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    Apresentação à edição brasileira




    Aqui e agora estamos a escrever estas palavras introdutórias à edição brasileira de nosso novo livro. A alegria que nos invade é imensurável. Palavras não são suficientes para agradecer à nossa “casa” editorial Contracorrente e, em especial, ao seu editor, o Professor Rafael Valim.




    A nossa viagem acadêmica pelo Brasil, que começou há muitos anos, moldou muitas das ideias deste livro. Juntamente com várias experiências em otros países da América Latina, permitiu-nos questionar sobre as novas dimensões das Administrações Públicas, à luz do grande impacto dos sistemas presidencialistas latino-americanos nos domínios social, econômico, produtivo, ambiental e, notadamente, no domínio dos direitos e garantias dos cidadãos.




    A tomada de decisão nas estruturas administrativas em geral apresenta-se-nos frequentemente com uma distribuição estática das competências e com uma implantação vertical, de cima para baixo. A construção horizontal da tomada de decisão, somada a espaços institucionais intermitentes e flexíveis, são duas das várias ideias que propomos nestes novos tempos.




    As perspectivas individuais, colectivas e humanas das pessoas permitem-nos tematizar a solidariedade como um princípio convencional consagrado no Pacto de São José da Costa Rica e que alimenta todas as cartas constitucionais dos países signatários daquele instrumento internacional regional. A realização dos nossos direitos explica-se, em parte, pelo fato de sermos membros de uma comunidade e da humanidade no seu conjunto. Os deveres humanos indicam assim o alcance dos direitos humanos.




    A dimensão convencional do sistema internacional incorporado ao direito interno é transversal ao nosso trabalho. A influência dos tratados de direitos humanos na relação interna entre os cidadãos e as Administrações Públicas é um dos principais eixos que desenvolvemos. A tutela administrativa efetiva como causa de proteção de direitos, ao lado de outras garantias e direitos “criados” pela evolução da Corte Interamericana de Direitos Humanos, é uma caraterística da atividade materialmente administrativa. Seus fundamentos e projeções são amplamente tratados nesta obra.




    O controle de convencionalidade tem sido frequentemente abordado pelos publicistas na perspetiva do juiz interno, mas não na perspetiva da aplicação desse controle pela própria Administração. Embora tenhamos em conta as tensões existentes na esfera judicial e tenhamos dado a nossa própria definição de controle interno de convencionalidade, o nosso olhar se voltou principalmente para as Administrações Públicas, dentro das quais, segundo afirmamos, o controle é exercido. Explicamos a simetria e a sinergia existentes entre o controle de constitucionalidade e o controle de convencionalidade.




    Hoje, graças à generosidade da Editora Contracorrente, nosso livro, publicado originalmente pela editora Astrea, na Argentina, é oferecido em língua portuguesa, devidamente revisto e corrigido, com supressões e acréscimos típicos das evoluções que toda idéia gera no tempo.




    Publicistas brasileiros do porte dos Professores Celso Antônio Bandeira de Mello, Pedro Serrano, Romeu Felipe Bacellar Filho, Silvio Luís Ferreira da Rocha e Rafael Valim, juntamente com vários autores latino-americanos, sem dúvida influenciaram as ideias que aqui desenvolvemos. A eles o meu agradecimento e reconhecimento de sempre.




    Neuquén. Patagônia Argentina. América Latina.


  




  

    PREFÁCIO




    A Sociedade Internacional constitui-se pelo conjunto de países que resolveram se unir ou associar-se de modo voluntário. Ela foi erguida a partir da premissa de que todos os Estados são iguais entre si, de forma que uma das fontes normativas da sociedade internacional são os tratados internacionais.




    O tratado designa uma realidade convencional, um acordo de vontades. É designado de múltiplos modos: acordo, ajuste, convenção, compromisso, arranjo, ata, ato, carta, código, constituição, declaração.




    O tratado, uma vez assinado e em vigor, torna-se autêntico e o Estado signatário já não poderia contrariar as suas finalidades. Diz o artigo 26 da Convenção de Viena: “todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”.




    Recordo que a Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969) estabelece, em seu art. 27, que “um Estado não pode invocar disposições de seu Direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.




    Independentemente de internalizados na ordem jurídica nacional, os tratados, uma vez subscritos, devem ser obedecidos pelo Estado. Os procedimentos internos de aprovação constituem simples fatos do ponto de vista interno e irrelevantes do ponto de vista internacional.




    Haveria, assim, uma dupla incidência normativa: a advinda do Direito interno e a advinda do Direito Internacional, com prevalência ordinária do Direito Internacional, exceto em matéria de direitos humanos, em que se deve dar prevalência à fonte que proporciona a norma mais favorável em termos de proteção da pessoa. Por isso, os tratados mais importantes são os de direitos humanos, pois eles objetivam proteger os direitos da pessoa humana, independentemente de qualquer condição.




