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1. INTRODUCAO

De todos os grandes temas do direito administrativo brasileiro, a discricionariedade
administrativa é daqueles que suscitam diversas possibilidades ao debate. Nao se
trata de tema novo ou inédito, contudo, suas diferentes abordagens sempre
permitem um novo esforco de contribuicAo ao aperfeicoamento da tecnologia
juridica. Esta parece ser a grande qualidade dos temas classicos do direito: a

possibilidade de ser sempre revisitado, sem deixar de ser fascinante e inspirador.

O estudo da discricionariedade também tem como caracteristica marcante, permitir
uma convergéncia entre duas importantes dimensfes do fendmeno social: o
fenbmeno juridico e o fendbmeno politico. Isso porque a discricionariedade
administrativa evidencia manifestacdes de um poder instituido nas relagbes entre o
Estado e o Cidadao, permeando sempre um questionamento sobre seus limites e

possibilidades. Por isso, para nds, o tema se mostra sempre muito interessante.

Certamente ndo é uma atribuicdo exclusiva deste tema a sua convergéncia entre o
fenbmeno politico e juridico, pois, diversos outros temas do direito administrativo
também promovem esta conexdo. Contudo, o debate sobre a discricionariedade
sempre parece expor, de forma direta esta relacdo e, principalmente, como
expressdo do poder estatal e sua necessaria existéncia, que se mostram como

guestdes abertas a compor uma agenda de discussdo da sociedade contemporanea.

A conexdo aqui proposta tem como questdo empirica, a relacdo entre o poder
normativo das agencias reguladoras e os setores econémicos por elas regulados. E
comum encontrarmos na literatura juridica contemporanea sobre o assunto,
trabalhos dedicados a refletir sobre os limites normativos de sua atuacdao,
notadamente, quanto a forma de tomada das decisdes dessas entidades e seu

elevado nivel de discricionariedade.

O estado, assim como as demais instituicbes da vida social, passam por grandes
transformacdes nos Ultimos cinquenta anos e parte destas transformacdes esta
intimamente ligada a crise do modelo de estado de direito e da positividade a ele

inerente. Diante da complexidade da vida social e a frustracdo de expectativas
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depositadas na atuacdo estatal também sdo o resultado pontual de uma crise da
razdo instrumental, caracterizada pela insuficiéncia dos critérios de pura logica

formal, para explicacdo de fendbmenos da vida humana.

A vida humana é marcada por contingéncias e incertezas quanto ao seu futuro, de
modo que a completa compreensdo da realidade contemporanea somente pode
existir como expectativa. Essa percepcdo marca a existéncia humana como uma
angustia® diante das contingéncias desconhecidas e imprevisiveis da vida humana e
tudo isso parece estar contribuindo para necessidade de renovacdo, rdpida e
atualizadora, das tecnologias sociais que possam se mostrar capazes de conferir
maior eficiéncia e respostas diante da natureza dos fenémenos sociais, econémicos,

culturais, politicos e sua complexidade.

Esta acelerada transformacédo do processo histérico e o modo como tais relacbes
sociais se estabelecem foi captada por Zigmunt Baumann? que a denominou de
modernidade liquida. Estas mudancas possuem reflexo direto no modo como o
direito, entendido como tecnologia voltada para decidibilidade de conflitos,® atua

numa sociedade em continua mudanca.

Oferecer seguranca e eficiéncia para um sistema social marcado pela contingencia —
imprevisibilidade — e pela rapidez de suas mudancas com novas necessidades,
requer um grande esfor¢co analitico para encontrar solu¢cdes que nao se apresentam
de forma facil ou mesmo duradouras, pois ha, sobretudo nas solugdes que exigem
alguma tecnologia, a necessidade de acompanhar as rapidas exigéncias e

transformacdes da sociedade.

Se aplicarmos esta compreensdo de mundo ao tema da discricionariedade
administrativa € possivel perceber que ainda ndo comum tratar o assunto dentro
desta perspectiva contemporéanea. Ainda ha na literatura juridica a predominancia da

ideia de que a discricionariedade é um fenbmeno proprio do poder (autoridade)

! Cf. Martin Heidegger. Conferéncias e escritos filoséficos. Trad. Ernildo Stein. S&o Paulo, Abril
Cultural — Os Pensadores, 1979.

2 Cf. Zigmunt Baumann. Modernidade liguida. S&o Paulo, Zahar Editor, 2008.

® Cf. Tércio Sampaio Ferraz Junior. Introducdo ao estudo do direito: técnica, precisdo e
dominacdo. S&o Paulo, Atlas, 2007.
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estatal, um poder ou atribuicdo da administracdo publica, que precisa apenas se
compatibilizar com as exigéncias da democracia. Mas parece que esta perspectiva

nao pode dar conta da complexidade do mundo contemporaneo.

A tradicdo tedrica do pensamento juridico sobre os temas de direito publico no Brasil
remontam a historia da formacédo do estado brasileiro, 0 modelo de estruturacéo da
administracdo publica no Brasil desde o processo de colonizacdo, formacdo do
império brasileiro e a heranca cultural de formacdo dos bacharéis na republica

brasileira*.

A questdo problema estabelecida neste trabalho, contudo, ndo pretende apenas
compreender a discricionariedade como uma das formas de atuacdo da
administracdo publica. A ideia de que a atuacdo discricionaria representa uma
margem de liberdade concedida ao agente publico para tomar decisées que nao
podem estar previamente previstas na lei nos parece insuficiente para dar conta das

valoracOes axioldgicas subjacentes a ela e explicitar os meios de controle.

As reflexbes deste trabalho pretendem reconhecer que toda valoracdo juridica é
precedida de condicbes de possibilidade do sujeito que valora e qualquer decisao
discricionaria tera um maior grau de legitimidade, na medida em que estiverem
explicitos os pressupostos da escolha e os parametros de controle existentes para
ele de acordo com o conjunto de valores por presentes e relevantes para a questao

a ser decidida.

Para que seja possivel construir esta proposta é preciso expor, de modo claro, as

premissas adotadas no presente trabalho.

Admite-se como premissa basica que sociedade contemporanea enfrenta problemas
complexos e que nem sempre é possivel ter uma compreensdo de sua totalidade.
Isso significa admitir que sempre havera uma margem de indefinicdo na identificagédo
dos problemas que precisam ser decididos pela administracdo publica no exercicio

de suas atribui¢Bes. Isso ndo significa que ndo seja possivel o planejamento e a

4Cf. Maria Silvia Zanella Di Pietro. 500 anos de direito administrativo brasileiro. In: Revista de
Direito Administrativo, Vol. 212, pp, 49-56.
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solucdo das questdes postas a decisdo, apenas significa que a identificacdo e
solugéo dos problemas complexos exige um sistema mais definido de atuagéo.

Em segundo lugar é preciso reconhecer que a seguranca juridica se constitui em um
valor social relevante, sem o qual ndo € possivel buscar solu¢cdes aceitaveis aos
problemas complexos que se apresentam na contemporaneidade. 1Sso certamente
constitui um paradoxo para a atuacdo do direito na contemporaneidade.

Em terceiro lugar € importante reconhecer que a melhor maneira de buscar
possiveis solu¢cdes aos problemas complexos com seguranca e previsibilidade é
estabelecer procedimentos que permitam sempre conhecer, da maneira mais
transparente possivel, as caracteristicas, dificuldades e alcance das questdes faticas

envolvidas, deixar evidente as razfes pelas quais a decisdo é tomada.

Por fim, ndo perder de vista uma ideia fundamental de que toda e qualquer
valoracdo dos fatos sociais e o estabelecimento de procedimentos para uma maior
justificacao da escolha, tem como finalidade maior a realizacdo ou atendimento das

expectativas humanas.

Valiosos trabalhos se de dedicaram ao tema da discricionariedade sob os mais
diversos enfoques e perspectivas. No Brasil, no inicio dos anos oitenta noventa os
trabalhos de Diogo de Figueiredo Moreira Neto®, Maria Sylvia Zanella Di Pietro®,
Celso Antdnio Bandeira de Mello’. Seguidamente os trabalhos de Rita Tourinho?,

Emerson Garcia’, Andreas J. Krell*®, Jodo Roberto Santos Regnier®, Juarez

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexdes

sobre os limites e controles da discricionariedade. Rio de Janeiro, Forense, 1989.
® DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Discricionariedade administrativa na constituicdo de 1988.
Sé&o Paulo, Atlas, 1991.
" DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Discricionariedade administrativa e controle jurisdicional,
S&o Paulo, Malheiros, 1992.
® TOURINHO, Rita. Discricionariedade administrativa. A¢do de improbidade e controle
Erincipiolégico. 22 Ed., Jurua, Curitiba, 2009.

GARCIA, Emerson (Coord.). Discricionariedade administrativa. Rio de Janeiro, Lamen Juris,
2011.
9 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados. Porto
Alegre, Ed. Livraria do Advogado, 2011.
! REGNIER, Jodo Roberto Santos. Discricionariedade administrativa: significacdo, efeitos e
controle. Sdo Paulo, Malheiros, 1997.
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Freitas'?, A. Saady®®, Luis Manuel Fonseca Pires', Luis Henrique U.

1> Luis Nunes Pegoraro'®, Sérgio Guerra'’, Marcus Vinicius

Cademartori
Figueira Junior'®, emprestaram ao tema suas valiosas contribuicdes. Na doutrina
estrangeira trabalhos os trabalhos de Anténio Francisco de Sousa®, Juan Carlos
Cassange?, contribuiram expressivamente neste trabalho para uma compreensao
da evolugdo da teoria dos conceitos juridicos indeterminados e a teoria da
discricionariedade técnica, assim como um posicionamento sobre a situacdo no

pensamento europeu atual.

Todas as obras citadas possuem em comum uma proposta de reflexdo sobre os
limites da discricionariedade administrativa diante das possibilidades surgidas em
novos contextos constitucionais, no Brasil, a partir de 1988 e no restante do mundo
apos a superacédo dos regimes totalitarios, tendo como questdo maior a possibilidade
de controle judicial e a vinculacdo da discricionariedade aos limites da legalidade.
Crescia no Brasil, mas também em outras partes do mundo um importante
movimento de reflexdo e difusdo da teoria dos limites do ato administrativo, da
nocdo de funcdo administrativa, do dever da administracdo publica atuar de forma

adstrita a lei.

Assim o tema da discricionariedade administrativa assumiu, sob uma perspectiva
pratica, um espaco relevante para as novas interpretacdes possiveis que surgiam
com a densificacdo dos principios juridicos no texto positivo e sua aplicacdo a
tecnologia juridica. Os estudos sobre a discricionariedade proporcionaram reflexdes

12 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa

administracdo. Sdo Paulo, Malheiros, 2007.

¥ SAADY, A. discricionariedade administrativa nas normas juridicas em abstrato. Limites e
técnicas de controle. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009.

Y PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa. S&o
Paulo, Campus, 2012.

> CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito. 22 ed. Jurud, Curitiba, 2012.

'* PEGORARO, Luis Nunes. Controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios. Ed.
Servanda, Campinas, 2011.

" GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e reflexividade. Uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. Belo Horizonte, Ed. F6rum, 2008.

® FIGUEIRA JUNIOR, Marcus Vinicius. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade
administrativa. Rio de Janeiro, Limen Juris, 2007.

9 SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra,
Almedina, 1994.

%% CASSANGE, Juan Carlos. El principio de legalidade y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa. Madri, Marcal Pons, 2009.
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diversas, notadamente, quanto ao reconhecimento da dificuldade de estabelecer um
tratamento isondmico aos administrados. O tratamento nem sempre isondmico e
imparcial da administracdo em relacdo aos administrados nas diversas situacoes,
carecem de parametros razoaveis que sejam capazes de definir as escolhas feitas

pela administracéo publica e a escolha dos critérios de discriminacdo?.

O trabalho esta organizado da seguinte maneira: no primeiro capitulo procuramos
apresentar uma (das muitas existentes) forma de compreensdo do papel da
administracdo publica na contemporaneidade, reconhecendo os desafios que
precisam ser enfrentados. Integramos ao texto ferramentas analiticas, propostas
pela teoria dos sistemas para a compreensao da contingencia, da complexidade e
do risco, que envolvem as escolhas administrativas. Essa andlise tem como
premissa um determinado paradigma de estado e democracia. A nova ordem
constitucional brasileira e os novos fundamentos de atuacdo da administracao
publica proporcionaram uma reflexdo sobre os pressupostos da discricionariedade
administrativa e sua funcdo no sistema juridico, representando assim, novos

desafios da administragcédo publica na contemporaneidade.

O segundo capitulo da dissertacdo se propde a uma revisdo da literatura que
consolidou o estado da técnica num determinado contexto histdrico e que em nossa
analise parece nao oferecer mais solucbes apropriadas as incertezas e
consequéncias das decisfes administrativas. Procuramos nesse capitulo apresentar
os fundamentos tedricos da discricionariedade administrativa no Brasil, sua evolucdo

tedrica na dogmaética juridica nacional.

2L A explicacdo destas diferencas poderiam resultar desde a ideia defendida por Sergio Buarque de
Holanda sobre os atributos de cordialidade da cultura brasileira presente no processo histérico de
formacao da identidade nacional com a figura do homem cordial, homem cujas preferéncias, decis6es
e manifestagbes sdo pautadas em relagcbes de afeto e lagos de aproximagdo subjetiva até
explicagdes mais sofisticadas como a ideia de que a sociedade possui contradi¢des indissollveis que
ndo podem ser resolvidas no plano decisorio da administracao.

Contudo, as mudancas ocorridas na estrutura da sociedade contemporanea parecem nao mais
aceitar explicacbes baseadas na definicdo de relagbes de cordialidade, ou mesmo que no espaco
publico determinados grupos ou individuos sejam privilegiados por decisdes ou critérios de deciséo,
que deixem ao exclusivo critério de subjetividade do agente responsavel pela tomada de deciséo. E
possivel constatar isso quando se observa o elevado grau de desobediéncia as leis, atos da
administracdo e decisdes judiciais, cada vez mais frequentes, no cendrio politico e juridico nacional.
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Em razdo dos limites da proposta e para evitar a dispersdo do foco analitico,
partimos das doutrinas dos conceitos juridicos indeterminados da discricionariedade
técnica e da discricionariedade como dever de proporcionalidade, para demonstrar
gue os ultimos avancos tedricos sobre ainda ndo nos parece capaz de dar conta da
complexidade compreensiva das questdes que envolvem as escolhas

administrativas.

No terceiro capitulo procuramos apresentar a teoria dos sistemas e seus marcos
fundamentais, naquilo que pode ser relacionado a discricionariedade administrativa,
ou seja, a questdo da decisdo e da organizacdo da administracdo em uma
sociedade complexa. A teoria dos sistemas € apresentada em sua relacdo com o
direito em um breve panorama sobre a teoria e suas consequéncias analiticas. O
direito € visto como tecnologia formal voltada para a decidibilidade de conflitos e a
discricionariedade administrativa contemporanea pode ser visto como uma questao
de decidibilidade em parametros democraticos. Neste capitulo, pretendemos

apresentar a teoria dos sistemas e sua proposta como uma possibilidade descritiva.

O quarto capitulo representa uma proposta de andlise para além da teoria dos
sistemas. O enfoque fenomenoldgico foi escolhido como condi¢cdo de possibilidade
para ir além de uma andlise descritiva e a busca de certa ontologia possivel. Para
isso, reconhecemos que a seguranca juridica constitui um valor integrante da nocao
de justica e sua funcdo ontoldégica € assegurar a confianca nas expectativas
normativas. Essa compreensao certamente pressupfe uma reconstru¢cdo da nogao
de objetividade no mundo contemporaneo diante de suas caracteristicas de
incerteza e liquidez. Uma nocdo de objetividade que correspondente ao mundo
contemporaneo pressupde o reconhecimento da existéncia de paradoxos que
podem se estabelecer entre a realizacdo da democracia e sua relagdo com a
decisdo administrativa. Reconhecemos que a realidade pode ser doadora de alguma
objetividade e que a comunicacdo € o meio de acesso dos valores ao sistema
juridico. A contribuicdo da fenomenologia para uma melhor compreensdo da
realidade contemporanea foi buscada a partir da reflexdo sobre os pensamentos de

Edmund Husserl, Martin Heidegger e Carlos Cossio.
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O quinto capitulo foi dedicado a uma sintese do pensamento para apresentar a
discricionariedade administrativa com amparo analitico descritivo da teoria dos
sistemas em busca de uma nova forma de legitimacdo possivel dos atos
discricionarios da administracdo publica. Neste capitulo sdo apresentadas algumas
hipoteses explicativas para a crise de legitimidade da discricionariedade na
contemporaneidade e como a teoria dos sistemas pode contribuir para situacdes que
autorizam uma pluralidade de interpretacdes. Neste capitulo procuramos apresentar
um olhar fenomenoldgico sobre os critérios da decisdo administrativa e finalizar com

a relacao entre a fenomenologia e a discricionariedade administrativa.

Na medida em que a sociedade contemporanea se desenvolve e seus problemas se
tornam mais complexos, paradoxalmente, suas expectativas se tornam mais
exigentes principalmente para que a atuacao estatal tenha padrdes de objetividade
mais transparentes nas relacdes com os administrados e na definicdo dos critérios
de escolha adotados pela administracdo. Esses padrées de objetividade podem ser

construidos a partir de um novo enfoque proposto pela teoria dos sistemas.

Ao propor uma racionalidade sistémica na interacdo entre sociedade e suas
instituicdes € possivel identificar um novo olhar sobre velhos problemas; a interacao
dos subsistemas que compdem o sistema social, 0 espa¢o publico que exige uma
forma mais institucionalizada de tratar as contingéncias da vida contemporanea. A
teoria sistémica possui uma interpretacdo funcional, mas também estrutural, pois,

parte da funcéo para compreender a estrutura.

Parte-se do reconhecimento que entre sistema (sociedade) e subsistemas que o
integram existe uma interacdo constante que permite maior troca de experiéncias e
conhecimentos. Isso exige que 0 sistema mantenha uma constante adaptacdo ao
seu meio circundante através de uma abertura cognitiva, ainda que este opere com

seus codigos e sua racionalidade intrassistémica (fechamento operacional).

Os padrbes de racionalidade intrassistémica sao definidos para que os subsistemas
se tornem mais eficientes e seguros. Como existe sempre 0 risco de que 0 sistema
tenha dificuldade de estabelecer uma padronizagdo e objetivacdo de sua

racionalidade em razdo das contingencias, a previsibilidade e a estabilizacdo das
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expectativas, se constituem no resultado possivel, capaz de oferecer a seguranca

esperada ao sistema?®.

O direito precisa operar com instrumentos cognitivos que estdo a disposi¢cao no seu
ambiente circundante, na economia, na politica, na cultura, trazé-los para sua
linguagem competente e a partir dai, operar segundo seu padréo de racionalidade
interna. Isso a teoria dos sistemas denomina de interagcdo entre um sistema
cognitivamente aberto e operacionalmente fechado e o seu meio circundante
(ambiente). O sistema juridico funciona deste modo por uma razdo pratica: sua
impossibilidade de produzir todo o conhecimento de que precisa para a solugéo dos
conflitos da vida humana e ao mesmo tempo operar segundo um padrdo de
racionalidade cuja complexidade seja controlavel ou conhecida. O espaco de
decisdo da administracdo publica, sobretudo na sua atuacao discricionaria, € onde
se exerce a abertura cognitiva para posteriormente, através de seu fechamento

operativo, tomar as decisdes. Eis o ponto fundamental deste trabalho.

Até o0 momento poucos trabalhos propuseram uma leitura da atuacao discricionéria
da administracdo sob o enfoque que permitisse uma explicagdo conceitual do
fenbmeno decisorio da administracédo publica quando suas possibilidades de escolha
nao estdo pré-determinadas pela lei. Apesar de existir um senso comum de que
nenhum ato discricionario no estado de direito esta totalmente desvinculados de
critérios, até porque o fim ultimo est4 determinado pela lei, isso ndo € suficiente para
explicar em que medida tal finalidade ultima da lei esta sendo violada, principalmente
guando essa finalidade vinculativa da lei ndo for muito explicita ou permita
interpretacbes excessivamente elasticas. Existem situacdes concretas onde a
possibilidade de afericdo desse limite € pouco perceptivel, podendo disfarcar o
arbitrio de quem decide ao pretexto de que a lei ndo tenha sido clara acerca dos

limites de sentido. E essa nos parece ser a grande quest&o®.

2 Em linguagem juridica se pode dizer que o direito opera como uma tecnologia voltada para a
decidibilidade de conflitos trabalha com seus conceitos e categorias préprias em um sistema centrado
na interacdo do direito positivo com o sistema de precedentes; isso requer do ordenamento a
capacidade de oferecer respostas aos diversos problemas da vida social que apesar de ndo estarem
apresentados sistematicamente da forma mais satisfatéria possivel para proporcionar a conformacao
ou aceitacdo esperada.

% Uma objecdo pode ser feita de imediato ao desenvolvimento da ideia: uma avaliagdo segura dos
limites da interpretacdo dos fatos s6 € possivel diante do caso concreto, jA& que pressupostos
axiolégicos sempre podem fazer com que as situacBes se mostrem diferentes. Esta objecédo esta
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O direito ndo é uma ciéncia da natureza que pode ser reproduzida em laboratorio,
mas o0 objeto da reflexdo aqui proposta pode contribuir para a reducdo da
complexidade do sistema de modo que ele se torne operacional e seguro. Ha limites
maximos e minimos de tolerancia para as incorregbes do sistema. Na
discricionariedade, seria dizer, ha limites de sentido para a tomada de decisdes

discricionarias.

N&o é possivel afirmar que a proposta apresentada terd o condao de evitar a pratica
de atos arbitrarios, mas a perspectiva permite identifica-los de modo a permitir que
as sancoes ja previstas no sistema sejam capazes de normalizar o desvio. O que
permite 0 sucesso de um programa como esse proposto ndo € a sua infalibilidade,
mas a possibilidade de reconhecer que o descumprimento implica em um resultado
previsto no sistema. Esta parece ser a maior contribuicdo que a andlise sistémica da

discricionariedade pode oferecer.

Contudo, a proposta pretende também utilizar a contribuicdo da fenomenologia para
ir além dos limites da teoria dos sistemas. Uma andlise sistémica pode contribuir
para uma observacgao de diagndstico do quadro, mas a teoria ndo é propositiva. Ndo
foi o proposito de Luhmann construir uma teoria que apresentasse solucdes aos
problemas da discricionariedade ou mesmo da sociedade contemporanea. Como
afirmado pelo proprio Luhmann afirmou, seu proposito sempre foi construir uma
teoria da sociedade. Nao uma teoria revolucionaria ou transformadora, mas sim uma
teoria descritiva. Para isso se colocou como um observador e percebeu que a
dindmica de transformacéo da sociedade ndo poderia ser facilmente compreendida

sem uma teoria que buscasse a reducado de sua complexidade?.

Neste trabalho reconhecemos que a seguranca e a previsibilidade representam um
valor ontologicamente relevante para a constituicao do direito na contemporaneidade
razao pela qual se faz necessario reconstruir a nocao de objetividade a partir da

comunicacado. A existéncia do paradoxo entre democracia (participacdo) e eficiéncia

parcialmente correta, mas parece que desloca a questdo para o casuismo que ndo deve ser o
objetivo de uma proposta cientifica.

* LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. 12 ed., Trad. Javier Torres Narrafate. Rio de
Janeiro, Vozes, 2009.
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pode ser resolvida no ambito da decisdo administrativa se for reconhecida a
necessidade de procedimentalizacdo transparente e que as premissas e

pressupostos das escolhas administrativas possam ser postas em discussao.

Importante reconhecer que a realidade fenoménica, ou seja, o mundo da vida, na
forma como ela se manifesta, é capaz de doar um sentido relevante, e objetivo, para
as escolhas administrativas. Isso deve ser levado em consideracdo no momento de

decidir.

Assim, a comunicagdo se transforma no vetor de condugdo dos valores aos
procedimentos decisorios uma vez apresentadas através de critérios de
transparéncia, permitem maior controlabilidade das decisdes. A decisdes pode-se
assim como um argumento qualificado suscetivel ao teste. Ndo havendo sua
prevaléncia, pois, sua correspondéncia com a realidade objetiva ndo se mostra
satisfatoria, deve ceder lugar a outro argumento com maior grau de

correspondéncia.

Se esta dinamica acontece em observancia aos procedimentos legitimamente
estabelecidos, o resultado final obtido a partir do entendimento de um sentido
razoavel serd a melhor decisdo discricionaria, mesmo que nao resulte de um
consenso. Admitir a necessidade de consenso levaria a situacdes dificeis e
indissollveis cuja decisdo ndo poderia ser tomada ante sua falta, bem como tornaria

0s processos decisorios complexos e demorados.

No ultimo capitulo, ao tratarmos de uma leitura da discricionariedade através da
teoria dos sistemas busca-se apresentar situacdes concretas em que o modelo
tedrico atual evidencia sua insuficiéncia para o adequado enfrentamento dos
conflitos sociais. Irritagcdes, segundo Luhmann®, que ocorrem quando um sistema
interfere sobre a logica de outro e impede que o sistema oferegca uma solugéo

coerente e sistematicamente segura, adequada e eficiente.

?® LUHMANN, Niklas. Introducdo ateoria dos sistemas. Idem, pp.
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2. UM PANORAMA SOBRE O PAPEL DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA
CONTEMPORANEIDADE.

2.1. As transformacdes do mundo contemporaneo: contingéncia,
complexidade e risco.

A globalizacdo pode ser entendida como fenbmeno de mdltiplas influéncias no
mundo contemporaneo. Como resultado da experiéncia, € um fendmeno
multifacetado e t&o rico em perspectiva que envolve diversos fatores e condi¢cbes de
possibilidade que vao desde a mudanca de modelos de producédo até a expanséo de
mercados, ajustes estruturas de economias mundiais, promoc¢do da democracia e
direitos humanos e uma revaloracdo do papel do estado e das estruturas da

administracéo publica®.

Num contexto de globalizacéo, a regulacao juridica tenderia a ser mais fragmentaria
em razao da dispersdo dos meios de controle social e em face de uma pragmatica
mais pluralista. Contudo, essa fragmentagdo acabaria por tornar o direito em algo
muito proximo da politica, da economia e da cultura. Sendo assim, em que termos é
possivel pensar o direito em um contexto de globalizacdo e das implicacGes dela

decorrentes?

Existe uma concepcédo mais ou menos difusa na sociedade contemporanea, de que
a administracdo publica representa o espa¢o onde as aspiracdes das comunidades
podem ou devem ser representadas. Essa ideia decorre de uma premissa de que a
administracdo dispde de meios mais eficientes para agregar maior nimero de acoes

e assim realizar o que individualmente as pessoas nao poderiam fazer.

A explicagdo para isso na maioria das teorias € puramente econémica ja que 0s
recursos necessarios para a transformacdo da natureza sdo sempre limitados e
escassos de modo que individualmente as pessoas ndo conseguiriam realizar obras
publicas, sistemas de financiamento publicos, atividades de fomento, fiscalizacéo e

bY

regulamentacdo em larga escala, além dos sujeitos ndo terem & sua disposi¢cédo o

%% Sobre o impacto da globalizacdo no direito ver André-Jean Arnaud. O direito entre modernidade e
globalizacdo. Rio de Janeiro, Renovar, 1999 e CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na
sociedade complexa. 22 Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2011, pp. 153.
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uso da forca e os recursos econdmicos suficientes, sem 0s quais jamais seriam

capazes de satisfazer demandas coletivas.

O interessante nesta ideia € que ela ndo declina quais sdo 0S pressupostos
histéricos e axiolégicos que a fundamentam. Toda a explicacdo faz sentido se
estivermos analisando o contexto de surgimento do estado moderno e sua dimenséo
histérica como associada ao processo de concentracdo de poder. Uma alianca entre
aristocracia e burguesia comercial’’. A formacdo do estado moderno n&o foi
resultado da unido de esforgos para a constru¢do do bem comum, da mesma forma
que a discricionariedade administrativa ndo surgiu como forma de adequar as

escolhas administrativas ao bem comum. E esse mito que precisamos desconstruir.

O cenério atual é muito mais complexo. Primeiro porque a comunicacgao juridica é
funcionalmente diferenciada de outras comunicac¢des e a multiplicacdo das fontes do
direito ndo modifica esta constatacdo. Como consequéncia existe a possibilidade de
gue a comunicacdo opere de maneira mais abrangente, permitindo ao mesmo tempo

que o direito seja objeto da propria comunicacao.

Concordamos com Leonel Severo Rocha quando analisa que:

“A sociedade como sistema social é possivel gragas a “comunicacéo”. Por sua vez, a
comunicacdo depende da linguagem, das funcgbes, da diferenciagdo e das estruturas.
Isto torna possivel a evolugdo social, porém decisiva é neste sentido a “diferenciagao”.
Nesta linha de ideias a sociedade moderna possui condicbes de controlar as
indeterminacbes, ao mesmo tempo, que n&o cessa de produzi-las. Isto gera um
paradoxo na comunicacéo. A sociedade contemporanea € constituida por uma estrutura
paradoxal, na qual amplia-se a justica e a injustica, o direito e o ndo-direito, a seguranca
e a inseguranca, a determinacdo e a indeterminagdo. Em outras palavras, nunca a
sociedade foi tdo estavel e nunca a sociedade foi tdo instavel, pois a légica binaria ndo
tem mais sentido na paradoxalidade comunicativa. Por exemplo, hd mais pobreza porque
ha mais riqueza®®.

Desta forma, o Estado se apresenta como organiza¢cao do sistema da politica, sendo
as diferentes formas de Estado equivalentes a distintas formas de organizacdo. A

democracia é uma forma de estrutura decisional na qual vem tematizado o risco nas

>’ ANDERSON, Perry. Linhagens do estado absolutista. S&o Paulo, Brasiliense, 1989.
8 ROCHA, Leonel Severo. Direito, complexidade e risco. In: Revista Sequéncia, n° 28, Junho/2004,
Floriandpolis, 1994.
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decisdes a respeito do consenso?. Isto significa de um lado, que a democracia é
uma estrutura de decisdo do subsistema da politica altamente precaria; e de outro
lado, que é uma estrutura que permite altas possibilidades de escolha. E uma
estrutura evolutiva, pois, quanto maior a possibilidade de escolha, mais alto é o
risco, sendo maiores as possibilidades de evolucao. A delimitagéo das possibilidades
gue possui a democracia deriva das formas de acoplamento estrutural entre os
sistemas. Os sistemas isolados tem maior possibilidade de escolha porque frente as
ameacas do ambiente reagem sempre com operacdes internas ao sistema (o direito
através do direito, a economia através da economia). Do mesmo modo, como 0S
sistemas séo acoplados estruturalmente, as transformacgdes internas de um sistema
dependem do modo como este sistema percebe, elabora, a complexidade social que
deriva das transformacgdes nos outros sistemas. Numa sociedade estruturada desta

maneira produz-se continuamente dinamicidade autoproduzida®.

Isto significa se afastar os temas tradicionais da democracia, que a reduzem a
teorias da participacdo, distribuicdo e emancipacdo, j& que com dinamica,
autoproduzida, os sistemas se emancipam por si mesmos. O problema da

democracia € a distribuicdo dos riscos. N&o a distribui¢cdo de bens.

2.2. A nova ordem constitucional brasileira e os novos fundamentos da
discricionariedade administrativa.

A teoria constitucional costuma sustentar o desenvolvimento de uma nova ordem
constitucional inaugurada a partir de 1988 em razdo da consolidagdo dos valores
democraticos. Isso decorre da positivacdo no texto formal da constituicdo de uma
série de regras e principios que propdéem uma maior inclusdo das pessoas no rol de
direitos e garantias asseguradas pelo estado contemporaneo. Isso, certamente
decorre de uma ideia de positivismo segundo a qual a via da lei se constitui como
expressao superior da razdo, sendo o estado a Unica fonte do poder e do direito

capaz de realizar certos anseios®'.

% |dem, pp. 09.

% ROCHA, Leonel Severo. Direito, complexidade e risco. ldem, pp13.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais do novo modelo. 12 ed, Sdo Paulo, 2009, pp. 229.
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Para esta teoria constitucional moderna a realizacdo da promessa da modernidade
pelo direito, ou seja, o triunfo da razdo somente seria possivel se o direito fosse
depurado em sua metodologia das demais ciéncias humanas deixando ao seu
encargo a tarefa interpretativa autentica das normas juridicas. Havendo subsuncéo
do fato a norma, pureza cientifica, emprego da légica formal e carater cientifico, o

direito poderia se tornar o espaco adequado & solucdo dos conflitos sociais®.

O processo historico desencadeado na Europa Ocidental a partir do final da
Segunda Guerra no Brasil, sé iniciou tardiamente ap6s a promulgacdo da
Constituicdo de 1988. Na cultura juridica brasileira as constituicdes ndo eram vistas
como auténticas normas juridicas. Nesta quadra historica, conviveu-se ainda com o
constrangedor paradoxo da existéncia de duas ordens juridicas paralelas: das
constituicbes e a dos atos institucionais, que ndo buscavam nas primeiras 0 seu
fundamento de validade, mas num suposto poder revolucionario em que estariam

investidas as Forcas Armadas.

