
questdes operacionais ou orcamentdrias.30

Ocorre que o Judiciario, tendo em vista a separacao de poderes, dificilmente tem
condicOes de controlar a prevaléncia das razdes contrdrias a realizacdo de um direito
social por questdes financeiras.3' Um dos problemas da judicializagdo dos direitos so-
ciais é que as demandas costumam ser individuais e concretas e a controvérsia do direi-
to social nao é apresentada como um todo, o que acaba por falhar na real concretizacao
dos direitos sociais do proprio demandante e, ainda, gerar repercussdes negativas con-
tra potenciais beneficidrios e a coletividade.

Jorge Reis Novais ressalta que o Judiciario é invadido por acoes individuais “recla-
mando a concessao de prestacoes facticas concretas e pontuais, particularmente con-
tundentes no dominio do direito a proteccao da saude, o que em termos financeiros
(...) representa ja um peso consideravel no conjunto das verbas disponiveis para todo o
setor” Considera o autor que as imposi¢des judiciais concretas podem gerar retrocesso
nas politicas de satide.32

Conforme ressalta Vanice do Valle, o Judiciario, até entao, era aparelhado para atuar
sobre fatos ocorridos, pretéritos e individuais ou restritos, enquanto a natureza das de-
mandas propostas atualmente é prospectiva, relativa ao futuro33 e, em grande parte,
com repercussoes difusas ou coletivas. Busca-se uma decisao judicial “transformadora
de um cenario de inércia ou insuficiéncia da acdo publica”e, tal decisao, “que determina
condutas ao administrador’, para ser legitima, deve ser acompanhada dos resultados
que se pretende alcancar, o que demanda um repensar da atuacdo jurisdicional.34

A prestacao jurisdicional se modifica, deixa de se referir aos “elementos classicos
em matéria de configuracdo de direitos fundamentais” e passa a demandar “elementos
de construcao da decisao judicial que ndo sao proprios ao seu mister original, como

29 Sobre o tema: NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 151-152.

30BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdi¢ao Constitucional: entre o constitucionalismo e ademocracia.
Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 149.

3TNOVAIS, 2010, p. 107.
32NOVAIS, 2010, p. 27.

33VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 112.

341bid., p. 152-153.
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a escolha de prioridades e formas de acdo num ambiente de demandas multiplas e
recursos escassos.’3s

Em um ambiente onde os conflitos sdo complexos, evidencia-se que a Corte Su-
prema brasileira, que ndo costuma distinguir se o direito fundamental perseguido ja
é objeto de alguma politica publica existente ou em andamento36, tem a sua frente a
necessidade de efetuar uma escolha a respeito de um desenho institucional.3? Ocorre
que, formular politicas publicas e concretizar direitos fundamentais sociais pressupde
a eleicao de prioridades e decisdes estratégicas, de carater administrativo, que envol-
ve elementos distintos do que a “simples enunciacdo de que a dignidade da pessoa
humana é objetivo fundamental da Republica” Considerando-se apenas as determina-
¢es constitucionais, falta ao direito os dados necessarios a grande gama de op¢des da
realidade administrativa “ante a afirmacgao peremptoéria de que o Judicidrio pode deter-
minar a contratacao de profissionais, ou a realizacdo de obras publicas, na protecdo ao
direito a saude ou a dignidade do preso.38

Estas demandas, apesar de buscarem a efetivacdo da dimenséo subjetiva e indivi-
dual dos direitos fundamentais sociais, contudo, costumam se relacionar a aspectos
e efeitos que nédo se restringem as partes, mas com repercussoes coletivas e difusas,
requerem a atuacgao do Judiciario sobre politicas publicas e direitos fundamentais39, e,
assim, demandam interpretacao e integracao de lacunas, com limites ténues, muitas
vezes ultrapassados, que tornam as decisdes judiciais ativistas ou politicas, desbordan-
do-se do tradicional limite de atua¢ao do Judicidrio, com invasao de competéncias le-
gislativas e executivas.

Vanice do Valle, apds analisar uma série de decisdes judiciais brasileiras acerca das
politicas publicas e direitos fundamentais49, diagnostica inimeras dificuldades e pro-
blemas que podem surgir a partir de tais decisdes judiciais nestas demandas comple-
xas. Dentre estes, destaca, inicialmente, que em geral nao sdo distinguidas hipéteses de
heterovinculacdo (determinacdes da Constituicao) daquelas de autovinculacao (deter-
minagdes de politicas publicas ja estabelecidas), que nao se diferenciam as dimensbes

351bid., p. 108.
361bid., p. 138.

37 CARVALHO, Flavia Martins de; VIEIRA, José Ribas; RE, Monica Campos de. As teorias dialdgicas e a democracia
deliberativa diante da representacdo argumentativa do Supremo Tribunal Federal. Revista Internacional de
Direito e Cidadania, n. 5, p. 81-92, outubro/2009. Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/
files/anexos/33307-42498-1-PB.pdf>. Acesso em 23 de junho de 2017, p. 84-85.

38VALLE, 2016, p. 140.

39 SILVA, Thais Sampaio da, A judicializacdo de demandas politico-sociais e a possibilidade do controle
judicial do “mérito” do ato administrativo. Legitimacdo a partir da teoria dos didlogos. Revista de Doutrina
da 4a Regiao, Porto Alegre, n. 67, ago. 2015. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/
edicao067/Thais_daSilva.html>. Acesso em: 03 de agosto de 2017.