    Hoje, temos diversos sistemas regionais de proteção dos direitos humanos: o europeu, o americano e o africano. Eles são coexistentes e complementares uns dos outros.




    A Conferência Interamericana Especializada sobre Direitos Humanos em San José da Costa Rica adotou o texto da Convenção Americana de Direitos Humanos em 22 de novembro de 1969, denominada de Pacto de San José da Costa Rica. Ela entrou em vigor internacionalmente em 18 de julho de 1978, após a ratificação do Peru. No Brasil, a ratificação ocorreu em setembro de 1992, e o Decreto de promulgação em novembro do mesmo ano.




    Inúmeros tratados internacionais subscritos pelo Brasil produzem efeitos imediatos na ordem jurídica interna e, por isso, devem ser observados pelos poderes constituídos, inclusive a Administração Pública.




    O contraste entre a adequação e compatibilidade de um ato com um tratado pode ser feito pelo Poder Judiciário naquilo que se denomina de “juízo de convencionalidade”, isto é, um contraste entre o direito que emerge do tratado subscrito pelo país e os atos praticados pelos poderes constituídos para invalidá-los se estiverem em desconformidade com o tratado.1




    Haveria, então, no Direito brasileiro, o controle de convencionalidade como um novo tipo de controle da produção normativa interna, cujo fundamento seria a observância de regras jurídicas benéficas oriundas dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor no Estado, sem que isso exclua o controle internacional de convencionalidade exercido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos quando o Poder Judiciário nacional não protege os direitos humanos internacionalmente protegidos.




    Marcelo Figueiredo defende que




    todas as ações cabíveis no controle abstrato de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal servem também ao controle de convencionalidade. Teríamos assim tantas modalidades de ações de inconvencionalidade quanto hoje existem as ações de inconstitucionalidade, de modo que se estabelecem dois tipos de controle de convencionalidade: o abstrato e o concreto.2




    Para nós, o Direito Administrativo moderno evoluiu com o Estado Social e Democrático de Direito para se beneficiar, também, do ponto de vista teórico, dos frutos produzidos por movimentos como o neoconstitucionalismo, o pós-positivismo, a radicalidade dos direitos humanos e fundamentais. Nesse contexto, atualmente três seriam as características do Direito Administrativo moderno: a Juridicidade; a Centralidade dos Direitos Fundamentais e a Justicialidade.




    A Juridicidade indica estar a Administração Pública não sujeita apenas à legalidade, mas, também, às normas constitucionais, aos princípios e aos valores que integram o ordenamento jurídico. A atuação da Administração Pública deve conformar-se à Constituição, às Leis e ao Direito. Moralidade, impessoalidade, igualdade, eficiência e economicidade são valores que regulam o agir da Administração Pública além da legalidade.




    A Centralidade dos Direitos Fundamentais conecta-se com a ideia de Juridicidade. Toda a dogmática do Direito Administrativo deve ser reelaborada à luz a Teoria dos Direitos Fundamentais. Dessa forma, os institutos do Direito Administrativo, por estarem relacionados, em última análise, a uma forma de exercício de poder, podem ser compreendidos à luz de categorias da teoria dos Direitos Fundamentais, como a) formas de organização, implantação e garantias dos direitos fundamentais; b) formas de restrições aos direitos fundamentais.




    A Justiciabilidade indica que a Administração Pública, suas políticas e atos estão sujeitos a exame, contraste e julgamento pelo Poder Judiciário, quase não remanescendo matérias imunes ao controle judicial.




    Juridicidade, Centralidade dos Direitos Fundamentais e Justiciabilidade configuram os novos axiomas sobre os quais construímos o regime jurídico administrativo encarregado de disciplinar as relações entre o Estado-Administração e a sociedade civil representada pelas pessoas naturais e jurídicas.




    Todos esses temas – proteção dos direitos humanos, vinculação da Administração Pública aos direitos humanos, juízo de convencionalidade – são abordados, com perspicácia, inteligência e maestria nesta obra, de autoria do jurista argentino Pablo Gutiérrez Colantuono, que procura analisar o impacto do controle da convencionalidade no âmbito da Administração Pública.




    O autor, Pablo Gutiérrez Colantuono, defende, nesse aspecto, um papel absolutamente relevante da Administração Pública na remoção dos obstáculos e na realização de atos gerais e individuais que deem efetividade às obrigações assumidas pelo Estado por ocasião da celebração dos pactos internacionais de proteção dos direitos humanos.