Como explica Daniel Sarmento,

“As teorias neoconstitucionalistas buscam construir novas grades tedricas que se
compatibilizem com os fenémenos acima referidos, em substituicdo aquelas do
positivismo tradicional, consideradas incompativeis com a nova realidade. Assim, por
exemplo, ao invés da insisténcia na subsuncéo e no silogismo do positivismo formalista,
ou no mero reconhecimento da discricionariedade politica do intérprete nos casos
dificeis, na linha do positivismo mais moderno de Kelsen e Hart, o neoconstitucionalismo
se dedica a discussdo de métodos ou de teorias da argumentagdo que permitam a
procura racional e intersubjetivamente controlavel da melhor resposta para os "casos
dificeis" do Direito. H4, portanto, uma valorizagdo da razdo pratica no ambito juridico.
Para o neoconstitucionalismo, ndo é racional apenas aquilo que possa ser comprovado
de forma experimental, ou deduzido more geometrico de premissas gerais, como
postulavam algumas correntes do positivismo. Também pode ser racional a
argumentacdo empregada na resolugdo das questBes préaticas que o Direito tem de
equacionar. A idéia de racionalidade juridica aproxima-se da idéia do razoavel, e deixa
de se identificar a l6gica formal das ciéncias exatas.

No neoconstitucionalismo, a leitura classica do principio da separacdo de poderes, que
impunha limites rigidos a atuacéo do Poder Judiciario, cede espaco a outras visées mais
favoraveis ao ativismo judicial em defesa dos valores constitucionais. No lugar de
concepcdes estritamente majoritarias do principio democratico, sdo endossadas teorias
de democracia mais substantivas, que legitimam amplas restricbes aos poderes do
legislador em nome dos direitos fundamentais e da protecdo das minorias, e possibilitem
a sua fiscalizacao por juizes nado eleitos. E ao invés de uma teoria das fontes do Direito
focada no coédigo e na lei formal, enfatiza-se a centralidade da Constituicdo no
ordenamento, a ubiquidade da sua influéncia na ordem juridica, e o papel criativo da
jurisprudéncia.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos

fundamentais do novo modelo. 12 ed, Sdo Paulo, 2009, pp. 230.
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Ao reconhecer a forca normativa de principios revestidos de elevada carga axiolégica,
como dignidade da pessoa humana, igualdade, Estado Democratico de Direito e
solidariedade social, 0 neoconstitucionalismo abre as portas do Direito para o debate
moral. E certo que aqui reside uma das maiores divergéncias internas nas fileiras do
neoconstitucionalismo.

De um lado, figuram os positivistas, como Luigi Ferrajoli, Luiz Prietro Sanchis, Ricardo
Guastini, Suzana Pozzolo, que ndo aceitam a existéncia de uma conexao necessaria
entre Direito e Moral, mas reconhecem que pode haver uma ligacdo contingente entre
estas esferas, sempre que as autoridades competentes, dentre as quais se inclui o poder
constituinte originario, positivem valores morais, conferindo-lhes forga juridica. Do outro,
alinham-se os n&o-positivistas, como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Carlos Santiago
Nino e seus seguidores, que afirmam que Moral e Direito ttm uma conexdo necessaria,
e aderem a famosa tese de Gustav Radbruch, de que normas terrivelmente injustas nao
tém validade juridica, independentemente do que digam as fontes autorizadas do
ordenamento. Dentre estes autores, ha quem insista na idéia de que o Direito possui
uma "pretensdo de corre¢do"”, pois de alguma maneira é da sua esséncia aspirar a
realizacdo da justica. Contudo, na medida em que as constituicbes contemporaneas
entronizam com prodigalidade os valores morais, este debate tedrico perde bastante em
importancia, pois mesmo 0s neoconstitucionalistas que se afirmam positivistas
reconhecem a penetracdo da Moral no tecido juridico, sobretudo pela via dos principios
constitucionais. Trata-se do chamado positivismo inclusivo.

Segundo Luis Roberto Barroso®,

“A Constituicdo de 1988 foi o marco zero de um recomego, da perspectiva de uma nova
histéria. Sem as velhas utopias, sem certezas ambiciosas, com o caminho a ser feito ao
andar. Mas com uma carga de esperanca e um lastro de legitimidade sem precedentes,
desde que tudo comecou. E uma novidade. Tardiamente, 0 povo ingressou na trajetoria
politica brasileira, como protagonista do processo, ao lado da velha aristocracia e da
burguesia emergente.

Nessa histéria ainda em curso, e sem certeza de final feliz, é fato, quanto a ilegitimidade
ancestral, que a elite j& ndo conserva a onipoténcia e a insensibilidade da antiga
plutocracia. Seus poderes foram atenuados por fenbmenos politicos importantes, como a
organizacdo da sociedade, a liberdade de imprensa, a formacao de uma opinido publica
mais consciente, o0 movimento social e, ja agora, a alternancia do poder.

A legalidade constitucional, a despeito da compulsdo com que se emenda a
Constituicdo, vive um momento de elevacdo: quinze anos sem ruptura, um verdadeiro
recorde em um pais de golpes e contragolpes. Ao longo desse periodo, destituiu-se um
Presidente, afastaram-se Senadores e chegou ao poder um partido de esquerda, sem
que uma voz sequer se manifestasse pelo desrespeito as regras constitucionais. Nessa
saudavel transformacao, nao deve passar despercebido o desenvolvimento de uma nova
atitude e de uma nova mentalidade nas For¢cas Armadas.

E a efetividade da Constituicdo, rito de passagem para o inicio da maturidade
institucional brasileira, tornou-se uma ideia vitoriosa e incontestada. As normas
constitucionais conquistaram o status pleno de normas juridicas, dotadas de
imperatividade, aptas a tutelar direta e imediatamente todas as situagBes que
contemplam. Mais do que isso, a Constituicdo passa a ser a lente através da qual se
Iéem e se interpretam todas as normas infraconstitucionais. A Lei Fundamental e seus
principios deram novo sentido e alcance ao direito civil, ao direito processual, ao direito
penal, enfim, a todos os demais ramos juridicos. A efetividade da Constituicdo é a base
sobre a qual se desenvolveu, no Brasil, a nova interpretacdo constitucional”.

% BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no
direito brasileiro. IN: BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional: ensaios e
pareceres. Rio de Janeiro, Renovar, 2009.
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Antes do advento da Constituicdo de 1988, a lei possuia uma centralidade maior que
a Constituicdo na interpretacdo juridica. No direito publico, sobretudo, era comum
um decreto e uma portaria terem mais validade que a lei, por exemplo. O Poder
Judiciario ndo desempenhava um papel politico tdo importante e ndo tinha o mesmo

nivel de independéncia que passou ter posteriormente.

A assembleia constituinte de 1987/1988 quis romper com o0 modelo vigente e
promulgou uma Constituicdo que contém um amplo, e generoso, elenco de direitos
fundamentais em suas diversas dimens@es (individuais, politicos, sociais e difusos),
conferindo-lhes aplicabilidade imediata (art. 5°, Paragrafo 1°) e protegeu inclusive do

préprio poder de reforma (art. 60, Paragrafo 4°, 1V).

Além disso, reforcou o papel do Poder Judiciario, consagrando sua inafastabilidade
diante dos conflitos sociais (art. 5°, XXXV), criando diversos meios de intervencao.
Fortaleceu a independéncia da instituicdo e de outras auxiliares como o Ministério
Publico. Ampliou e consolidou mecanismos de controle da constitucionalidade de leis
e atos normativos de modo que permitiu uma democratizacdo formal dos meios de

acesso.

Esta sistematica de jurisdicdo constitucional adotada pelo constituinte favoreceu
certamente o processo de politizacdo do poder judiciario que se manifesta
atualmente com a judicializacdo de politicas publicas. Assim, € quase impossivel que
alguma questdo de relevo nacional possa ser resolvida exclusivamente no dominio
do debate politico, sem que seja possivel recorrera um 6rgdo do Poder Judiciario,
até mesmo a Corte Suprema, para que dé o veredicto final sobre a controvérsia. Isso
porque a Constituicdo de 1988 regulou enorme quantidade de assuntos, positivou
em seu texto principios juridicos de grande indeterminagdo aprioristica, mas
dotados de expressiva carga axiologica e capacidade de irradiagdo no sistema,

deixando sempre um amplo espacgo de interpretacéo.

Essas caracteristicas certamente favoreceram o processo de constitucionalizacédo do
Direito, que envolve ndo s6 a inclusdo no texto constitucional de temas outrora

ignorados, ou regulados em sede ordinaria, como também a releitura de toda a
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ordem juridica a partir de uma Otica pautada pelos valores constitucionais - a
chamada filtragem constitucional do Direito.

Esse pos-positivismo inclui ideais de justica, igualdade material, direitos
fundamentais, relacdo entre valores, principios e regras e aspectos da nova
hermenéutica®, colocando a Constituicdo como norma efetivamente superior e
imperativa, passando a incluir temas como principios gerais, argumentacdo, a
importancia dos casos dificeis para a aproximacao de Direito e Filosofia do Direito®.
Essa proposta destaca temas de grande importancia como principios da dignidade
da pessoa humana e aplicacdo da proporcionalidade, razoabilidade como critérios

de decisdo®.

No plano te6rico a mudanca de paradigma se expressa a partir de trés mudancas
que alteraram o0 conhecimento tradicional do Direito Constitucional: i) o
reconhecimento da forca normativa da constituicdo; ii) a expansdo da jurisdicao
constitucional com supremacia da ConstituicAio e sua protecdo; e i) o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional, com
pluralismo de vis@es, valores e interesses, papel da norma e intérprete, entre outras

mudancas de enfoque.*’

Essa mudanca de paradigmas no direito constitucional também interfere no modo
como a relacdo entre os cidaddos e a administracdo publica se desenvolve. O
reconhecimento de que a constituicdo representa uma norma juridica com forca
vinculativa, fonte de obrigacdes formais e materiais, distribuicdo de competéncias e
equilibrio na relacdo entre os poderes, coloca a em relevo as possibilidades de
controle desta atuacdo administrativa, cujas exigéncias sao mais democraticas e

participativas.

A imposicao de obrigacdes para a administracdo publica tais como observancia dos
valores éticos vigentes na sociedade (principio da moralidade), o dever de

fundamentacdo de suas decisbes, notadamente, quando elas importem em sancéo

% Cf. Luis Roberto Barroso, idem, pp. 242.
% |dem, pp. 249.

% |uis Roberto Barroso. Idem, pp. 255.

%" |dem, pp.266.
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ou prejuizo ao administrado, ampla possibilidade de controle dos atos da
administracdo por parte do poder judiciario, etc., todos estes fatores tornam
expressiva a mudanca verificada com a constitucionalizacdo do direito e o

reconhecimento de uma for¢ca normativa ao texto da constituicao.

Certamente, como adverte Jodo Mauricio Adeodato, o observador deve estar
preparado para compreender essas mudancas sob seus mais diversos angulos, nao
apenas a partir de valores e interesses que sdo manifestados pelo poder estatal
formal, mas também pela apreensdo dos fatos que permeiam a realidade e que

ocorrem & margem do procedimento neutralizador do Estado®.

Essa mudanca de exigéncias e paradigma impde também a administracdo publica o
dever de observar seu novo papel ndo apenas a partir de uma concepcao formal e
aprioristica de discricionariedade, mas uma compreensao material haurida da vida e
da experiéncia real. A discricionariedade, tal como se manifesta pela autoridade

perante os administrados. E esta a questdo de fundo que se faz premente.
2.3. Os novos desafios da administracéo publica.

Diante deste progndéstico de mudancas estruturais no sistema juridico, as doutrinas
tradicionais sobre a discricionariedade parecem nédo ser suficientes para explicar um
fendbmeno complexo como os parametros da discricionariedade contemporanea.
Costumam trata-la ainda como uma questdo de manifestacdo do poder necessaria a
adequacdo normativa da lei aos fatos reais. Como uma abertura necessaria no
sistema normativo para que a interpretacdo da lei e a decisdo sejam adequadas as

situacdes concretas que nao poderiam ser previstas previamente pelo legislador.

Concordamos com Gustavo Zagrebelsky®, pois, na atualidade, j& ndo se mostra
vélida a distingdo entre a posicao dos particulares e da administracdo frente a lei. A
crise na vinculagcdo da administracdo a lei previamente estabelecida deriva da

superacdo da ideia de que o estado é garantidor do cumprimento das normas

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 22 ed, S&o
Paulo, Atlas, 2006, p. 156.

% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10 ed., Trad. Marina
Grascon, Madri, 2011, p. 34-36.
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juridicas e pelo fato de ter assumido funcdes gerenciais de grandes e complexos
interesses publicos.

A realizacdo desta tarefa de gestdo requer a existéncia de grande aparato de
organizacdo do estado, e atuam segundo uma légica e necessidade propria,
determinadas por regras de eficiéncia econdmica, exigéncias objetivas de
funcionamento, respeito aos interesses legitimos envolvidos. Esse conjunto de
regras € expressao de uma ldgica intrinseca da organizacdo administrativa e que,

também por isso, se mostra tdo refrataria a uma legalidade estrita®.

Marilia Muricy ha muito tempo ja advertiu que:

“A inauguracdo do estado gestor ndo apenas afetou aspectos paradigmaticos pontuais
da dogmatica juridica. Seu maior significado foi o de haver inaugurado, no direito, uma
nova espécie de racionalidade. Uma racionalidade material que substitui os velhos
fantasmas do idealismo juridico, por padrbes de aproximag¢édo com a vida real, palco de
contradicdes e conflitos.” **

Certamente que esta preocupacdo inicial pode ser justificada pelo modo como
historicamente a nocdo de discricionariedade se desenvolveu e a necessidade de
imposicéo de seus limites. Toda a teoria do controle dos atos discricionarios €, em
Gltima analise, uma espécie de teoria contra o arbitrio do Estado moderno que na
Franca e seu Tribunal Administrativo representava uma forma de assegurar limites

ao poder excessivo dos monarcas.

O principio da legalidade além de sua dimenséo histdrica positiva tem também uma
dimensao retérica, na medida em que representava um discurso racional contra a
excessiva interferéncia do estado sobre a vida privada dos individuos nos primeiros

anos da época moderna.

O que escapa a esta ideia da discricionariedade como uma abertura, contudo, € que
ela esconde a dimensdo do sujeito que decide. Este sujeito que aparece apenas

com o rétulo de agente administrativa se dilui dentro de um problema que é

“%1dem, p. 35
*L MURICY, Marilia. Controle da administracdo publica: notas de hermenéutica juridica. In:
Revista da Procuradoria Geral do Estado da Bahia, n°. 20, Jan/Dez, Salvador, 1994, p. 77-86.
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considerado como maior pela doutrina do direito administrativo que é a observancia

da lei.

Em que pese a doutrina do direito administrativo sempre destacar que o poder
discricionéario ndo se confunde com arbitrariedade, pois, os limites j& estariam
contidos na Constituicdo na Lei, sustentamos que ainda existe no campo decisorio
um espaco onde, nem a lei nem o texto constitucional, podem realizar qualquer

mandamento ou prever comportamentos. E esse campo que nos interessa estudar.

Certamente que a teoria dos sistemas enquanto tecnologia de compreensao da
sociedade poderd nos oferecer apenas ferramentas para uma analise estrutural e
funcional, ndo se propondo a uma analise eidética do comportamento humano,
podendo apenas ser feita através de uma fenomenologia da existéncia humana.
Neste particular interessa especialmente compreender como o ato decisoério
discricionario se manifesta e de que maneira o direito poderia oferecer novos
parametros a essa compreensdo. A pretensdo de controle é sempre delicada,
notadamente porque o direito ndo pode controlar o que estd apenas na subjetividade
do sujeito. O que a teoria pode oferecer € meios para melhor compreender esta
subjetividade e de que forma seu desvelamento pode contribuir para uma sociedade

mais aberta e democréatica.
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3. A COMPREENSAO TRADICIONAL DA DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA: UMA REVISAO DA LITERATURA.

3.1 — Fundamentos tedricos da discricionariedade administrativa no Brasil.

A discricionariedade, em linguagem comum, esta ha muito tempo associada ideia de
arbitrariedade; decisdo tomada sem restricbes, sem condicionamentos; de forma
caprichosa.*? Ndo é a toa que a experiéncia tenha associado o conceito de poder

discricionario a um poder estatal incondicionado, sem limites e sem reservas.

Segundo Jean Rivero*®, muitas vezes sucede que a lei imp&e ao agente publico o
dever de decidir num certo sentido, desde que estejam preenchidas certas
condicbes enumeradas pela Lei. Em outros casos, a lei ao criar uma competéncia
deixa ao agente, em quem confia a liberdade de apreciar em face das circunstancia,
de que forma e como deve decidir. Esse poder se chama discricionario. Neste
sentido, a administracdo ndo pode ter sua atividade condicionada sempre a uma
previa determinagéo vinculada da lei, pois, em muitos casos precisa conformar os

fatos ao preceito normativo.

Contudo, esse conceito foi objeto e muitas modificacdes em razdo do advento da
modernidade e o seu desenvolvimento intimamente ligado a ideia de separacdo de
poderes na formacdo do estado moderno. O conceito de discricionariedade
administrativa foi assim tradicionalmente apresentado como uma faculdade conferida
a autoridade administrativa, para que esta pudesse se orientar, livremente, quanto a
oportunidade e conveniéncia de seus atos, ou escolher a mais adequada solucéo
entre as diversas ofertadas pela lei.** Ressalta desta nocdo sempre uma ideia de

livre escolha por parte do agente publico competente para a pratica de tal ato.

Desde o inicio do século XX na Franga, o conceito tem evoluido de uma ideia

originaria de ato ou poder discricionario com como de pura administracao,

2 pequeno dicionario da lingua portuguesa. 112 Ed. Editora Cia Editora Nacional, S0 Paulo, 1972,

Pp- 416. Verbete: discricionariedade.
“* RIVERO, Jean. Direito administrativo. Trad. Rogério Soares, Coimbra, Almedina, 1981, p. 94.
“ MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. 22 Ed, Sdo Paulo, RT, 2003, pp. 194.
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insuscetivel, portanto, de qualquer apreciacado ou controle por outro poder, prevendo

apenas contra tal medida o recurso administrativo.

Segundo ANDREAS KRELL™®,

“No antigo estado de policia da Europa dos séculos XVI a XVIIl, a discricionariedade
ainda era considerada genuina expressao da soberania do monarca. Com o advento da
Revolucdo Francesa, iniciou-se uma crescente preocupa¢do com a protecdo dos direitos
individuais do cidad&o, especialmente a sua liberdade e sua propriedade. A partir do
inicio do século XIX, aumentou a producdo legislativa dos novos parlamentos criados em
varios Estados europeus e americanos. Do poder executivo foi retirada a prerrogativa de
editar leis, e a vontade do rei, substituida pela vontade geral do Povo. A partir da
pragmaética teoria da separagéo dos poderes, comecou-se a impor limites as atividades
dos 6rgaos estatais, especialmente da policia, tudo em defesa dos direitos dos cidadaos.
Surgiu também a distin¢éo entre o governo, como atividade politica e discricionéaria, livre
da apreciacao judicial e a administracéo propriamente dita.”

O grande desafio do estado de direito neste momento era conciliar a liberdade

deciséria do poder executivo com a observancia do principio da legalidade que

crescia na aspiracéo da populacéo, de modo que pudesse ser regulamentada tanto

quanto possivel, e sem lacunas, pelas leis e controlada plenamente pelos tribunais*°.

A discricionariedade administrativa comecou a ser considerada como elemento

estranho as aspiracdes do estado de direito, pois, ainda representava um resquicio

da arbitrariedade monarquica num estado regido pelas leis. Como observou

Andreas Krell, citando Locke,

“Somente apds muitos anos de debate politico e tedrico, a discricionariedade passou a
ser aceita como verdadeira necessidade para habilitar a administracdo publica a agir
com mais eficiéncia na organizagdo dos servigos publicos e no atendimento das
multiplas demandas e reivindicages da sociedade industrializada. Ficou evidente que
perante a dinAmica do mundo moderno de onde sempre vém surgindo situa¢cfes novas e
imprevistas, que exigem uma atuacao célere e eficaz da administracao, o legislador esta
impossibilitado de regulamentar todos os possiveis casos de modo antecipado e em
detalhes. Ja no fim do século XVII, John Locke tinha afirmado que “muitas questdes ha
que a lei ndo pode em absoluto prover e que devem ser deixadas a discricdo daquele
que tenha nas maos o poder executivo, para serem por ele reguladas, conforme o exijam

a . ATn
0 bem e a vantagem do publico.

45

Andreas Krell. Discricionariedade administrativa, conceitos juridicos indeterminados e

controle judicial. IN: Revista da Escola de Magistratura Federal da 52 Regiéo, n. 8, dez. 2004.
® Andreas Krell. Discricionariedade administrativa, conceitos juridicos indeterminados e
controle judicial. IN: Revista da Escola de Magistratura Federal da 52 Regiéo, n. 8, dez. 2004.

47 |dem.
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A historia da consolidagéo da ideia da discricionariedade como fenémeno do estado
de direito acompanha o desenvolvimento préprio direito administrativo e suas
premissas de consolidacdo como ramo que se encontram proximos da formacao do

estado de direito, apds a revolucéo francesa.

Mesmo nesse periodo, a discussao sobre o alcance do poder discricionario sempre
foi uma questdo premente. Isso porque, como sustentava o proprio Jean Rivero, 0
poder discricionario ndo € suscetivel de gradacdo, ou seja, um ato administrativo
discriciondrio ndo € mais ou menos discricionario. A medida de um poder
discricionério para dada ato é inversamente proporcional as exigéncias relativas a

esse ato®.

De maneira muito interessante, Jean Rivero adverte que a tentativa de controle, ou
de reducdo, do poder discricionario pelo poder judiciario, por exemplo, sempre
esbarra em obstaculos crescentes na medida em que a acdo administrativa se
expande para novas areas de atuacdo. Areas como urbanismo, meio ambiente,
economia, a utilizagdo de regras de controle ou constrangimento do poder
discricionario podem comprometer a eficacia decisoria notadamente diante de
situacdes concretas especiais. Nao por acaso, a margem das leis e regulamentos,
sdo expedidos atos normativos por autoridades que que apesar de enunciarem
regras e principios gerais hauridos da lei, reservara sempre uma possibilidade de
excepcionar e afastar a aplicacdo de tais regras, em consideracdo das situacdes

concretas™,

A reflexdo feita pelo autor francés reforca a premissa de pensamento do nosso
trabalho e que foi objeto de uma minuciosa analise no item ... no capitulo...,
utilizando como exemplo o caso da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria -
ANVISA. A agéncia de regulacdo em questdo tem sistematicamente editado
resolucbes de através de sua diretoria colegiada que a despeito de ajustarem os
objetivos de atuacdo da agencia aos setores regulados, inovam na criacdo de
obrigacbes e imposicdo de san¢bes que ndo estdo previsto na lei ou no seu

regulamento. Equivocadamente o judiciario tem sustentado ndo haver qualquer

8 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Idem, p. 95.
9 |dem, p. 97.
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ofensa direta ou indireta aos preceitos de legalidade e constitucionalidade do
sistema sob o argumento de que tais atos regulamentares estariam previsto dentro

do rol de competéncias discricionarias da agencia®.

3.2 — O desenvolvimento das teorias sobre discricionariedade administrativa

na dogmatica juridica nacional.

Segundo Ruy Cirne Lima®, a teoria dos atos discricionarios da administracdo
publica surgiu a partir do conceito de ato administrativo, que foi pela primeira vez
definido por Oto Mayer®?, como ato de autoridade, emanado da administracéo, ato
gue determina, diante do sujeito, aquilo que para ele, deve ser de direito no caso
individual. A nota distintiva, segundo ele esta na manifestacdo da autoridade publica

que deve ter a competéncia para pratica-lo.

A concepcdo de Oto Mayer foi seguida por Walter Jellinek®, acrescida da
ponderacdo de que o conceito ndo daria conta de explicar os atos em que a
administracdo publica ndo atuaria com seu poder de império, ou seja, o ato
soberano de autoridade.®® E da contribuicdo de Jellinek que os atos administrativos
terdo a classificagéo de atos unilaterais e atos bilaterais, como forma de contemplar
uma maior numero de atos praticados pela administracdo em que nao se

manifestam propriamente um ato de vontade.

A partir da segunda metade do século XX, com a dindmica da interven¢do do estado
no dominio econbmico (maior controle da economia liberal), cresceram as
atribuicbes administrativas do poder publico. Isso significa também aumento na
complexidade das demandas sociais por programas de bem estar e regulagao;
inevitavelmente um numero maior de decisdes da administracdo publica, passa a

afetar a esfera de direitos subjetivos ou mesmo a expectativa social produzida em

% Jean Rivero adverte gue muitas vezes o fato da administracdo publica elaborar normas juridicas
induz a uma “tentacao” de utilizar esta competéncia para facilitar a sua tarefa de impor obrigacdes aos
particulares. Mais até do que construir um instrumento de limitagdo do seu poder. In. RIVERO, Jean.
Direito administrativo. Idem, p. 97.

>1 Ruy Cirne Lima. Principios de direito administrativo. 72 Ed, S&o Paulo, Malheiros, 2007, pp. 217.
*2 Oto Mayer. Apud: Ruy Cirne Lima. Principios de direito administrativo. 7% Ed, Sdo Paulo,
Malheiros, 2007, pp. 217.

>Apud: Rui Cirne Lima. Idem, pp. 218.

> Apud: Rui Cirne Lima. Principios de direito administrativo. Idem, pp. 217.
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razdo da pretensa seguranca juridica. Com esse aumento significativo de atribuices
€ natural que a sociedade passe a acreditar que existe uma esfera de decisédo e

liberdade cada vez maior conferida aos agentes da administracéo publica.

A partir de defini¢cbes da literatura juridica e administrativista, encontramos definicdes
que se tornaram recorrentes no pensamento juridico nacional como a de Hely Lopes
Meirelles para quem o poder discricionario € o que o Direito concede a
Administracdo, de modo explicito ou implicito, para a pratica de atos administrativos

como liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e contetido®.

Dai decorrem os dados fundamentais para definir a discricionariedade: a) envolve a
possibilidade de opcdo entre duas ou mais alternativas; b) essas alternativas
decorrem da lei; c) por isso, qualquer uma das alternativas que a autoridade escolha
€ juridicamente valida; d) a escolha se faz diante do caso concreto, com base em

critérios de mérito®.

Seguidamente, autores como Miguel Seabra Fagundes®’, Maria Silvia Zanella Di
Pietro®®, Celso Antdnio Bandeira de Mello®®, Diogo de Figueiredo Moreira Neto®,

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 232 edic&o, atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emanuel Burle Filho, 22 tiragem, Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1998.

%% |dem, pp. 213 et seq.

*’Para Seabra Fagundes a lei deixa a autoridade administrativa livre na apreciacédo do motivo ou do
objeto do ato, ou de ambos ao mesmo tempo. No que respeita a0 motivo, essa discrigdo se refere a
ocasido de pratica-lo (oportunidade) e a sua utilidade (conveniéncia). No que respeita ao conteldo, a
discricdo estd em poder praticar o ato com objetivo varidvel, ao seu entender. Nestes casos a
competéncia é livre ou discricionaria. SEABRA FAGUNDES, Miguel. O controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario. 5% edicao, Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 75, apud GRAU,
Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 32 edicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 164.
8 atuacao administrativa é discricionaria quando a administragéo, diante do caso concreto, tem a
possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher dentre duas
ou mais solugdes, todas validas para o direito. Para esta autora é dificil, tratar do tema sem levar em
consideracdo e, as vezes, repetir os conceitos e ideias defendidos em sua tese, pois, existe
discricionariedade quando a lei deixa a Administracao a possibilidade de, no caso, concreto, escolher
entre duas ou mais alternativas, todas validas perante o direito. E essa escolha se faz segundo
critérios de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade, razoabilidade, interesse publico,
sintetizados no que se convencionou chamar de mérito do ato administrativo”. Maria Silvia Zanella Di
Pietro. Discricionariedade administrativa na Constituicao de 1988. Sao Paulo, Atlas, 2001, pp.
Idem. Curso de direito administrativo. S&o Paulo, Atlas, 2009, pp. 212.

% “3 discricionariedade € a margem de liberdade que remanesce ao administrador publico para que
possa eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugcao
mais adequada a satisfacao da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressées da lei ou
da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solugéo
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José dos Santos Carvalho Filho®, Rita Tourinho®, Almiro do Couto e Silva®® e Tércio
Sampaio Ferraz Junior®, Bartolomé Fiorini®® e Afonso Rodrigues Queir6®,

A questdo fundamental em todos esses conceitos, em que pese suas respectivas
originalidades e esforco explicativo, parecem nao oferecer solu¢cdes concretas as

dificuldades que se apresentam a atuacao administrativa na contemporaneidade.

A sociedade complexa em que se vive em tempos atuais exige maior grau de

explicacdo aos pressupostos decisorios da administracdo publica, sob pena de

univoca para a situacdo vertente”. Celso Anténio Bandeira de Mello. Controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa. 22 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2003, pp. 48.
60 Diogo de Moreira Neto conceitua como uma técnica juridica que se destina a sincronizar a acéo
administrativa concreta a ideia de legitimidade contida na lei, o que assemelha, de certo modo, ao
instituto da delegacdo, outorgada pelo legislador ao administrador publico, na prépria lei para que
este possa fazer a necessaria integracao casuistica, na ocasido e no modo mais adequado, para
satisfazer a finalidade publica legalmente imposta. Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Curso de
direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e especial. 152 Ed., Rio de Janeiro, Forense,
p. 107.
El José dos Santos Carvalho Filho, com apoio em Rita Tourinho, para quem a discricionariedade
administrativa € a prerrogativa concedida aos agentes administrativos de elegerem entre vérias
condutas possiveis aquela que traduz maior conveniéncia e oportunidade para o interesse publico,
embora constitua prerrogativa da administracdo sua vocagéo é a coletividade. IN: José dos Santos
Carvalho Filho. Manual de direito administrativo. 242 Ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, pp.
46.
®2 Rita Tourinho. Discricionariedade administrativa. 22 Ed., Sdo Paulo, Jurua, 2009, pp. 127.
® para Almiro do Couto e Silva a nogao de poder discricionario esta ligada ao principio da legalidade,
gue é, por sua vez, conatural ao Estado de Direito e um dos seus principais pilares de sustentagéo, é
poder de escolha que, dentro dos limites legalmente estabelecidos, tem o agente do Estado entre
duas ou mais alternativas, na realizacdo da acdo estatal, é que se chama poder discricionério. Almiro
do Couto e Silva. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista da
Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, V. 27, n° 57, 2003, pp. 95-110.
ISSN:
®Tércio Sampaio Ferraz Junior, ao tratar dos conceitos juridicos indeterminados no direito e sua
relagdo com atos discricionarios sustenta que a norma sempre reporta, explicitamente, a necessidade
de concrecéo pelo aplicador, quando, por exemplo, lhe abre margens de discricionariedade: pena de
06 (seis) a 10 (dez) anos. A concregdo dos conteddos normativos, conceituados, eventualmente, de
forma vaga e ambigua nado é arbitraria, mas balizada pelo proprio sistema. Por isso o controle do
processo decisdrio encontra seus balizamentos dentro do préprio sistema. In: Tércio Sampaio Ferraz
Junior. Introducdo ao estudo do direito: técnica, precisdo, dominacéo. 42 ed., Sao Paulo, Atlas,
. 318.
E Para Bartolomé Fiorini, o poder discricionario ndo é um instrumento legal que se concede ao
administrador para fazer o que imponha o seu capricho; nem tampouco para criar normas de carater
legislativo; menos ainda para que intervenha ante uma contenda normativa, como acontece com a
jurisdicdo. E, unicamente, uma autorizacéo limitada a um fim determinado, para que o Poder Publico
aprecie as condicdes presentes quando administre o interesse social especificado pela norma
legislativa. E uma forma de atuar da Administracdo Publica para poder realizar uma reta
administracdo dos diversificados interesses da coletividade. IN: FIORINI, Bartolomé. La
discricionalidad en la admninistracién publica. Buenos Aires, 1948.
® para Afonso Rodrigues Queird, o poder discricionario ndo constitui uma faculdade natural ou
origindria do Poder Pulblico apresentando-se, como uma margem de liberdade, concedida
deliberadamente pelo legislador a Administracdo, a fim de que esta escolha o comportamento mais
adequado para a realizagdo de um determinado fim publico. QUEIRO, Afonso Rodrigues. Os limites
do poder discricionario das autoridades administrativas. In: Estudos de Direito Administrativo, I,
Atlantida, Ed. Coimbra, 1967, pp.15/17.
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malferir pardmetros como igualdade e liberdade. A medida que a sociedade convive
uma maior experiéncia democrética no acesso a informacdo e a prestacdo de
servicos publicos, amplia-se também os niveis de exigéncia e controle social sobre a
prestacdo de tais servicos, exigindo assim um aperfeicoamento da administracéo,
sob o0 aspecto da eficiéncia e amplitude para que um maior numero de servicos seja

prestado com grande numero de usuarios.