40 Para maiores detalhes, conferir: VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e
controle judicial. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 112-135, 137-138, 142-143, 144-145 e 150-151.
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subjetivas e objetivas dos direitos fundamentais, desconsideracao da necessidade de
planejamento e financiamento das politicas publicas. Ainda, as decisdes podem gerar
desequilibrio nas politicas publicas e preferéncia de um jurisdicionado especifico, ou
de uma drea especifica, em detrimento dos demais, consequéncia esta que é comum e
grave. Ademais, a decisdo judicial ndo é apta a gerar continuidade, acaba por se refle-
tir a um determinado momento ou lapso temporal reduzido, o que ndo representa o
controle de uma politica nem a efetivagado de um direito fundamental na sua dimenséao
objetiva.

De acordo com a autora, o Judiciario torna-se um “veto player”, eis que pode vir a
bloquear as atuacdes previamente estabelecidas pelo Poder Publico em razdo do rema-
nejamento de recursos, de modo que o cumprimento da decisdo judicial, pode ocasio-
nar efeitos negativos sob o aspecto social.4!

O alerta de Vanice do Valle quanto a efetividade das atuais decisées judiciais em
politicas publicas e direitos fundamentais é relevante para a reflexao acerca do modelo
até entdo adotado e da necessidade de se repensa-lo. A autora ressalta que ainda que
a decisao judicial assegure uma prestacao especifica e contingente, ela nao possibili-
ta o desenvolvimento da politica publica, ou seja, ndo beneficia a coletividade, assim,
o provimento ndo garante a efetividade dos direitos fundamentais.#2 Além disso, al-
gumas decisdes judiciais determinam a realocacdo de vultosos recursos publicos ao
atendimento de um Unico caso, em evidente afronta ao principio da igualdade43 pois
até pode haver recursos para o atendimento daquele caso individual, mas nao para
os demais potenciais necessitados da mesma providéncia ou de distintas, tdo ou mais
relevantes que aquela que obteve o provimento judicial.

Assim, a concretizacdo de direitos fundamentais sociais pelo Judicidrio, apesar de
benéfica ao autor da acao, apenas concretiza a dimensao subjetiva e individual - ten-
do em vista que grande parte das demandas sdo individuais - em potencial prejui-
zo aos demais titulares de idéntico direito, em afronta a igualdade, e em verdadeiro
prejuizo a concretizacdo da dimensao objetiva dos direitos fundamentais sociais. De
modo que a concretizacdo pela via judicial tende a fomentar a desigualdade social e a

41VALLE, 2016, p. 150.
2VALLE, 2016, p. 111.

43 E possivel visualizar a desigualdade na efetivacdo de direitos sociais com a excessiva judicializacdo a
partir do seguinte exemplo apresentado por Daniel Hachem “No Estado de Minas Gerais em 2010. Dos
R$360.029.986,11 despendidos com fornecimento de medicamentos basicos e de alto custo pelo Estado, o
valor de R$55.052.215,84 foi destinado ao cumprimento de decisdes judiciais dessa natureza, beneficiando um
total de 4.762 pacientes em um Estado com 19.595.309 habitantes. Significa que somente 0,024% dos cidadaos
do Estado, que manejaram ag¢des judiciais para garantir o acesso a esses bens, abocanharam aproximadamente
15,3% do total orcamentério gasto com distribuicdo de medicamentos” HACHEM, Daniel Wunder. Tutela
administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por uma implementacéo espontanea, integral
e igualitaria. Curitiba, 2014. 614 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade
Federal do Parand, p. 51.

38 REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 5, n. 1, p. 29-53, ene./jun. 2018.
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desrespeitar o interesse publico, uma vez que a condenacao judicial do Poder Publico,
atinente aos aspectos positivos dos direitos, refere-se a realocacdo de recursos publi-
cos, da coletividade.

Destarte, apesar de o recurso ao Poder Judicidrio muitas vezes ser a Unica possibi-
lidade, a concretizacdo dos direitos sociais pela via jurisdicional, acaba por beneficiar
apenas os demandantes, portanto, de forma desigual. A realizacdo dos direitos funda-
mentais sociais deve respeitar a igualdade e promover a reducdo das desigualdades,
objetivo fundamental da Republica. Com a excessiva judicializacdo costuma-se ter um
aprofundamento da desigualdade.*4

4. ATUACAO ADMINISTRATIVA DIALOGICA — UMA POSSIBILI-
DADE A CONCRETIZACAO ISONOMICA DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS SOCIAIS

Diagnostica-se um descompasso entre a Constituicdo Democratica e Social e o
modo de gestdo publica ainda adotado, com profundas raizes no modelo administra-
tivo do século XIX, uma vez que a Administracdo atua unilateralmente, muitas vezes,
arbitrariamente, razdo pela qual os individuos ainda necessitam de instrumentos de
defesa, porém, esse Direito Administrativo oitocentista “ja ndo é mais capaz de dar con-
ta de todas as exigéncias da sociedade contemporanea, suscitadas com o advento do
Estado Social e Democrético de Direito."45

Defende-se um direito administrativo social, de modo que o fim do direito adminis-
trativo é a defesa, promocao e protecdo dos direitos fundamentais da pessoa - com-
preendidos os sociais?#6, eis que, segundo Rodriguez-Arana Mufoz, compete a Adminis-
tracdo, na maior medida, a realizacao do conteudo do Estado Social.4”

Torna-se evidente a desatualizacdo do Direito Administrativo4?, que ndo se utiliza
dos mais variados instrumentos que possibilitem alcancar a eficiéncia administrativa e

44“E é esse 0 maior risco de um ativismo judicial desenfreado: a acentuacdo das desigualdades” E uma
conclusao apontada por Daniel Hachem a partir de dados, segundo os quais, 0 acesso ao Judiciario provém
predominantemente da classe média e média alta. HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva
dos direitos fundamentais sociais: por uma implementacao espontanea, integral e igualitaria. Curitiba, 2014.
614 f. Tese (Doutorado) — Programa de P6s-Graduagao em Direito, Universidade Federal do Parana, p. 52.
45HACHEM, 2014, p. 214.