    Nesse ponto, ele está um passo à frente daqueles que defendem o controle de convencionalidade, pois, além desse controle, cuja importância ninguém menospreza, o que o autor esclarece, ao longo de sua obra, é que a Administração Pública, no âmbito de atuação de suas próprias competências, deveria emitir declarações com efeitos jurídicos que refletissem um nível adequado de compatibilidade com os compromissos internacionais assumidos.




    O autor chega a exigir uma transformação do Direito Administrativo, com mudanças de abordagens ou reconceituação de suas atividades e conteúdo a partir das construções dogmáticas dos sistemas de proteção dos direitos humanos que implicariam: a) a supressão de leis, regulamentos e práticas administrativas que infrinjam o Sistema Interamericano de Direitos Humanos; b) a emissão de regras e a adoção de práticas que tornem efetivos os direitos e garantias decorrentes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e c) a atividade interpretativa de acordo com a juridicidade que expressa o controle da convencionalidade.




    Além disso, o autor defende o papel preventivo das Administrações Públicas, reconhecendo a elas, numa dimensão de garantia, o exercício do autocontrole da convencionalidade, como se fosse, diríamos nós, uma espécie de autotutela da ordem jurídica internacional protetora dos direitos humanos.




    Esse extenso e profundo trabalho sobre a relação entre a convencionalidade e a Administração Pública foi o resultado da tese de doutorado do autor defendida na Espanha, com sucesso.




    No Brasil, normalmente, pelo menos, o doutorado é concedido a candidatos que, apenas depois de concedido o título, consolidam sua carreira científica. Com Pablo Gutiérrez Colantuono, ocorreu o contrário, pois, embora jovem, ele, quando obteve o título de Doutor, já tinha consolidado sua trajetória intelectual com êxito, em especial no importante tema da proteção dos direitos humanos na ordem jurídica internacional. Assim, antes mesmo de doutorar-se, ele já era identificado como um profundo conhecedor do Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos.




    Resta-nos, além de recomendar a leitura da obra pelos predicados intelectuais e morais do autor, cumprimentar o Conselho Editorial e o corpo diretivo da Editora Contracorrente, Rafael Valim, Camila Valim e Gustavo Marinho, pela feliz iniciativa de traduzi-la e publicá-la no Brasil.




    SILVIO LUÍS FERREIRA DA ROCHA




    Mestre e Doutor em Direito Civil. Doutor e Livre-Docente em Direito Administrativo. Professor Associado da PUC-SP.




    




    

      

        1 FIGUEIREDO, Marcelo. O Direito Transnacional e algumas de suas dimensões. São Paulo: D’Plácido, 2019, p. 99.


      




      

        2 FIGUEIREDO, Marcelo. O Controle de Constitucionalidade e de Convencionalidade no Brasil. São Paulo: Malheiros Editores, 2016, p. 95.


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    1 Conceitos gerais




    A constitucionalização da ordem convencional e a convencionalidade da ordem constitucional, juntamente com a globalização dos sistemas jurídicos como um processo mais integral, sem dúvida geram tensões no interior dos Estados.




    Entre outros aspectos, Gordillo nos ensina:




    Quando, em 1962, defini o Direito Administrativo excluindo sua qualificação como Direito interno, como era então habitual na doutrina, como se pode ver no Livro I do volume 5, o fiz com base em fenômenos que já estavam no horizonte. Ao longo do tempo, os aspectos internacionais cresceram e multiplicaram-se a cargo de organismos, tribunais judiciais ou arbitrais externos.3




    Por outro lado, Pérez Hualde explicou:




    O Direito Constitucional destes tempos mostra-nos um Estado comprometido com políticas ativas para tornar os direitos fundamentais verdadeiramente exequíveis, e essas políticas devem ser elaboradas de forma particularmente consensual. “Políticas públicas efetivas exigem discussão e consenso (...) o direito a um tratamento humano não implica apenas que o Estado deve respeitá-la (obrigação negativa), mas também exige que o Estado tome todas as medidas adequadas para assegurá-la (obrigação positiva), no cumprimento de seu dever geral estabelecido no art. 1.1 da Convenção Americana”. Nada mais é do que a linha já traçada por Bidart Campos, para quem o Direito Internacional dos direitos humanos tem precedência até mesmo sobre o Direito de integração e o Direito Comunitário, uma vez que, como tem sido enfatizado, desde a Declaração Universal das Nações Unidas (1948), tornou-se um “denominador axiológico comum” sobre as ideias de dignidade, liberdade e igualdade humanas.4




    Cabe lembrar que, para Ferrajoli, a internacionalização dos direitos fundamentais e a constitucionalização dos direitos sociais são as duas conquistas mais importantes do constitucionalismo do século XX.5




    A abertura interna às diversas ordens externas implica a existência de um intenso tráfego de construções a partir dos novos polos de produção, aplicação, interpretação e interpelação normativa. Como explicaremos, a própria instância internacional assume – ou deveria ao menos ser assumida – impactada por essa abertura, e não apenas a interna. Estamos falando de permeabilidades recíprocas e horizontais, e não unilaterais e verticais. É por essa razão que exploraremos a espontaneidade e a completude como fundamentos da prevenção derivados da construção da garantia centrada nas Administrações Públicas.