Essa tendéncia, contudo, sofre com a escassez dos recursos disponiveis para
atendimento de demandas em massa. Se for certo que a 0 aumento da prestacao de
servigos contribui para evidenciar a cidadania e amplia a pauta de reivindicagdes
sociais, é igualmente correto afirmar que um maior nimero de usuarios ndo sera
acompanhado pela ampliacdo dos recursos disponiveis para atendimento de tais

demandas.

Esse € um tema que possibilita novos horizontes de discussdo, mas que néao
devemos adentrar em razéo dos limites propostos ao trabalho, mas € um desafio a
ser enfrentado pela administracdo publica: o aumento da inclusdo na prestacao de
servicos cada vez mais complexos a sociedade e que exigem um crescimento na
oferta de recursos que muitas vezes exigem escolhas (tragicas) que significam em
verdade a tomada de decisfes diante daquilo que a norma nado pode prever. Dito de
outro modo, quanto mais exigente se torna uma sociedade, maiores sdo os desafios
da administracdo para atendimento de tais reivindicagbes em claudicar dos
pressupostos de racionalidade na administracado de recursos escassos que sdo uma

realidade da vida existéncia.

Contudo, aos conceitos tradicionais apresentados sobre a discricionariedade duas
grandes vertentes criticas ganham forca na contemporaneidade: a ideia da
discricionariedade como dever de proporcionalidade e a ideia da necessidade de
uma justificac@o técnica para que a administracdo possa fazer escolhas quando a lei
previamente ndo determinar que escolha deve ser tomada. Passemos a uma analise

sintética dessas posicoes.
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3.2.1 — Adoutrina dos conceitos juridicos indeterminados.

A evolucéo da teria dos conceitos juridicamente indeterminados surgiu no século XIX
na Austria tendo como questdo fundamental saber se os conceitos indeterminados,
utilizados pelo legislador, ou alguns deles, eram susceptiveis de apreciacdo e
controle pelos tribunais administrativos®”’. O desenvolvimento das ideias estavam
associadas ao avanco das duas teorias: a teoria da multivaléncia e a teoria da

univocidade do ato administrativo discricionario.

Segundo Marcus Vinicius Filgueiras Junior®, a teoria da multivaléncia sustenta
gue na interpretacdo e aplicacdo dos conceitos indeterminados, poderdo surgir
varias decis6es admitidas como corretas pelo direito, ensejando a discricionariedade
do administrador. J& a teoria da univocidade, defende a existéncia de apenas uma

resposta correta ndo ensejando a discricionariedade®.

No direito francés, citando Georges Vedel e Pierre Delvolvé, Maria Silvia Zanella di
Pietro’® sustenta que o Conselho de Estado, 6rgdo de clpula da jurisdicdo
administrativa, tem enfrentado o tema dos conceitos indeterminados em relacdo aos
pressupostos de fato fazendo trés tipos de controle. Um controle minimo, que diz
respeito a existéncia dos fatos. Um controle normal, que diz respeito a qualificacédo
juridica dos fatos, se esta correta a qualificacdo dada aos fatos pela administracao,
se um fato imputado ao funcionario é uma infracédo, etc. Nesses casos o Conselho
de Estado examina as noc¢des imprecisas com que o legislador designa o motivo do
ato administrativo, como imoralidade, interesse publico, etc. Quando a decisdo
administrativa se baseia em dados técnicos ou cientificos, como na definicdo téxico
Conselho de Estado exerce o controle apenas para anular a decisdo administrativa,

se tiver havido erro manifesto.

®" DE SOUSA, Anténio Francisco. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra,
Almedina, 1994, p. 34-36.

® FILGUEIRAS JR, Marcus Vinicius. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade
administrativa. Rio de Janeiro, Limen Juris, 2007, p. 45.

% para uma analise mais detalhada sobre a evolucdo da teoria ver. Anténio Francisco de Sousa.
Conceitos indeterminados no direito administrativo brasileiro. Idem, p. 34.

® Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa,
idem.
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No Brasil, a doutrina dos conceitos juridicos indeterminados foi incorporada como
um capitulo do estudo dos atos discricionarios em funcéo da necesséaria elasticidade
gue algumas normas devem conter sempre que for impossivel definir, a priori, as

situacdes em que se enquadra a formula deciséria’™.

Os conceitos tradicionais apresentados ndo parecem ter escapado da velha doutrina
dos conceitos juridicos indeterminados e da teoria do desvio de poder e de
finalidade, pois, todas permitem uma interpretacdo sempre extensiva em favor do

interesse do intérprete; 0 que nao nos parece que seja o ideal.

Por muito tempo a doutrina do direito administrativo construiu criticas ao conceito de
discricionariedade partindo da premissa de controle dos atos discricionarios a partir
dos principios juridicos. Que tais principios, como mandamentos finalisticos e
valorativos permitem ao interprete sempre uma ponderacao a luz do caso concreto,
0 que certamente daria a flexdo necessaria para que a escolha da administracéao

seja a mais correta e justa possivel.

Assim aconteceu com o pensamento de Celso Antonio Bandeira de Mello’?, para
guem a discricionariedade jamais foi um poder, mas sim um ato que sempre tem, em
ultima andlise, a vinculacédo da lei. Isso porque nenhum ato da administracdo, por
mais que conceda ao agente publico certa margem de flexdo para as escolhas que
nao foram previamente feitas pela lei, estdo adstritas ao interesse publico, ao regime
publicistico do direito administrativo.

Na andlise de Celso Antdnio Bandeira de Mello, por mais que a administracédo
publica goze de prerrogativas para o desempenho de suas funcdes esta sempre
vinculada a uma juridicidade que emana dos principios constitucionais, tais como
legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia. Sendo assim, é sempre vedado
ao agente publico agir com lhaneza, méa fé ou qualquer outro modo que seja social e

publicamente contraditério ao que legitimamente se espera de seus agentes.

" FILGUEIRAS JR, Marcus Vinicius. Idem, p. 77.
2 Cf. Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo. 172, Ed, Sao Paulo,
Malheiros, 2007, pp. 841/872.
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O conceito indeterminado confere assim a administracdo uma liberdade de opcéo,
todavia, ha objecBes no sentido de que o emprego do conceito indeterminado, na lei,
constitui mero problema de interpretacdo, cabendo a Administracdo a escolha da
Unica solucéo correta. Sendo problema de interpretacéo, portanto, ao Judiciario seria
sempre possivel apreciar o ato. E esse foi o entendimento que acabou por
prevalecer nos tribunais administrativos alemdes e que também firma como

prevalente no Brasil. "

Segundo Maria Silvia Zanella Di Pietro’, citando Garcia de Enterria e Tomas Ramén
Ferndndez, com a técnica do conceito juridico indeterminado, a lei refere-se a uma
esfera de realidade cujos limites ndo aparecem bem precisos em seu enunciado,

mas que podem ser determinados no caso concreto por via de interpretacao.

A discricionariedade, portanto, envolveria sempre uma liberdade de escolha entre
alternativas igualmente justas porque a decisdo se funda em critérios extrajuridicos
de oportunidade, conveniéncia, custos, eficiéncia econdmica, etc., que nao estao

incluidos na lei sendo remetidos ao juizo exclusivo e concreto da administracao.

Com base nestas premissas ha posicionamentos que sustentam que o controle da
administracdo estd nos principios juridicos da proporcionalidade, razoabilidade e
probidade administrativa. Isso porqgue no que se referem ao controle dos atos da
administracdo publica, os atos vinculados ndo seriam o maior objeto de problemas,
porquanto, a lei estabelece os contornos de atuacdo do agente. Dificil € estabelecer
um conteddo preciso para o0 que vem a serem conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo: vale dizer, situacéo delicada é identificar a obediéncia das regras da
administracdo quando a lei concede uma margem de avaliacdo ou de deciséo para o

agente publico, para que segundo critérios de conveniéncia e oportunidade a

% |dem.

“A aplicagdo desses conceitos nos casos concretos ndo admite mais do que uma solugdo: ou se da
ou nao se da o conceito; ou ha boa-fé ou ndo; o prego € justo ou ndo €; ou se faltou a probidade ou
ndo faltou. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade
Administrativa. Revista Eletrdnica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n° 09 fevereiro/margo/abril, 2007. Disponivel na Internet:
http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp >. Acesso em: 05 de marco de 2011.
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decisdo possa ser tomada. Nessa linha de autores, Carmen Lucia Antunes Rocha,
Lucia Valle Figueiredo, Odete Medauar’ e Maria Sylvia Zanella Di Pietro®.

Parece que esta linha de pensamento recorrente se aproxima de uma tradicdo que
vé na teoria do desvio de poder/finalidade uma extrapolacdo da discricionariedade
administrativa. O desvio de poder seria, por definicho, um Ilimite a acéo
discricionéria, um freio ao transbordamento da competéncia legal além de suas
fronteiras, de modo a impedir que a pratica do ato administrativo calcada no poder
de agir do agente possa dirigir-se a consecucao de um fim de interesse privado, ou

mesmo de outro fim publico estranho & previs&o legal’’.

Caio Tacito que ja teceu importantes comentarios & matéria sustenta que em casos
de desvio de poder/finalidade, é sempre dificil sua afericao, isso porque na opinido o
problema esta exatamente na necessaria razoabilidade do exercicio da competéncia
constitucional ou legal que por mais discricionaria que seja, tem a finalidade como

elemento supostamente vinculador’®.

Nos ultimos anos, é possivel observar o delineamento doutrinario de uma linha de
pensamento que admite uma discricionariedade judicializavel em razdo do
reconhecimento da eficacia normativa dos principios juridicos, 0s quais a atuacao

discricionaria da administracdo publica estaria diretamente vinculada’.

Esse reconhecimento como reflexo da nova ordem constitucional instaurada a partir
de 1988 nao diverge do que had muito vem sendo sustentado pelos pioneiros do
tema. A questdo parece ser ainda a incapacidade de superar a ideia de que todo ato
discricionéario € um ato de vontade e que diante da complexidade da sociedade
contemporanea precisa ser sempre, e cada vez mais, ser justificado dentro de

parametros que possam ser mais controlaveis. Isso é considerado pelo presente

trabalho com requisito necessario para que exista um programa da administragdo

’® Cf. Odete Medauar. Direito administrativo moderno. 12%d, S&o Paulo, RT, 2008, pp103-118.

’® Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988.
Séo Paulo, Atlas, 2001, pp.

" Cf. Caio Técito. Desvio de poder no controle dos atos administrativo, legislativos e
j7urisdici0nais. Revista Trimestral de Direito Publico, n°. 04, Sdo Paulo, Malheiros, 1993, pp. 31-39.

® Caio Tacito, idem, pp. 39.

" Gustavo Binembojm. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo. Rio de Janeiro, Renovar, 2006, pp. 205/206.
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publica para alcancar a eficiéncia das relacdes administrativas e a seguranca dos
seus atos em uma sociedade altamente complexa e que pretende que o direito ao

menos contribua para a estabilizacdo das expectativas sociais.

3.2.2 —Adiscricionariedade como técnica.

Na sequéncia evolutiva das teorias sobre a discricionariedade administrativa um dos
aspectos que atualmente vem despertando interesse € o tema da discricionariedade
técnica, que alguns preferem chamar de discricionariedade impropria por
entenderem que ela ndo se identifica com a real discricionariedade administrativa, ja

gue nédo permite a decisdo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia.

Como bem ilustra Maria Sylvia Zanella di Pietro®, o interesse pela questdo da
discricionariedade técnica, sua definicdo, sua submissdo ou ndo a apreciacao
judicial, se justifica por ser um tema relativamente recente no direito administrativo
aprofundado a partir da discussdo sobre os limites da competéncia das agéncias

reguladoras®.

A expressao discricionariedade técnica foi utilizada pela primeira vez em 1864 por
Bernatzik, um colaborador da Escola de Viena. A questdo posta em torno da
discricionariedade técnica € saber se o0 emprego de conceitos juridicos
indeterminados na lei produz, por si, a discricionariedade administrativa. Vale dizer, a
possibilidade de escolha entre duas ou mais alternativas ou o conceito juridico

indeterminado sempre envolve apenas trabalho de interpretacao®.

8 cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Discricionariedade técnica e discricionariedade
administrativa. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico,n®. 09 fevereiro/margo/abril, 2007. Disponivel na Internet:
http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp >. Acesso em: 05 de marco de 2011.
8 Pondera a referida autora gue os dois institutos (discricionariedade técnica e agéncia reguladora)
estdo no direito administrativo brasileiro sob influéncia direta do direito norte-americano, mesmo
podendo ser encontrado referencias sobre a discricionariedade técnica na Alemanha e principalmente
no direito italiano. Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Discricionariedade técnica e
discricionariedade administrativa, idem.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade
Administrativa, idem.


http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp
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Segundo Anténio Francisco de Sousa®, Bernatzik pretendia, sob o conceito de
discricionariedade técnica, englobar todo aquele tipo de decisdo que, ainda que néao
fosse discricionaria deveria ser, pela sua alta complexidade técnica, retirada do
controle judicial em razdo da complexidade de premissas faticas envolvidas, pois,
somente os administradores, com sua formagéo técnica, pela sua experiéncia e pelo

seu contato direto com a realidade estariam em melhores condigbes para reagir.

Ainda segundo ele a natureza e a dimenséao desta discricionariedade técnica variam
de acordo com a experiéncia dos estados nacionais e, mesmo dentro de cada pais
gue a adota ela permanece dificil. Para uns, trata-se de um poder livre, para outros,
de um poder vinculado, mas que néo € suscetivel de ser controlado pelos tribunais
administrativos, para outros, trata-se de um poder vinculado que deve ser, ainda que

n&o integralmente, controlado judicialmente®,

A ideia, contudo, ndo subsistiu muito tempo nem onde se originou (Austria e
Alemanha), pois, o tema foi tratado de forma conexa com o tema dos conceitos
juridicos indeterminados, oscilando entre aceitar ou nao, certa margem de

discricionariedade. &

A aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados, ao contrario, € um caso de
aplicacao da lei em que se cuida de subsumir em uma categoria legal determinadas
situacdes reais; justamente por isso, € um processo vinculado, que se esgota no
processo intelectivo de compreensdo de uma realidade, processo no qual nao
interfere nenhuma decisdo de vontade do aplicador, como é préprio de quem

exercita um poder discricionario.

A consequéncia € que o juiz tem ampla liberdade para apreciar a aplicacdo, pela
Administracdo, dos conceitos indeterminados, sejam eles de experiéncia ou de valor.
E o que ocorre com o0s conceitos de urgéncia, ordem publica, justo preco,

calamidade publica, medidas adequadas ou proporcionais, necessidade publica,

8 Anténio Francisco de Sousa. Conceitos indeterminados no direito administrativo, Coimbra,
Livraria Almedina, 1994, p. 105-106.

8 Cf. Anténio Francisco de Sousa, idem.

% Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade Administrativa,
idem.
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utilidade publica, interesse publico. Portanto, para essa corrente, o que se nota é
gue ndo existe discricionariedade nos conceitos indeterminados. Um dos autores

que melhor apresentou o tema foi Renato Alessi®®®’

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, fazendo referencia a Massimo Severo Giannini,
sustenta que a doutrina dominante distingue entre atividade administrativa e
atividade técnica a discricionariedade técnica. Esta é entendida ndo em relacdo ao

interesse publico, mas em relacdo as regras, aos ensinamentos das disciplinas

8 Segundo suas licdes, existem casos em que a apreciacdo do interesse publico exige

exclusivamente a utilizacdo de critérios administrativos, hipotese em que se tem a discricionariedade
administrativa, que se d4, por exemplo, quando se tenha que conceder uma licenca para uso de
armas, uma licenca comercial, um certificado de boa conduta, aplicar uma sancéo disciplinar. E, ao
contrario, existem casos em que a referida apreciagdo exige a utilizagdo de critérios técnicos e a
solugdo de questdes que devem realizar-se conforme as regras e os conhecimentos técnicos, como,
por exemplo, quando se trata de ordenar o fechamento de locais insalubres, ordenar a matanca de
animais atacados de enfermidades infecciosas, ordenar o fechamento de um estabelecimento em que
se exerca uma atividade perigosa sem meios suficientes de protecéo, ordenar a construgdo de uma
ponte, adotar certo tipo de aeronave etc. Nesses casos, a solucdo é diferente conforme os conceitos
técnicos estejam ou ndo ligados a critérios administrativos. Quando haja essa vinculacdo, a
Administracdo faz um juizo de valor; caso contrario, ndo. Cf. Renato Alessi. Instituciones de
Derecho Administrativo. Buenos Aires: Bosch, 1970, Tomo. |, pp. 195/198.

¥ Alessi refere-se a duas hipéteses em que o0s conceitos técnicos estdo ligados a critérios
administrativos: a) quando, com base em dados fornecidos por 6rgdo técnico, a Administracéo deve,
no caso concreto, decidir fazendo uma apreciacdo de acordo com critérios administrativos de
oportunidade e conveniéncia. Por exemplo: um 6rgao técnico manifesta-se no sentido de que um
prédio ameaca cair. Cabe a Administracao resolver se essa ameaga representa ou nao perigo para o
interesse publico, de modo a exigir ou ndo a demolicdo e nesse caso, a questdo técnica fica
absorvida pela questdo administrativa; b) em outros casos, a decisdo baseia-se em critérios
administrativos, embora considerando também aspectos técnicos; por outras palavras, a
Administracéo tem que escolher os meios técnicos mais adequados para satisfazer ao interesse
publico. Exemplo: a escolha de critérios técnicos para a constru¢do de uma obra publica. Em todas
essas hipdteses, a discricionariedade técnica constitui verdadeira discricionariedade, porque ha
sempre, por parte da Administracdo, uma apreciagdo em face do interesse publico. Em outras
hipoteses, ndo ha a vinculacdo de critérios técnicos a critérios administrativos, pois, diante da
manifestacdo do drgdo técnico, a administracdo ndo pode valorar em que medida o fato afeta o
interesse publico; a ela caberd decidir em consonancia com as condi¢cdes técnicas previamente
definidas pela lei. Por exemplo, quando a lei determina a destruicdo de mercadorias deterioradas, a
Administracdo cabe apenas constatar a ocorréncia de deterioracdo e determinar sua destruicdo; ndo
Ihe cabe valorar a medida em face do interesse publico. Nesses casos, ndo existe discricionariedade
propriamente dita, porque a Administracdo nao tem liberdade para apreciar a oportunidade e
conveniéncia do ato; aparecem, entdo, como inconcilidveis, os vocabulos Discricionariedade e
técnica. A distincdo entre discricionariedade administrativa e discricionariedade técnica (ou improépria)
estd em que, na primeira, a escolha entre duas ou mais alternativas validas perante o direito se faz
segundo critérios de oportunidade ou conveniéncia (mérito) e, na segunda, ndo existe propriamente
liberdade de opcdo, porque a Administracdo tem que procurar a solugcdo correta segundo critérios
técnicos. As decisdes sobre se um prédio ameagca ou ndo cair, se um alimento estd ou nao
deteriorado, se um paciente esta ou ndo com doenga contagiosa, ndo envolvem critérios de
oportunidade e conveniéncia; somente um 6rgdo especializado podera dar a resposta correta,
segundo critério puramente técnico. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Discricionariedade técnica e
discricionariedade administrativa, idem.

% Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade Administrativa.
Revista Eletrbnica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, ne. 09 fevereiro/margo/abril, 2007. Disponivel na Internet:
http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp >. Acesso em: 05 de marco de 2011.
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técnicas, enquanto a discricionariedade em sentido proprio é entendida somente em

relagdo ao interesse publico.

Anténio Francisco de Sousa além de criticar a definicdo de discricionariedade
técnica em funcdo de sua relativizacdo, propde que o termo ndo deve ser utilizado
por ser demasiadamente impréprio. Para ele nesta suposta “discricionariedade
técnica” se deve distinguir trés tipos de situacdo: a) juizos técnicos de verificacdo
(cognicao); b) juizos técnicos de valor; c) juizos técnicos de probabilidade. No
primeiro caso trata-se apenas de verificar com base em um conhecimento técnico a
ocorréncia de um determinado fato. O juizo é meramente de verificacdo e
conhecimento. Nao ha valoracdo. Nos juizos técnicos também ndo ha valoracao,
mas apenas uma valoracdo de fatos. Com isso, as circunstancias susceptiveis de
avaliacdo variam. Nos juizos de probabilidade, sdo aqueles que se realizam como
prognose, ou seja, juizos assentados em circunstancias concretas de carater técnico
que se projetam para o futuro®®. Para o autor portugués, nenhuma das situacées
descritas importa juizos de valor ou vontade por parte da administracao,
caracteristica que segundo ele distingue a discricionariedade técnica da

discricionariedade administrativa.

A discricionariedade em sentido proprio da lugar a uma valoracao de tipo politico em
gue o fenbmeno ndo € mais do tipo natural, mas social e se relaciona com outros
fenbmenos sociais. Assim, o controle maximo onde se verifica a adequacdo da
decisdo aos fatos somente se aplicaria em relacdo as medidas restritivas de
liberdade e em circunstancias excepcionais que autorizam a administracdo a afastar
o principio da legalidade diante de uma situacdo anormal e exorbitante aplicando,

nestes casos, o critério da proporcionalidade e razoabilidade®.

Como podemos ver a vertente de pensamento da discricionariedade como técnica

ndo propde uma analise concreta das decisdes discricionarias e sua representacao

% Sousa, Anténio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra,
Almedina, 1994, p. 111-112.

% Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade Administrativa.
Revista Eletrbnica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, ne. 09 fevereiro/marco/abril, 2007. Disponivel na Internet:
http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp >. Acesso em: 05 de marco de 2011.
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fenoménica, nem mesmo procura situad-la no complexo conjunto de atos da

administracdo na contemporaneidade e suas implicac6es de ordem prética.
3.2.3 - Adiscricionariedade como dever de proporcionalidade

A apresentagdo da discricionariedade como dever de proporcionalidade esta
relacionada a influéncia direta da nova interpretacdo constitucional e o
reconhecimento da forca normativa dos principios. Segundo Gustavo Binenbojm®,
no Brasil a doutrina s6 mais recentemente passou a acolher a tese de que existe
uma categoria de atos que cuja valoracdo administrativa ndo esté suscetivel de um
controle pleno. Sdo decisfes que estdo relacionadas a conceitos de prognose ou
estimativa cujo preenchimento demanda a avaliacdo de processos sociais e pessoas
envolvidas, exemplo de exames em concursos publicos, avaliacdo de funcional de

servidores, decisdes de comissdes especiais.

No entanto, naqueles casos de erro manifesto, que salta aos olhos sem necessidade
de um perito na matéria, a exclusdo de apreciacdo judicial poderia conduzir ao
arbitrio. Com base nessa teoria, o Conselho de Estado tem anulado atos, em
matéria de apreciacdo do mérito do funcionario em uma promoc¢do, de aptidao
profissional, de fixacdo do valor de uma tarifa parafiscal e, inclusive, em matéria de
sancéo disciplinar, em que o colegiado ja decidiu ter sido a pena escolhida excessiva
em relacdo a infracdo praticada. Como se verifica, no direito europeu, o tema da
discricionariedade técnica constitui objeto de preocupacédo para definir os limites do

controle judicial sobre os atos administrativos.

As dimensdes individual e coletiva convivem lado a lado no texto constitucional,
impondo-se como paradigmas normativos a vincular a atuacdo do intérprete da
Constituicdo. A despeito da dificuldade em torno da caracterizacdo do que seja
interesse publico, conceito juridico indeterminado por exceléncia, pode-se afirmar
gue a expressao aponta, em sentido lato, para os fundamentos, fins e limites a que

se subordinam os atos e medidas do Poder Publico.

! BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p.
216-218.



48

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais instituido
pela Constituicdo e a estrutura ductil dos principios constitucionais inviabiliza a
determinacao, a priori, de uma regra de supremacia absoluta do coletivo sobre o
individual. Essa fluidez conceitual inerente a nocdo de interesse publico, aliada a
natural dificuldade em sopesar quando o atendimento do interesse publico reside na
propria preservacdo dos direitos fundamentais impdem a Administracdo o dever
juridico de ponderar os interesses em jogo, buscando a sua concretizacdo até um

grau maximo de otimizacdo.%

Essa corrente doutrinaria defende a tese de que existem atos da administracdo que
sdo vinculados diretamente por principios. Ainda que existam regras e conceitos
indeterminados preordenados para conferir maior autonomia deciséria a
administracdo, recaira sob o administrador a tarefa de escolher dentre as opcdes
materialmente disponiveis, aquela que melhor concretiza os fins colimados pela
norma de competéncia, seja constitucional, legal ou regulamentar. A vinculacao
direta aos principios proporciona o mais alto grau de vinculagdo administrativa a

juridicidade.®®

Assim, sempre que o texto da Constituicdo ou da Lei ndo tiverem esgotado os juizos
possiveis de ponderacdo entre interesses publicos e privados, cabera a
Administracdo ponderar todos os interesses e atores envolvidos na questdo e
buscando a sua maxima realizacdo. A Administracdo Publica deve utilizar-se da
ponderacdo para superar as regras de preferéncia estéticas, sempre atuando com
vistas a formulacdo de certas decisdes de acordo com as peculiaridades do caso
concreto, mas evitam o mal reverso, que € a incerteza juridica total provocada por

juizos de ponderacao discricionarios produzidos caso a caso.%*

%2 Note-se bem: ndo se nega a existéncia de um conceito de interesse publico, como conjunto de
interesses gerais que a sociedade comete ao Estado para que ele os satisfaca, através de acao
politica juridicamente embasada (a diccdo do Direito) e através de acgdo juridica politicamente
fundada (a execucao administrativa ou judiciaria do Direito). O que se estd a afirmar é que o
interesse publico comporta, desde a sua configuracdo constitucional, uma imbricagao entre interesses
difusos da coletividade e interesses individuais e particulares, ndo se podendo estabelecer a
prevaléncia tedrica e antecipada de uns sobre outros. Com efeito, a afericdo do interesse
prevalecente em um dado confronto de interesses € procedimento que reconduz o administrador
publico a interpretacdo do sistema de ponderacfes estabelecido na Constituicdo e na lei, e, via de
regra, o obriga a realizar seu préprio juizo ponderativo, guiado pelo dever de proporcionalidade.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Idem, p. 229.

* |dem, p. 235-237.
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Veja-se que tal raciocinio ponderativo funciona como verdadeiro requisito de
legitimidade dos atos da Administracdo Publica, traduzindo postura mais
objetivamente comprometida com a realizagcdo dos principios, valores e aspiracdes

sociais expressos no documento constitucional.

Considerando que, na logica da separacdo de poderes, compete precipuamente a
Administracdo Publica implementar projetos legislativos e politicas publicas, fazem
parte da rotina do administrador publico situacdes diversas as quais Ihe demandam

a tomada de decisdes investidas, néo raro, de larga margem de discricionariedade.

Nessas situacdes, ndo é livre o agente publico para decidir por um, ou outro
caminho. Chamado a realizar um interesse de indole difusa cuja implementacao se
depare frontalmente com um interesse particular juridicamente protegido, deve o
administrador, a luz das circunstancias peculiares ao caso concreto, buscar uma
solucédo 6tima que realize ao maximo de cada um dos interesses em jogo. Como
resultado de tal raciocinio de ponderacao tem-se 0 que se convencionou chamar de

melhor interesse publico.

A técnica da ponderacdo encontra aplicacdo nos paises da common law e no
sistema continental europeu, como forma de controle da discricionariedade
administrativa e de racionalizacdo dos processos de definicdo do interesse publico.
Os juizos de ponderacao deverdo ser guiados pelo principio da proporcionalidade e
da razoabilidade.

No Brasil a situacdo ndo é nova, pois, o Supremo Tribunal Federal j4 aplicou a
técnica da ponderagcdo, instrumentalizada através do postulado da
proporcionalidade. Segundo a Suprema Corte, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade se d& quando esta verificada uma restricdo a determinado direito
fundamental ou um conflito entre distintos principios constitucionais que exigem a
ponderacéo, relativa de cada um dos direitos, por meio da aplicacdo das maximas

gue integram o mencionado principio da proporcionalidade. Sdo trés, as maximas
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parciais do principio da proporcionalidade: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito®.

Ademais, para pleno conhecimento dos interesses em jogo e das razdes
contrapostas, releva de importancia na formulacdo dos juizos de ponderacdo a
participagdo do cidaddo, seja a titulo de defesa de direitos individuais, seja como
membro da coletividade na defesa de interesses difusos e coletivos. Ao direito do
cidaddo de sustentar seus proprios interesses, soma-se, com especial importancia, o
interesse da coletividade na obtencdo de juizos de ponderacdo e de consequentes
decisdes administrativas dotados do conhecimento pleno das circunstancias faticas
e argumentos juridicos que envolvem o caso: a participacdo dos administrados é
também, portanto, insumo essencial para alcance do ponto maximo de otimizacéo e

racionalidade na producéo das decisofes.

Neste passo, chega-se a no presente estudo a demonstracdo de como o postulado
da proporcionalidade se presta a explicar, e justificar, uma certa l6gica estrutural do
direito administrativo®®.Para a aplicacdo do dever de proporcionalidade, como

sustenta Gustavo Binembojm®”:

“o aplicador deverd dar preferéncia a prote¢do do sistema de direitos fundamentais como
uma das expressfes de sua posi¢cdo de centralidade no sistema juridico brasileiro. Ao

% Confira-se significativo trecho de decis&o da lavra do Ministro Gilmar Mendes, que guiou o Plenario
da Corte Suprema no julgamento da Intervencdo Federal 2.257-6/Sao Paulo: “(...) o principio da
proporcionalidade representa um método geral para a solu¢éo de conflitos entre principios, isto €, um
conflito entre normas que, ao contrario do conflito entre regras, € resolvido ndo pela revogagéo ou
reducdo teleolégica de uma das normas conflitantes nem pela explicitacdo de distinto campo de
aplicacdo entre as normas, mas antes e tdo somente pela ponderacéo do peso relativo de cada uma
das normas em tese aplicaveis e aptas a fundamentar decisdes em sentidos opostos. Nessa Ultima
hipotese, aplica-se o principio da proporcionalidade para estabelecer ponderacdes entre distintos
bens constitucionais. Em sintese, a aplicacdo do principio da proporcionalidade se da quando
verificada restricdo a determinado direito fundamental ou um conflito entre distintos principios
constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos direitos por meio
da aplicacdo das maximas que integram o mencionado principio da proporcionalidade. Sao trés as
maximas parciais do principio da proporcionalidade: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. Tal como j& sustentei em estudo sobre a proporcionalidade na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (...), ha de perquirir-se, na aplicagdo do principio da
proporcionalidade, se em face do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato
impugnado afigura-se adequado (isto é, apto para produzir o resultado desejado), necessario (isto &,
insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito
(ou seja, se estabelece uma relagao ponderada entre o grau de restricdo de um principio e o grau de
realizagdo do principio contraposto)”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. IF n° 2.257-6/SP.
Disponivel em www.stf.jus.br/jurisprudencia. Acesso em 22.12.2012.

% Gustavo Binembojm. Uma teoria do ato administrativo. Rio de Janeiro, Renovar, 2006.

%" Gustavo Binembojm. Uma teoria do ato administrativo. Rio de Janeiro, Renovar, 2006.
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dar preferéncia a um maior grau de objetividade do relato normativo aplicavel ao caso, o
aplicador também devera dar preferéncia a legitimidade de investidura da autoridade, em
relacdo as matarias politicas, como a especializacéo técnico funcional da autoridade em
relacdo as matérias que demandam expertise e experiéncia técnica e considerar ainda o
grau de participacdo social no processo de tomada de decisdo como fato a ensejar um

. ~ »98.
controle efetivo sobre a questéo

Ocorre que o reconhecimento de que discricionariedade administrativa deve
obedecer ao parametro da proporcionalidade nédo oferece respostas satisfatorias em
caso de decisdes administrativas tomadas por instancias policéntricas. Tais
problemas se apresentam com muita frequéncia em matéria ambiental em conflitos

de competéncia com os 6rgdos ambientais das diversas esferas federativas.

Conforme observacdes de Paulo Otero®, a existéncia de uma pluralidade de fontes
geradoras de normas gue regulam a administracdo publica mostra-se passivel de
conduzir ao entendimento de que estas se podem relacionar entre si com base num
principio de conformidade ou, ao contrario, com base em um principio de

indiferenca.

Na conformidade tem-se a ideia de que uma norma deve respeitar 0 que esta
disposto em outra, na indiferenca considera-se que ambas atuam em campos
autbnomos e proprios, sem qualquer inter-relacdo. Entretanto, adverte o autor
portugués que se deve considerar que € possivel a existéncia de uma sobreposicao
material entre as normas. Desde que se estabeleca uma exigéncia de conformidade
entre normas juridicas, passando a existir normas definidoras dos critérios materiais,
formais e procedimentais ou organicos a que outras devem obedecer. Isto significa

que nem todas as normas tem a mesma for¢a®®.