46 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. El Derecho Administrativo ante la crisis (el Derecho Administrativo
Social). Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 2, n. 2, p. 7-30, jul./dic. 2015.
p.9.

47 bid., p. 56.

48 Neste sentido pontua Rodriguez-Arana Mufioz “Si la dignidad del ser humano y el libre y solidario desarrollo
de su personalidad son el canon fundamental para medir la temperatura y la intensidad del Estado social
y democrdtico de Derecho, entonces es llegado el tiempo en el que de una vez por todas las técnicas del
Derecho Administrativo se disefien de otra forma. De una forma que permita que los valores y parametros
constitucionales sean unarealidad enla cotidianeidad. Siel Derecho Administrativo es el Derecho Constitucional
concretado, no hay otro camino.” RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. El Derecho Administrativo ante la crisis
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a concretizacdo espontanea dos direitos fundamentais sociais, independentemente de
interpelagao judicial provocada por algum individuo.4°

“Se o Direito Administrativo é «Direito Constitucional concretizado»”, a atuacdo ad-
ministrativa deve corresponder ao disposto na Constituicdo;>0 deve representar a Cons-
tituicdo em agao.>!

Ademais, o descompasso do direito administrativo ndo ocorre apenas em relagao
a Constituicao, também se verifica diante da complexidade das demandas de distin-
tos segmentos sociais e das potenciais solu¢cdes em razdo das novas necessidades,
tecnologias disponiveis, relagdes juridicas inovadoras, nova dinamica e velocidade
etc, de modo que os instrumentos até entdo utilizados pela Administracao Publica
nao atendem grande parte da demanda da coletividade devido as contingéncias da
realidade social52. Nesse cendrio, deve ser repensada a atuacdo administrativa em prol
da efetivacdo dos direitos53, especialmente no que se refere a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais sociais, como modo de a concretiza-los isonomicamente.

Depreende-se a necessidade de adequacao e atualizacdo da gestao administrativa
a partir da constatacao da insuficiente concretizacdo dos direitos fundamentais sociais
por parte da Administracdo Publica e da profusdao de demandas judiciais e decisdes
que acabam por ofender a igualdade. A Administragao deve se voltar a satisfacdo dos
direitos fundamentais sociais e efetivar a Constituicdo. Reconhecendo-se o Estado
como social, determina-se uma releitura do modo do atuar administrativo, para que os
seus objetivos sejam realizados, “impondo um repensar de velhos dogmas do Direito

(el Derecho Administrativo Social). Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol.
2,n.2,p.7-30, jul./dic. 2015. p. 30.

49 Conforme registra HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais
sociais: por uma implementagao espontanea, integral e igualitaria. Curitiba, 2014. 614 f. Tese (Doutorado) —
Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Universidade Federal do Parand, p. 257-258.

50 HACHEM, Daniel Wunder, 2014, p. 57.

51 De acordo com Forsthoff “la esencia misma del Derecho Administrativo como Derecho de concrecion o
materializacion de la Constitucion - la Administracion publica es la Constitucién en accién” (FORSTHOFF, E.
Concepto y esencia del Estado social de Derecho. In: ABENDROTH, Wolfgang; FOSTHOFF, Ernst; DOEHRING,
Karl (Orgs.). El Estado social. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986) Apud: RODRIGUEZ-ARANA
MUNOZ, Jaime. Dimensiones del Estado Social y derechos fundamentales sociales. Revista de Investigacées
Constitucionais, Curitiba, vol. 2, n. 2, p. 31-62, maio/ago. 2015. p. 41

52 XAVIER, Gabriela Costa. Novos rumos da Administragao Publica eficiente — Participagdo administrativa,
procedimentalizacdo, consensualismo e as decisdes colegiadas. Forum Administrativo - FA, Belo Horizonte,
ano 14, n. 159, p. 33-43, maio 2014, p. 36.

53 “La clausula del Estado social ha significado una profunda transformacién en el tradicional entendimiento
del Derecho Administrativo. En efecto, el Estado debe promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad de las personas y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas, removiendo los obstaculos
que impiden su efectividad y fomentando la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, social y cultural” RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. El Derecho Administrativo ante la crisis (el
Derecho Administrativo Social). Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 2,
n. 2, p. 7-30, jul./dic. 2015. DOI: www.dx.doi.org/10.14409/rr.v2i2.5161, p. 11.

40 REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 5, n. 1, p. 29-53, ene./jun. 2018.
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Administrativo, como, por exemplo, uma concepcao radical da unidade e da hierarquia,
ou uma visao redutora do exercicio do poder administrativo a via unilateral.”s4

A Administracdao deve atuar de oficio, ou provocada, orientada pela seletividade e
universalidade, de modo que a concretizacdo de direitos administrativamente propi-
cia solucdes isondmicas. Nao ha razdo de se destinar ao Judicidrio a concretizacao dos
direitos que podem e devem ser realizados em sede administrativa.55

Daniel Hachem defende o direito a tutela administrativa efetiva, espontanea, inte-
gral e igualitaria dos direitos fundamentais sociais a partir da interpretacao sistematica
do disposto no art. 5°,§§1° e 2° e no art. 37, caput da Constituicdo, bem como do direito
fundamental a tutela administrativa efetiva, estabelecido na Carta Iberoamericana dos
Direitos e Deveres do Cidaddao em Relacdo com a Administracdo Publica, aprovada em
10 de outubro de 2013 pelo Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo
e, assim, “a Administracdo Publica tem o dever prioritério de criar condi¢ées materiais
e juridicas para satisfazer os direitos fundamentais sociais em sua integralidade, para
além do minimo existencial.’s6

A partir do Estado Democrético de Direito, consagrado pela Constituicdo da Repu-
blica de 1988, fundamenta-se um movimento doutrinario no sentido da democratiza-
¢ao da Administracdo Publica e na implementacao, desse modo, de uma Administracdo
Public Dialégica, Consensual>7, Concertadass, que atua mediante contratos, segundo
alguns autores, mediante atos bilaterais ou mediante acordos>°.