    Nada, aliás, permanece o mesmo uma vez aceita a adesão a um modelo caracterizado por uma ordem interno-internacional. Disso, às vezes, parece que não foi tomada consciência suficiente. A constitucionalização dos diversos tratados de direitos humanos traz consigo uma profunda mudança cultural interna, tanto dos poderes do Estado quanto dos próprios cidadãos.




    Surge o desafio de imaginar dispositivos que possam viabilizar permeabilidades recíprocas em vez de barreiras ou zonas de tensão, sob pena de enfraquecimento da nova dimensão constitucional e convencional.




    Neste trabalho, trataremos das consequências da irrupção na ordem interna, pelo menos no plano constitucional, dos tratados de direitos humanos,6 especificamente do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (doravante, SIDH), por possuir um tribunal com competências consultivas e jurisdicionais, e suas projeções no campo do Direito Administrativo na relação entre cidadãos e Administrações Públicas. É a partir dessa parcela do fenômeno da interconexão de sistemas7 que surge a prevenção no SIDH no campo das Administrações Públicas. Trata-se de uma expressão do dever genérico de garantia, que produz várias projeções no próprio âmbito daqueles que estão no elo com a cidadania.




    Essa abordagem nos levará a rever o chamado controle de convencionalidade em duas dimensões: a) uma, mais comumente temática, que consiste na articulação entre juízes internos e o sistema internacional regional do SIDH, mas aqui a novidade será a abordagem que ofereceremos; e b) uma segunda, menos estudada, que é o controle interno das próprias Administrações Públicas desse controle de convencionalidade. Esta última dimensão é a que ilumina uma nova atividade das Administrações Públicas, o papel preventivo com projeções diversas.




    A primeira dimensão é motivada pelo fato de que são evidentes as consequenciais, às vezes tensas, da a existência de um tribunal internacional regional sobre direitos humanos em relação aos tribunais internos dos Estados. Focaliza os níveis de compatibilidade interna internacional, os efeitos das sentenças deste tribunal regional, os níveis exigidos de execução de sentenças na ordem interna, a natureza do controle interno de convencionalidade, entre outras questões.




    O tema pode ser analisado em diferentes níveis: desde os aspectos processuais utilizados para incorporar os tratados de direitos humanos ao sistema interno, passando pelas perspectivas de suas hierarquias, até finalmente analisar as consequências da aplicação do subsistema de direitos humanos uma vez constitucionalizado.




    Além disso, sabe-se que um tribunal, a nível regional “fora dos Estados-membros”, gera normas e regras que terão de ser aplicadas pelas diferentes autoridades internas através da aplicação adequada do controle de convencionalidade nas respectivas áreas.




    A introdução do chamado controle interno de convencionalidade permite analisar a compatibilidade interna com as normas e critérios da Corte Interamericana de Direitos Humanos (doravante, Corte IDH) e as áreas de aplicação pelas autoridades internas. Esse controle interno da convencionalidade merecerá nossa atenção especial e sobre ele formularemos nossa própria definição e fundamentos. Trataremos dessas questões no primeiro capítulo.




    A segunda dimensão expressa a reorientação geral das competências públicas a partir dos compromissos internacionais. Os poderes do Estado são moldados a partir de obrigações assumidas internacionalmente. Isso gera, no mínimo, a necessidade de ressignificar o conteúdo e a direção das competências públicas. Estas, insistimos, presumem-se atualizadas em seus limites e orientações pela abertura interna internacional a partir do dever de cumprimento das obrigações internacionais contraídas pelos Estados. É o legislador, o administrador e o juiz que especificam as obrigações assumidas em nome dos Estados. Aqui, as Administrações Públicas, foco de nosso estudo, como uma das autoridades obrigadas, aparecem com uma nova atividade: a preventiva e suas projeções. Este é o tema principal deste trabalho, que trataremos no capítulo II.




    Enfrentamos o controle judicial dentro da garantia da jurisdição de convencionalidade com impacto direto na área de direitos, garantias e liberdades em que se inserem as competências administrativas públicas. Um novo controle judicial interno convencional das Administrações Públicas emerge da exigência interna de controle de convencionalidade como ferramenta de aplicação do Direito Internacional dos Direitos Humanos.




    Mas, antes disso, no plano preventivo, no âmbito das próprias Administrações Públicas, esse nível de convenção aparece como expressão do Estado dentro dos limites da constitucionalidade. A incidência do controle interno de convencionalidade insere-se nessa nova dimensão constitucional, agora analisada no âmbito das Administrações Públicas.