Ainda conforme Paulo Otero,

“ndo se ignora que, historicamente, o problema da hierarquia no &mbito do ordenamento
juridico comegou a ser equacionado no nivel de analise das fontes normativas; nesse
sentido se relacionava a lei divina e a lei natural, de um lado, e do outro a lei humana,
dentro do quadro normativo medieval. Mas independentemente da dimenséo histoérica do
problema, é certo que o aumento no numero de fontes aumenta a complexidade do
ordenamento evidenciando de forma incontestavel que as normas ndo vivem isoladas na

% 1dem, 238.

% paulo Otero. Legalidade administrativa e administracdo publica: o sentido da vinculagao
administrativa a juridicidade. Lisboa, Almedina, 2003, pp. 543.

1% 1dem, pp. 544.
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relacdo entre si. Deste modo, revela-se um quadro de articulagdo de normas dentro de
. T (o
um mesmo sistema juridico.

Como se pode ver, a concepcdo desenvolvida pela teria de Paulo Otero apenas
inclui o componente de vinculagdo a juridicidade como forma de estabelecer o
parametro decisorio. Temos sustentando que a formulagéo é original e interessante
mas, ainda assim, ndo permite uma descricdo segura acerca da manifestacao do
poder discricionario da administracdo. Isso porque mesmo uma compreensdo de
que tais atos estdo vinculados a uma juridicidade que decorre da interacdo do
sistema, ndo ha garantia de que o sujeito responsavel a decisao estara integrado ao

programa decisoério.

3.3. A atuacéo discricionaria e as irritacfes no sistema administrativo: riscos

de desestabilizagc&o das expectativas congruentes.

Uma das questbes que pode ser elencada como exemplo de poder decisoério
policéntrico e que suscita divergéncias na doutrina brasileira, é a delimitacdo de
competéncias para a realizagdo do licenciamento ambiental. Até o advento da Lei
Complementar n°. 140 de 08.12.2011, ndo havia no ordenamento juridico um
sistema de reparticdo das competéncias que conferisse maior seguranca ao
comportamento dos administrados que precisassem da outorga das referidas

licencas.

A edicao da referida lei complementar prevista no paragrafo unico do art. 23 da CF
era indicada como meio de solucionar os conflitos, positivos e negativos que fossem
verificados entre os 6rgdos federais, estaduais e municipais, integrantes do Sistema
Nacional de Meio Ambiente, visto que a falta de procedimento dificultava sua

efetividade.

Até a edicdo da lei complementar em questdo as controvérsias doutrinarias
existentes destacavam as questbes da constitucionalidade e legalidade das
Resolucdes editadas pelo Conselho Nacional de Meio Ambiente CONAMA n° 01/86

e 237/97 e os critérios utilizados por tais resolu¢des para solver eventuais conflitos

1% | dem, pp. 544.
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de competéncia administrativa. Neste estudo poderemos verificar que mesmo apoés
a edicdo da Lei Complementar e analise das propostas da regulamentacdo do art.
23, VI e VII, da CF, ndo resolvem o problema de policentrismo decisério, tornando

complexa uma solucéo para o subsistema.

Neste particular, qualquer tentativa de enfrentar a questdo nos moldes em que estéo
postos pelas Resolugbes do CONAMA esbarra, inconvenientemente, em razdes
discriciondria de saber se atuacdo e definicdo do que vem a ser abrangéncia do
impacto. O sistema ecoldgico integrado € sempre suscetivel de apresentar
interligagbes e em que pese a aplicacdo da teoria da discricionariedade como dever
de proporcionalidade servir para uma afericdo dos limites acerca da abrangéncia do
interesse, ndo serve para solucionar a existéncia de irritacbes entre as esferas de

competéncia que estédo delineadas no interior do sistema.

Um parte dos autores defende que a Resolugdo CONAMA n° 237/97 seria
parcialmente inconstitucional, pois, ndo poderia dispor e alterar a reparticao

constitucional de competéncias administrativas®?

sendo, por isso, exercidas em
sobreposicao. Assim, para essa corrente doutrinaria, enquanto nao fosse editada a
lei complementar prevista no paragrafo unico do art. 23 da CF/88, os critérios para a
reparticdo de competéncias devem ser extraidos diretamente da Constituicdo com
destaque para o principio da predominancia do interesse'®®. Com este entendimento
defendem que a Resolucdo CONAMA n° 237/97 seria adequada ao que dispbe a
CF/88 apenas quando aplica critérios baseados no principio da predominancia do
interesse, sendo inconstitucional ao tratar de outros critérios, como o da

dominialidade®,

Para a corrente em questdo, quanto a competéncia para licencas ambientais, a

propria CF/88 teria estabelecido o dever de cooperacéo entre os entes da federacao

102 KRELL, Andreas J. Problemas do licenciamento ambiental no Sistema Nacional do Meio

Ambiente. Revista de Direitos Difusos, Sdo Paulo, Ano V, n. 27, p. 3765 a 3781, set/out. 2004, p.
3776.

19 FARIAS, Talden. Licenciamento ambiental — aspectos tedricos e praticos. Belo Horizonte:
Forum, 2007. p. 126-127 e 150-151.

1% MACIEL, Marcela Albuquerque. Competéncia para o licenciamento ambiental: Uma analise
das propostas de regulamentacdo do art. 23 da CF. In: Ambito Juridico, Rio Grande, 83,
01/12/2010 [Internet].
Disponivelemhttp://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id
=8759.Acesso em 19.11.2011.
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repartindo suas atribuicdbes e ndo pode se dada de forma indiscriminada ou por

sobreposicao’®.

N&o parece razoavel entender que o licenciamento ambiental possa se dar de forma
duplice ou triplice, com evidente desperdicio de esforcos e contrariamente a
necessidade de atuacéo integrada dos entes federativos. A Resolucdo CONAMA n°
237/97 ao prever a competéncia municipal e o nivel Gnico para o licenciamento
ambiental, estaria materialmente adequada ao que dispde a CF/88 nao sendo,
portanto, inconstitucional*®.

Se partirmos da categoria de Paulo Otero € possivel sustentar que ha normas que
se relacionam em termos de infra e supraordenacgéo. Verificando-se a prevaléncia de
umas sobre as outras em razdo da liberdade de decisdo concedida ao sujeito
competente. Isso evidencia que as normas possuem espaco materiais de regulacao
rigidos e que uma norma, mesmo que superior, ndo pode esgotar o campo de
incidéncia de outra inferior, mesmo que a aplicacdo desta se dé em observancia

daquela®’.

Mas o problema do conflito de hierarquia de normas do direito brasileiro n&o se
esgota neste campo. Existem normas que criam uma situacdo de concorréncia ou
até mesmo sobreposicdo material onde uma delas dispde a regular exatamente o
mesmo campo de incidéncia da outra e que s6 poderiam se diferenciar pelo critério

cronolégico®®®.

Vé-se, com isso, que a solucdo até entdo apresentada esta longe de superar as
limitagBes existentes no interior do sistema sobre critérios das escolhas
discricionarias. Em verdade, o modelo de federacédo brasileira e a forma de
distribuicdo de receitas fiscais e competéncias materiais ndo permitem um critério
racional de reparticdo de suas competéncias. Isso favorece a sobreposi¢cédo do ente

com mais recursos sobre o ente que dispde de menos recursos.

1%51dem.

1% EARIAS, Talden. Op. cit. 2007. p. 125-126.
97 paulo Otero. Legalidade e administracéo publica. Idem, pp. 546.
1% |dem, pp. 547.
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Como veremos no item a seguir, ha situacdes de que mesmo no ambito de
competéncias de regulacdo técnica a atuacdo discricionaria disfarca certo arbitrio
ante a inexisténcia de uma teoria que permita uma observacédo mais detalhada sobre
o estado de coisas. Tomamos como ponto de andlise a atuacdo da Agencia Nacional
de Vigilancia Sanitaria — ANVISA que a pretexto de fiscalizar e regular a producao de
fumigenos derivados do tabaco tem promovido atos que em ultima andlise provocam
irritacbes no sistema, desestabilizam as expectativas normativas dos setores
regulados e conduzem a inseguranca juridica. Esse estudo propfe demonstrar que
mesmo através das teorias existentes, 0s novos espa¢cos de atuacdo da
administragao exigem uma explicagdo mais afinada com a complexidade do sistema

juridico atual.

Decisbes de natureza técnica sanitaria podem provocar irritagdes em subsistemas
como econdmico, social, tributario, sem que a administracdo seja de qualquer modo
responsavel pelas consequéncias desta decisdo. Sob pretexto de iniciar um combate
ao tabagismo, a administracdo publica interfere em dominios da liberdade
econdmica, do costume social do ecossistema sem que qualquer destas conexdes
seja refletidas no ambito normativo. Este topico pretende demonstrar com as novas

areas de atuacao administrativa exigem novas capacidades de seus agentes.

3.3.1 - Uma andlise de caso: a discricionariedade (técnica) da Agéncia Nacional

de Vigilancia Sanitaria. Um disfarce do puro arbitrio.

Tema de grande relevancia e atualidade € possivel observar que as agencias
reguladoras reabriram importante debate sobre a discricionariedade administrativa e
seus limites. O poder normativo das agéncias de regulacédo de setores econdmicos
tém colocado em evidencia as dificuldades de encontrar um espaco de consenso
acerca do novo significado da discricionariedade e dos limites de intervencdo do
estado na atividade econémica, por exemplo, o limite de controle do Poder Judiciario

sobre o poder de decisao técnica das agencias reguladoras.

No Brasil a criagdo das agencias reguladoras resultam de uma necessidade sentida
pela administracdo publica nos anos noventa de influir na organizagéo das relacdes

econOmicas de maneira constante e mais aprofundada, com instrumentos de poder
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e controle a fim de conferir maior eficiéncia, dotando as agencia de autonomia capaz
de diminuir as interferéncias politicas sobre as decisdes destas agéncias'®. A
regulacdo, enquanto espécie de intervencdo estatal manifesta-se tanto por poderes
e acOes com objetivos declaradamente econbmicos, como por outros com
justificacdes diversas, mas com inevitavel efeito sobre setores econémicos (como

acontece com a Anvisa).

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, instituida através da Lei
Federal 9.782 de 26.01.1999. Embora a regulacédo econdmica néo esteja entre suas
atribuicbes diretas, pois, lida com questdes relativas a saude, farmacos, etc, sua
estrutura e poderem de atuacdo e gestdo foram visivelmente inspiradas nas demais

agencias de regulacéo criadas no ordenamento juridico brasileiro.

A titulo de exemplo podemos proceder ao estudo de um caso em que a ANVISA tem
se utilizado de sua competéncia normativa, e de certo modo com poderes
discricionarios, para fixacdo de critérios técnicos de definicdo e impor regras de
conduta aos administrados, especialmente, os setores produtivos regulados pela

agencia.

Através de sua diretoria colegiada vem publicando resolu¢cdes com intuito de
normatizar a forma com que as empresas fabricantes, importadoras, exportadoras
de derivados de tabaco devem se enquadrar para fins de obtencéo do registro junto
a Agéncia. O pedido de registro tem por finalidade permitir que comercializem seus
produtos e obtenham a revalidagdo ou renovacgdo de sua licenca para fabricacdo e

comercializacdo de derivados de tabaco.

O procedimento regulado pela Resolucao da Diretoria Colegiada - RDC n°. 90 trouxe
exigéncias que parecem ter excedido os limites estabelecidos pela Lei de criagdo da
ANVISA bem como transbordado os limites do exercicio da competéncia
regulamentar sem que seque fosse feita uma observagcdo das consequéncias de sua

competéncia técnica.

1% SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econémico. 12 Ed., S&o Paulo,

Malheiros, 2006, pp. 18-19.
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A Lei que criou e regulamentou as competéncias da agencia (Lei 9.782/99) dispbe
(artigos 7° e 23) quais sao as competéncias delegadas pela lei para que a autarquia
especial desempenhe suas funcdes. Basicamente sdo as seguintes: competéncia
para arrecadacdo e administracdo da taxa de vigilancia sanitaria, funcdes de
fiscalizagcdo e concessdo de licenca para os setores que comercializam produtos

objeto da regulagao, entre elas o tabaco.

A Lei 9.782/99 (art. 7°) dispbe que compete a agéncia proceder a implantacédo e
execucao de suas fungdes (Il a VIl do art. 2°) devendo administrar e arrecadar a taxa
de fiscalizagdo de vigilancia sanitaria. A criacdo da Taxa de Fiscalizacdo de
Vigilancia Sanitaria, constituindo como fato gerador da imposicao tributaria (taxa)
também qualifica sujeitos passivos determinando que as pessoas fisicas e juridicas
que exercem atividades de fabricagcdo, distribuicdo e venda de produtos e a

prestacdo de servicos mencionados se submetam as exigéncias nela contidas.

A taxa devida em conformidade com o respectivo fato gerador, valor e prazo deve
ser recolhida nos termos da ANVISA e sua arrecadagdo e cobranca podem ser
delegadas aos demais entes federados, a critério da Agéncia, nos casos em que por
eles, estejam sendo realizadas ac¢des de vigilancia.

Como se V&, a lei que cria a autarquia estabelece os limites e competéncias a serem
observados pelos dirigentes da Agéncia no momento de exercerem as funcdes de
fiscalizacao.

Porém desde 2007, seguindo regulamentacdo prevista na Resolucdo da Diretoria
Colegiada - RDC n°. 90/2007, a Agéncia passou a que definir os conceitos técnicos
utilizados pela agéncia para fins de fiscalizagéo e exigéncia da taxa. Entendendo por
registro, o deferimento da peticdo de registro de uma marca de produto fumigeno,
por meio da andlise da documentagdo e dos dados cadastrais que devem ser,

obrigatoriamente, encaminhados a ANVISA.

Marca, para a ANVISA, € nome, acompanhado ou ndo de descritores, aposto sobre
um produto que serd reconhecido pelo consumidor como forma de distinguir o

produto de outras de mesma natureza. As submarcas sdo consideradas marcas.
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Segundo a resolugéo, as empresas importadoras de fumigenos derivados do tabaco,
devem encaminhar a ANVISA petigcdo primaria com registros cadastrais para cada
marca a ser comercializada, importada ou exportada. Esta peticdo primaria de
registro dos dados cadastrais deve ser feita de forma individualizada por marca de

produto.

A descricao técnica das exigéncias da ANVISA denotam, exatamente, o rigor técnico
de que pode dispor a administragcdo no conhecimento do setor por ela regulado,
contudo, o extravasamento das exigéncias e sua repercusséao fiscal ainda nédo se
mostram presentes na analise das exigéncias técnicas da resolugdo. Num primeiro
olhar, a simples analise das exigéncias formais da agéncia ndo sdo capazes de
evidenciar, ao interprete, quais as consequéncias negativas que as infringéncias aos
limites de estabilidade da lei e a repercussédo econdmica que as exigéncias podem

causar.

A transgressdo apresenta-se quando a resolucdo indica como fator determinante
para os dados cadastrais para registro individualizado, as dimensdes do objeto
fiscalizado: o comprimento (mm) e a circunferéncia (mm). Segundo dispde a RDC,
os dados cadastrais constante do peticionamento eletrénico sdo as caracteristicas
da marca (nome da marca), tipo de produto: cigarro com filtro, cigarro sem filtro,
cigarro kretek, charuto, cigarrilha, bidis, fumo para cachimbo ou para narguilé, fumo

de rolo, fumo mascavel; cumprimento; circunferéncia.

Ao definir que cumprimento e circunferéncia teriam efeito de distinguir produto para
fins de registro e aceitar apenas uma ordem de grandeza e uma hipétese de
incidéncia mais ampla que a prevista em lei para que cada variacdo de dimenséao
impliqgue em novo registro, ainda que os produtos sejam idénticos quanto as suas
especificacdes materiais, a ANVISA cria uma nova espécie de incidéncia tributaria

nao prevista em Lei.

A leitura ampla e sistematica da resolucéo objeto desse estudo permite verificar que
sem o registro da ANVISA os produtos indicados no anexo da Lei n° 9.872/99 tém
sua comercializacdo vedada em territorio nacional, sendo punivel com a apreensao

e o perdimento. A comercializagdo sem 0 competente registro que significa, na
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pratica, o pagamento da Taxa, por ser prévio, e ndo restituivel, independentemente
da concluséo registral, impde apenas ao destinatario da norma todo o risco por
eventual erro da administracdo ao discriminar, para fins tributarios aquilo que nao

pode ser discriminado.

A ANVISA vai além e determina que a simples modificagdo das dimensdes do
produto, além da marca ou submarca, € suficiente para individualiza-lo, portando,
torna-lo diferente para efeitos de registro e pagamento da taxa. Deste modo, vé se
que produtos que sdo substancialmente idénticos s&o definidos como distintos.
Como a agencia define isso? Quais sdo, efetivamente, os critérios técnicos para
essa diferenciacdo? A resolu¢cdo ndo os menciona, deixando livre a interpretacédo da
resolucdo, permitir que essa diferenciacdo se faca por um sistema de dados

eletronicos elaborados de acordo com as exigéncias da agencia de regulagéo.

A edicdo da RDC n°. 90/2007 exige que para cada tamanho de charuto/cigarrilha
gue possa vir a ser fabricado, € necessario um registro proprio, pouco importando se
os produtos finais advém exatamente da mesma matéria prima, que ja foram
previamente analisadas em sua composicdo quimica e organica e suas
especificacdes técnicas sao conhecidas. Ndo importa se tais dados séo suficientes
para que a ANVISA realize sua tarefa fiscalizadora ou se podera aferir quais sdo 0s

produtos que ndo devem fazer parte do mercado de consumo de fumigenos no pais.

A partir de uma aparente “expertise técnica” a ANVISA parece desvirtuar um conceito
global de definicho de um produto de modo a exigir que cada produtor pague
guantias maiores por cada produto individualizado, pagando uma taxa diferenciada
por cada unidade de produto que fabrique ou importe, sendo irrelevante se sao
produtos com origem comum ou mesmo se a determinacdo ofende as regras
constitucionais que concedem a livre iniciativa econébmica e a vedacgdo a utilizacao

de tributos com efeito confiscatorio.

O que parece ser apenas uma extensdo da interpretacdo da norma cogente de
direito tributario, vez que, o tamanho fisico de um produto, ndo se encaixa no
conceito de marca para exigéncia de registro individualizado, como autoriza a lei de

regéncia torna-se uma inovacado na ordem juridica, com repercussao fiscal concreta
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e introduz a diferenciagédo de acordo com as dimensodes de cada produto para efeitos

meramente tributarios.

Ao tracar a distingdo, para fins de registro de cada unidade do produto, de modo
transverso, a agéncia promove a majoracdo da carga tributaria para o setor
regulado, fora da autorizacdo legal, atribuindo uma conceituacdo propria e
diferenciadora, sob o palio de sua competéncia reguladora que acaba por inviabilizar

a existéncia da atividade econdbmica.

A Agéncia ao fazer tais cobrancas fundamenta-se na RDC n°. 90 de 2007 e nao na
Lei, excedendo, portanto, sua competéncia regulamentar e fiscalizatéria e por via de

consequéncia, reforca a inconstitucionalidade e ilegalidade no sistema.

A experiéncia técnica adquirida pela autarquia especial sempre a coloca em posicéo
destacada para definir e aplicar as normas técnicas que a lei |he concede
competéncia, mesmo que ndo seja muito clara quanto a abrangéncia de tal poder. A
aplicacdo quantitativa e concreta, acerca da violagdo deste principio, depende
sempre de uma analise dos pressupostos de fato presentes na situagdo concreta,
pois, a exigéncia de pagamento da taxa sobre cada unidade produzida implica em
excesso nao justificavel;, um verdadeiro efeito confiscatério que poderia ser

verificado e controlado*®°.

Vé-se que a resolucdo administrativa da ANVISA inova em aspectos que deveriam
ser reservados a lei. Majora a tributacdo de produtos por via obliqua sem previséo
legal e impde para determinado setor econémico taxacdo excessiva, desarrazoada e
desproporcional. N&o seria desarrazoado afirmar que do modo como a

discricionariedade da agencia é evocada viola o principio constitucional da

1% Sypremo Tribunal Federal. Plenario. ADIN 2010-2/DF, REIl. Min. Celso de Mello, set/99, DJ
12/04/2002, pg. 51. Disponivel em www.stf.jus.br/jurisprudencia. Acesso em 15.01.2011.
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111

proporcionalidade (CF, art. 1° c/c art. 5, LIV)™, vista como um principio juridico que

permite controle pelo poder judiciario®?.

De outro lado, deve-se dizer, ainda, em paralelo a proporcionalidade que, o principio
da capacidade contributiva baseia-se num ideal de justica fiscal e relativamente as
taxas e que seu o fato gerador esta sempre associado a uma prestacao positiva ou a
disposicéo, para utilizacdo efetiva ou potencial, devendo, entretanto, observar que a
sua exigéncia ndo pode criar uma situacdo de reducdo do patrimbnio do sujeito

passivo capaz de exaurir sua atividade econdmica*®.

1 Ha4 autores que ndo veem na proporcionalidade e razoabilidade principios juridicos, mas sim

postulados decisérios ou mesmo regras de julgamento. A esse respeito ver Humberto Avila. Teoria
dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 32 Ed, S8o Paulo, Malheiros,
2004.

12« ) o principio da proporcionalidade, também denominado principio do devido processo legal em
sentido substantivo, ou ainda, principio da proibicdo do excesso, constitui uma exigéncia positiva e
material relacionada ao contetddo dos atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer
um ‘limite do limite’ ou a ‘proibicdo de excesso’ na restrigdo de tais direitos. A maxima da
proporcionalidade, na expressdo de Alexy, coincide igualmente com o chamado nlcleo essencial dos
direitos fundamentais concebido de modo relativo — tal com o defende o préprio Alexy. Nesse sentido,
0 principio ou maxima da proporcionalidade determina o limite ultimo da possibilidade de restricdo
Iegitima de determinado direito fundamental.”

13 Nesse sentido, também precedentes do STF, vejamos:

E M E N T A: TAXA DE FISCALIZACAO DOS MERCADOS DE TITULOS E VALORES MOBILIARIOS
- COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS - LEI N° 7.940/89 - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL -
PRECEDENTES FIRMADOS PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO IMEDIATO DE OUTRAS CAUSAS VERSANDO O MESMO
TEMA PELAS TURMAS OU JUIZES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, COM FUNDAMENTO
NO LEADING CASE (RISTF, ART. 101) - AGRAVO IMPROVIDO. A TAXA DE FISCALIZA(;AO DA
COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS, INSTITUIDA PELA LEI N° 7.940/89, E
CONSTITUCIONAL. - A taxa de fiscalizagdo da CVM, instituida pela Lei n° 7.940/89, qualifica-se
como espécie tributaria cujo fato gerador reside no exercicio do Poder de policia legalmente atribuido
a Comissao de Valores Mobiliarios. A base de calculo dessa tipica taxa de policia ndo se identifica
com o patriménio liquido das empresas, inocorrendo, em consequéncia, qualquer situagao de ofensa
a clausula vedatdria inscrita no art. 145, § 2°, da Constituicdo da Republica. O critério adotado pelo
legislador para a cobranca dessa taxa de policia busca realizar o principio constitucional da
capacidade contributiva, também aplicavel a essa modalidade de tributo, notadamente quando a taxa
tem, como fato gerador, o exercicio do poder de policia. Precedentes. A EXISTENCIA DE
PRECEDENTE FIRMADO PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AUTORIZA O
JULGAMENTO IMEDIATO DE CAUSAS QUE VERSEM O MESMO TEMA (RISTF, ART. 101). - A
declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, emanada do
Plenario do Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida por maioria qualificada, aplica-se aos
novos processos submetidos a apreciacdo das Turmas ou a deliberacdo dos Juizes que integram a
Corte, viabilizando, em consequéncia, o0 julgamento imediato de causas que versem 0 mesmo tema,
ainda que o acordao plenario - que firmou o precedente no "leading case" - nao tenha sido publicado,
ou, caso ja publicado, ainda ndo haja transitado em julgado. Precedentes. E que a decis&o plenaria
do Supremo Tribunal Federal, proferida nas condi¢des estabelecidas pelo art. 101 do RISTF, vincula
os julgamentos futuros a serem efetuados, colegialmente, pelas Turmas ou, monocraticamente, pelos
Juizes desta Corte, ressalvada a possibilidade de qualquer dos Ministros do Tribunal - com apoio no
que dispde o art. 103 do RISTF - propor, ao Pleno, a revisao da jurisprudéncia assentada em matéria
constitucional. Precedente. (RE 216259 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 09/05/2000, DJ 19-05-2000 PP-00018 EMENT VOL-01991-02 PP-00341 RTJ VOL-00174-
03 PP-00911).
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Como apresentado em linhas anteriores, as agencias reguladoras foram introduzidas
no direito brasileiro, inicialmente, para assumir o papel que nos caos de concessao
era desempenhado pela prépria administracao publica direta, na qualidade de poder

concedente.

Atualmente elas desempenham fun¢des de assumir os poderes e encargos do poder
concedente nos contratos de concessdo, como os de fazer licitacdo, contratar,
fiscalizar, punir, alterar, rescindir, encampar; exercem a atividade chamada de
regulagao propriamente dita, de modo a abranger a competéncia para estabelecer
regras, para fiscalizar, reprimir conflitos, ndo s6 no ambito da prépria concesséo,

mas também na relacdo com outras prestadoras de servico.

Segundo a Maria Sylvia Zanella Di Pietro'**, como autarquias elas se sujeitam a
normas constitucionais que disciplinam esse tipo de entidade. Costuma-se afirmar
gue as agencias gozam de certa margem de independéncia em relacdo aos trés
poderes do estado, entretanto, adverte a autora, essa independéncia deve ser
entendida em termos compativeis com o regime constitucional brasileiro.
Independéncia perante o poder judiciario ndo existe; a agéncia pode dirimir conflitos
em instancia administrativa, mas isso ndo impede e ndo pode ter o condao de
impedir o controle de suas decisbes pelo Poder Judiciario, tendo em vista a norma

do art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal.

Assim, se agencia reguladora ao ordenar o setor que |he cabe, o fizer ao arrepio dos
canones constitucionais, o judiciario deveria impor os limites postos na lei aquela
atividade estatal. Mas a questéo €: se a lei permite a instituicdo e exigéncia da taxa,
qual o critério para aferir até que ponto a taxa contribui para a desestabilizacdo do

sistema?

O questionamento acerca da legalidade da RDC em ampliar o critério de exigéncia
de tributo, obtendo uma majoracdo da carga tributaria sem previsao legal apenas
atende a uma parte do problema que pode ser resolvido por uma arguicdo de

ilegalidade e inconstitucionalidade. O problema se torna ainda mais delicado quando

14 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Curso de direito administrativo, Idem, pp. 320.
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se pretende adentrar, a fundo, no mérito de definicdo técnica da taxa, verificando
seus pressupostos ndo apenas faticos em sentido amplo, mas também seus critérios
de justificacdo técnica. Caso essa observacdo néo seja feita ndo parece que seja
possivel aferir a correcdo dos critérios adotados pela agencia e volta-se ao ponto

zero, apenas com uma defini¢cdo arbitraria acerca da competéncia regulamentar.

A Lei 9.782/99'*° que instituiu a autarquia especial menciona a exata competéncia
para arrecadacdo e administracdo da taxa de vigilancia sanitaria; define que o fato
gerador da taxa de fiscalizacdo e vigilancia sanitaria se constitui pela pratica dos
atos de competéncia da agéncia e seu valor fixado pela Lei, de modo a definir os

limites da competéncia impositiva que deve ser exercida.

A RDC n° 90/2007, em particular, ao detalhar o modo de apresentacdo dos dados
cadastrais exigidos no peticionamento eletrénico inova e vai além do aspecto marca
e submarca, cuja previsdo ndo estdo na Lei, exagera trazendo uma nova definicdo

de critério para individualizac&o do registro (dimensdes de cada produto).

15 Art, 70 Compete a Agéncia proceder a implementacao e a execugao do disposto nos incisos Il a VI

do art. 2° desta Lei, devendo:

(...)

VI - administrar e arrecadar a taxa de fiscalizagdo de vigilancia sanitaria, instituida pelo art. 23 desta
Lei;

Art. 23. Fica instituida a Taxa de Fiscaliza¢do de Vigilancia Sanitéria.

§ 1° Constitui fato gerador da Taxa de Fiscalizacdo de Vigilancia Sanitaria a pratica dos atos de
competéncia da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria constantes do Anexo |I.

§ 2° Sao sujeitos passivos da taxa a que se refere o caput deste artigo as pessoas fisicas e
juridicas que exercem atividades de fabricacdo, distribuicdo e venda de produtos e a prestagéo de
servicos mencionados no art. 8° desta Lei.

§ 3° A taxa sera devida em conformidade com o respectivo fato gerador, valor e prazo a que
refere a tabela que constitui o Anexo Il desta Lei.

§ 4° A taxa deverd ser recolhida nos termos dispostos em ato préprio da ANVISA. (Redacao
dada pela Medida Proviséria n® 2.190-34, de 2001)

§ 5° A arrecadacéo e a cobranca da taxa a que se refere este artigo podera ser delegada aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, a critério da Agéncia, nos casos em que por eles
estejam sendo realizadas ac¢des de vigilancia, respeitado o disposto no § 1° do art. 7° desta Lei.

8 60 Os laborat6rios instituidos ou controlados pelo Poder Publico, produtores de medicamentos
e insumos sujeitos a Lei no 6.360, de 23 de setembro de 1976, & vista do interesse da saude publica,
estdo isentos do pagamento da Taxa de Fiscalizacdo de Vigilancia Sanitaria. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.190-34, de 2001)

§ 7° As renovacgdes de registros, autorizagdes e certificados aplicam-se as periodicidades e os
valores estipulados para os atos iniciais na forma prevista no Anexo. (Incluido pela Medida Provisoria
n° 2.190-34, de 2001).

§ 80 O disposto no 8 70 aplica-se ao contido nos 88 10 a 8o do art. 12 e paragrafo Unico do art. 50 da
Lei no 6.360, de 1976, no § 20 do art. 30 do Decreto-Lei n° 986, de 21 de outubro de 1969, e 8 30 do
art. 41 desta Lei. (Incluido pela Medida Proviséria n° 2.190-34, de 2001)
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Ao exigir aposicao de valores cuja divergéncia, imp0e outro registro para o qual deve
ser recolhida nova taxa, a agéncia cria, de forma subliminar, uma nova hipétese de
incidéncia sem amparo legal. Excede ao criar novas hipoteses de incidéncia, pois,
exige gque o sujeito passivo da obrigacdo pague por uma marca ou submarca apenas

porque as dimensodes séo diferentes.

A circunstancia de o ato administrativo ter emanado de uma agéncia com poderes
de regulacdo, ndo devem subverter uma hierarquia racional existente entre atos
legislativos e atos administrativos sem uma justificativa racional. Todo e qualquer ato
emanado de 6rgdos ou entidades da administragdo publica sempre estad sujeito a
observancia da legalidade. H& diversos precedentes judiciais que veem

reconhecendo os abusos praticados™*®.

Ainda que néo seja o caso de ato praticado por Ministro de Estado, o balizamento se
aplica do mesmo modo, pois, se ao Ministro de Estado cuja funcdo € exercer a
orientacdo, supervisdo e coordenacdo dos o6rgdos da administracdo federal,
podendo expedir instrucdes para a execucao das leis, decretos e regulamentos,
deve haver submissdo aos preceitos da lei e da Constituicdo, o que faria com que 0s
dirigentes de autarquias estivessem fora do alcance dela?