54 BITENCOURT NETO, Eurico. Transformagoes do Estado e a Administragao Publica no século XXI. Revista de
Investigagoes Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 1, p. 207-225, jan./abr. 2017. p. 209.

55 RIVERO, Antole; CAMARATTA, Martin. Nuevos paradigmas desde la Administracion Publica para la tutela
efectiva de los derechos econémicos, sociales y culturales. Revista Eurolatinoamericana de Derecho
Administrativo, Santa Fe, vol. 2, n. 2, p. 123-142, jul./dic. 2015. p. 140.

56 HACHEM, 2014. Resumo.

57 A Administracao Consensual compatibiliza as prerrogativas publicas com os direitos e garantias fundamentais.
Descaracteriza o cidadao “de simples destinatario da administracdo publica, ou seja, alguém que tdo somente
“sofre” a funcao administrativa” para o papel de “ator no cendrio das relagdes juridico-administrativas, o qual
terd, juntamente com o Estado, o desiderato de construir as tomadas de decisdo que Ihe afetam e que afetam a
sociedade como um todo.” MAIA, Taciana Mara Corréa. A administracdo publica consensual e a democratizagcao
da atividade administrativa. Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS, v. 16, n. 31, jan./jun. 2014.

58 A Administracdo passa a atuar por acordos, ela deixa de se manifestar tipicamente por atos unilaterais,
mesmo os atos de autoridade, em muitos casos, sdo substituidos por acordos, trata-se de um “novo estilo de
administracao, participativo, consensual e flexivel (...) a participacao e o consenso passam a pautar boa parte
da atuacdo administrativa, seja com o uso alargado de instrumentos bilaterais ou multilaterais de decisdo, seja
com aformacdo de consensos sobre o contetido de atos unilaterais.” BITENCOURT NETO, Eurico. Transformagoes
do Estado e a Administragdo Publica no século XXI. Revista de Investigagoes Constitucionais, Curitiba, vol. 4,
n. 1, p.207-225, jan./abr. 2017. p. 217-219.

59 “marca a evolu¢do de um modelo centrado no ato administrativo (unilateralidade) para um modelo
que passa a contemplar os acordos administrativos (bilateralidade e multilateralidade), (...) transicdo de
um modelo de gestao publica fechado e autoritario para um modelo aberto e democratico, habilitando o
Estado contemporaneo a bem desempenhar suas tarefas e atingir os seus objetivos, preferencialmente, de
modo compartilhado com os cidadaos.” OLIVEIRA, Gustavo Justino e SCHWANKA, Cristiane. A administracao
consensual como a nova face da administracdo publica no séc. XXI: fundamentos dogmaéticos, formas de
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Ressalta Carmen Lucia Antunes Rocha a necessidade de praticar a democracia e
que esta se espalhe por todo o sistema e sua aplicacao, especialmente porque “a de-
mocratizacdo da Administracao Publica é uma garantia da democracia do Estado e no
Estado."60

De acordo com Rogério Gesta Leal!, a legitimidade da Administracdo Publica no
Estado Democratico de Direito requer um processo democratico de comunicagao po-
litica, que institua um espaco permanente de construcao de entendimentos racionais
sobre o que se pretende em termos de sociedade e governo. A partir do Estado Demo-
cratico de Direito surge, assim, uma forma de gestdo publica compartilhada do Estado
com a sociedade.62

Segundo Romeu Felipe Bacellar Filho83, uma vez que a cidadania e a dignidade da
pessoa humana constituem fundamentos republicanos, “nao é possivel que o interesse
perseguido com o exercicio da funcdo administrativa ndo encontre seu principio e fim
no interesse dos préprios cidadaos, tanto numa perspectiva individual quanto coletiva.”

A Administracao, destarte, é compelida a rever seu modelo autoritdrio de gestdo da
coisa publica, para se transformar em centro de respeito, protecdo e promogao dos di-
reitos fundamentais.64 Assim, a Administracado Consensual atua mediante procedimen-
tos negociais, “visando atingir resultados que normalmente poderiam ser alcancados
por meio da acdo impositiva e unilateral da Administragcao Publica.” 65

Juarez Freitass6, por sua vez, também defende uma nova sistematica administrativa
norteada pelo direito fundamental a boa administracao publica, compreendida como
uma Administracdo Publica eficiente e eficaz, que cumpre os seus deveres. A boa admi-
nistracao, em sintese, para Jaime Rodriguez-Arana Mufioz67 é aquela que atua de modo

expressdo e instrumentos de acao, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 104,
p. 303-322, jan./dez. 2009, p. 320.

60 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Democracia, Constituicao e Administracdo Publica. A&C Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, ano 2, n. 9, 2002. p. 95, 101.

61 LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administracdo Publica e Sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006.

62 BITENCOURT, Caroline Miiller; BEBER, Augusto Carlos de Menezes. O controle social a partir do modelo da
gestdo publica compartida: da insuficiéncia da representacao parlamentar a atuagao dos conselhos populares
como espacos publicos de interacdo comunicativa. Revista de Direito Econdmico e Socioambiental,
Curitiba, v. 6, n. 2, p. 232-253, jul./dez. 2015. p. 238.

63 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo e o novo cédigo civil. Belo Horizonte: Férum,
2007. p. 46.