    A jurisdição constitucional interna é, assim, estendida à jurisdição convencional, de modo a questionar, no plano interno, o cumprimento pelas autoridades das normas estabelecidas no sistema internacional.




    Trata-se de um novo controle externo do Poder Judiciário, enquanto interno das próprias Administrações Públicas.




    Simultaneamente, a partir da dimensão cidadã, surge uma nova garantia. Esta permite alcançar a proteção e a validade desses direitos, garantias e liberdades consagrados no Pacto de San José de Costa Rica (doravante, PSJCR).




    O controle interno de convencionalidade é um dever das autoridades, ao mesmo tempo que se coloca como uma nova garantia cidadã; é dessa forma que o explicaremos e fundamentaremos.




    A convivência constitucional e convencional impõe o desafio de encontrar simetrias necessárias, de modo a não gerar distorções internas entre o controle de constitucionalidade preexistente da atividade administrativa com o controle de convencionalidade no próprio campo da função administrativa.




    Faz parte do desafio que nos colocamos neste trabalho investigar os novos contornos do controle de convencionalidade na própria sede das Administrações Públicas como ferramenta concreta do novo constitucionalismo: o controle interno de convencionalidade.




    A convencionalidade no sistema interno fala de obrigações com projeções concretas nos diferentes poderes do Estado. Não são meras referências ou efeitos interpretativos internos dessas decisões que advêm do sistema regional de direitos humanos. É importante incorporar as normas e interpretações dos autênticos órgãos de aplicação e interpretação do sistema.




    As decisões e interpretações da Corte IDH – por meio de pareceres e acórdãos consultivos8 – geram efeitos diretos nos sistemas domésticos, não apenas no caso em que o Estado-membro é parte, mas em toda a jurisprudência que se constrói em tal órgão jurisdicional internacional.




    Esse modelo de interconexão do ordenamento interno com o sistema internacional de direitos humanos percorre, com certas nuances, os países que adotaram o SIDH.




    É fundamental compreender isso para nos aprofundarmos no constitucionalismo e no convencionalismo dos direitos humanos regional e interamericano, e aquele outro, o europeu, que tanto no plano convencional internacional quanto no interno é diferente, pelo menos na parcela de estudo que envolve este trabalho.




    Além das diferenças existentes e já com um olhar contextual maior, ambos incorporam uma nova linguagem.9 Esse é o ponto central em qualquer análise de ordenamentos interconectados a partir de sistemas de direitos humanos. As consequências para as Administrações Públicas e suas relações com os cidadãos não são menores: suas próprias competências expressam o novo marco dos direitos humanos. Caso contrário, estaríamos fora dos limites da constitucionalidade e da convencionalidade.




    2 Por que cuidar das Administrações Públicas e da convencionalidade?




    A América Latina tem uma tradição de eleições presidenciais fortes, característica incontestável da distribuição e exercício do poder. Por sua vez, as várias interrupções democráticas deixaram sequelas que sobreviveram para além desses períodos de fato. Estes fenômenos tiveram um impacto10 negativo em certas áreas da Administração Pública. Algumas características autoritárias e uma ampla presença “intervencionista regulatória” na tentativa de “moldar um estilo de cidadania” são dados objetivos que podem revelar-se como consequência, em parte, daquelas realidades e, diga-se de passagem, de um trânsito das Administrações Públicas sem perceber a centralidade das pessoas e de suas circunstâncias como estruturantes de suas atividades e procedimentos.




    Dentro de nossas Administrações Públicas, existem formas de gerir, de articular, de se expressar com dispositivos, mecanismos e metodologias que nem sempre fortalecem a ampliação de sua base democrática. A maior democratização em termos de maior legitimidade à legalidade da ação administrativa é um desafio desses novos tempos. Espaços e arquivos são abertos ao conhecimento dos cidadãos, mecanismos participativos são reforçados, mas, muitas vezes, não há dispositivos de governança administrativa que se encarreguem desse retorno do pensamento e sentimento de cidadania. Ainda falta o desenho de dispositivos que expressem a permeabilidade efetiva no desenho de políticas públicas e administrativas; em particular, da expressão cidadã.




    As Administrações Públicas devem assumir as consequências da participação cidadã, expressando nas suas decisões as razões que valorizam para discordar ou concordar com a expressão dos cidadãos.