Ha interessante julgamento do Supremo Tribunal Federal que ao apreciar pedido de

declaracdo de inconstitucionalidade em relacdo a norma existente na Lei Geral de

16 Nesse sentido o acérddo do Tribunal Regional Federal da Terceira 3* Regido: AGRAVO DE

INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. EDICAO DE RESOLUCAO POR AGENCIA REGULADORA.
NAO OBSERVANCIA DOS LIMITES DA COMPETENCIA NORMATIVA. ALTERACAO INDEVIDA DO
CONTEUDO E QUALIDADE DE CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICOS PACTUADOS
ENTRE CONSUMIDORES E OPERADORAS. 1. A parcela do poder estatal conferido por lei as
agéncias reguladoras destina-se a consecucdo dos objetivos e funcdes a elas atribuidos. A
adequacao e conformidade entre meio e fim legitima o exercicio do poder outorgado. 2.0s atos
normativos expedidos pelas agéncias, de natureza regulamentar, ndo podem modificar, suspender,
suprimir ou revogar disposicdo legal, nem tampouco inovar. 3. A Resolug¢éo da Diretoria Colegiada
(RDC) n° 27, da Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS, extrapolou os lindes regulamentares
ao modificar o conteldo e a qualidade dos contratos de prestacdo de servicos ajustados entre
operadoras e consumidores, em afronta ao principio da legalidade. 4.As empresas operadoras, as
quais encontram-se vinculadas e sujeitas a controle, fiscalizacdo e regulamentag&o por parte da ANS,
podem ser diretamente afetadas pelos atos normativos por aquela expedidos. Configuracdo do
fenbmeno denominado pelos administrativistas aleméaes e italianos de "relacdo de especial sujeicao”.
5. Os consumidores ndo se sujeitam a este poder especial de sujei¢cdo, sendo afetados tdo-somente
em funcdo da finalidade atribuida por lei & ANS de tutela de seus particulares interesses como
categoria. Este érgao limita-se a zelar pelo cumprimento dos direitos do consumidores no ambito de
sua competéncia, ex vi da Lei n° 9.961/2000, artigo 4°, XXXVI. (AG 200103000125509,
DESEMBARGADOR FEDERAL MAIRAN MAIA, TRF3 - SEXTA TURMA, 14/06/2002)
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Telecomunicacgodes (inciso IV e X do art. 19) resolveu deferir, em parte, o pedido de
medida cautelar, para, sem reducdo de texto, dar-lhes interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal, e fixar a exegese segundo a qual a competéncia da Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes para expedir regulamentares subordina-se aos
preceitos legais e que regem outorga, prestacdo e fruicAo dos servicos de
telecomunicacdes no regime publico e no regime privado. Vale dizer, o STF
reconheceu que a competéncia normativa das Agencias esta limitada sim pela lei,
mesmo se 0 exercicio de tal competéncia estiver no rol do conhecimento técnico

dessa autarquia especial. **’

Considerando que a Lei em comento consigna a criacdo de uma taxa, o Sistema
Tributario Constitucional vigente permite a regulamentacdo do tributo criado com a
competéncia outorgada, para fins de fiscalizacdo e arrecadacao, contudo, a citada
regulamentagdo deve obedecer ao ordenamento juridico em sua plenitude sistémica,
como um todo, de modo a permitir uma visao integrada e harménica da exigibilidade
com os chamados postulados de garantias tributarias insertos na Constituicdo

Federal.

Um primeiro limite que se encontra na observancia das normas constitucionais é o
respeito devido a tais normas e que sua violagcdo importa em irremissivel
inconstitucionalidade da lei tributaria. De fato, as normas legais tém sua validade
vinculada a observancia e ao respeito aos limites erigidos pelas normas

constitucionais.

Logo, se a Constituicdo limita o exercicio da competéncia tributaria, seja de modo
direto, mediante preceitos especificamente enderecados a tributacdo, seja de modo
indireto, ao disciplinar outros direitos, como o de propriedade, o de n&o sofrer
confisco, o de exercer atividades licitas, o de transitar livremente pelo territorio

nacional, a competéncia tributaria, também esté limitada.

117

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1668 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 20/08/1998, DJ 16-04-2004 PP-00052 EMENT VOL-02147-01 PP-00127.
Disponivel em www.stf.jus.br/jurisprudencia. Acesso em 10.03.2013.
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Contrariamente ao imposto, espécie de tributo que tem por hip6tese de incidéncia
um fato qualquer, ndo consistente numa atuagéo estatal especifica, encontrando seu
fundamento de validade apenas na competéncia tributaria da pessoa politica, sem
que o Poder Publico desenvolva, em relacdo ao contribuinte, qualquer atividade
contraprestacional, a taxa é tributo que tem por hipétese de incidéncia uma atuagéo
estatal especifica e divisivel diretamente referida ao contribuinte.

A taxa segundo art. 145, CF*'®

€ um tributo cuja obrigacéo tem por fato gerador uma
situacdo dependente da atividade estatal especifica, dirigida ao contribuinte, seja em
razdo do exercicio de poder de policia, seja em razdo da utilizacdo efetiva ou
potencial, de um servico publico especifico e divisivel prestado ao contribuinte ou

posto & sua disposicdo™*®.

Seu contribuinte e sua base de calculo devem estar ligados ao aludido pressuposto
material. No sistema tributario nacional, desde a reforma implantada pela Emenda
Constitucional n® 18, de 1965, a taxa acha-se conceituada constitucionalmente, com
fundamento no conceito de servico publico especifico e divisivel e no poder de

policia.

A consequéncia tratar no texto constitucional os elementos constitutivos do conceito
da taxa, é a importancia que dai resulta, funcionando como parametro minimo de
interpretacdo, pois, para o legislador ordinario e para a atuagdo administrativa, no
momento da criacdo e exigéncia desta espécie tributaria, o limite do texto também

impd&e limites as possibilidades interpretativas da regra juridica.

O conceito de taxa, por estar consagrado na Constituicao, razao pela qual deve ser
respeitado integralmente pelo legislador ordinario, ndo pode ser ampliado além do
que esta posto no texto constitucional. Ndo se pode diminuir o conceito. O néo
respeito ao conceito de taxa afeta o sistema da discriminacdo constitucional de

rendas tributarias, de forma a produzir inconstitucionalidades. N&o seria licito

18 “Art. 145 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes

tributos: Il - taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial,
de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

19 Bernardo Ribeiro de Moraes. As taxas no sistema tributario brasileiro. Sdo Paulo, RT, 1985, pp.
157.
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condescender-se com distor¢cdes em referéncia as espécies tributarias, sob pena de
fazer desmoronar todo o sistema. Assim, importante uma obediéncia rigida ao

conceito juridico de taxa mantido na Constituicdo. *2°

E aqui esta um dos pontos centrais da questdo objeto desse estudo. Como
demonstrado acima, a imposicdo da ANVISA aos produtos produzidos pelo setor
regulado além de implicar em violagdo aos principios constitucionais de vedacao ao
confisco, respeito a capacidade contributiva e proporcionalidade entre a taxa de
policia exigida e a contraprestacdo do servi¢o publico, viola também as regras mais
simples da legalidade tributaria exigida em nosso sistema.

Primeiro porque extrapola os limites concedidos pela lei para o exercicio dessa
competéncia, e segundo porque, contraria regras do cddigo tributario a serem
observados, especificamente quanto & exigéncia de taxas*?’. Se o valor da taxa der
causa a uma situacado de onerosidade excessiva, que descaracterize essa relacao
de equivaléncia entre os fatores referidos (o custo real do servico, de um lado, e 0
valor exigido do contribuinte, de outro), configurar-se-a, entdo, quanto a essa
modalidade de tributo, hipétese de ofensa a clausula de vedacao ao confisco inscrita
no art. 150, 1V, da Constituicdo da Republica.

A atividade legislativa estd necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz
fundamental, que, encontrando suporte teérico no principio da proporcionalidade,
veda 0s excessos normativos e as prescricfes desarrazoadas do Poder Publico. O
principio da proporcionalidade, nesse contexto, acha-se vocacionado a inibir e a
neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas funcdes, qualificando-
se como parametro de afericdo da propria constitucionalidade material dos atos

estatais.

120

121Bernardo Ribeiro de Moraes. Idem, pp. 59/60.

O Min. Celso de Mello no Supremo Tribunal Federal assentou que a taxa, enquanto
contraprestacdo a uma atividade do Poder Publico, ndo pode superar a relagdo de razoavel
equivaléncia que deve existir entre o custo real da atuacdo estatal referida ao contribuinte e o valor
que o Estado pode exigir de cada contribuinte, considerados, para esse efeito, os elementos
pertinentes as aliquotas e a base de célculo fixadas em lei. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI
2551 MC-QO, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2003, DJ 20-04-
2006 PP-00005 EMENT VOL-02229-01 PP-00025. Disponivel em www.stf.jus.br/jurisprudencia.
Acesso em 10.11.2011.
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A prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo reconhece ao
Estado, ndo lhe outorga o poder de suprimir (ou de inviabilizar) direitos de caréater
fundamental constitucionalmente assegurado ao contribuinte (art. 170, caput da
CF/88). E que dispbe a propria Carta Politica de um sistema de protecéo destinado a
amparar o administrado contra eventuais excessos cometidos pelo poder publico ou,
ainda, contra exigéncias irrazoaveis veiculadas em diplomas normativos editados
pelo Estado. Nesse sentido, ha jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que

reconhece a necessidade de equivaléncia®.

122 STE. EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - TAXA DE EXPEDIENTE DO
ESTADO DE MINAS GERAIS - DPVAT - INCIDENCIA DA REFERIDA TAXA DE EXPEDIENTE
SOBRE AS SOCIEDADES SEGURADORAS - ALEGACAO DE ILEGITIMIDADE ATIVA DAS
ENTIDADES SINDICAIS QUE FIZERAM INSTAURAR O PROCESSO DE FISCALIZACAO
NORMATIVA ABSTRATA - INOCORRENCIA - PERTINENCIA TEMATICA CONFIGURADA -
ALEGADA UTILIZACAO DO CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO PARA A DEFESA DE
INTERESSES INDIVIDUAIS E CONCRETOS - NAO-CARACTERIZACAO - RECONHECIMENTO,
PELO RELATOR DA CAUSA, DE QUE SE REVESTE DE DENSIDADE JURIDICA A PRETENSAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE DEDUZIDA PELOS LITISCONSORTES  ATIVOS -
INOBSERVANCIA, NA ESPECIE, DA RELACAO DE RAZOAVEL EQUIVALENCIA QUE
NECESSARIAMENTE DEVE HAVER ENTRE O VALOR DA TAXA E O CUSTO DO SERVICO
PRESTADO OU POSTO A DISPOSICAO DO CONTRIBUINTE - OFENSA AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA NAO- -CONFISCATORIEDADE (CF, ART. 150, IV) E DA
PROPORCIONALIDADE (CF, ART. 5° LIV) - ENTENDIMENTO DO RELATOR DE QUE, NAO
OBSTANTE CONFIGURADO O REQUISITO PERTINENTE A PLAUSIBILIDADE JURIDICA, NAO SE
REVELA PRESENTE, NO CASO, O PRESSUPOSTO DO "PERICULUM IN MORA" - DECISAO DO
PLENARIO, NO ENTANTO, QUE RECONHECEU CONFIGURADA, NA ESPECIE, A SITUACAO
CARACTERIZADORA DO "PERICULUM IN MORA", O QUE O LEVOU A NAO REFERENDAR, POR
TAL RAZAO, A DECISAO DO RELATOR - CONSEQUENTE DEFERIMENTO DA MEDIDA
CAUTELAR. INADEQUAQAO DO CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO PARA A DEFESA DE
INTERESSES INDIVIDUAIS E CONCRETOS: SITUA(;AO INOCORRENTE NA ESPECIE.
CONSEQUENTE IDONEIDADE JURIDICA DO MEIO PROCESSUAL UTILIZADO. - O controle
normativo de constitucionalidade qualifica-se como tipico processo de carater objetivo, vocacionado,
exclusivamente, a defesa, em tese, da harmonia do sistema constitucional. A instauracdo desse
processo objetivo tem por fungéo instrumental viabilizar o julgamento da validade abstrata do ato
estatal em face da Constituicao da Republica. O exame de relac¢des juridicas concretas e individuais
constitui matéria juridicamente estranha ao dominio do processo de controle concentrado de
constitucionalidade. A tutela jurisdicional de situagfes individuais, uma vez suscitada a controvérsia
de indole constitucional, ha de ser obtida na via do controle difuso de constitucionalidade, que,
supondo a existéncia de um caso concreto, revela-se acessivel a qualquer pessoa que disponha de
interesse e legitimidade (CPC, art. 3°. A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA NAO-
CONFISCATORIEDADE. - O ordenamento constitucional brasileiro, ao definir o estatuto dos
contribuintes, instituiu, em favor dos sujeitos passivos que sofrem a acéo fiscal dos entes estatais,
expressiva garantia de ordem juridica que limita, de modo significativo, o poder de tributar de que o
Estado se acha investido. Dentre as garantias constitucionais que protegem o contribuinte, destaca-
se, em face de seu carater eminente, aquela que proibe a utilizagédo do tributo - de qualquer tributo -
com efeito confiscatério (CF, art. 150, 1V). - A Constituicdo da Republica, ao consagrar o postulado da
ndo-confiscatoriedade, vedou qualquer medida, que, adotada pelo Estado, possa conduzir, no campo
da fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal do patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes,
comprometendo-lhes, em funcéo da insuportabilidade da carga tributéria, o exercicio a uma existéncia
digna, ou a pratica de atividade profissional licita, ou, ainda, a regular satisfacdo de suas
necessidades vitais (educacdo, salude e habitacdo, p. ex.). - Conceito de tributacdo confiscatéria:
jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal (ADI 2.010-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.) e o magistério da doutrina. A questdo da insuportabilidade da carga tributaria. TAXA:
CORRESPONDENCIA ENTRE O VALOR EXIGIDO E O CUSTO DA ATIVIDADE ESTATAL. - A taxa,
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Assim também o Cdédigo Tributério Nacional, recepcionado pela ordem constitucional
vigente como norma complementar que tem a funcdo de coordenar o sistema
tributario cuida das taxas no seu Titulo IV, dispondo em seu art. 77 que as taxas
cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no
ambito de suas respectivas atribuices, tém como fato gerador o exercicio regular do
poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigco publico especifico e
divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicéo, dai é possivel inferir
quais sao os elementos constitutivos da taxa, autorizando defini-la de acordo com as

regras do sistema.

Sendo a taxa instituida em razdo do exercicio do poder de policia ou de servico
especifico e divisivel colocado a disposi¢cao do contribuinte, justifica-se apenas como
fonte de custeio dessas atividades. Por isso, alids, é que a base de calculo de taxa
precisa ter relacdo com uma grandeza relativa 4 atividade estatal e com o patriménio

do contribuinte.

Como tributo, do qual é espécie, a taxa se apresenta como uma prestacdo objeto da
relacao juridica tributaria. Prestacdo que o Estado (credor) tem o direito de exigir do

enquanto contraprestacdo a uma atividade do Poder Publico, ndo pode superar a relacdo de razoavel
equivaléncia que deve existir entre o custo real da atuacdo estatal referida ao contribuinte e o valor
que o Estado pode exigir de cada contribuinte, considerados, para esse efeito, os elementos
pertinentes as aliquotas e & base de célculo fixadas em lei. - Se o valor da taxa, no entanto,
ultrapassar o custo do servigo prestado ou posto a disposi¢éo do contribuinte, dando causa, assim, a
uma situacdo de onerosidade excessiva, que descaracterize essa relagdo de equivaléncia entre os
fatores referidos (o custo real do servigo, de um lado, e o valor exigido do contribuinte, de outro),
configurar-se-4, entao, quanto a essa modalidade de tributo, hipétese de ofensa a clausula vedatéria
inscrita no art. 150, 1V, da Constituicdo da Republica. Jurisprudéncia. Doutrina. TRIBUTACAO E
OFENSA AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. - O Poder Publico, especialmente em sede de
tributacdo, ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente
condicionada pelo principio da razoabilidade, que traduz limitacdo material a acdo normativa do Poder
Legislativo. - O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa esta necessariamente
sujeita a rigida observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte tedrico no principio da
proporcionalidade, veda os excessos normativos e as prescri¢cdes irrazoaveis do Poder Publico. O
principio da proporcionalidade, nesse contexto, acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os
abusos do Poder Publico no exercicio de suas fungdes, qualificando-se como parametro de afericdo
da propria constitucionalidade material dos atos estatais. - A prerrogativa institucional de tributar, que
0 ordenamento positivo reconhece ao Estado, ndo Ihe outorga o poder de suprimir (ou de inviabilizar)
direitos de carater fundamental constitucionalmente assegurados ao contribuinte. E que este disp6e,
nos termos da propria Carta Politica, de um sistema de protecdo destinado a ampara-lo contra
eventuais excessos cometidos pelo poder ftributante ou, ainda, contra exigéncias irrazoaveis
veiculadas em diplomas normativos editados pelo Estado BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (ADI
2551 MC-QO, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2003, DJ 20-04-
2006 PP-00005 EMENT VOL-02229-01 PP-00025). Disponivel em www.stf.jus.br/jurisprudencia.
Acesso em 20.12.2012.
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sujeito passivo (devedor), tendo em vista o seu poder de império (competéncia
tributaria), para atendimento de suas necessidades. A taxa, como qualquer tributo, é
uma prestacdo exigida coativamente, através da lei. Logo, a taxa deve ser instituida

em lei, sendo, portanto, compulséria.

Como espécie tributaria, o pressuposto de fato contido em lei para dar nascimento a
obrigacdo tributaria € uma situacdo de fato dependente da atuacdo do Estado
dirigida ao contribuinte. No desenho do respectivo fato gerador ha sempre uma
atividade estatal especifica, essa hipotese legal deve estar dentro de duas &reas
bem definidas pela Constituicdo: ou a atividade estatal é prestada em razdo do
exercicio regular do poder de policia ou em razdo da utilizacao, efetiva ou potencial,

de servicos publicos especificos e divisiveis.

Embora o destino da arrecadacdo ndo seja caracteristico dos tributos em geral,
podemos dizer que as taxas seguem légica diversa, pois, sdo exigidas para atender
atividade estatal dirigida ao contribuinte. O produto de sua arrecadacéao pretende
cobrir os gastos com a atividade respectiva, ndo devendo ter destino alheio ao
custeio da atividade estatal relacionada ao fato gerador da respectiva obrigacao.

A atividade estatal no Brasil escolhida como hipéteses de incidéncia tributaria deve
ser inerente ao Poder Publico, uma vez que os pressupostos constitucionais da taxa
sdo: i) a atividade decorrente do exercicio regular do poder de policia; e ii) atividade
decorrente da utilizacdo de servigcos publicos especificos e divisiveis.

No caso presente, a RDC n°. 90/2007 elegeu como servi¢o publico especial, ao qual
se emprestou a condicao de divisivel e especifico, a utilizacdo, pelos contribuintes,
do servico de fiscalizacdo da producéo de fumigenos. Se tais servicos puderem ser
considerados uma contraprestacdo estatal especifica e divisivel, somente em
contrario a logica e ao bom senso, admitir-se-ia tal conclusdo, porque, como

ressaltava Aliomar Baleeiro'®®

, sdo conhecidos dos tribunais varios casos em que
legisladores rebeldes a discriminacdo constitucional de rendas ou infensos a solugéo

l6gica de majoracdo dos tributos da competéncia local, nos casos de apertura dos

2Aliomar Baleeiro. Direito tributario brasileiro. 12 Ed, Rio de Janeiro, Forense, 2003, pp. 539/567.
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cofres publicos, preferem o caminho tortuoso da criacdo de falsas taxas, como
disfarces de impostos de alheia competéncia”, cauteloso ha de ser o julgador ao
apreciar a arguicado de vulneragéo do § 2° do art. 145 da Constituicdo Federal, até
porque, ao prescrever que “as taxas nao poderao ter base de calculo propria de
impostos”, o0 legislador constituinte visou, dentre outros aspectos politicos,
salvaguardar os contribuintes da bitributacdo, assegurando, também, a autonomia

dos Estados e Municipios.

A certeza de que a taxa ha de ter base de calculo especifica, prépria de taxa, ligada
ao fato gerador da respectiva obrigacdo, que consiste numa atuagéo estatal dirigida
ao obrigado, respeitadas as normas de criacdo e majoracado de tributos, previstas no
CTN e na Constituicdo, além de fundamento jurisprudencial e doutrinario, temos
guarida na propria l6gica juridica tributaria. E mais, deve-se reconhecer a vedacao a
majoracao de taxa por ato administrativo, sempre que detectada esta consequéncia

na executividade do ato.

Além da demonstracdo de que a cobranca da taxa deve obedecer aos principios
constitucionais tributarios, vale ainda ressaltar que o CTN proibe que através de ato
administrativo (natureza regulamentar) possa ser majorado tributo sem previsao
legal. E que o sistema tributario nacional, vinculado a legalidade estrita (tipicidade
tributaria) veda que qualquer outro instrumento normativo crie ou majore obrigacéo

tributéaria que néo seja a lei.

Dispbe o art. 97, inciso Il do CTN que somente a lei pode estabelecer majoracéo de
tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto os casos especificados na legislacéo
tributaria. Complementa o paragrafo 81° do mesmo art. 97 que se equipara a
majoracao do tributo a modificacdo de sua base de calculo que importe torna-lo mais

oneroso.

A atuacao regulatoria da ANVISA, pois, esta majorando a taxa de vigilancia sanitaria
exigida para registro de produtos fumigenos, quando cria um subtipo regulamentar,
nao previsto em lei e exigir para o peticionamento eletrénico de registro/renovagéo, a

discriminagéo individualizada de produtos em razdao de suas dimensdes de modo
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que tal atendimento implica em novo recolhimento de exacgdo tributaria, sem o

devido amparo da lei.

No momento em que a Agencia Reguladora através de norma unicamente
regulamentar traz um conceito expansivo do tipo tributario definido na norma, por via
transversa, estd a aumentar tributo sem Lei que a autorize. Viola assim a regra da
tipicidade fechada admitida em nosso ordenamento e mais pacificado pela

Jurisprudéncia.

Em ambas as situacdes o que se configura € uma norma de direito positivo infra
legal como fonte originaria de obrigacao tributaria, pratica que ndo encontra qualquer
fundamento de ordem constitucional, cf. jurisprudéncia do STF, que em situacéo
similar, onde, no curso da atividade estatal, o poder executivo faz da via
regulamentar, fonte originaria da obrigac&o tributéria, confirmando sua ilegalidade®?*.

O que se V€, portanto, na linha do que expde Floriano de Azevedo Marques Neto,

“A regulacdo estatal compreende toda a atividade sobre o dominio econdmico que n&o
envolva a assunc¢éo direta da exploragcdo de atividade econdmica (em sentido amplo).
Nesta acepgédo, o conceito de regulagdo designa toda a intervencdo do Estado no

12 EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. CUSTAS E EMOLUMENTOS:
SERVENTIAS JUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS. A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DA
RESOLU(;AO N° 7, DE 30 DE JUNHO DE 1995, DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
PARANA: ATO NORMATIVO. 1. Ja ao tempo da Emenda Constitucional n° 1/69, julgando a
Representagéo n° 1.094-SP, o Plenério do Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido
de que "as custas e 0os emolumentos judiciais ou extrajudiciais", por ndo serem precos publicos, "mas,
sim, taxas, ndo podem ter seus valores fixados por decreto, sujeitos que estdo ao principio
constitucional da legalidade (paragrafo 29 do artigo 153 da Emenda Constitucional n® 1/69), garantia
essa que ndo pode ser ladeada mediante delegacéo legislativa" (RTJ 141/430, julgamento ocorrido a
08/08/1984). 2. Orientacdo que reiterou, a 20/04/1990, no julgamento do RE n° 116.208-MG. 3. Esse
entendimento persiste, sob a vigéncia da Constituicdo atual (de 1988), cujo art. 24 estabelece a
competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, para legislar sobre custas dos
servigos forenses (inciso IV) e cujo art. 150, no inciso |, veda & Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos municipios, a exigéncia ou aumento de tributo, sem lei que o estabeleca. 4. O art. 145
admite a cobranca de "taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicdo”. Tal conceito abrange ndo sé as custas judiciais, mas, também, as extrajudiciais
(emolumentos), pois estas resultam, igualmente, de servico publico, ainda que prestado em carater
particular (art. 236). Mas sempre fixadas por lei. No caso presente, a majoracdo de custas judiciais e
extrajudiciais resultou de Resolugéo - do Tribunal de Justica - e ndo de Lei formal, como exigido pela
Constituicdo Federal. 5. Aqui ndo se trata de "simples correcdo monetaria dos valores anteriormente
fixados", mas de aumento do valor de custas judiciais e extrajudiciais, sem lei a respeito. 6. Acdo
Direta julgada procedente, para declaragdo de inconstitucionalidade da Resolucdo n° 07, de 30 de
junho de 1995, do Tribunal de Justica do Estado do Parana. BRASIL. Supremo Tribunal Federa.
Julgamento da ADI 1444, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em
12/02/2003, DJ 11-04-2003 PP-00025 EMENT VOL-02106-01 PP-00046). Disponivel em
www.stf.jus.br/jurisprudencia. Acessado em 20.12.2012.
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comportamento econémico das empresas privadas, ficando de fora a participacdo direta
do Estado na propria atividade econémica. Toda a atividade do poder publico no campo
da economia que ndo impliqgue nem na assuncdo da exploracdo direta de atividade
econdmica por ente estatal mesmo que em regime de mercado. A regulacao estatal é,
pois uma forma de intervencao do poder publico sobre o campo da economia, onde em
regra deve imperar a liberdade dos agentes econdmicos. Porém, trata-se de uma
intervencdo indireta, ndo demandante da assuncdo da exploracdo da atividade
diretamente pelo poder pablico**.”

Onde nédo houver espaco para uma atuacao administrativa, ndo havera espaco para
o regulamento. Onde n&@o houver liberdade administrativa a ser exercitada
(discricionariedade) — por estar prefigurado na lei o Unico modo possivel de
comportamento da Administragdo ndo havera lugar para regulamento que ndo seja

repeticdo da lei ou desdobramento do que nela se disse sinteticamente®?®.

Com efeito, salvo quando tém em mira a especificidade de situacdes redutiveis e
reduzidas a um padrao objetivo predeterminado, a generalidade da lei e seu carater
abstrato  particularizacdo normativa ulterior. Dai que o0 regulamento
discricionariamente os precede e, assim, cerceia a liberdade de comportamentos
dos 6rgdos e agentes administrativos para além dos cerceios da lei, impondo,
destarte, padrdes de conduta que correspondem aos critérios administrativos a

serem obrigatoriamente observados na aplicacéo da lei aos casos particulares™?’.

Em que pese nossa concordancia com Floriano de Azevedo Marques até esse
momento, ao tratar da discricionariedade técnica é que ousamos discordar para
expor que a partir da contribuicbes da teoria sistémica é possivel buscar um critério
de reconhecimento de que ha opcdes (técnicas ) a serem feitas pelo agente publico

gue pretenda a melhor aplicacdo da norma.

Segundo Floriano de Azevedo Margues Neto,

“ndo ha discricionariedade propriamente dita. Ndo h& opcbes a serem feitas por critérios
de oportunidade e conveniéncia. Nao ha decisdo politica a ser tomada conforme
avaliacdo do interesse publico. Existe uma solugdo Unica a ser adotada com base em
critérios técnicos fornecidos pela ciéncia. Quando um ente administrativo baixa atos

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites & Abrangéncia e a Intensidade da Regulagéo

Estatal. Revista Eletrbnica de Direito Administrativo Econdmico Salvador, Instituto de Direito Publico
da Bahia, n°. 4, nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na Internet: http://www.direitodoestado.com.br >.
Acesso em: 20 de novembro de 2011.

126 | dem.

127 |dem.
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normativos definindo conceitos indeterminados, especialmente os conceitos técnicos e
0s conceitos de experiéncia, ele ndo esta exercendo o poder regulamentar, porque este
supbe a existéncia de discricionariedade administrativa propriamente dita, a qual, no
caso, ndo existe.'?®

O autor explica sua posicédo da seguinte maneira:

“Se a lei fala, por exemplo, em produtos perigosos para a saude, a agéncia pode baixar
ato normativo definindo esses produtos ou mesmo elaborando uma lista dos mesmos;
isto ndo se insere no poder regulamentar, porque se trata de conceito técnico cujo
contetdo é dado por conhecimentos cientificos de que a agéncia dispde para fazé-lo. Em
resumo, o exercicio do poder regulamentar s6 existe quando a lei deixa ao Poder
Executivo certa margem de discricionariedade para decidir como a lei vai ser cumprida. E
o Poder Executivo que vai fazer a escolha da melhor solug¢éo diante do interesse publico
a atingir. Ai, sim, trata-se de discricionariedade administrativa propriamente dita, porque
envolve a possibilidade de opg¢do entre alternativas igualmente validas perante o direito.
No caso da discricionariedade técnica essas alternativas ndo existem, porgue o conceito
utilizado é de natureza técnica e vai ser definido com base em critérios técnicos
extraidos da ciéncia. Dai a importancia da especializacdo propria das agéncias
reguladoras'?

Os problemas ndo se limitam apenas aos aspectos decisorios da agéncia de
regulacdo, havendo dificuldades que também se apresentam até mesmo no controle
judicial da chamada discricionariedade técnica.

0

Fabio Medina Osério™®® chama atencdo para outro equivoco quando se trata da

chamada discricionariedade técnica, notadamente quanto ao juizo de avaliacdo nas
bancas examinadoras de concursos publicos, onde em tese, haveria por parte da
banca critérios técnicos mais objetivos para valoracdo de questdes de provas em

1

concursos publicos. Existem julgados™! com orientacdo restritiva em matéria de

128 | dem.

129 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade Administrativa.
Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, ne. 09, fev/mar/abr, 2007. Disponivel na Internet:
http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp . Acesso em 20.011.2011.

%9 OSORIO, Fabio Medina. Os limites da discricionariedade técnica e as provas objetivas nos
concursos publicos de ingresso nas carreiras juridicas. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ -
Centro de Atualizacdo Juridica, n° 13, abri/maio, 2002. Disponivel na Internet:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 08 de novembro 2011.

131 ©33154393 — ADMINISTRATIVO — CONCURSO PUBLICO — CRITERIO DE CORRECAO DE
PROVA — ALTERACAO PELO PODER JUDICIARIO — ILEGALIDADE — 1. E defeso ao judiciario
alterar os critérios estabelecidos por Comissdo Examinadora de Concurso Publico para correcdo de
provas. 2. Apenas ilegalidade praticada pela Comissdo Examinadora enseja revisdo do ato pelo
Judiciario. 3. Sentenca denegatéria mantida. 4. Apelagdo improvida” (TRF 1% R. — AMS
199401231915 — DF — 22 T. — Rel? Juiza Conv. Solange Salgado — DJU 11.06.2001 — p. 111).
“17000916 — CONCURSO PARA PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO - CRITERIO DE
CORRE(}AO DE PROVAS - REEXAME - IMPOSSIBILIDADE — MANDADO DE SEGURANCA
CONTRA ATO DO DESEMBARGADOR CORREGEDOR GERAL DA JUSTICA - Mandado de
Seguranga. Concurso publico. Alegacédo de equivoco de banca examinadora na adogcao de critérios
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controle da discricionariedade das bancas examinadoras nos concursos publicos

gue segundo ele:
“gquando se examinam de perto as decisfes judiciais, observa-se que os Tribunais tém
consagrado um caminho perigoso e temerario aos administradores publicos, outorgando-
Ihes um passaporte que vai da discricionariedade a arbitrariedade administrativa. Esse
trajeto — da discricionariedade a arbitrariedade — tem permanecido, na maior parte das
vezes, imune aos controles, facilitando-se as flagrantes injusticas e distor¢bes, com
perspectivas, inclusive, de responsabilidade patrimonial do Estado por injusticas e erros

manifestos, sem falar no péssimo exemplo de ma conduta administrativa, dando-se ares
de legitimidade a comportamentos ilicitos.

O equivoco desses julgados, para Fabio Medina Osoério**, evidencia a necessidade
de reverter a orientacao restritiva e conservadora, pois, ao seu ver, equivocada, em
suas bases teoricas ja que reconhecendo limites técnicos a esses administradores
gue elaboram e corrigem provas em concursos publicos, em homenagem a ciéncia
juridica e as fontes formais do Direito, bem assim aos principios constitucionais que

governam a Administracéo Publica brasileira (art.37 CF).

corretivos. Preliminar de falta de interesse de agir que se repele, quando os pontos, cuja atribuigdo é
pelo impetrante pretendida, embora nao Ihe pudessem garantir classificagdo, dentro do niumero de
vagas oferecidas, seriam nada obstante, suficientes para Ihe assegurar aprovacdo no certame.
Descabimento da impetrac@o que busca a reapreciagéo, pelo Poder Judiciario, dos critérios, adotados
pela banca, para a correcdo de provas, com desconsiderac¢do do principio constitucional da isonomia
que assegura a todos tratamento igualitario. Seguranga denegada” (MGS) (TJRJ — MS 487/97 — Reg.
070498 — Cdd. 97.004.00487 — O.Esp. — Rel2 Juiza Aurea Pimentel Pereira — J. 09.02.1998).
“17004465 — CONCURSO PARA PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO - CRITERIO DE
CORRE(;AO DE PROVAS — REEXAME - IMPOSSIBILIDADE — Concurso publico. Critério de
Correcdo da Prova. Reexame pelo Judiciario. Impossibilidade. S&o reservados a banca examinadora
do concurso os critérios de corre¢ao da prova, que os aplica uniformemente a todos os concorrentes,
vedado ao Judiciario substituir-se aos examinadores para atribuir nota a este ou aquele candidato.
Também aqui a atuagdo da Justica se limita ao aspecto da legalidade formal e material do concurso,
néo Ihe sendo licito arvorar-se em examinador dos examinadores. Desprovimento do recurso” (TJRJ
—AC 1701/97 — Reg. 120897 — Cod. 97.001.01701 — RJ — 22 C.Civ. — Rel. Des. Sérgio Cavalieri Filho
— J. 27.05.1997). “17004502 — CONCURSO PARA PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO -
CRITERIO DE CORRECAO DE PROVAS — REEXAME DA PROVA — IMPOSSIBILIDADE — Concurso
publico. Reexame de questdes de prova. Inadmissibilidade. Ao Judiciario somente € permissivel a
apreciacdo da legalidade ou ilegalidade do ato administrativo. Inadmissivel, por indevido, o exame
subjetivo do acerto ou ndo da formulagdo das questdes pela banca examinadora, com suas
respectivas respostas dadas como corretas. Apelo improvido. (TJRJ — AC 1908/97 — (Reg. 191297) —
Céd. 97.001.01908 — RJ — 92 C.Civ. — Rel. Des. Ruy Monteiro de Carvalho — J. 06.08.1997).
“17011656 — CONCURSO PARA PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO — CONCURSO DE PROVAS
E TITULOS — CRITERIO DE CORRECAO DE PROVAS — Administrativo. Concurso publico. Ndo cabe
ao Magistrado interferir no critério de correcdo de provas e atribuicdo de nota estipulado por banca
examinadora. Desprovimento do apelo” (TJRJ — AC 6618/95 — Reg. 230896 — CAd. 95.001.06618 — 82
C.Civ. — Rel. Des. Perlingeiro Lovisi — J. 21.05.1996).