64 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Direitos fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

65 OLIVEIRA, Gustavo Justino e SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual como a nova face da
administracao publica no séc. XXI: fundamentos dogmaéticos, formas de expresséo e instrumentos de agao.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 104, p. 303 - 322, jan./dez. 2009. p. 314.

66 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administracao
publica. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

67 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2012, p. 17.
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instrumental para o interesse geral e pressupde o cidaddo. Ainda, registra o autor, que
o direito a boa administracdo traduz uma Administracdo menos apegada ao privilégio
e mais voltada a melhoria das condi¢des de vida, bem como para a concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais.68 O direito fundamental a boa Administragao possibili-
ta “reconectar a organizacao estatal com o ser humano, reaproximando-a do objetivo
para o qual foi criada."69

A partir da participacdo e didlogo da coletividade com a Administracdo é possivel
a defesa dos interesses daquela e o fornecimento de subsidios para o Poder Publico
efetivamente atender ao interesse publico, propiciando-se a realizacdo do direito a boa
administracao.”’0

Para Odete Medauar a participacdao administrativa possibilita a identificacdo do
interesse publico de forma compartilhada com a populagao e, desse modo, reduz a
discricionariedade, assim como a unilateralidade e viabiliza a ado¢do de praticas con-
tratuais baseadas no consenso, negociacdo e conciliacao de interesses.”!

Alerta Taciana Maia72 que o direito administrativo deve realizar de modo universal
os direitos e valores constitucionais para “nao se enclausurar num dogmatismo mui-
tas vezes estéril ou nos dilemas da prépria Administracdo Publica’, mas sim “pensa-la e
reinventa-la a partir das premissas de uma ordem constitucional democratica, compro-
metida com a dignidade humana e com os direitos fundamentais; plural, participativa
e cidada na esséncia.”

De acordo com Sabino Cassesse’3 o paradigma bipolar Estado-cidadao cede espaco
ao paradigma multipolar, com multiplos agentes e interessados na discussao de assun-
tos publicos, o que demanda a realizacdo de acordos, exigindo para tanto “permutas
reciprocas, fundadas sobre a negociacao”.

E o direito administrativo passou a buscar procedimentos democraticos que possi-
bilitam a participacao na Administracao Publica e, assim, “vem saindo de seu“enclausu-
ramento”, especialmente em decorréncia da afirmacao do constitucionalismo e de seu
influxo direto na atividade administrativa”.74

Atinge-se a legitimidade democratica quando a atuacgao estatal provém a partir
do didlogo com os integrantes da sociedade, pois serdo diretamente afetados pelo

681bid., p. 14.
69 HACHEM, 2014, p. 269.
70 XAVIER, 2014, p. 39.

71 MEDAUAR. Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
230.

72MAIA, 2014.
73 CASSESE Apud OLIVEIRA, 2009, p. 313.

74FUNGHI, Luis Henrique Baeta. Da dogmatica autoritaria a administracdo publica democratica. RDA - Revista
de Direito Administrativo. Belo Horizonte, ano 2011, n. 257, maio / ago. 2011. p. 2.
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exercicio do Poder Publico, e pressupde as deliberagdes, as discussdes e decisdes dos
seus membros.7> 76

A participacao da populacdo, além de concretizar os ditames constitucionais de
democratizacao, “racionaliza a atuacdo administrativa, ampliando as possibilidades de
concretizacdo das disposi¢des constitucionais.”77

Assim, a partir do aprimoramento do didlogo entre a coletividade e a Administra-
¢ao pode-se promover a implementacao dos direitos fundamentais sociais, tanto em
sua dimensao objetiva como subjetiva e ampliar a“estabilidade nas relacdes entre Esta-
do e sociedade e pér fim a litigios que, em regra, arrastam-se por anos até o pronuncia-
mento do Poder Judicidrio. Ao longo desse tempo, ndo raro, o atendimento ao interesse
publico é postergado (...)."78

De acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto?9, o consenso como forma de atu-
acao estatal contribui a eficiéncia, legalidade, justica, legitimidade, licitude, civismo e
ordem. Ademais, segundo Luis Roberto Barroso,80“nédo ha efetividade possivel da Cons-
tituicdo, sobretudo quanto a sua parte dogmatica, sem uma cidadania participativa.”

A Administracdo dialdgica é mais condizente com a sociedade moderna, pluralista
e complexa para que se possa filtrar as demandas e investigar as possiveis solugoes
por intermédio dos mais variados segmentos sociais, com a riqueza da diversidade de
conhecimentos e experiéncias.

O modelo juridico e politico que se utiliza apenas da representatividade ndo é o
mais adequado a gestao do interesse publico. Diante da complexidade da sociedade
pos-moderna, com uma pluralidade de sujeitos e vontades distintas, “torna-se cada vez

75 BITENCOURT, Caroline Mdller. Controle jurisdicional de politicas publicas. Porto Alegre: Nuria Fabris
Editora, 2013. p. 85.

76 Neste sentido, Saulo Lindorfer Pivetta ressalta que “os préprios destinatarios das acdes governamentais que
devem ter a possibilidade de estabelecer, em processo dialégico com a Administracdo, os contornos que o
direito adquirird na realidade concreta!” Politicas publicas e a construcdo do contetido material do direito a
saude: desafio a Administragao Publica brasileira. A & C Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, ano 10, n. 41, j u I./set. 2010. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.
aspx?pdiCntd=69224>. Acesso em: 14 ago. 2017, p. 225.

77 PIVETTA, Saulo Lindorfer. Politicas publicas e a constru¢ao do contetido material do direito a saude:
desafio a Administracdo Publica brasileira. A & C Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, ano 10, n. 41, j u |./set. 2010. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.
aspx?pdiCntd=69224>. Acesso em: 14 ago. 2017, p. 223.