    Em nossa opinião, parte desse déficit democrático é a tendência de homogeneizar a relação cidadão-Administrações Públicas com dispositivos concebidos e utilizados igualmente, sem diferenciar a pessoa ou as condições que a cercam. Prova disso é continuar utilizando, no Direito Administrativo, a expressão administrado para indicar homogeneamente a cidadania, sob uma ideia que ainda sobrevive em alguns setores de se deparar com uma relação de subordinação desta em relação às Administrações Públicas. A cidadania é cultural, social, constitucional e convencionalmente diversa; esse conceito de administrado destila, inconscientemente, a partir do cultural, o oposto.




    A outra expressão a que aludimos é a de “moldar” padrões culturais de comportamento, ignorando o direito à autodeterminação dos modelos de vida como expressão da liberdade e do direito à privacidade.




    Por fim, e como acontece culturalmente em outros poderes do Estado, muitas vezes se segue a lógica do “arquivo” e do “procedimento”, mas não a da pessoa e das condições que a cercam.




    É verdade que muito se tem feito na evolução das nossas Administrações Públicas, das suas atividades e funções, para mitigar esses efeitos negativos – leis de acesso à informação pública, digitalização e transparência dos procedimentos internos, contratos eletrônicos, mecanismos abrangentes de reparação em matéria de responsabilidade do Estado, limitação e enquadramento da discricionariedade administrativa, entre outras ações. No entanto, ainda há muito a fazer. É preciso fazê-lo de forma criativa, repensando o conteúdo e, de certa forma, o modelo de governança e cidadania.




    Nessa linha, sempre fomos motivados pela busca de novas ferramentas, novas categorias, ou pela revisão das já existentes, a fim de examinar sua compatibilidade com a evolução das Administrações Públicas, os parâmetros de constitucionalidade e convencionalidade e, fundamentalmente, com os sentimentos e pensamentos dos cidadãos a quem se tem por finalidade satisfazer.




    Nesse contexto, a rica doutrina expressa pela Corte IDH a respeito do papel das Administrações Públicas na determinação de direitos e obrigações pode ser o contrapeso ao autoritarismo e ao “intervencionismo” que observamos. Ou, pelo menos, explica sua própria jurisprudência evolutiva sobre esse ponto. Prova disso é a garantia de tutela administrativa efetiva criada evolutivamente pela Corte IDH e que passou a canalizar o procedimento administrativo dentro dos padrões construídos e enriquecidos do devido processo legal, e que, ao mesmo tempo, gera um salto cultural qualitativo na gestão das diversas atividades e funções das Administrações Públicas.




    Estas partem, agora, sem dúvida, da dignidade das pessoas como centralidade sobre a qual se constrói qualquer expressão discricionária ou não das Administrações Públicas.




    Dos diversos subsistemas e microssistemas jurídicos do espaço constitucional e convencional, emerge que a dignidade da pessoa humana se constitui como centro do sistema de Direito Administrativo. Isso explica a razão de ser do poder, seu alcance e sua finalidade.




    No cenário atual, o Poder Público é limitado pela dignidade da pessoa humana,11 e os limites são derivados dos direitos humanos como atributos inerentes à dignidade humana.12 Em outras palavras, a dignidade da pessoa humana constitui o limiar mínimo a partir do qual devem ser desenhadas as diversas normas para a adjudicação ou distribuição de bens em uma sociedade.13 Ao mesmo tempo, uma supervisão administrativa eficaz permite-nos moldar Administrações Públicas que devem refletir, em parte, aquilo a que, na construção europeia, se tem chamado o direito a uma boa Administração.




    A obra de Rodríguez-Arana Muñoz é referência obrigatória sobre o assunto.14 Na sua opinião, o direito a uma boa Administração é o direito de qualquer pessoa a ter os interesses gerais objetivamente abordados pelas autoridades públicas, e é um direito fundamental.




    Nesse sentido, Hachem e Valencia Tello afirmam:




    O direito fundamental à boa Administração Pública nasceu no ambiente do Direito Comunitário europeu e foi posteriormente aperfeiçoado e fortalecido pelo Direito Administrativo ibero-americano (...) este direito foi instituído pela Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia (doravante designada “CDFUE”) em 2000, proclamada em 7 de dezembro de 2000, alterada em 12 de dezembro de 2007, ratificada em 13 de dezembro de 2007, publicada em 18 de dezembro de 2000 a original e em 14 de dezembro de 2007 a reforma, entrada em vigor em 1 de dezembro de 2009 e, posteriormente, foi desenvolvido de forma mais ampla pela Carta Ibero-Americana de Direitos e Deveres do Cidadão em relação à Administração Pública, de 2013 (...). Consequentemente, o direito à boa Administração Pública busca agrupar todo o conjunto de direitos que os cidadãos têm perante as Administrações Públicas, com o objetivo de garantir o pleno gozo dos direitos fundamentais e, ao mesmo tempo, reinterpretar as competências dos poderes públicos dentro das democracias constitucionais.15




    Certamente, essa não foi a única contribuição na área do nosso Direito Administrativo; várias construções de normas pela Corte IDH atravessam nossa disciplina.