%2 OSORIO, Fabio Medina. Os limites da discricionariedade técnica e as provas objetivas nos
concursos publicos de ingresso nas carreiras juridicas. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ -
Centro de Atualizacdo Juridica, n° 13, abril-maio, 2002. Disponivel na Internet:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 08 de novembro 2011.
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E neste particular a teoria de Luhmann parece bem proveitosa para oferecer a
reintroducdo de um programa formal de analise do fenémeno juridico. Em grandes
linhas, a correlacdo entre os varios subsistemas do sistema social e a funcdo do
direito como intermediario entre subsistema administrativo e todos os demais, é
necessario localizar com maior precisdo os elementos especificamente juridicos do
procedimento decisério da administracdo a respeito da sua relacdo com os

procedimentos mais eficientes e automaticos da burocracia estatal.

O direito, no modelo de inputs e outputs, aparece como conjunto de premissas as
decisbes administrativas. Ou seja, a teoria dos sistemas permite concluir que o
ordenamento juridico administrativo ndo se pde aberto aos conceitos
indeterminados, notadamente quando a lei ndo estabelecer os especificos limites de
sua atuacdo discricionaria, mas o direito é o Unico fundamento pelo qual a
administrac@o publica toma suas decisdes e por isso, o direito € o ambiente desse
subsistema denominado de administracdo publica.

A administragdo para Luhmann é um sistema organizado de comportamentos
decisérios factuais.™* O direito moderno se caracteriza pela passagem da solucédo
externa para a interna, acompanhada de uma organizacdo cada vez mais complexa
do processo decisoério no interior do sistema. A burocracia estatal avocou para si nao
apenas a determinacao dos objetivos, como também o estabelecimento do direito.

4 se da através de um

Este estabelecimento positivo do direito para Luhmann'®
procedimento que pode ser dividido em quatro segmentos: a) o direito separado de
sua finalidade; b) apresentando a forma de programa condicional; c) apresentando-
se sob a forma de casos concretos com informacfes que a administracdo considere
relevantes e d) os enunciados de direito apresentados de forma geral e estruturados

de maneira indeterminada.

Neste sentido o direito pode desempenhar duas func¢des determinadas: com outros

subsistemas oferece a “retaguarda” ao sistema da administragdo, permitindo que

%% Mario Losano. Sistema e estrutura no direito: do século XX a pos-modernidade. Sédo Paulo,

Martins Fontes, 2010, pp. 346.
¥¥Niklas Luhmann. Apud: Mario Losano. Sistema e estrutura no direito. idem, pp. 347.
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opere sobre suas regras, sempre no sentido de pressupor que ele age vocacionado
para o0 bem comum e com a funcdo de atuar no interior do transformando as
condicbes do ambiente (administracdo publica) em condicdes de existéncia do

direito.

A proposta luhmaniana, de certo modo, inverte a visdo tradicional do pensamento
juridico, pois, a norma ndo se coloca como uma condi¢do a priori de decisdo, mas
ao contrario, configura o produto de uma decisdo da administracdo publica. As

normas sao estruturadas pelo sistema e €, ao mesmo tempo, por ele estruturado.

Os dados do ambiente em que a decisdo administrativa sera tomada, funciona como
premissa para a decisdo e esses dados (do ambiente) sdo traduzidos para a
linguagem da administrac@o publica sempre intermediada pelo direito. E nesse ponto
a administragao se relaciona com o direito para intermediar a relagdo daquele com

esta.

O direito aparece para Luhmann, como um conjunto de premissas administrativas
das quais se fundamenta a vinculatividade mesmo nédo sendo o Unico fundamento da
administracdo publica no ambiente. Nas palavras de Luhmann'®, o direito oferece
uma base operacional atacavel na pratica garantindo certa autonomia em relacéo ao

ambiente.

Apesar da existéncia de criticas acerca do seu instrumental teorico, a acusacao de
que sua teoria sistémica ndo poderia ser aplicada ao direito brasileiro'*® ndo nos
parece apropriada. A teoria dos sistemas pode ser utilizada como uma interessante
tecnologia de observacdo da organizacdo administrativa, o0 modo como essa
organizacdo se estrutura para as decisdes discricionarias. Reconhecemos que a
tecnologia luhmaniana ndo pode apresenta uma formulacdo de uma eidética da
decisdo discricionaria, mas serve ao observador como uma importante teoria
descritiva de sua organizacdo e do modo como ela pode ser funcionalmente e

estruturalmente melhorada a partir de uma observagéo.

¥ Njiklas Luhmann. El derecho del la sociedad. Idem, pp. 345.

1% A esse respeito ver Orlando Vilas Boas Filho. A teoria dos sistemas e o direito brasileiro. S&o
Paulo, Saraiva, 2009, p. 395.
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Para que essa tecnologia seja compreendida nos limites desse trabalho, se faz
necessario proceder a um breve aporte sobre a teoria dos sistemas, seus conceitos

e sua difusdo no Brasil, conforme faremos no capitulo a seguir.
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4. A TEORIA DOS SISTEMAS E O DIREITO

4.1. Um panorama sobre a teoria dos sistemas e sua presenca no direito

brasileiro.

Niklas Luhmann é lembrado como o mais importante tedrico social do século XX. Na
maior parte do mundo anglo-saxao ele ainda é virtualmente desconhecido entre os
cientistas sociais profissionais. Nasceu em Liunemburgo na Alemanha em 08 de
dezembro de 1927. Depois de se formar, foi recrutado em 1944 para Guerra. Foi
prisioneiro das Forgas Americanas. Com fim do conflito, estudou direito em Friburgo
entre 1946 a 1949 e entrou para 0 servico publico, local onde trabalhou por 10 anos

como advogado administrativo em Hanover.

Em 1962, apds receber uma bolsa de estudos foi para Harvard onde estudou com
Talcott Parsons. Em 1968 foi nomeado professor de sociologia na Universidade de
Bielefeld e l4 trabalhou até se aposentar. Pouco antes de sua nomeacao,
perguntaram-lhe com que objeto desejaria trabalhar na universidade. Sua resposta

foi: “A teoria da sociedade moderna. Duracéo: 30 anos; sem custos™’.

No momento de sua morte, em dezembro de 1998, aos 70 anos de idade, sua obra
consistia em mais de 14.000 paginas publicadas. A trajetdéria de Luhmann em
direcdo a teoria da sociedade moderna deu-se por meio de dois enfoques: na forma
de ensaios, desde o fim dos anos 60 e a partir dos anos 80 na forma de monografias
sobre sistemas individuais de funcionamento da sociedade tais como direito, ciéncia

e arte.

Em 1997 com a publicagcdo de seu trabalho A sociedade da sociedade Luhmann
atinge seu proposito. Esse trabalho ndo contém nenhum assunto novo ou qualquer
enfoque inédito, representa uma recapitulagdo de sua obra. Contrastando com o0s

ensaios que ocasionalmente terminam num ponto de interrogacdo, a obra de

"BECHMANN, Gotthard & STEHR, Nico. Niklas Luhmann. Tempo Social; Rev. Sociol. USP, S. Paulo,
13(2): 185-200, novembro de 2001.
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Luhmann é a pedra final de sua teoria e fornece um guia para a compreensao de

sua teoria dos sistemas®®,

Em torno desse trabalho principal, outras anélises anteriores e individuais como a
ciéncia da sociedade; a economia da sociedade; a arte da sociedade; o direito da
sociedade e os dois livros postumos: A politica da sociedade e A religido da
sociedade e Sistemas sociais: esbo¢co de uma teoria geral. Esse trabalho constitui

uma apresentacéo do nucleo tedrico de do pensamento de Luhmann®.

Os primeiros escritos de Luhamnn foram publicados depois de seu encontro com a
teoria de Talcott Parsons nos Estados Unidos e apds a sua experiencia na escola
Superior de Ciencias Administrativas em Speyer. InstituicAo de nivel superior
especializada em estudos administrativos. Por esta razdo um de seus primeiros
trabalhos publicados dedicou-se ao tema do direito administrativo em uma analise

socioldgica da atividade administrativa.

Em sua teoria Luhamnn reconhece em Max Weber o primeiro autor a tomar
consciencia de um processo de secularizagdo com a racionalizagdo do pensamento
humano. Ainda que Weber ndo tenha trabalhado com a nogdo de sistema, foi o
primeiro a introduzir a correlacdo entre a racionalidade e o agir, o que, para a
sociologia, era a originalidade da tese weberiana de colocar como fundamento da

sociologia o conceito de agir social.

Essa correlacdo entre a racionalidade e agir é o que Edmund Husser**® chamou
mais tarde de dotacdo de sentido. Para captar a dimensao dessa questao € preciso
ter em conta o cenario tedrico conceitual no qual Luhmann estava imerso tem
grande contribuicdo da fenomenologia husserliana e que oferece a teoria sistemica-
estrutural, um aparato analitico de grande significacdo e sofisticacdo para a

construcéo da teoria dos sistemas.

138 | dem.

139 BECHMANN, Gotthard & STEHR, Nico. Niklas Luhmann. Tempo Social; Rev. Sociol. USP, S.
Paulo, 13(2): 185-200, nhovembro de 2001.

1% Edmund Husserl. Ideias a uma fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenologica.
Campinas, Ideias & Letras, 2006.
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Segundo Willis Santiago Guerra Filho™**:

“a teoria social sistémica elaborada por Luhmann é desenvolvida a partir de um conceito
de sociedade que ndo é nem humanista nem regionalista. Isso significa que para ela, a
sociedade ndo é formada pelo conjunto de seus integrantes, os seres humanos, assim
como ndo ha para ela uma sociedade delimitada por critérios geo-politicos - a sociedade
brasileira, latino-americana, européia, etc. A Sociedade, para a teoria de sistemas
luhmanniana, é a sociedade mundial que se forma modernamente.”

Assim, para Luhmann, o que a compde a relacdo da sociedade ndo séo os seres
humanos que a ela pertencem, mas sim a comunicacao entre eles, que nela circula
de vérias formas. S6 a comunicagdo se autorreproduz, donde se qualificar como

autopoiéticos os sistemas de comunica¢do da sociedade.

O sentido da comunicacao varia de acordo com o sistema no qual ela estd sendo
veiculada e as pessoas sdo 0s meios atraves dos quais se processam essas
comunicagdes. Assim como computadores, telefones, esses componentes, contudo,
Nao pertencem aos sistemas sociais e, sim ao seu meio ambiente. Os seres
humanos, enquanto seres biologicos sdo sistemas biologicos, autopoiéticos e

enguanto seres pensantes sao também sistemas psiquicos autopoiéticos.

Sem a consciéncia decorrente do aparato psiquico ndo haveria comunicacédo e logo
também ndo haveria sistemas sociais. Sem essa rede neuronal ndo haveriam
pensamentos. O que ndo ha € uma relacdo causal entre imagens e pensamentos
como o0s que temos, enquanto seres humanos, como demonstra o fato de que os
demais seres portadores de redes neurais ndao dispdem de uma elaboragao

simbodlica como noés.

E a linguagem, ent&o a primeira condi¢do para que se dé o acoplamento (estrutural)
entre sistemas auto(conscientes) e sistemas sociais (autopoiéticos) de comunicacao.
Os sistemas sociais, como todo sistema, se mantém sem dissipar-se no meio-
ambiente em que existem enguanto se mantém sua estrutura e enquanto for apto
para diferenciar-se nesse meio ambiente, com o qual “faz fronteira”. Sistemas
psiquicos (biologicos) e sistemas de comunicagcao (sociais), por mais que estejam

cognitivamente abertos para o meio ambiente, para dele se diferenciarem, fecham-

“'GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiése do direito na sociedade p6s-moderna. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 1997, pp. 116.
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se em um operar, 0 que significa reagir ao (e no) ambiente por autoreferéncia, sem

contato direto com ele.

A estrutura dos sistemas sociais fica no seu centro, sendo nele onde se determina o
tipo de comunicagéo produzida pelo sistema; Em volta do centro, protegendo-o, tem-
se a chamada periferia do sistema, através do qual ela entra em contato com o meio
ambiente e demais sistemas ali existentes. Desde as fronteiras de um dado sistema
atée o seu centro, - em uma periferia, portanto, formam-se “zonas de
interpenetracdo”, onde os sistemas, nos termos de Luhmann, f“irritam-se” em
decorréncia de seu “acoplamento estrutural” com outros sistemas. Esse
acoplamento necessita ser viabilizado por certos meios. O meio principal de
acoplamento entre o Sistema do Direito e o Sistema da Politica, por exemplo,

segundo Luhmann, s&o as constituicbes™*.

Para entender isso € necessario ter em mente que o judiciario é a organizacéo que
ocupa o centro do sistema juridico, pois € quem determina em ultima instancia o que
€ e 0 que ndo é direito. Da mesma forma, os demais poderes do Estado, legislativo e
executivo, ocupam o centro do sistema politico, mas assim como o judiciario tém na
constituicdo as pautas mais importantes de balizamento da acdo de seus
componentes. Este “centro do centro”, entdo, € onde se da o acoplamento estrutural
do sistema juridico com outros, e ndo s6 com o sistema politico. Também a
educacdo, a ciéncia, a arte, a religido, a economia, a midia e todos os demais
sistemas sociais penetram no direito e sdo por ele penetrados (ou ‘“irritados”)
principalmente por via de interpretacdes a partir do que se acha disposto na
constituicdo, interpretacdes essas que sao feitas por juristas, juizes e demais
operadores juridicos e, mesmo, por jornalista, padres, cientistas, enfim, todos os
cidadaos, e essas interpretagbes todas influenciam (“irritam”) os que, de uma
formam ou de outra, integram o judiciario, levando os membros das instancias
superiores a fazerem a interpretagdo que prevalece, em um sistema juridico

autopoiético - e, logo, auténomo.**®

12Niklas Luhmann. El derecho de la sociedad. Trad. Javier Torres Narrafate. México, Herder, 2002,

.228.
EgGUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiése do Direito na sociedade p6s-moderna. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997.
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A teoria da sociedade fornece um novo arsenal tedrico para a compreensao da
sociedade cuja amplitude ainda nao foi suficientemente avaliada pelos juristas. O

trabalho de Luhamnn La sociedad de la sociedad'**

, € exemplar para a
transformacdo do modo de pensar tradicional do direito, notadamente, centrando

sobre as categorias de complexidade e risco e suas relacdes com a democracia.

A “complexidade” é um dos principais problemas da teoria da sociedade e, portanto,
da teoria dos sistemas sociais. Neste sentido, a teoria da sociedade, segundo
Luhmann e De Giorgi, ao lado de conceitos como de diferenciacdo e complexidade,
sdo vistos como fundamental para a delimitacdo, observacdo e descricdo de um

sistema.

A distincdo que constitui a complexidade tem a forma de um paradoxo:
complexidade é a unidade de uma multiplicidade®®. Ja o conceito de “risco” & um
evento generalizado da comunicacdo, sendo uma reflexdo sobre as possibilidades

da decisao.

Na literatura tradicional, o risco vem geralmente acompanhado da reflexdo sobre a
seguranca. Di Giorgi prefere colocar o risco em oposigdo com o “perigo”, por
entender que 0s acontecimentos sociais sdo provocados por decisfes contingentes
gue nao permitem mais falar-se de decisdo segura. A teoria da sociedade €,
portanto, uma grande vantagem para 0 jurista jA& que devido a sua enorme
capacidade de andlise permite uma nova problematizacdo da teoria juridica, até
entdo, circunscrita basicamente aos seus niveis analitico, semantico e pragmatico.'*®
Representadas respectivamente pelo normativismo da teoria geral do direito, pela
hermenéutica juridica e pelos usos retoricos e decisionais da linguagem do direito.

Para associarmos o0s conceitos de Luhmann a atuagdo discricionaria da
administracdo publica € preciso, no entanto, compreender a proposta do autor

alemao, o enquadramento de sua teoria, ainda que sob aspectos gerais.

%% Niklas Luhmann e Rafaelle De Giorgi. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Narrafate,

México, 2006.

% |dem, pp.41.

148 | eonel Severo Rocha. Direito, complexidade e risco. Revista Sequéncia, n° 28, Florianopolis,
junho/94, pp. 01/14.
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Luhamnn estava preocupado com a crescente mecanizacdo das atividades
decisérias e a possibilidade de inser¢cdo, processo decisorio da burcracia
administrativa de maquinas para elaboracdo dos dados que pudessem de forma
autonoma, ser racionalizadas. Na época Luhmann estava a propor a introducéo de
certos critérios de tolerancia trazidos para inevitaveis erros decisorios, evitando

assim a utopia da administragdo sem erros.

4.2. O direito como tecnologia formal e o problema da decidibilidade em

parametros democréticos.

Temos como premissa que a constituicdo oferece um horizonte hermeneutico capaz
de dar respostas aos problemas de conflitos autoridades normativas. Certamente
nao se trata de uma renovada forma de avaliar a hierarquia das fontes porque essas
foram bem apresentadas pela teoria do ordenamento (Kelsen e Bobbio), mas sim
oferecer respostas a um novo padrao de decidibidade da administracdo publica: a
multiplicidade de sujeitos que recebem a outorga da lei para tratar
discricionariamente certos assuntos, por vezes sobrepondo a validade de suas

respectivas competencias.

Como sera possivel em uma sociedade complexa, destacada pelas contigéncias,
assegurar o controle das expectativas de comportamento por parte do sistema
juridico. Se aqui evidentemente estd a vocacdo, por vezes paralisante, do
ordenamento juridico, em tempos como esses elas se fazem necessérios diante de
elevado nivel de complexidade da sociedade e dos desafios apresentados no ambito

da gestéo publica.

O direito ambiental oferece um grande numero de situa¢des, como vimos na analise
de situagbes concretas acima delineadas, apresentam essas contingencias
especialmente quando se trata de competencias materiais outorgadas pela
constituicdo aos entes da federacdo brasileira. Todos os membros da federacao
recebem a competencia material para tratar de meio ambiente, inclusive a emissao
de licengcas ambientais o que por certo cria dificuldades praticas quando h&

divergencias (irritacbes) entre a compreensao das diferentes esferas federativas.
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Sergio Guerra sustenta que as escolhas determinativas de conceitos e escolhas
discriciondrias ainda existem e devem permanecer no cardapio disponivel para a

atuacao estatal executiva.

Contudo, sustenta que em algumas situacoes nas quais se requer a andlise de
diversos fatores, dados empiricos, interesses e impactos multilaterais, que somados
levam a legitimidade dessas escolhas junto a sociedade, ndo se pode pensar em
simplesmente executar 0 que esta indicado na lei seja por uma suposta delegacéo

legislativa, seja no estrito espaco da funcéo regulamentadora™®’.

Estudos de situacBes problema como as que foram acima apresentados certamente
servem para evidenciar que a questao vai muito além do plano juridico, comportando
uma solucdo que exige uma compreensao do acoplamento estrutural que existe

entre o juridico e o politico no que se refere a discrimcionariedade administrativa.

Conforme sustenta Sergio Guerra'®®, os efeitos prospectivos que devem ser
considerados para evitar riscos advindos da complexidade cotidiana deve ter em
conta a perfeita concepcdo de tecnicidade dos atos regulatérios para que esta
ameaca ndo seja um instrumento de embaraco ao estado democratico em
construcdo no Brasil. Deve-se preocupar com a especializacdo dos ramos juridicos,
notadamente aqueles que servem de suporte a atuacdo discricionaria da
administracdo publica para que a pluralidade de fontes ndo implique em atritos ao
equilibrio do sistema, preservando a hierarquia normativa, a unidade e o

sopesamento de regras e principios norteadores da funcdo administrativa.

Se considerarmos que a evolucgédo tecnoldgica e cientifica pde em risco em risco de
mudancas cada vez maior os valores vigentes em uma determinada sociedade,
certamente também traz riscos sistemicos devendo haver sempre a preocupacgéo do

sistema (administrativo) com as consequancias de suas escolhas®*°.

1 Sergio Guerra. Discricionariedade e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas

administrativas. Belo Horizonte, Férum, 2008, pp. 426.
% |dem, pp. 427.
%% Sergio Guerra. Idem, pp. 437.
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4.3. A teoria dos sistemas e sua proposta: uma possibilidade descritiva para a

administracdo no Estado contemporéaneo.

Desta feita, os sistemas administrativos elaboram informacfes que chegam do
exterior segundo programas decisorios e que sao proprios da adminsitracdo publica
e que, diferentemente das normas e das finalidades, originadas no interior da
administracéo, estédo ligados ao fluxo de informacdes entre sistema e ambiente, ou

seja, operam segundo seus padrdes de sistemas abertos.

Uma vez que o sistema administrativo tem uma relagdo com o ambiente para
alcancar um fim predeterminado, dois modelos podem se relacionar com o0s
programas e dados do ambiente da administracdo publica: um modelo causal,

também chamado de condicional e 0 modelo finalizante ou finalistico.

No modelo causal, a informacédo de entrada resulta apenas uma deciséo, ou seja,
guando se pde a decisdo administrativa diante de um fato que exige apenas uma
decisdo, ndo hd como o sistema oferecer outras respostas que nao aquelas
vinculadas ao modelo estabelecido pelo sistema. Se uma regra da administracédo
publica estabelecer que a aquisicdo de alimentos pereciveis para as escolas
secundarias ndo podem ser servidos fora do prazo de validade, outra ndo pode ser a
solucéo sendo desfazer-se dos alimentos que pereceram. Este modelo se aproxima
em sua finalidade com o modelo condicioanal das decisdes administrativas, pois
permite através de sua finalidade o prestabelecimento das alternativas possiveis.

Ja o modelo finalizado, em razéo da pluralidade de decisfes, podem ser tomadas de
maneira comum a finalidade do sistema; ou seja, ao receber um impulso do
ambiente fatico a que estd submetido a adminisracdo, pode decidir atingir a
finalidade através da decisdo “a” ou “b”, mas sempre devera estar programado a
atingir a finalidade estabelecida pelo sistema. O modelo de programa finalizado esta

sempre vocacionado a atingir seu objetivo através do esquema regra/excecao.

O programa condicional (se-entdo) sempre se deixa traduzir em normas juridicas

mais facilmente do que o programa finalistico. Isso porque este, sob 0 aspecto



87

juridico apresenta sempre maiores dificuldades de compreensdo em relacdo aos

programas causais.

Mas € exatamente através da apresentacdo do programa finalistico que a proposta
de Luhamnn permite a retomada de conceitos tradicionais do direito administrativo,

tais como a discricionariedade e os conceitos indeterminados.

Para uma compreensdo melhor da proposta luhmaniana, vale lembrar que boa parte
de seu raciocicio se inspira nas noc¢des de programacdo que sdo hauridas da
cibernética e da ciéncia da administracdo. Na programacdo de um computador as
duas saidas de um programa condicional estdo sempre predeterminadas (inputs-
outputs). A administracdo dispbe de uma discricionariedade de decisdo que nem
sempre é automatizavel. Por isso, somente a maquina é capaz de programar
objetivos de maneira inteiramente condicional. Na administracdo, porém, a situacao
€ diferente e por isso as concepcdes modernas sobre as finalidades da
administracdo publica tendem a abandonar qualquer modelo mecanicista como

modelo decisoério para a admininstragao.

Nesse contexto, para assegurar a certeza do direito, o estado moderno tende a fazer
prevalecer o programa condicional que garante uma maior seguranca na relacéo
causa e efeito. Todavia, tais programas ndo sao inconciliaveis. Em verdade, eles séo
complementares ja que estdo presentes em todo o ambiente da administracao.
Situacbes que exigem escolhas condicionais e situacdes de fato que exigem

escolhas finalisticas.

Nesse processo decisorio, o direito assim estruturado serve como filtro entre a
administracdo publica e o ambiente. A decisdo (output) ndo € mais a reacao do
administrador como pessoa a determinado pedido (input), mas € a resposta
impessoal do subssitema administrativo a expectativa proveniente de outro
subsistema. O direito da apenas uma forma a decisao e esta serve para neutralizar a
pessoa de quem decide como fator que contribui para a decisdo. Essa divisdo de

funcBes traca os limites entre a administracdo e o publico e fundamenta a autonomia
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sistemica da administracdo: a forma condicional é, portanto, a forma do programa

decisorio da burocracia estatal*™°.

O discurso sobre o programa condicional muito se assemelha a proposta de Hans
Kelsen sobre a norma como juizo hipotético. De fato Luhmann parece interpretar a
teoria de Kelsen como uma teoria condicional da norma, mas para Luhmann, a
norma implica diferentes expectativas de comportamento na burocracia, pois,
assume formulacGes diferentes conforme seja interpretada pelo gestor ou pelo

administrado.

A nocao de programa condicional é parte integrante da teoria de Luhmann, porque a
traducdo do direito em programas decisérios serve para transforma-lo em direito
positivo. Essa noc¢do, certamente reaparecera em uma obra importante de
Luhmann®*, onde o autor reconhece que o uso da cibernética (informatica) permite

gue programas condicionais também sejam utilizados na administracdo publica.

A nocdo de programa utilizada por Luhmann sera haurida da sociologia das
organizacdes. A experiencia por ele adquirida na Escola Superior de Administracao
em Spyer, onde lecionou de 1962 a 1965, lhe permitiu a elaboragdo de um conceito
de programa util aos sistemas sociais. Em Luhmann o conceito de programa esta a
meio caminho entre a cibernética (informética) e a ideia de rotina como uma nocao

da tecnica administrativa.

Seu conceito, contudo é mais amplo e geral do que a nocdo de programa de
computador. Para Luhmann, sistemas complexos ndo podem funcionar
simplesmente como programas rituais de acdo que prescrevem exatamente quais
comportamentos ja estdo previstos para oferecimento de respostas. Os
procedimentos tém, sobretudo, fungbes integrativas e que servem a ordem interna

de um sistema social, como € o caso da administracdo publica.

*Njiklas Luhmann. Direito e automac&o, idem, pp. 43. Apud: Mario Losano, idem, pp. 355.

*! Niklas Luhmann. Sociologia do direito. Trad. Gustavo Bayer, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro,
1995.
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Para enfrentar um ambiente mutavel, como é o ambiente externo da administracao,
0s sistemas sociais (administracdo publica) devem escolher programas decisorios
mais flexiveis, ou seja, optar entre programas condicionais e finalisticos de acordo

com a complexidade de situacdes faticas submetidas pelo ambiente.

Os instrumentos utilizados pela teoria dos sistemas permitem uma melhor
coordenacao entre estrutura e funcdo do sistema juridico. A compreensao de que
todo modelo equilibrado pressupoe a existencia de mecanismos de integracdo e
socializagdo dos controles. Estes controles ja estdo contidos nas estruturas sociais e
na propria administracdo publica, notadamente, estabelecendo os valores
estruturais, os papeéis dos agentes, referencias aos interesses coletivos — que nada
mais sdo do que a totalidade fundada em sentido e valores comuns — a integracao
de expectativas dos agentes que fazem parte do sistema a partir do padrédo de

valores integrativos comuns que ser&o designados pela institucionalizac&o.**?

A repeticdo de gestos da administracdo, diz Luhmann, nada mais € do que a
repeticdo de decisdes e cada decisdo é comunicacdo. O que caracteriza a
administracdo sdo os seus programas decisoérios sendo a rotina um tipo especial de
programa decisorio.

Se a administracdo € um (sub) sistema social, portanto, aberto aos estimulos do
ambiente, ele pode estar em constante adaptacdo. Essa nocao permite entender que
a administracdo € um sistema social de limites estaveis e a0 menos previsiveis ja
gue ela se move em um mundo comunicacional e existe um previo conhecimento

sobre quais as possibilidades de comunicacdo no ambito da administracao publica.

Isso implica reconhecer que se digo que moralidade administrativa é regra a ser
seguida pela administracdo publica e o ambiente em que a administracdo esta
inserido permite o estabelecimento das fronteiras do que ndo é moralmente aceitavel

para padroes de decisdo administrativa, posso reconhecer que os limites da

152 Cf. Alfred Buillesbach. Principios da teoria dos sistemas. In: A. Kaufmann e W. Hassemer.

Introducao a filosofia do direito e teoria do direito contemporaneas. 22 ed, Lisboa, Fundacdo Caloust
Gulbenkian, 2009, pp. 419/429.
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moralidade e da ndo moralidade administrativa sdo postos de forma mais ou menos

intuida pelos agentes publicos.

Certamente que essa intuicdo ndo esta livre dos desvios de mal comportamento,
mas eles devem ser reconhecidos como variagbes existentes na rotina da

administracao e por isso mesmo, capazes de previsdo com expectativa de punigao.

No melhor dos mundos para a teoria dos sistemas, a interacdo dos sistemas néo vai
conduzir a atuacao administrativa a perfeicdo de agentes probos, moralmente
conscientes e incorrompiveis; para a concepcao sistemica a eficiéncia do programa
(rotina decisoria) serda bem sucedida com a previsibilidade dos desvios e a
possibilidade de apresentar respostas as expectativas diante da ruptura do

programa.

Pode-se entdo questionar se a administracdo estaria capacitada a dar essas
respostas. Pensamos que sim. Isso porque seus programas — rotinas decisorias —
podem ser previamente pensadas a partir da experiéncia. Anos e anos de gestao
publica permite aos orgdos da administracio o0 acumulo de experiencia
suficientemente capaz de criar respostas para desvios possiveis e isso pode conferir

estabilidade ao sistema administrativo.

Os programas de rotinas decisérias sdo tipicas no mundo juridico; € assim que
acontece nos tribunais, embora esses desempenhem uma funcdo diferente da
administracdo publica no sistema da sociedade. Mas a ocorréncia de um caso

concreto provoca sempre a tomada de uma deciséao.

Para Luhmann, os métodos de decisédo, pura e simples, tomadas no ambito da
administracdo tem sido objeto de reflexdo notadamente em busca de uma
racionalizacdo. Essa preocupacao resulta de uma grande critica acerca das
verdades das premissas de valor como também a verificacdo da grande
complexidade que existe nos problemas postos para a decisdo da administracao

publica’®,

5% | UHMANN, Niklas. Legitimacao pelo procedimento. Trad. Maria Conceicao Corte Real, Brasilia,

Ed. UnB, 1980, pp. 163-176.
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5. A FENOMENOLOGIA E SUA CONTRIBUICAO A TEORIA DOS SISTEMAS.

5.1. A funcéo e o valor ontoldgico da seguranca (juridica): a reconstrucdo da
nogao de objetividade.

O objetivo deste capitulo é refletir sobre as possibilidades de uso do método
fenomenoldégico para propor uma revisdo da eidética do ato administrativo
discricionario aléem da observacgéo proposta pela teoria dos sistemas e assim ajudar
na formulacdo de uma apresentacéo alternativa da discricionariedade administrativa.
De certa maneira, uma teoria da discricionariedade ndo pode perder de vista a
realizacdo de um valor humano e isso é possivel no sistema juridico quando atraves
do vetor da comunicacdo os valores sao reintroduzidos na questdo fundamental do

decidir da administragao publica.

Luis Recaséns Siches***ao tratar da fenomenologia aplicada ao direito™>* disse que
o grande mérito da fenomenologia, ao se contrapor ao pensamento empirista e
positivista, foi reconhecer que o conhecimento ndo se da apenas pela experiéncia
estabelecida a partir da observacao, mas de que é possivel construir uma ontologia

objetiva a partir da experiéncia®.

Segundo Recaséns, Husserl dedicou uma grande parte de seus estudos nao
apenas a logica formal, mas também em relacdo a contetdos constitutivos das
esséncias das coisas, constitutivos de sentido e significado. Para ele a esséncia
pode ser captada através de uma intuicdo que revela o modo imediato como a o0s

sentidos esséncias das coisas se mostram.