78 SCHWANKA, Cristiane. A processualidade administrativa como instrumento de densificagdo da administragao
publica democratica: a conformacédo da administracao publica consensual. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, jul./ago./ set., 2011, v. 80, n. 3, ano XXIX, p. 82-83.

79 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da acdo administrativa. Revista de
Direito Administrativo, n. 231, Rio de Janeiro, jan./mar., 2003, 129-156. p. 145.

80 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas - limites e possibilidades
da Constituicéo brasileira. 7.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 137, p. 132.
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mais inviavel deixar ao arbitrio de um ou de poucos sujeitos a tarefa de identificar e
executar as demandas provenientes da esfera publica."81

A respeito, Daniel Wunder Hachems2 esclarece que o conceito de interesse publico
deixa de ser extraido de forma simples da lei, torna-se dificil a sua identificacao “diante
da pluralidade de pretensdes contraditérias que passa a ser protegida pelo ordena-
mento juridico.” A definicdo unilateral do interesse publico ndo é compativel com um
Estado Social e Democratico de Direito. A clausula democratica exige funcionalidade
da participacao social.83

Ressalta Carmen Lucia Antunes Rocha que a “Administracdo Publica faz-se com o
publico, com o administrado e para ele. Por isso, enquanto ele for o espectador teatral
desatento ao quanto se passa nas coxias, ela serd sempre uma a¢ao de poucos para o
interesse de grupos.’84

Desse modo, o interesse publico ndo deve ser definido de forma unilateral e mono-
polizada, é necessério que a sociedade participe com a sua vitalidade na defini¢cdo.85
A esfera publica abre-se para a identificacdo das necessidades da sociedade e para o
estabelecimento das solucdes.86 A participacao social torna-se um parametro de le-
gitimacao da atuacdo administrativa; a imperatividade e a coercao cedem espaco a
consensualidade e a participagao social a partir de canais de comunicagdo e de meca-
nismos consensuais.8?

Na proposta de adocao do modelo de gestao administrativa dialégica e consensual
possibilita-se que a Administragcao deixe de se valer de alguns dogmas e mude sua for-
ma de atuagao no sentido que esta podera resolver demandas com o cidadao, com a
coletividade de forma consensual e negociada, judicial ou extrajudicialmente. O Poder
Publico podera reconhecer direitos e reparar danos causados mediante didlogo com o
individuo, grupos ou com a coletividade, sem a necessidade de aguardar por anos uma
decisdo judicial com transito em julgado.88 Desse modo, a Administragcao tornar-se-a
mais eficaz na concretizacdo de direitos fundamentais sociais, até porque, o tempo e
a celeridade na implementacéo de tais direitos sdo inerentes a sua plena satisfacdo. O
reconhecimento tardio de um direito pode ser inutil ou pouco satisfatério.

81 BITENCOURT; BEBER, 2015, p. 250.

82 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 101.

83 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2015, p. 52

84ROCHA, 2002, p. 96.

85 Conforme defende RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2015, p. 12.
86 FUNGHI, 2011, p. 8.

87 Ibid.,, p. 66.

88 HACHEM, 2014. p. 259.
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Neste sentido é a tese de Daniel Hachem, segundo o qual o cidaddo possui direito
fundamental a tutela administrativa efetiva, “espontdnea, integral e igualitdria” dos seus
direitos e, para tanto, a Administracao deve utilizar todas as técnicas e procedimentos
necessarios.82 Ainda, os direitos fundamentais pleiteados devem ser reconhecidos, in-
clusive, mediante ferramentas consensuais de solugao de controvérsias, como a nego-
ciacdo, a mediacgao e a conciliacdo, eis que possibilitam um didlogo em prol do consen-
so, praticas estas que ainda contribuem a reducao de a¢des judiciais desnecessdrias e
promovem a realizacdo mais célere e proveitosa dos direitos fundamentais.o0 91

Nesta forma de solucédo e concretizacdo administrativas dos direitos fundamentais,
a Administracao pode se valer de importantes instrumentos como as simulas admi-
nistrativas, fundamentadas em pareceres técnico-juridicos e/ou em precedentes juris-
prudenciais, de modo a reconhecer administrativamente os pleitos de casos com as
mesmas pretensdes.9?

Nao satisfaz o interesse publico o envolvimento do Poder Piblico em demandas ju-
diciais infindaveis, que absorvem tempo e recursos, sendo que sua “existéncia somente
se justifica para a realizagdo dos interesses de seus cidaddos” e, principalmente, tendo em
vista que os custos de uma condenacao sao superiores aqueles necessarios ao cumpri-
mento espontaneo de suas obrigagdes, sendo que o didlogo, com o uso da conciliacdo
e da mediacdo podem ser mecanismos de grande utilidade.93

A atuacdo dialogada requer o estabelecimento prévio de procedimentos e proces-
sos administrativos mais transparentes para que sejam previstas as condicoes de dia-
logo, participacdo e decisdo de forma justa e equanime, mediante distintos mecanis-
mos.%4 Trata-se da Administracao do século XXI, procedimentalizada, na qual o proce-
dimento administrativo ganha destaque “de uma atuacao racional, aberta, participativa
e com meios de sopesamento dos distintos valores e interesses em jogo (... em especial

8 1bid., p. 291.
%1bid, p. 297, 318.