    Falamos de um Direito Administrativo de constitucionalidade e convencionalidade como expressão da interconexão dos sistemas jurídicos. Como Cassese afirma claramente:




    Os sistemas nacionais, tradicionalmente fechados entre si, não só se tornaram permeáveis em relação a sistemas jurídicos mais amplos (europeus, globais), como se tornaram porosos e permitem intercâmbios, transplantes, importações e exportações, imitações, adaptações mútuas, convergências, inter-relações, desenvolvimentos paralelos, diálogo e aprendizagem comum.16




    Neste trabalho, tratamos de demonstrar e fundamentar um novo papel de nossas Administrações Públicas nessa constitucionalidade convencionalizada ou na convencionalidade constitucionalizada: o papel preventivo das Administrações Públicas e suas projeções.




    As visões de subsistemas articulados em um amplo espaço constitucional dentro do qual se dá a internacionalização da ordem interna nem sempre são compatíveis entre si para aqueles que operam e aplicam essa ordem. Por vezes, como se sabe, verificam-se decisões estatais que, justificando-se em “proteções internas”, retiram-se do sistema ou pretendem retomar o que já não lhes pertence por terem sido soberanamente cedidas a outras instituições internacionais.17




    O contexto de fluidez e intenso trânsito entre o sistema “interno” e o “internacional” tem levado à geração de “fricções” institucionais baseadas em diferentes critérios jurisprudenciais entre tribunais internos e tribunais internacionais. Estas, a nosso ver, foram causadas por mal-entendidos ou por aplicações incorretas dos princípios da subsidiariedade e da complementaridade.




    Tudo isto se refere a uma questão muito importante, como o controle interno da convencionalidade realizado pelas autoridades internas, e que trataremos aqui, mas o faremos de uma perspectiva diferente e, se quiserem, nova: a aplicação pelas Administrações Públicas do controle de convencionalidade no seu próprio âmbito de atuação.




    As Administrações Públicas, como um dos sujeitos impactados pelas obrigações gerais dos artigos 1º, § 1º, e 2º do PSJCR, como explicaremos, são chamadas a reformular seus dispositivos de modo a permitir suficiente permeabilidade às normas internacionais incorporadas ao sistema interno sob o plano da constitucionalidade-convencionalidade. A dimensão preventiva das Administrações Públicas aparece como expressão da fusão no mesmo patamar constitucional da convencionalidade constitucionalizada, ou a constitucionalidade da convencionalidade.




    Os direitos, garantias e liberdades consagrados no PSJCR implicam, no que diz respeito à relação cidadão-Administrações Públicas, uma nova dimensão em que a tensão se resolve sob o controle da convencionalidade como nova ferramenta de interdição da ação administrativa.




    O alcance do controle da convencionalidade nas sedes das Administrações Públicas será analisado a partir de uma tríplice dimensão: a) supressão de normas (regulamentos) e práticas administrativas que violem o SIDH; b) emissão de normas e adoção de práticas que deem efetividade aos direitos e garantias; e c) interpretação de acordo com a juridicidade expressada pelo controle da convencionalidade.




    A nova ordem caracterizada pela convencionalidade da ordem interna pelo SIDH significa que estamos diante de novos fenômenos: o direito a novos direitos, o direito a novas garantias, uma tríplice dimensão destas na dinâmica (individual, coletiva e da própria humanidade) com consequências no plano da finalidade das Administrações Públicas e um notável “alargamento” da juridicidade, entre outros que iremos destacar e estudar. Poderemos identificar uma nova área de intersecção das nossas Administrações Públicas com os cidadãos.




    Caracteriza-se pela coconstrução de um modo de viver e gerir os espaços públicos – em sentido amplo, não restrito a edifícios e/ou infraestruturas – em que “cada parte” se integra num todo a partir do seu próprio papel. A percepção do “meio ambiente” e da qualidade de vida é um tema da mais alta ordem no tema do que tem sido chamado de direito à cidade.18




    Como indicou Rodríguez-Arana Muñoz,




    o Direito Administrativo do século XXI é diferente do Direito Administrativo do século passado na medida em que o substrato político e social que lhe serve de base é bastante diferente, assim como o atual modelo de Estado.19
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    CAPÍTULO I




    CONTROLE INTERNO DE CONVENCIONALIDADE




    1.1 O surgimento dos sistemas integrados dos direitos humanos




    A coexistência em um mesmo sistema de vários subsistemas, especialmente o da ordem internacional dos direitos humanos, gera a necessidade de harmonizá-los de tal forma que a realização dos valores que os contêm aconteça antes do cancelamento de espaços de direitos.