E certo que mesmo em uma perspectiva fenomenoldgica, a ideia de positividade é a

base da ordem juridica moderna. Sua funcdo permite a manutengdo do equilibrio

1 SICHES, Luis Recaséns. Direcciones contemporaneas del pensamento juridico: la filosofia

del derecho en el siglo XX. 22 ed. Madri, Editorial Labor, 1936, p. 212-236.

1%° Recaséns destaca no estudo em guestdo que o primeiro ensaio que pretendeu uma aplicacdo da
fenomenologia ao estudo do direito foi desenvolvido em 1913 por Adolf Reinach. Um dos discipulos
de Husserl que escreveu uma obra chamada de Los fundamentos aprioristicos del derecho civil, o
gue se constituia numa aplicagédo da fenomenologia ao campo juridico. Para Recaséns, embora fosse
louvavel a proposta, Reinach néo teria logrado éxito em seu projeto porque muitas das questdes
fundamentais apresentadas por ele em seu ensaio ainda utilizavam muitas das premissas da teoria
do direito em voga. In: SICHES, Luis Recaséns. Direcciones contemporaneas del pensamento
juridico: la filosofia del derecho en el siglo XX. Idem, p. 233.

%% |dem, pp. 212.
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social visto que o conflito € uma constante da interacdo entre os individuos e as
entidades que integram a sociedade. Isso certamente ndo quer dizer que a
positividade seja o0 mesmo que positivismo, mas ndo deixamos de reconhecer que
em direito, concepc¢des como validade e eficacia das normas juridicas, se revestem
de certa positividade imperativa, sem a qual, a ordem juridica ndo poderia ter sua
representacdo ou funcdo estabilizadora. A ideia de que ninguém pode descumprir a
lei ao argumento de desconhecé-la, reflete, exatamente, a crenca na forca de sua

positividade.

Por outro lado, também é possivel reconhecer que existe uma estreita relacdo entre
a ideia de positividade e o valor da seguranca juridica. Ainda que se reconheca que
todas as coisas tendem a se dissolver na temporalidade, é necessario que a
sociedade tenha a crenga em um conjunto de principios que garantam a vigéncia
das relacdes juridicas e a permanéncia dos seus efeitos, mesmo que as
contingéncias submetem o mundo da vida a sucessivas e imprevisiveis

transformacdes.

Efeitos juridicos como o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada séo
exemplos de principios firmados no bojo da crenca na ideia de positividade,
articulada com a indispensavel seguranca juridica. A sustentacdo da ordem juridica
legitimada pelo Estado esta em sua propria justificacdo empirica e na crenca que
neles depositamos. As dificuldades comecam quando aparece a interrogagao sobre

0s seus fundamentos.

O estudo do direito contemporaneamente ainda guarda forte presenca das matrizes
positivistas. Isso se da em grande medida por causa da resisténcia as
transformacdes ocorridas no pensamento cientifico a partir da segunda metade do
século XX. A revolucédo tecnoldgica e a globalizagdo econdmico-cultural apontaram

para a mudanca como um elemento constante no desenvolvimento da sociedade.

Concordamos com Recaséns ao afirmar que seria um grande equivoco rejeitar a
ideia de que o direito converge para o proposito de certeza e seguranga nas
relacdes sociais assim como também se mostra equivocado acreditar que a certeza

e a seguranca sao absolutas. Segundo o ele, ndo ha nada na vida humana que seja
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absoluto. A estrutura dessa vida humana possui sempre mais de uma perspectiva,
quer dizer, ela sempre desenvolve aspectos que gravitam entre dois polos distintos:

individualidade/sociabilidade; seguranca/transformacao; ordem/desordem™’.

Este novo cendrio tem apresentado desafios ao pensamento e exigem o
oferecimento de respostas as contingencias produzidas pelo sistema social**®. Nao
apenas respostas formais ou programadas, assentadas no costume, mas respostas
gue aproximem, de modo auténtico, a compreensao da realidade pelo observador do
direito. Nao se nega a contribuicdo que pode ser dada pelo direito positivo para as
transformacdes ocorridas em uma sociedade complexa como a nossa. Certamente
as normas juridicas podem funcionar como instrumentos indutores e promocionais,
além de estabilizadores de expectativas de condutas, diante da mutabilidade
constante dos fatores sociais condicionantes, mas, ainda assim, essa funcéo
estabilizadora ndo € capaz de assegurar um funcionamento linear e Unico. H&
sempre a possibilidade de que existam conflitos, incoeréncia, paradoxos e irritacbes

no sistema.

As razdes pelas quais a funcdo estabilizadora do sistema por vezes néao funciona
ndo sao completamente respondidas e podem encontrar de alguma forma,
resisténcia nos programas de formacao dos cursos de direito. Isso porque dizem
respeito a uma tomada de posicdo em uma fase de mudanca de paradigmas
tedricos. Essa resisténcia pode ser explicada por diversas razdes. Entre elas a ideia
de que os juristas estédo fortemente influenciados por diversas representacées, pré-
conceitos (conceitos prévios), crencas, censuras, habitos, estere6tipos e normas
éticas que conduzem suas decisbes e enunciacfes, sem que muitos entendam

verdadeiramente as premissas de seu pensamento.

Além disso, convencgdes linguisticas previamente estabelecidas criam uma espécie
de senso comum teérico'*® dos juristas que na maioria das vezes escondem os seus

respectivos ponto de partida, igualmente impedindo que o interprete ou interlocutor

" SICHES, Luis Recaséns. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. In: Anuario de

filosofia, Dian6ia, México, Fondo de Cultura Econdémica, p. 271.

198 Niklas Luhmann. El derecho de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate, México, Herder, 2005,
. 15/35.

‘%Luiz Alberto Warat. O direito e sua linguagem. Porto Alegre, Sintese, 1981, pp.
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conheca verdadeiramente as premissas que sdo adotadas neste ou naquele

discurso juridico.

A linguagem juridica tem um carater simbodlico que cumpre uma finalidade:
transformar o uso do direito em instrumento de poder*®®. N&o fosse isso verdadeiro,
se considerarmos que o direito positivo, enquanto sistema de normas de conduta
tem por objetivo regular comportamentos, estabilizar expectativas normativas e
disciplinar certos eventos para conferir o minimo de previsibilidade as situacdes
contingenciais da vida em sociedade, como explicar o fato de que h4 uma grande
dificuldade desse mesmo direito ser inteligivel a todos aqueles a quem se destina.'®*
A linguagem inacessivel a maioria dos cidaddos comuns impede uma compreensao
do sentido e alcance das normas e, por consequéncia, a sua conformidade na

conduta.

Desse modo, o0s juristas contam com um conjunto de habitos intelectuais que séo
aceitos como verdades a priori e que acabam por ocultar o componente politico
sempre presente na investigacao “de verdades”. Como consequéncia, cristalizam-se
certos preconceitos para preservar essa falta de clareza nas premissas que sao
adotadas por aqueles que fazem uso da simbologia. Essa tbnica do pensamento
juridico vem sendo repensada nos programas de poés-graduacdo em direito
justamente com intuito de aproximar o pensamento juridico das vertentes

contemporaneas nas ciéncias humanas e ciéncias sociais aplicadas.

Ao reconhecer que sua proposta fundamental ndo estd na estrutura, mas sim em
sua funcéo dentro da sociedade, as reflexdes contemporaneas sobre a importancia
do direito trazem a tona uma nova forma de pensar o fen6meno juridico. Nao mais
como uma tentativa de definir o que é o direito, mas sim como ele se manifesta. O
direito assim pode assumir um papel legitimador ou transformador das estruturas

sociais!®?.

160

Lot Ver Pierre Bourdieu. O poder simbdlico. Rio de Janeiro, Bertrand Brasil, 2005.

Poderiamos enunciar como mais uma das falacias do direito o mito de que “Ninguém se escusa de
cumprir a lei, alegando que ndo a conhece” (art. 3° da lei de introducdo ao cdodigo civil).

*2David M. Trubeck e Yves Delazay. A reestruturacdo global e o direito: a internacionalizagéo
dos campos juridicos e a criacdo dos espagos transnacionais. Sdo Paulo, Malheiros, 1996, pp.
31/35.
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O grande desafio que se pode evidenciar com o enfrentamento tardio dessas
questdes é a insuficiéncia das respostas explicativas que a técnica do direito pode
oferecer aos problemas da vida contemporanea. Como instrumento regulador de
processos dinamicos de desenvolvimento como a economia e as forcas existentes
na sociedade, as transformagdes que ocorrem na contemporaneidade exigem uma
nova forma de pensar e aceitar a intervengao do direito sobre a vida das pessoas. A
dindmica de atuacdo e respostas da sociedade muitas vezes limita capacidade de
reacdo das autoridades estatais e mesmo a adocdo de medidas regulatdrias, nao
sdo capazes de definir ou mesmo manter um controle sobre as questdes macro

politicas, econdmicas ou sociais.

Paralelamente a esse processo, o fenbmeno da descentralizacdo de atividades
anteriormente destinadas exclusivamente ao poder estatal com a partilha de
atividades e obrigacdes e até mesmo o compartiihamento do uso legitimo da forca,
producao de tecnologia, incentivo a pesquisa etc., pdem em evidéncia que existe um
processo de compartilhamento de responsabilidades entre o estado e a sociedade e
por isso a abrindo caminhos para um processo de desformalizacdo de muitos
aspectos da vida social.

Neste caminho de abertura do estado, a revolucdo tecnolégica e ampliacdo da
globalizacdo econbmica permitem a integracdo de blocos regionais em busca de
uma maior integracdo comercial. Essa integracdo contribui para um processo
continuo de inputs e outputs nos mecanismos de regulacao juridica, pois, os paises
aprendem experiéncias reciprocas que buscam oferecer formas renovadas de tratar

as respectivas realidades.

A integracdo regional e a desformalizacdo das fronteiras, integram um conjunto de
situacdes altamente complexas da sociedade contemporanea que, a0 mesmo tempo
em que permitem a expansao de um conjunto de praticas que se pdem a margem do
direito estatal, como decorrente de espacos privados de negociacdo e
descentralizacdo promovida por conglomerados empresariais e pela economia
informal, também colocam em evidéncia a incapacidade de atualizacdo das
respostas estatais a solucdo dos problemas que precisam de decisdo no ambito da

organizacdo administrativa.
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O que hd em comum em todos os fatores acima elencados: € a evidencia do
avancado processo de fragmentacdo do modelo classico de estado nacional e o
esvaziamento do discurso juridico formal diante da sua incapacidade de oferecer
respostas as questbes vividas pela existéncia humana. Por ndo oferecerem
respostas satisfatorias e eficazes aos problemas desenvolvidos na sociedade, os
instrumentos juridicos precisam assentar novos paradigmas de interpretacdo da

realidade e da existéncia humana em sociedade.

5.2. O paradoxo entre a democracia e a eficiéncia das decisdes

administrativas.

O pensamento sobre a democracia na contemporaneidade importa uma reflexao
sobre o fendmeno da transformacdo. Pensar em estado democratico na
contemporaneidade é reconhecer que seu estado natural € o estado de continua
transformac&o.'®® Os dogmas que sustentaram o pensamento juridico moderno
foram erigidos com a formacédo do estado liberal e inicialmente estavam voltados
apenas para a protecéo dos direitos e liberdades individuais, afirmacao dos direitos;
preocupados com a criacdo de um espaco minimo de nao interferéncia do estado na
vida dos individuos, principalmente, em sua vertente econdmica: a propriedade. Nao
demoraria, contudo, até que a liberdade econdmica também se tornasse a aspiracao

de uma liberdade de pensamento e liberdade de escolhas politicas.

A primeira metade do século XX representou uma crise na experiéncia do estado
liberal moderno. Evidenciou que a absoluta independéncia dos individuos ndo é
capaz de assegurar a plena satisfacdo dos interesses coletivos. A néo regulacédo dos
dominios da vida econdmica pode produzir mais prejuizos a ordem social e a
liberdade plena dos individuos, que a presenca da regulamentacéo. Isso constitui,

certamente, a primeira demonstracdo do paradoxo existente na propria teoria liberal.

Por outro lado, o avanco da democracia e a criacdo do estado regulador e
promocional (de bem estar social) apresentou novos desafios a serem enfrentados.

O estado regulador e promocional precisa ser financiado para o desempenho de sua

163 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. S&o Paulo, Paz e Terra, 2002, p. 19.
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atividade. Esse financiamento provém, majoritariamente, da arrecadacéo de tributos
e reducdo de seus gastos em prol de uma maior racionalizagdo econémica. Com
isso, a manutencao dos 6rgdos e entidades estatais responsaveis pela estabilizacao
do regime democratico consequentemente exigem desse mesmo Estado do
empenho de mais recursos financeiros que precisardao ser canalizados de outras

fontes®,

O desafio contemporaneo, entretanto, € outro. Uma vez conhecido os resultados do
fracasso do modelo de estado liberal e apresentados os sinais da crise do estado de
bem estar social e de regulacdo, modelo oferecido como necessério a superacdo da
crise, levaram a certo reconhecimento da incapacidade de afirmacéo do paradigma
de verdade cientifica que até hoje serve de apoio ao estado de coisas. As
dificuldades enfrentadas na atualidade sdo maiores. A tarefa de compatibilizar
expectativas sociais tdo diferentes como a promessa de promocao de bem estar
social com a diminuicdo do acesso aos bens econdmicos socialmente produzidos,
tem levado o pensamento tedrico liberal contemporaneo a refletir e buscar, sob o
aspecto juridico, novos modelos de organizacédo do Estado que sejam mais flexiveis

e permeaveis a dindmica social e econémica.

Isso implica uma regulacdo com maior capacidade de acomodacdo de anseios
sociais originariamente divergentes. O mesmo Estado que defende bem estar social,
precisa também diminuir seus custos de sustentacdo para assegurar recursos para
investimento. O mesmo Estado que propbe uma regulacdo mais eficiente na
protecdo do meio ambiente precisa admitir certos niveis de degradacdo para
assegurar o desempenho da atividade econémica geradora de postos de trabalho.
Deste modo, entender a légica particular do fendmeno juridico significa reconhecer
algo de significativo sobre a constituicdo da sociedade que o produz e para o qual se

destina®®.

%4 Sobre 0 assunto ver ROSAVALLON, Pierre. A crise do estado de bem estar social. Sdo Paulo,

Paz e Terra, 2006, p. 120.

%% David M. Trubeck e Yves Delazay. A reestruturacdo global e o direito: a internacionalizacdo
dos campos juridicos e a criacdo dos espagos transnacionais. Sdo Paulo, Malheiros, 1996, pp.
31/35.
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Para que seja possivel uma revisdo ampla e a superacdo desse paradigma
cientifico, se faz necessério uma reavaliacdo destas premissas. Entendemos por

paradigma a definicdo de Thomas Kunh'®®

, como aquilo que os membros de uma
comunidade partilham e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em
homens que partiiham de um paradigma. Essa descricdo possui, ndo por acaso
alguma circularidade e permite assim inferir que é muito dificil transpor os limites de
um horizonte hermenéutico construido dentro de certos padrdes de racionalidade

quando fazemos parte dele.

Os paradigmas de uma comunidade podem ser revelados em seus manuais,
conferéncias e exercicios de laboratorio. Ao estuda-los e utiliza-los na pratica, os
membros de uma comunidade j4 o consideram como ponto de partida em seu oficio.
Um exemplo caracteristico disso é dado por Kunh ao dizer que “ndo ha davida de
gue o historiador descobrira uma area de penumbra ocupada por realizacées cujo
status ainda esta em duvida mas, habitualmente o nicleo dos problemas resolvidos

e das técnicas sera claro™®’ .

Existem momentos que os referenciais padronizados de consenso de uma
determinada ciéncia sofrem crises. Sinais de esgotamento de sua capacidade de
reposta aos problemas produzidos pela sociedade ou pelos desafios e contingéncias
naturais apresentados de maneira mais clara, neste momento ocorre uma crise de
paradigma. Um novo paradigma emerge, a0 menos embrionariamente, antes que
uma crise esteja bem desenvolvida ou tenha sido explicitamente reconhecida. Nos
periodos de crises reconhecidas o pensamento de uma classe cientifica se volta
para a analise filos6fica como um meio para resolver as incoeréncias de sua area de

estudos.

Na medida em que o trabalho de pesquisa pode ser conduzido utilizando-se do

paradigma como modelo, as regras e pressupostos nao precisam ser explicados. O

°® Thomas S. Kunh. A estrutura das revolugdes cientificas. 4% Ed., Sdo Paulo, Ed. Perspectiva,

1996, pp. 219.
%7 |dem, pp. 67.
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conjunto completo das regras, buscado pela andlise filoséfica, ndo precisa nem

mesmo existir. A transicdo para um novo paradigma é uma revolucao cientifica®®®.

No caso do direito, o paradigma dominante de racionalidade evidencia sinais de
esgotamento na medida em que se distancia da realidade. O reconhecimento de que
propostas analiticas e oferecimento de respostas pelo direito mostra-se insuficiente
para a solucéo dos problemas da realidade, p6dem em evidencia a impossivel tarefa
relegada ao pensamento moderno de oferecer todas as respostas satisfatorias a
complexidade da realidade. Explicid-la de sob a perspectiva logico-formal torna-se
uma tarefa ingléria e desacreditada.

Ha sinais de crise no pensamento juridico tradicional na medida em que as
respostas apresentadas aos conflitos produzidos no interior da sociedade, e em
especial da administracdo publica, além de insuficientes, mostram-se contraditorios.
Evidencia limitacdes que séo préprias da democracia e limitacdes funcionais das
instituicbes que nao foram legitimamente constituidas ou operam de maneira

precaria.

No ambito da discricionariedade administrativa verificamos que o paradigma
dominante ainda esta preocupado em buscar meios para seu controle, substituindo
apenas o0 instrumental topico retérico, sempre em busca de uma pretensa
objetividade analitica. Como se fosse possivel identificar todas as vezes que o
agente responsavel pela decisdo administrativa deixara claro e vidente as premissas
de valor que sédo adotadas para definir a conveniéncia e a oportunidade de sua
decisao.

Mostra-se ainda insuficiente quando credita a legalidade uma vinculacao ultima da
discricionariedade, como se a lei pudesse, em todos 0s casos, deixar transparecer
guais sdo os elementos de valor que estado presentes em seu texto. Principalmente
guando deixam em aberto o nucleo essencial do elemento valorativo. Por exemplo:
guando uma norma juridica diz que o administrador devera pautar-se pelo principio
da moralidade administrativa e a constituicdo ndo define um nucleo essencial, ou

mesmo aproximado do que pode ser moralmente aceitavel para a administracéo,

%8 Thomas Kunh, idem, pp. 123.



100

bY

deixa um campo aberto ao sujeito e a sua definicio do que seja moralmente

aceitavel para a administracéo publica.

N&o € que nao seja possivel buscar esse nucleo essencial que pode ser haurido da
experiéncia vivida no social, mas isso demandara uma interpretacdo e ao permitir a
interpretacdo da norma volta a se abrir para as valoragdes subjetivas. Como se vé a
busca por uma definicdo legal de moralidade administrativa se mostraria incapaz de

chegar a resultados previamente estabelecidos ou controlados.

Embora a doutrina nacional ja tenha destacado que a discricionariedade nunca é
absoluta, pois, seus limites ja estdo previamente tracados, seja na Constituicdo ou
na lei*®®, partimos de um ponto de vista distinto, pois, as condicées de possibilidade
de interpretacdo dos fatos estdo sempre sujeitos a contingéncias que podem
escapar as previas determinacfes interpretativas dispostas no texto formal
positivado.

Além disso, é importante reconhecer a cultura organizacional da administracédo
publica nem sempre consegue estabelecer parametros decisorios que impecam
interpretacbes desarrazoadas. Isso nem sempre é partilhado pelos sujeitos
envolvidos e que integram a administracdo publica. Muitas escolhas sdo (ou podem
ser) pautadas por critérios exclusivamente pessoais, de predilecdo subjetiva, sem

gue isso tenha qualquer relagdo com a cultura organizacional.

Para que essas predilecbes puramente subjetivas ndo se tornem regra nem esta
proposta se torne uma simples relativizacdo completa dos parametros decisoérios da
administracdo publica, ou mesmo resvale em uma proposta de reducdo ao puro
subjetivismo, sustentamos que a realidade é doadora de uma objetividade e que
pode ser captada pela intuicdo, compreendida e compartilhada pela experiéncia e
contribuir para uma maior estabilizacdo da expectativa normativa. Tudo isso mediado
pelo fendbmeno da comunicacdo, vetor atraves do qual a ontologia pode ser

retomada dentro dos parametros decisorios da administragéo publica.

109 ver por todos, Celso Antonio Bandeira de Mello. Discricionariedade administrativa e controle

jurisdicional, idem.
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5.3. Arealidade como doadora de objetividade e a comunicacdo como meio de
acesso dos valores ao sistema juridico.

Podemos dizer que o direito como tecnologia tem por objetivo satisfazer um desejo
de certeza e seguranca nas relacdes sociais. Com isso se quer dizer que o direito
deve encarnar valores superiores como justica e igualdade e ndo estard justificado

se n&o puder realizar esta expectativa.

Para a teoria dos sistemas a operacdo da autopoiesis se realiza através da
comunicagao. A comunicagao para Niklas Luhmann, “é uma realidade emergente,
um estado de coisas sui generis. Obtém-se a comunicacdo mediante uma sintese
de trés sele¢bes: a) a selecdo da informacao; b) a selecdo do ato de comunicar; c)
selecédo realizada no ato de entender (ou ndo entender) a informacdo e o ato

comunicado” *7°,

Nenhum destes trés componentes pode atuar sozinho na comunicagdo; esta
somente se realiza quando os trés operam através de uma sintese. Portanto, a
comunicacdo somente acontece quando se compreende a diferenca entre
informacédo e ato de comunicar. O ato de entender a comunicacdo atestam uma
distincdo entre o valor da informacédo e seu contetido, separando-o das razdes que

foram selecionadas para partilhar a referida informacao’ **2.

Na teoria dos sistemas o que se enfatiza € a verdadeira emergéncia da
comunicacdo. Ou seja, 0 que adquire relevancia é a informacéo, ato de comunicar e
ato de entender'”. Sendo assim, apesar de a teoria dos sistemas n&o apresentar
uma preocupacao substancial com o conteddo da comunicacdo entendemos que ela

pode se constituir um acesso aos valores no sistema juridico. O proprio Luhmann ja

% LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. Trad. Ana Cristina Arantes, Rio de Janeiro,

Ed., Vozes, 2009, pp. 296-297.

% 1 dem, pp. 297.

2 Luhmann destaca gue este meio de compreender a comunicagdo ndo € novo. Ha indicag6es,
segundo ele, de utilizacdo desta sintese por Stoa na antiguidade. Pensadores como Austin e Searle
desenvolveram disting8es dentro de um corpo técnico denominado atos de fala. Jinguen Habermas
acrescentou a essa compreensdo uma tipologia de aspiracdes validas implicitas no proprio ato de
artilhar a comunicacéo. In. Niklas Luhmann. Idem, pp. 299.

% 1dem, pp. 300.
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afirmou em outros trabalhos'™ que a funcdo dos meios de comunicacdo é a
construcédo da realidade promovida pela sociedade. Essa construgéo integra uma
continua reatualizacdo e autodescricdo da sociedade e seus horizontes

cognitivos'’.

Sendo assim a apreensdo de um comportamento adequado pela administragao
pressupde a observacdo da realidade. Essa realidade é construida através da
comunicacdo entre administracdo e administrado sem a qual ndo é possivel uma
compreensao reciproca e uma aceitacdo dos critérios de escolha por parte do

agente.

Se a administracdo sustenta que no critério de desempate entre duas empresas
licitantes serd priorizada aquela que seja enquadrada como microempresa, essa
informacgé&o deve seguir uma justificacdo que precisa ser bem compreendida pelo

administrado.

5.4. A contribuicdo da fenomenologia e da fenomenologia existencial para uma
melhor compreensado da realidade contemporéanea: uma reflexdo a partir de E.

Husserl, M. Heidegger e C. Cossio.

Entre tantas outras propostas e vertentes, a fenomenologia se propde a
compreender a realidade da maneira como ela se apresenta aos sentidos. A
fenomenologia propée uma descricdo da experiéncia vivida da maneira como ela se

apresenta a intuicao.

A aproximagdao entre a fenomenologia e a discricionariedade administrativa pode ser

verificada a partir de uma compreensdo fenomenologica da prépria decisédo

|176

administrativa. Como sustentou Husserl*">, o interesse da fenomenologia se dirige

"% LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunicacao. Trad. Ciro Marcondes. S&o Paulo, Ed.,

Paulus, 2005, pp. 167.

17 Segundo Luhmann o conceito de esfera publica se distingue dos sistemas de comunicagao e do
conceito de opinido publica. Para ele, “no discurso juridico classico, ‘publico’ € aquilo que é acessivel
a todos, quer dizer, é aquilo que é definido pela exclusdo do controle sobre seu acesso”. Niklas
Luhmann. In; A realidade dos meios de comunicacgéo, idem.

18 HUSSERL, Edmund. A ideia da fenomenologia. Lisboa, Edi¢des 70, p. 14.
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aos fenbmenos compreendidos em dois sentidos: a aparéncia (objetividade) e a

esséncia.

O movimento fenomenoldgico € um movimento intuicionista onde a inteligéncia é
vista como uma forma especial de intuicdo. Isso ndo significa um reducionismo da
racionalidade, mas sua distincdo em relagdo as correntes analiticas é a forma de

apreensdo do mundo que se d& através da experiéncia e ndo apenas da razéo*"’.

Rejeita, sempre que possivel, os esquemas de simplificacdo ou excessiva
complexidade de apreensdo da realidade. Isso porque, ao invés de ajustar a
realidade social aos modelos tedricos previamente definidos, a fenomenologia parte

de uma observacao da realidade existencial. *"®

A fenomenologia ndo deixa de considerar que a subjetividade faz parte da realidade
social, e por isso mesmo ndo pode deixar de ser acolhida metodologicamente. Uma
olhar fenomenolégico sobre um determinado problema reconhece que o homem é
um ser que ndo consegue observar de maneira neutra os fenébmenos a sua volta,
notadamente os fen6menos sociais. Entretanto, este mesmo homem estabelece com
a realidade uma relacdo muito mais complexa do que uma relacdo de deducgéao

l6gico-formal como até entdo as propostas analiticas tem pretendido.

No caso do direito, seria como estabelecer o pressuposto de que a positividade
funciona como sustentacdo para uma ordem juridica, e se considerarmos assim,
numa perspectiva filoséfica rigorosa, € possivel afirmar que o direito ndo pode
construir suas premissas de conhecimento sobre aquilo que estd o campo do dever
ser, mas apenas no campo do ser, pois, ndo € no campo hipotético que o direito se

materializa e adquire sua significacdo®"°.

1" GURVITCH, Georges. Las tendencias actuales de la filosofia alemana. Buenos Aires, Ed.

Losada, 1944, 20-25.

% para Husserl, a inteligéncia chega a esséncia das coisas através de uma intuicdo direta. Muito
antes do nosso intelecto apreender de forma analitica (refletida), ainda que de forma abstrata,
captamos através da nossa intuicdo a esséncia de algo. Para chegar a essa esséncia, Husserl propde
um método que se realiza através da suspensao do juizo: este € o método fenomenolégico. Edmund
Husserl. Ideias para uma fenomenologia pura e uma filosofia fenomenoldgica: introducéo geral
a fenomenologia pura. Trad. Marcio Suzuki, Aparecida/SP, Ed. Ideias e Letras, 2006, pp. 143/155.

" para Husserl, para que a fenomenologia seja uma ciéncia eidética, no ambito de uma mera
intuicdo imediata, descritiva, a generalidade de seu procedimento deve estar descrita previamente em
si mesma. E s6 pode ser descrito aquilo que foi intuido. Quando diante de eventos da consciéncia
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Segundo perspectiva de ampla repercussdo na doutrina, juizo juridico pode ser
operado com base em um “juizo de certo e errado”, pois, parte de um modal
deodntico cuja verificacdo de correcdo ou falsidade ndo esta associada ao fendbmeno
fatico em si, mas a um modelo proposicional estabelecido como verdadeiro, segundo
a norma juridica. De acordo com esse enfoque, uma proposi¢cédo sera verdadeira ou
falsa conforme seja sua concordancia ou discordancia com o direito posto ou

positivado.

Isso conduz a uma espécie de circulo interpretativo de dificil superacdo, uma vez
qgue o juizo juridico ndo deve ser levado adiante apenas e tdo somente a partir de
sua concordancia com o sentido da norma de direito positivo, ja que ndo se volta a si

mesmo, mas sim aos comportamentos humanos socialmente relevantes.

A peculiaridade do direito € que este tem na linguagem o seu modal de
apresentacdo. Como as palavras surgem de contextos diversos e sentidos variaveis
€ necessario que seja atribuido um sentido “coincidente”. Isso se faz necessario
porque s6 é possivel fazer ciéncia onde os resultados do pensamento possam ser
conservados na forma de saber e aplicados no pensamento posterior na forma de
um sistema de enunciados. Precisam ser claros pelo seu sentido l6gico, mas podem
ser entendidos e atualizado em seus juizos mesmo sem evidéncias. A consciéncia

doadora em sentido coincide exatamente com a consciéncia intuitiva®.

Um exemplo dado por Husserl € muito interessante, pois, quando voltamos a nossa
atencdo para um dado da experiéncia vivida ela se oferece no vazio e huma vaga
distancia. Isso a torna inutilizavel para a compreensdo de um fendmeno em
particular. Esse problema pode ser corrigido se, ao invés de focar no que eles sao,

0s objetos, nos interessassemos pelo modo como eles se dao e suas vaguezas e

gue precisam ser trazidos a clareza mais completa. A remissdo a esséncia da fenomenologia se
mostra naquilo que é considerado e constatado na reflexdo metddica sob a designagéo de clareza,
evidéncia e expressdo. Todas as analises reflexivas das esséncias sdo andlises fenomenolégicas e
as evidéncias metodoldgicas alcancadas estdo sob as normas que elas mesmas formulam. Como
assevera Husserl, a fenomenologia, que ndo pretende ser outra coisa sendo doutrina eidética no
interior da intuicdo pura efetua, portanto, visbes de esséncia imediatas em dados exemplares da
consciéncia transcendental pura e as fixamos conceitualmente ou terminologicamente.

189 |dem, pp. 149.
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incompreensées®. O dado, ele mesmo, ndo tem (fenomenologicamente) 0 mesmo
sentido de dado originario, o dado apto a ser percebido e o dado originario sdo

sempre apreendidos em forma perceptiva.

Em uma proposta de aplicacdo do método fenomenolégico deve-se preliminarmente
reconhecer que a logica cuida apenas das leis ideais do pensamento e ndo das leis

reais do mundo vivido.

O direito positivo encontra a sua coeréncia numa légica imanente a propria vida
juridica, dai ser denominada de debntica, mas precisa de outros parametros de
representacdo. Os fundamentos l6gicos que exijam alguma demonstrabilidade do
raciocinio no direito com as certezas imediatas para uma decisdo € a légica basica
do raciocinio juridico. Os principios de sustentacdo da ordem juridica legitimada pelo
Estado se sustentam na sua propria justificacdo empirica e na crencga, que neles se

deposita.

Quando voltamos a uma tentativa de aproximagédo entre a norma e o fato, numa
perspectiva de analise puramente dedntica (do dever ser), ndo parece que esta seja
capaz de evidenciar as insuficiéncias normativas; isso porque, uma analise solipsista
do fenbmeno existente ndo permite ao intérprete ir além daquilo que esta diante de
sua capacidade momentanea de andlise. Por esta razdo, ndo da conta de
fendmenos cada vez mais complexos, principalmente quando falamos da sociedade

enguanto sistema.

E vélida a adverténcia de Genaro Carrid, para quem o direito muitas vezes busca
enquadrar os fatos da realidade em suas molduras estagues. E isso, por certo,
somente é possivel, promovendo alteragbes na moldura normativa ou desejando

analisar o fato da forma que ele n&o é: eis o pecado original do jurista’®?.

Sendo assim, por muito tempo, a interpretacdo e aplicacdo do direito esteve

radicada na ideia de que seria possivel atingir a verdade (a esséncia) das coisas

'8 | dem, pp. 150.
82 Genaro R. Carri6. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires, Abelardo Perrot, 1972, pp.
132.
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através de um processo racional de analise dos fins do direito. Essa pode ser a
maior prova da tradi¢cdo filosofica dualista herdada do mundo helénico de qual o
pensamento moderno é signatario. A linguagem era apenas uma terceira dimenséao

das coisas que apenas se colocava entre 0 sujeito e 0 objeto.

Entretanto, € a partir do surgimento de uma consciéncia linguistica que a filosofia
contemporanea propde, com maior énfase a partir da segunda metade do século XX,
uma filosofia da linguagem capaz de trazer vantagens metddicas e objetivas, pois
conduz a tradicdo do pensamento de um circulo aporético metafisico para o anti

metafisico.

Essa virada linguistico-pragmatica contribuiu para flexionar a ideia de
fundamentacédo orientada na ideia de conhecimento fundado na percepcao e
representacdo dos objetos. No lugar do sujeito solitario (solipsismo) surge a ideia de
gue o conhecimento € sempre intermediado por uma linguagem que se refere ao

agir e pela intersubjetividade.