91 Frise-se que o STF ja se posicionou favoravelmente no RE 253.885/MG, no qual admitiu a transacao realizada
entre um Municipio e seus servidores, mesmo sem previsdo legal expressa autorizativa para a celebracdo de
acordos administrativos. Ainda, admitiu-se a atenuacao do principio da indisponibilidade do interesse quando
se tem em vista que a solucao adotada melhor o atendera. (RE 253885, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Primeira
Turma, julgado em 04/06/2002, DJ 21-06-2002 PP-00118 EMENT VOL-02074-04 PP-00796)

92 Neste sentido, por exemplo, na area da saude, o fornecimento de medicamentos, internamentos na rede
privada quando néo ha leitos disponiveis no SUS, conforme ressalta Daniel Hachem em Tutela administrativa
efetiva dos direitos fundamentais sociais: por uma implementacdo espontéanea, integral e igualitaria.
Curitiba, 2014. 614 f. Tese (Doutorado) - Programa de Pés-Graduagao em Direito, Universidade Federal do
Parand. p. 480-481.

93 Luciane Moessa de Souza relata que no exercicio da advocacia publica“praticamente proibe-se a conciliacéo
e busca-se a todo custo evitar que o Estado seja condenado, ainda que merecesse sé-1o0". O papel da advocacia
publica no Estado Democratico de Direito: da necessidade de sua contribuicdo para o acesso a justica e o
desenvolvimento institucional. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n° 34, Belo
Horizonte, Férum, p. 141-174, out./dez. 2008. p. 143.

94 CASEMIRO, 2007, p. 119.
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no campo da concretizagao de direitos fundamentais’, como decorréncia do Estado de
Direito, Democratico e Social.95

E pelo procedimento que a Administracdo tera a possibilidade de reunir informa-
¢oes e ponderagdes de diversos segmentos para atuar de modo mais efetivo e legitimo,
pois os proprios particulares terdao contato com a existéncia de diversas demandas e
solucdes e terao conhecimento dos motivos que conduziram a adogdo de determinada
providéncia, de modo que “o procedimento, assim, configura-se como centro de con-
vergéncia de interesses, uma vez que é nele que a informacdo deve ser recolhida para
que se possa decidir"96

A participacdo dialogada e consensual administrativa pode ocorrer, contudo, em
diversos momentos da atuacdo administrativa: decisao, execucdo ou funcao judicante
administrativa.9? O direito brasileiro tem consagrado uma série de possibilidades de
participacdo democratica e consensual da coletividade na gestdo publica, tais como
na seguridade social, no ensino publico, em consultas publicas e medidas consensuais
no ambito especializado regulatério.98 Dentre as modalidades de participacao admi-
nistrativa ganham destaque as audiéncias publicas, com previsdo no art. 32, da Lei n°
9.784/1999, bem como em outras leis especificas, elas permitem que qualquer pessoa/
entidade seja ouvida e exponha suas necessidades e sugestées quando determinada
decisdo afetar seus interesses individuais, difusos ou coletivos, de modo que a Admi-
nistracdo poderd realizar melhor os direitos envolvidos e tomar decisbes com maior
aceitacao consensual.??

A consulta publica, prevista no art. 31, da Lei n° 9.784/1999, também é um instru-
mento de questionamento a opiniao publica, que possibilita participacdo de interessa-
dos, aperfeicoamento e legitimacdo da atuagao administrativa.

Os conselhos municipais representam outro mecanismo de participagao da coleti-
vidade e didlogo com o Poder Publico, traduzindo-se na“mais alta correspondéncia ao
modelo de gestao publica compartida, bem como ao principio democratico.”190 O con-
senso na funcao judicante foca a prevencdo e a resolucao de conflitos'01 e pode ocorrer

95 BITENCOURT NETO, 2017. p. 212-213.
9 XAVIER, 2014. p. 38.

970 presente estudo, por sua brevidade, ndo abordara detalhadamente todas as fases e mecanismos possiveis.
A proposta é apresentar a existéncia de possibilidades dialégicas a Administracdo no intuito de concretizacéo
de direitos fundamentais sociais.

98 Arts. 194, VII, 198, 111, 206, VI, 37, §3°, da Constituicdo da Republica. Pode-se verificar a atividade administrativa
judicativa nas agéncias reguladoras: na ANEEL, art. 3°, V. da Lei n° 9.427/1966; na ANATEL, art. 19, XVII, da Lei
n° 9.427/1997; na ANP, art. 20, da Lei n° 9.478/1997; na ANTT e na ANTAQ, arts. 20, Il, b, e 29, Il, b, da Lei n°
10.223/2001.

99 FUNGHI, 2011.p. 12.
100 BITENCOURT; BEBER, 2015, p. 249.

101 MAIA, 2014. A respeito MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da acdo
administrativa. Revista de Direito Administrativo, 231, Rio de Janeiro, jan/mar, 2003.
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por intermédio das comissdes de conflito, dos acordos substitutivos,’92 bem como por
conciliacdo, mediacao, arbitragem, e similares.

A utilizacdo dos mecanismos de participagao estabelece “espacos de efetiva Nego-
ciacao’, nos quais as decisdes administrativas sao estabelecidas a partir da ponderacdo
e, especialmente, mediante a“reciprocidade de concessdes’, uma vez que todos os par-
ticipes cedem em alguns aspectos para que se obtenha a harmonizacdo de interesses
até entdo contrapostos.193 A solucao negociada dos litigios € um “importante e podero-
so instrumento para a efetivacdo da tutela dos direitos difusos e coletivos, que prescin-
de do longo e tortuoso processo judicial’;104 ainda, reduz custos e antecipa a sociedade
os beneficios e o usufruto dos direitos fundamentais. 105

No intuito de aprimorar o consenso e reduzir o nimero de demandas judiciais, o
Novo Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, primou pela solugao consensual dos
conflitos e estabeleceu diversos mecanismos neste sentido. Além de o Conselho Nacio-
nal de Justica apresentar como meta a reducao de demandas repetitivas e de grandes
demandados, como o Poder Publico.106

Destarte, tem-se que a Administracdo Publica necessita de revisao nos seus modos
e mecanismos de atuacdo, que se mostram desatualizados e incompativeis com o Esta-
do Democrético e Social de Direito, consagrado na Constituicdo da Republica de 1988.
A proposta de adocdo de instrumentos dialégicos na gestao publica, com procedimen-
tos de participacdo dos diversos segmentos sociais, além de concretizar a cldusula de-
mocratica, possibilita a definicdo e a realizagdo dos interesses publicos de modo mais
aprimorado, participativo e real.