    É comum observarmos maior atrito naqueles sistemas integrados em que encontramos a presença de tribunais com jurisdição contenciosa. É o caso da Corte IDH no SIDH.20




    Surgem aparentes discussões em torno da superioridade de um tribunal internacional – regional ou universal – sobre os máximos tribunais constitucionais internos. Eles são aparentes, já que é sabido que tribunais internacionais desse tipo não se destinam a ser assumidos como tribunais de quarta instância.21 A jurisdição internacional é subsidiária da interna, e só após se passar por ela é que se pode acessar a jurisdição internacional alegando-se responsabilidade fora das fronteiras do Estado.




    Subjacentes a esse contexto estão a conveniência e a necessidade de mecanismos temáticos ou mecanismos de complementaridade entre jurisdições nacionais e internacionais.




    Nesse sentido, diferentes variáveis e expressões sobre o tema foram testadas. Todas, de uma forma ou de outra, falam de mecanismos de fluidez entre jurisdições em suas construções. O entrelaçamento por critérios convergentes de julgamentos nacionais e internacionais aparece como um mecanismo ideal, pelo menos na teoria, embora na prática encontre obstáculos que, às vezes, não são fáceis de serem removidos. Alguns referem-se, consciente e inconscientemente, a mecanismos ilimitados de soberania derivados de outras concepções do Estado de Direito. Veremos alguns casos representativos do que argumentamos neste trabalho: o enfoque equivocado que se incorreu mais de uma vez devido por se olhar o orgânico antes da convergências dos direitos fundamentais.




    Na busca de convergências, mais do que das tensões dos subsistemas que se interligam no nível da unidade sistêmica constitucional-convencional, o controle da convenção interna aparece como ferramenta ideal para isso.22 Tem alcance além do controle judicial da convencionalidade, uma vez que todas as autoridades públicas internas de um Estado assumem a obrigação de fornecer efeito útil ao SIDH.23




    1.2 O controle de convencionalidade interno




    É uma ferramenta do sistema aberto e dinâmico proposto pelo sistema integrado de direitos fundamentais.24




    É uma garantia cidadã e um instrumento de controle judicial interno em sua origem que depois se desloca dentro da respectiva competência para a área de atuação das Administrações Públicas.




    Diremos, por ora, que ela assume uma dupla natureza: de garantia cidadã e de obrigação estatal.




    Tal controle, com os seus pontos positivos e negativos, tem por finalidade analisar a compatibilidade da legislação interna com a regional internacional dos direitos humanos, de ofício e nas condições processuais e de competência em vigor nos Estados-membros. Nessa tarefa, e este é um dos acréscimos que tem gerado mais críticas, os tribunais nacionais devem levar em conta a jurisprudência da própria Corte IDH na interpretação das normas regionais e internacionais de direitos humanos.




    A doutrina na América Latina tem tratado do controle da convencionalidade interna. Assim, García Ramírez o define da seguinte maneira:




    [É] o poder conferido ou reconhecido a certos órgãos jurisdicionais – ou a todos os órgãos jurisdicionais (...) – assegurar a coerência entre os atos internos – portanto, essencialmente, as disposições internas de aplicação geral: Constituições, leis, regulamentos etc. – com as disposições do Direito Internacional.25




    Por sua vez, Sagüés sustenta:




    O controle da convencionalidade desempenha um duplo papel: em primeiro lugar, obriga os tribunais nacionais a não aplicar as regras internas (inclusive as constitucionais) ao referido Pacto (ou Convenção Americana de Direitos Humanos) e à interpretação do Pacto pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Em segundo lugar, também os obriga a interpretar o Direito interno de acordo com o Pacto e sua interpretação pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. É a interpretação “harmonizadora” ou “adaptativa” do Direito local com o Pacto e a exegese dada ao Pacto pela Corte Interamericana. Isso leva à rejeição de interpretações do Direito interno contrárias ao referido Pacto e/ou à forma como foi entendido pela Corte Interamericana.26




    É verdade que o controle de convencionalidade foi uma criação pretoriana da Corte IDH e que se buscou impor aos juízes a obrigatoriedade de realizar tal controle ex officio. Também é verdade que, na atividade desse controle, não apenas deve ser analisada a compatibilidade das normas domésticas com as internacionais, mas também de acordo com os critérios interpretativos que a própria Corte IDH fez delas. Algumas vozes veem nessa autoformulação uma espécie de autoimposição de critérios jurisprudenciais aos nacionais. Tudo isso sem que o PSJCR registre previsão alguma sobre esse tema. A isso se soma a crítica usual aos tribunais internacionais na medida em que carecem de ancoragem sociológica onde suas decisões impactam, agravando, assim, seu déficit democrático e, portanto, a legitimidade de suas decisões.
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