A Administracdo, ao ouvir e contar com a participacao dos individuos e da coletivi-
dade, tem a oportunidade de aferir as reais necessidades, bem como as possiveis e mais
efetivas solu¢des a fim de concretizarisonomicamente os direitos fundamentais sociais.
Desse modo, a adocao de um modelo de gestdo publica dialégica tem grande poten-
cialidade ao aprimoramento da concretizacdo de direitos fundamentais sociais em ter-
mos isondmicos, tanto em sua dimensdo subjetiva, como, especialmente, na objetiva.

102 De acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto, as comissdes de conflito sdo permanentes para atuarem
sempre que houver a possibilidade e iminéncia de instaurar-se um conflito de interesses no ambito de sua
competéncia. Novos institutos consensuais da acdo administrativa. Revista de Direito Administrativo, 231,
Rio de Janeiro, jan/mar, 2003, p. 129-156.

103 OLIVEIRA, 2008.

104 BADIN, Arthur Sanchez. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade). A transagéo judicial como
instrumento de concretizacao do interesse publico. Revista de Direito Administrativo. vol. 252, setembro/
dezembro 2009, p. 189-217. Rio de Janeiro: FGV, 2009, p. 195 e 199.

105 |bid., p. 200.

106 No Relatério“JUSTICA EM NUMEROS 2015 (ano base 2014)” o CNJ apresenta que em 2014 havia no Judiciario
Estadual de primeiro grau 2.288.055 e no segundo grau 449.482 demandas contra o Poder Publico, fls. 463 e
466.No Judiciério Federal 3.044.233 no primeiro grau e 922.650 no segundo grau, fls. 301 e 303. Disponivel em:
<http://www.cnjjus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em 09 out. de 2016.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Em um Estado Social e Democrético de Direito, fundado na dignidade da pessoa hu-
mana e que tem como objetivo fundamental a reducdo das desigualdades, bem como
a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a promo¢ao do desenvolvimento, a
Administracdo Publica estd adstrita a concretizar tais objetivos e, portanto, a realizacdo
dos direitos fundamentais sociais, principalmente em vista do reconhecimento da sua
aplicabilidade imediata.

No entanto, a partir da intensa judicializacdo dos direitos fundamentais sociais,
diagnostica-se que a atuacdo administrativa ainda néo é satisfatéria. Ademais, a con-
cretizacdo de direitos fundamentais sociais pelo Poder Judicidrio tende a ser restrita e
circunstancial e, assim, pode ocasionar efeitos prejudiciais a efetiva concretizacéo des-
tes direitos.

Com a judicializacdo dos direitos fundamentais, muitas vezes o Judiciario passa a
concretizar, em vista aos dados do caso trazido aos autos, o conteldo e a abrangéncia
das respectivas normas, que tendem a apresentar elevado grau de abstra¢do. Ocorre
que, apenas aqueles que ingressaram em juizo obtém as vantagens e a concretizacdo
dos direitos de tal modo. Outros individuos ou grupos detentores da mesma posicdo
juridica subjetiva ndo serao beneficiarios do mesmo contetudo ou, sequer lhes serd des-
tinada alguma providéncia.

A implementacdo dos direitos fundamentais sociais pelo Judicidrio, embora muitas
vezes seja a Unica alternativa do individuo, tende a prejudicar a isonomia e a se referir
apenas a dimensao subjetiva dos direitos do demandante, de modo que a dimensdo
objetiva destes direitos ainda resta nao concretizada. Sem se referir ainda ao alcance
das decisdes, que tendem a ser circunstanciais e imediatas, desprovidas de programa-
¢ao e continuidade, eis que este ndo é o papel do Judiciério.

Assim, surge a necessidade de se rever a atuacao da Administracao Publica em prol
da concretizagdo administrativa e isondmica dos direitos fundamentais sociais. Diante
da cldusula constitucional democratica, bem como da heterogeneidade social, com de-
mandas e potenciais solugdes mais especificas e complexas, faz-se indispensavel a par-
ticipacao dos diversos segmentos sociais, mediante variados procedimentos dialdgi-
cos, a fim de se aprimorar a definicdo e a realizacdo dos interesses publicos, bem como
a concretizacdo legitima e isondmica dos direitos fundamentais sociais nas dimensoes
subjetiva e objetiva, ou seja, independentemente de provocacao.

Defende-se, portanto, um novo “modelo administrativo de gestdo, isto é, o que crie
condicdes (objetivas e subjetivas) para a participacao politica da cidadania como con-
dicdo de uma administracdo publica democratica”197 e comprometida com a realizacdo
dos direitos fundamentais sociais.
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A proposta de uma gestao publica dialdgica, que se utilize de procedimentos de
didlogo previamente estabelecidos, seja no que se refere a decisao, execugao e na so-
lucdo de controvérsias administrativas ou judiciais, permite a identificacdo das reais
necessidades coletivas e das possiveis solu¢des, de modo holistico e legitimo, muito
diferente de uma imposicdo unilateral, muitas vezes desprendida da realidade. Ainda,
alia-se a concretizacdo da Constituicao, com grande potencialidade de concretizacdo
dos direitos fundamentais sociais antecipada e isonomicamente.
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