O conhecimento é, portanto, no contexto de um exercicio intersubjetivo, uma pratica
sempre historicamente mediada'®®. E desse modo, na medida em que nos tornamos
livres da ideia de que o mundo pode ser decodificado fora da linguagem e
compreendido “como ele &€” percebemos que a filosofia conduziu o pensamento a
um terreno que ndo é mais o da verdade absoluta ou das verdades empiricas,
determinadas a partir da investigacao cientifica sobre o mundo natural, mas sim uma

multiplicidade de condicbes de possibilidade nos dominios da linguagem.

Neste ponto parece que a contribuicdo fundamental pode residir na demonstracéo
de que o simples exame das normas juridicas em operacdes logico-formais nada
poderd acrescentar as habilidades exigidas para pensar o direito de uma forma
renovada. Igualmente sera Gtil a renovacdo metodoldgica quando puder demonstrar
que é preciso incorporar a reflexdo do pensamento juridico uma compreensao

sistémica do direito, inclusive sob o ponto de vista do legislador.

183Jl‘jrgen Habermas. Conhecimento e interesse. Rio de Janeiro, Zahar, 1982.
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A proposta € que uma nova metodologia do direito possa reconhecer que a
racionalidade juridica sofreu mudancas significativas a partir do dialogo com as
ciéncias humanas e as ciéncias sociais aplicadas e que hoje o direito ndo se reduz
apenas a um conjunto de operac¢des logico-formais de aplicacdo e interpretacao.
Esta ultima, por certo, € parte do processo cognitivo também do direito, mas
qualificada a partir de uma hermenéutica filosofica.

A reflexdo metodoldgica deve contribuir ao reconhecimento de que o direito caminha
para um processo de abertura hermenéutica como forma de oferecer respostas mais
eficientes aos problemas da contingencia produzidas em sociedade. A consciéncia

de validade de um método nunca é separavel de seus limites**.

Em outras palavras, pode-se sustentar que o estagio atual da metodologia do direito
deve se voltar para a superacédo do cogito, vale dizer, naquilo que a proposta do
racionalismo moderno tem de mais ultrapassada: um modelo prévio de certeza que
se mede e se satisfaz. Na posicao atual, ao invés de nos preocuparmos com o que é

a metodologia do direito, mais importante e relevante é pensar para que ela serve®.

5.5. Aposig¢ao de Martin Heidegger.

E com Heidegger que teremos uma aproximacdo entre a hermenéutica e a
fenomenologia. O método fenomenoldgico da investigacdo como descrito pelo
fildsofo alemao, traz as primeiras observacdes sobre o “Ser-ai” no mundo como a
“compreensdo” e a “questdo da compreenso e interpretagdo’, respectivamente. E a
partir de Heidegger que se pode falar numa hermenéutica fenomenoldgica, ou numa

fenomenologia hermenéutica de base ontol6gica*®®.

Além de estipular o processo hermenéutico da compreensao, Heidegger leva a

reflexdo sobre a estrutura ontolégica existente no ato de compreender e o principal

"®paul Ricoeur. Estrutura e hermenéutica. In: O conflito de interpretacdes: ensaios de

hermenéutica. 12ed. S&o Paulo, Imago, 1989, pp. 31.

%% paul Ricoeur. Heidegger e a questdo do sujeito. In: Conflito de interpretacdes: ensaios de
hermenéutica. 12 Ed., Sdo Paulo, Imago, 1989, pp. 223.

188 Martin Heidegger. Sobre a esséncia da verdade. In: Conferencias e escritos filosoficos, Trad. e
notas: Ernildo Stein, Sdo Paulo, Nova Cultural, 1989, pp. 334/343.
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mérito € uma superacao radical da tradicional separacéo entre sujeito e objeto, bem

como uma superacao da filosofia metafisica.

As contribuicbes de Heidegger para o direito trazem uma nova e importante
perspectiva para a hermenéutica juridica. A hermenéutica ontoldgica contribui para a
ideia de que o horizonte do sentido é a compreensado e a partir de sua proposta de
mudar o olhar da filosofia sobre os problemas filosoficos, propde uma mudanca de

posicdo paradigmatica.

Para Heidegger, a filosofia metafisica chegou onde deveria chegar e a filosofia se
transforma em ciéncia empirica do homem e de tudo aquilo que pode se tornar
objeto experimentavel de sua técnica’®’. Por certo que ndo se pode cair em uma
nova filosofia do ego, como adverte Paul Ricoeur’®®, mas é inevitavel que o
reconhecimento da existéncia e da experiéncia do homem em uma sociedade
marcada pela contingéncia, pela imprevisibilidade e que apontam para uma angustia

sobre o devir, pode marcar um retorno a estes paradigmas.

Dessa forma a mediacdo do homem com a experiéncia da vida e do mundo
circundante se apresenta através dos signos. E afirmada como a condig&o

% e nesse nivel uma

originariamente linguistica de toda a experiéncia humana®®
compreensao sobre algo pressupde uma nocdo fundamental de que a linguagem é

sempre constituida por uma hierarquia de niveis.

A guestao, portanto, € saber se o0s niveis da linguagem sdo homadlogos e como que a
passagem para a nova unidade do discurso € constituida pela frase ou enunciado.
Podemos dizer que com Heidegger, a hermenéutica deixa de ser normativa e passa
a ser filoséfica de onde podemos dizer que a compreensao € entendida como
estrutura ontoldgica do ser no mundo e o0 que esta posto no mundo se apresenta ao
sujeito em sua forma, de modo que a apreensédo do sujeito ndo é uma apreensao de

uma propriedade da coisa, mas sim, da coisa em Ssi.

87 Martin Heidegger. O fim da filosofia e a tarefa do pensamento. In: Conferencias e escritos

filoséficos, Trad. e notas: Ernildo Stein, Sdo Paulo, Nova Cultural, 1989, pp. 270.
188 paul Ricoeur. Heidegger e a questdo do sujeito. Idem, pp. 222.
189 |dem, pp. 40.
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A linguagem é um instrumento de multiplicacdo das condi¢Bes de possibilidade. A
hermenéutica filosofica contribui para o direito ao dar uma licdo importante de que
uma coisa € estabelecer uma praxis de interpretacéo, outra, bem diferente, é inserir
a interpretacdo dentro de um contexto, levar em consideracdo as caracteristicas do
acontecimento dentro da perspectiva histdrica. Ndo é possivel um conhecimento
total a respeito da existéncia do homem e sempre h& limites para o ato de conhecer.

Esse limite € o da auto compreensao e a compreensédo do outro.

A condicao de possibilidade para a realizacdo do direito para além do plano formal
somente se transforma em algo auténtico quando o pensamento juridico, a partir de
uma nova proposta metodoldgica, aceita que a tarefa criativa do direito deve sempre
levar em consideracdo os elementos da historicidade da facticidade do sujeito.
Somente é possivel interpretar se existe compreensio. E neste sentido que o direito
pode contribuir significativamente aos desafios postos pelo mundo contemporaneo.
Na medida em que a sociedade torna-se cada vez mais complexa, onde o risco das
escolhas diante do imponderavel € mais premente, a contribuicdo autentica que
pode ser formulada pelo direito é o reconhecimento de que ndo ha verdades nas
formas juridicas postas pelos textos normativos. As solucbes aos problemas das
expectativas podem, e devem, ser construidas a partir da experiéncia. Isso significa
uma reviravolta em toda a concepcéo de verdade, ciéncia do direito e finalidade do

direito nas sociedades construidas com o advento da modernidade.

Para que o direito possa se tornar efetivamente uma generalizagdo congruente, nao
pode pretender construir verdades que ndo encontrem suporte na realidade. Essa
diferenciacdo entre norma e fato ndo pode ser admitida em uma proposta de saber

tecnoldgico que pretende erigir seu status de estudo cientifico.

5.6. O pensamento de Carlos Cossio.

A proposta de Carlos Cossio foi realizar no campo do direito uma proposta analoga a
que foi feita por Husserl e Heidegger com a filosofia fenomenologia e fenomenologia
existencial, respectivamente. Cossio concebeu sua teoria egoldgica do direito, como

0 proposito de construir uma eidética do social e seu ponto de partida era a ideia de
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que nao seria possivel fazer uma filosofia do direito “as secas”. Toda a meditacdo de

carater epistemoldgico no direito tem, ou deve ter, uma preocupacdo empirica.**

Nesta linha de ideias, a compreenséo para Cossio merece um tratamento especial,
pois, se realiza em consonancia com seu carater empirico-dialético. Ao partir do
conceito de compreensao formulado por Dilthey (compreender € reviver sentidos),
Cossio avancga para demonstrar que a compreensao € sempre empirica, porque
através da intuicdo sensivel, ou percepcdo, alcancamos o objeto da cultura. A
compreensao também é dialética, pois, o conhecimento somente se realiza sobre
um substrato e um sentido. Um caminho circular onde o espirito humano sempre

procura “um substrato em seu sentido e um sentido em seu substrato”. 1%

Cossio incorpora a fenomenologia da existéncia para construir sua concep¢ao do
direito. Partindo das contribuices de Husserl e Heidegger, elabora uma sofisticada
teoria de onde ressalta o papel do sujeito no processo de compreensao do direito. O
sujeito que decide assume sempre um papel de protagonista no processo decisorio
porque o ato de conhecer, e decidir, € sempre um ato que pressupfe alguma
experiéncia de julgamento do sujeito diante das situagfes da vida. A reflexdo critica
de Cossio propunha desmitificar uma parte importante da teoria do direito moderno,

s

de que a “filosofia da consciéncia esconde que o conhecimento € sempre 0

conhecimento a partir da consciéncia de alguém.”*%,

Para a construcdo de sua ontologia juridica, valendo-se da teoria dos objetos,
Cossio parte para a fundamentacdo onde apresenta sua teoria do direito como
conduta em interferéncia intersubjetiva. Tal teoria dos objetos reconhece trés regides
onticas que constituem objeto do conhecimento cientifico: a) os objetos ideais que se
caracterizam por serem a-espaciais e atemporais. Estes ndo se dao na experiéncia e
sdo neutros de valor. O ato cognoscitivo é a intelec¢do, que se realiza através do
método racional-educativo; b) os objetos naturais, espaciais e temporais, que se dao

na experiéncia, realizavel por meio do método empirico-indutivo; c) os objetos

1% MACHADO NETO, Antdnio Lufs. Para uma eidética sociolégica. Publicacdo do programa de

9c'l)s—graduaq;ao em ciéncias sociais da UFBA, Salvador, BA, 1977.

Idem,
192 cOSSI0, Carlos. La valoracion juridicay la ciencia del derecho. Buenos Aires, Arayu, 1956, pp.
04.
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culturais, que séo espaciais e temporais, estdo na experiéncia, Sao positiva ou
negativamente valiosos e sdo conhecidos mediante o processo gnosiolégico da

compreensao, por meio do método empirico-dialético’®*,

A cada uma dessas regides de objeto, por suas especiais caracteristicas,
correspondem a um determinado tipo de ciéncia. Assim é que, aos objetos ideais,
correspondem as ciéncias formais como as matematicas e a logicas; aos objetos
naturais, as ciéncias experimentais ou ciéncias naturais e aos objetos da cultura as
chamadas ciéncias humanas, sociais ou culturais. O direito, situado nesta ultima
regido € um objeto cultural e a ciéncia do direito sendo assim, uma ciéncia da cultura

(experiéncia).

Segundo L. A Machado Neto'®, nos objetos culturais, Cossio distingue um suporte
fatico ou substrato a um assentido sustentado por esse suporte e que € onde reside
o carater de valor ou desvalor do bem cultural. Conforme esse suporte seja um
objeto fisico, parte do mundo natural, ou uma conduta humana, como num ato moral,

teremos os objetos culturais divididos em mundanais e egoldgicos, respectivamente.

O direito por ndo possuir um objeto fisico que Ihe constitua o suporte, por consistir
em conduta, seu elemento fatico (objeto egdlogico) é a conduta humana em
interferéncia intersubjetiva. I1sso o distingue da moral. Cossio transporta o problema

da conduta do plano Igico, para o ontoldgico.

A conduta humana é rica em possibilidades, permite multiplas abordagens, desde
uma compreensao causal, propria nas ciéncias humanas e sociais como a historia, a
sociologia, até abordagem normativa da técnica, da moral e da direito. A partir do
angulo normativo, a conduta humana pode constituir objeto de duas diversas

consideracdes: ética e técnica®”.

% MACHADO NETO, Luis Antdnio. Teoria da ciéncia juridica. S&o Paulo, Saraiva, 1975, p. 147-
150.

9% |dem, p. 148.

% Toda e qualquer conduta pode ser submetida a uma consideragéo ética — Moral e Direito ou a uma
consideragédo técnica. Nesse ultimo angulo tematico, estaremos, sempre que consideremos qualquer
ato ou projeto nosso no sentido oposto ao temporal, isto é , dos fins para os meios. Assim, toda vez
que, tendo em vista certos fins (que necessariamente ocorrerdo ap0s 0S Meios), procuramos
encontrar os meios idéneos de sua realizacdo, estamos submetendo 0 nosso procedimento a uma
consideracgdo técnica. Se, ao contrario, a consideracdo da conduta segue o sentido temporal — dos
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Se, ao consideramos a conduta ho mesmo sentido em que ela ocorre no tempo —
isto é, dos meios para os fins - temos uma consideracao ética, e se a consideracao
ética da condita pode ser moral ou juridica, importa que encontremos, no mundo da

eticidade, um critério distintivo dos dois ambitos que o constituem.

A compreensao da conduta humana apresentada em Cossio € construida a partir de
Heidegger. Para ele a compreensdo dos fenbmenos que se apresentam a intuicéo &

trazida da experiéncia. Somente a partir do vivido € possivel compreender algo.

Neste sentido o sujeito ganha um papel de destaque, ndo por uma perspectiva
puramente relativista ou subjetivista, mas porque a dimensdo histérica da
experiéncia do sujeito é que lhe permite ampliar as condicbes de possibilidade de
sua compreenséo sobre os fatos. Dai Cossio dizer que tao importante quanto uma

compreensao da decisao é aceitar que ha um sujeito que decide.

No ambito da administracdo publica poderiamos relacionar esta ontologia com a
relacdo entre o 6rgdo que decide e aquilo sobre o que se decide. A norma
desempenha apenas um papel formal que certamente ndo preenche todas as
condicBes de possibilidade da realidade. A estrutura debdntica carrega um contetudo
dogmatico, empirico, historico, mutavel e contingente além de elemento material e

necessario: o valor da seguranca juridica.

O pensamento de Cossio, portanto, se estrutura a partir da experiéncia. Para ele o
legislador quando edita uma norma processual no campo probatério, ndo elencou
aquele elemento como relevante por uma “racionalidade legislativa”, mas sim
valorou aqueles meio de prova como relevante porque a experiéncia lhe fez
reconhecer a importancia daquele meio de prova para o sistema processual.
Desloca-se a atencéo do problema da racionalidade para o problema da experiéncia.

Diz Cossio que o legislador ndo cria conduta humana, porque isso sO quem pode

meios para os fins -, temos uma consideragéo ética, seja moral ou juridica. Por isso, a ética pode ser
conceituada como a realizagdo do querido enquanto querido, por oposicdo a técnica - a realizacao do
querido enquanto realizacdo. Se moral e direito constituem admbitos da normatividade ética, convém,
agora, que os distingamos a fim de destacarmos o direito, que € objeto da nossa particular
consideragdo aqui. MACHADO NETO, Luis Antonio. Teoria da ciéncia juridica. Idem, p. 149.
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fazer s@o os proprios individuos na autonomia de suas vidas. Ao sinalizar que as leis
s8o causas para que as pessoas se comportem de certa maneira, 0 que se quer
representar € o fato de a lei induzir as pessoas a se comportarem de certo modo

(I6gica do dever ser) — e ndo de ordenar que elas se comportem°.

Segundo Cossio:

“‘com la tesis egoldgica, la relacién entre la norma pensable y el hecho intuible se
resuelve simplemente em la relacién cognoscitiva de mencion que mantiene todo
concepto respecto de su objeto. La jurisprudencia dogmatica resultara uma ciéncia
normativa porque conoce conducta humana mediante normas. La norma aparecera
jugando el mismo papel de mediaciébn que tiene todo concepto em el conocimento
cientifico. Esto significara realizar, em um campo inexplorado, el programa de Husserl:
‘Cuando em um caso dado um acto de intencién significativase cumple em uma intuicion,
décimos que el objeto de la intuiciébn es conocido por médio de su concepto, 0 que se
aplica el nombre respectivo al objeto aparente. Asi, el jurista tendr4 que decir que la
conducta intuida es conocida por médio de su norma, o que se aplica la norma
respectiva a la conducta aparente. Y como en el conocimento por compreensién, conocer
es interpretar, lo que esto viene a decir es que no se interpretan las normas, sino q]ue lo
que se interpreta es la conducta humana mediante las normas que a ella alluden.”*®

Os valores (parcelarios) concernentes a compreensdo juridica séo: justica,
solidariedade, paz, poder, seguranca e ordem. Note-se, entretanto, que tais valores
nao sao ideais, mas sim reais. Na medida em que sao efetivamente existentes em
uma sociedade humana, em um determinado momento sdo valores positivos e

relativos a conduta humana.

Ao refletir que o Direito positivo é conduta e ndo outra coisa salienta que € evidente
0 erro em que se incorre quando se concebe a valoracdo juridica enquanto a
finalidade do Direito. O Direito positivo nesta concepc¢do é conduta, pois, ndo cabe
dizer que o Direito € meio para a ordem ou a justica positivos, uma vez que o proprio

Direito positivo € essa mesma ordem ou essa justica.

A contribuicdo da teoria egologica e seu pressuposto fenomenolégico muito
contribuirdo para superar limites formais da teoria funcionalista sistémica de Niklas

Luhmann.

196

107 Carlos Cossio. La valoracion juridicay la ciencia del derecho, idem, pp. 52.

COSSIO, Carlos. La teoria egolégica del derecho y el concepto juridico de libertad. 22 ed,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1964, p. 279.
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6. A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E A TEORIA DOS SISTEMAS:
UMA DESCRICAO POSSIVEL DOS ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA.

6.1. Ateoria dos sistemas e sua proposta como possibilidade explicativa para a

crise de legitimidade da discricionariedade na contemporaneidade.

A questdo que se pde, neste momento da pesquisa, € apresentar de que modo a
aproximacdo com a teoria dos sistemas pode contribuir para uma de observacdo da
atuacao discriciondria da administracdo publica e reflexdo sobre seu paradigma atual
a fim de construir propostas de solugcdo aos problemas que se apresentam as

escolhas discriciondrias da administracao publica.

Como sustenta Luhmann'®®, o direito opera na sociedade, se aplica a ela, e
desempenha uma func¢éo social. Enquanto sistema (juridico) se diferencia para essa

funcao de reproducédo autopoiética.

A proposta de observar um determinado instituto juridico sob o enfoque da teoria dos
sistemas ndo € novo na literatura juridica ou mesmo dentro de uma perspectiva
sociologica. Trabalhos de grande originalidade foram escritos para aplicar a teoria
dos sistemas ao instituto da repercusséao geral, propondo demonstrar de que forma o
instrumento da repersussdo geral (transcendencia dos efeitos), a luz da
racionalizacéo da jurisdicdo constitucional, impdem o desafios de avaliar os custos
do acesso a justica e, consequentemente, a viabilidade de tornar possivel o acesso

de demandas estritamente subjetivas ao Supremo Tribunal Federal'®.

Este debate deve incluir questdes importantes de natureza pratica do direito, pois, 0
estudo do da discricionariedade, assim como da jurisdicdo constitucional,
demonstram o forte componente de politicicidade existente no direito e que aproxima
o0 tema das questdes relativas ao tema do poder e da teoria da decisdo numa

perspectiva da teoria geral do direito®®.

%8 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedade, idem, p. 627.

199¢f, Ulisses Schwarz Viana. Repercussao geral sob a Otica da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann. S&o Paulo, Saraiva, 2010.

2% Essa formulagéo é o resultado da contribuicdo do pensamento da Professora Dra. Marilia Muricy
durante as reunides de orientacdo para elaboracao da presente dissertacdo.
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7

A partir da teoria sistémica € possivel afirmar que existe um acoplamento

1°* entre a discricionariedade e o poder politico para a solucdo dos

estrutura
problemas da administracdo. No momento da identificacdo de situacbes que
ensejam decisfes discricionarias, existem elementos de ordem pdlitica, economica,
social que se fazem presentes e que devem ser levadas em conta no momento de

decidir. Os avancos obtidos pela abertura cogntiva ndo devem ser desconsiderados.

O direito entdo deve reconhecer os efeitos que as decisdes produzidas em seu
ambiente (contexto juridico) sdo capazes de produzir uma auto-observacao, ou seja,
criam expectativas decisorias intrassistémicas e isso quer dizer que toda decisao
tomada no ambito juridico tem repercussdes sobre os outros subsistemas parciais
como a economia, a politica e a cultura. E por isso que precisa conferir a
estabilizacdo necessaria das expectativas possiveis sob pena de ndo cumprir a sua
funcdo de controlar o risco previsivel/tolerado. O direito assim podera assegurar que
possiveis riscos, gerados por suas proprias decisbes, estejam dentro de certa

margem de tolerancia.

A procedimentalizacdo dos atos administrativos exige o0 respeito e prévia consulta
aos administrados afetados quando da edicdo de um ato estatal executado na
funcdo administrativa. Um ato unilateral da administracdo que possa ofender um ato
juridico perfeito e ultrapassar os limites de discricionariedade da administracdo

publica pode ser submetida ao controle pelo préprio sistema?®?.

A possibilidade do Poder Judiciario interferir em politicas publicas que, a principio,
poderiam ser manifestadas através de escolhas discricionarias da administracdo nos
parece ser um sintoma desta imposicdo do dever de procedimentalizacdo. O
Supremo Tribunal Federal evoluindo do conceito tradicional de discricionariedade,
passou a impor limites, inclusive quanto a expectativa dos administrados, no

cumprimento das normas.

%1 para Luhmann, o conceito pressupde que todo sistema autopoiético (como acontece com o direito)

opera como sistema determinado pela sua estrutura; ou seja, como um sistema que sO pode
determinar as proprias operagfes mediante estruturas especificas. In: LUHMANN, Niklas. Introducé&o
ateoria dos sistemas.

22Ms 27851, Relator (a): Min. DIAS TOFFOLI, Relator (a) p/ Acérddo: Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 27/09/2011, DJe- n°. 222 de 22/11/2011 EMENT VOL-02631-01 PP-00027.
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Em alguns julgados, a Corte Suprema tem entendido que:

“os agentes da administragdo nao poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da
Republica, e que representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opgfes, tratando-se do atendimento das
criangcas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer,
com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficicia desse
direito basico de indole social. - Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que 0s 6rgdos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico- -juridicos que sobre eles incidem em carater
impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficacia e a integridade de
direitos sociais***”

A questdo em debate possui relevancia e se mostra bastante util. E possivel
encontrar atos cotidianamente editados pela administracdo publica que expbem as
dificuldades de se conferir um tratamento mais seguro as questfes referentes a
concessao de poder e controle aos orgdos da administracdo. Tome-se como
exemplo a recente a edicdo da Medida Proviséria n° 541, de 2 de agosto de 2011
qgue dispds sobre a ampliacdo de competéncias no Instituto Nacional de Metrologia,
Normalizacdo e Qualidade Industrial - INMETRO, criado pela Lei no 5.966, de 11 de
dezembro de 1973.

Pela medida provisoria, o Instituto, que é uma autarquia federal vinculada ao
Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, € competente para
elaborar e expedir regulamentos técnicos que disponham sobre o controle
metrologico legal, abrangendo instrumentos de medicdo. Pode ainda, exercer poder
de policia administrativa, expedindo regulamentos técnicos nas areas de avaliacao
da conformidade de produtos, insumos e servicos, desde que ndo constituam objeto
da competéncia de outros o0rgados ou entidades da administracdo publica federal,
abrangendo execucéo, coordenagéo e supervisao das atividades de metrologia legal
e de avaliacdo da conformidade compulsoria por ele regulamentadas ou exercidas
por competéncia que lhe seja delegada, além de atuar como érgdo acreditador oficial

de organismos de avaliacdo da conformidade.

293 (ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011,
DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125).
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Esse rol de competencias foi ampliado pela lei em razdo da experiencia acumulada
pela entidade ao longo de existencia. Justamente por ser um 6rgdo de natureza
técnica, poder-se-ia dizer que o exercicio de sua competencia delegada pela lei sera
exercida (tecnicamente) para alcancar os melhores resultados desejados pelo

sistema de controles e metrologia.

Ocorre, porém, como ja se apresentamos em linhas anteriores que a simples
referencia a expertise técnica do oOrgdo ndo deixara livre a apresentacdo de
problemas para definir critérios decisérios nos momentos em que a lei concede

poderes de avaliacéo, designacéao e deciséo.

Em realidade, a norma deveria determinar que o orgdo, a partir de suas rotinas
decisorias, construia programas que possam definir as situacdes que ensejam a sua
atuacao discricionaria. Descrever quais 0s critérios que podem ser observados como
regra em situacfes postas a sua avaliacdo. Definir, tanto quanto possivel, em que
medida os adminsitrados submetidos a sua fiscalizacdo poderdo ser punidos pela
inobservancia das regras ténicas, consideradas fundantes da estrutura e das
finalidades do orgéo.

Neste caso, decidir ndo significa apenas um processo de reflexdo que serve de
preparacao para a acao do sujeito, isso poderia levar a ideia de que toda a decisao
leva necessariamente a uma acao. Isso ndo € possivel porque através da

seletividade operada na organizacao se diferenciam decisdo e acédo®*.

Isso significa conferir, certamente, maior seguranca, previsibilidade de sua atuacao e
com o esclarecimento das expectativas do orgdo e possibilidades de sancéao
previstas. Certamente se podera permitir uma maior interacdo com o meio social que
pretende regular e fiscalizar, poupando violacdo de expectativas. A maior parte dos
problemas envolvendo as escolhas discricionarias da administracdo e 0s sujeitos
destinatarios destas escolhas € a ausencia de transparencia acerca do que se

pretende analisar.

24 LUHMANN, Niklas. Organizaciéon y decision. Autopoiésis, accién y entendimento
comunicativo. Antrophos, México, 1997, p. 8
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O exemplo dos concursos publicos parece expressivo nesta linha de raciocinio que
estamos desenvolvendo. Nenhum candidato que seriamente se habilita a fazer um
concurso publico espera que a administracdo, ao fazer a selecdo das questdes, 0
faca de modo a forcar a eliminacdo dos candidatos. Aquele que se submete ao
exame tem a expectativa de ser aprovado pela sua capacidade de resposta, ja 0 que
corrige precisa atentar aquilo que foi disposto no contetdo programatico do edital. O
problema se apresenta quando o edital apenas encarta o rol de assuntos sem

expressamente informar como o tema podera ser abordado.

E possivel que exista uma diferenca entre as expectativas dos sujeitos envolvidos no
processo de avaliacdo. Os primeiros podem estar mais preocupados com a reducao
do numero de candidatos que serdo classificados para as fazes seguintes, ja que
precisam reduzir a diferenca entre o numero de inscritos e 0 nimero de vagas
disponiveis. No entanto, os candidatos podem estar mais preocupados com as
questbes que devem espelhar os conhecimentos béasicos exigidos para o
desempenho da funcéo. Essa diferenca de expectativas pode conduzir a resultados
completamente diversos. O sujeito que avalia pode frustrar-se por nao ter
eventualmente eliminado o maior numero desejado de candidatos para que as fases
subsequentes se tornem menos numerosas, mas também pode ser que o0s
candidatos se insurjam contra os aspectos irrelevantes das questdes unicamente

vocacionadas a exclusdo daqueles que ndo alcancaram o objetivo inserto na

elaboracao da questao.

Se aqueles que se submetem a uma avaliacdo por parte da administracédo
(concorréncia) tivessem prévio conhecimento sobre o que efetivamente se pretende
avaliar, seria reduzido o numero de irresignacdes quanto ao modo de abordagem
dos conteudos. Ainda assim nao se diminuiria a margem de discricdo por parte da
administracdo no momento especifico de aferir quem, e porque, haveria logrado o
melhor resultado, notadamente quando se tratasse de questdes com respostas
discursivas ou andliticas, mas poderia haver uma diminuicdo da margem de atritos

entre as expectativas dos sujeitos envolvidos.

Como seria possivel solucionar a segunda parte da atuacdo discricionéria, quando

existe um campo de valoracdo subjetiva? Quando se pudesse submeter a uma
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comparacao entre aquilo que foi exposto como finalidade a ser alcancada e as
demais respostas apresentadas pelos concorrentes em comparagdo com a
experiencia da administracdo diante da solucdo de questbes praticas que foram

postas no exame.

Em outras palavras a objetivagcdo de possibilidades suscetiveis de avaliacdo
subjetiva passaria pela utilizacdo da experiencia administrativa, ja existente na
solucdo de problemas concretos e compartilhados com outros orgdos, em
consonancia com aquilo que a comunidade participante do sistema (administragao
publica) concorda quanto ao estabelecimento dos fins a serem alcancados e
utilizacao desse padrao decisério como parametro para afericdo de rendimento dos
concorrentes. Isso pode representar uma tentativa de objetivacdo de um processo

gue ainda transita por espacos de alta subjetividade.

N&o se pode afirmar que esse procedimento pudesse garantiri, em definitivo, a
inexistencia de qualquer insurgéncia, mas poderia reduzir as margens de atrito e,
consequentemente, dar maior estabilidade decisoria em questdes discricionarias. A
experiéncia tem demonstrado que esse modelo vem sendo parcialmente adotado em
concursos publicos para carreiras de estado como juizes, promotores, procuradores,
auditores e delegados de policia, funcdes que exigem dos seus ocupantes a
capacidade analitica e a fazer escolhas acerca da melhor aplicacdo da regra
administrativa. Os concursos de provas e titulos para estes cargos, em regra,
exigem conhecimentos acerca do posicionamento dos tribunais bem como
posicionamento adotado no ambito da administracdo publica sobre os temas

propostos para analise.

Isso é uma forma de conferir uma maior concrecao aos requisitos dos candidadtos
que estdo sendo avaliados e uma maior seguranca de que O concorrente estd,
efetivamente — ao menos em tese -, atualizado diante das questdes controvertidas

da aplicacdo da legislacdo pela administracdo em casos concretos.

No ambito jurisprudencial é possivel encontrar poucas decisées que vém utilizando o
instrumental da teoria dos sistemas para decidir de forma racional em espagos cuja

valoragdo sempre foram altamente discricionarios. Talvez de forma n&o consciente, a
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busca de uma racionalidade para estas decisdes reveste a preocupagao em redugao
do arbitrio e maior justificacdo das escolhas, inclusive para o magistrado, cuja
estrutura do sistema juridico brasileiro permite uma maior liberdade de valoracao
dos fatos para aplicacdo de normas, 0 que ndo acontece com o0 espectro geral de

atuacdo administrativa®®>.

%5 CONSTITUCIONAL. ACAO POPULAR. MORALIDADE JURIDICA (CF/88: ART. 37, CAPUT).
NOMEA(;AO DE FILHA DE PRESIDENTE DA REPUBLICA PARA ADJUNTO DA SECRETARIA
GERAL DA PRESIDENCIA. LESIVIDADE AO PATRIMONIO JURIDICO. 1. A insercdo de
racionalidade moral, altamente legitimada em expectativa cognitiva social transformada em normativa
e condensada no art. 37 da Carta, confere o nivel conceitual da moralidade juridica voltada para
bloquear atos lesivos dos niveis de validade de corre¢édo (sinceridade, verdade e retidao), que o
consenso popular brasileiro exige do agir de seus agentes publicos. 2. A pressao seletiva social assim
plasmada no art. 37 da Carta, presente, portanto, no Estado de Direito brasileiro, afasta a atuacdo de
agente publico ocupante do cargo de Secretario Geral da Presidéncia da Republica no sentido de
nomear a filha do Presidente da Republica para o cargo de Adjunto da Secretaria Geral da
Presidéncia, porque isso implica um agir ocultamente estratégico voltado para a satisfacdo de
interesses pessoais e ndo orientado para o entendimento, o acordo, 0 consenso, que gerou a
condensagdo da expectativa normativa. 3. Apelacbes e remessa oficial ndo providas. (AC
199901000400007, JUIZ FEDERAL CARLOS ALBERTO SIMOES DE TOMAZ (CONV.), TRF1 -
SEGUNDA TURMA SUPLEMENTAR (INATIVA), DJ DATA:03/03/2005 PAGINA:34.)
PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. CORRECAO MONETARIA. SUM-71 DO EXTINTO-TFR.
LEI-6899/81. SENTENCA RESCINDENDA CONTRARIA A ENTENDIMENTO DESTA CORTE. SUM-
148/STJ. PRINCIPIO " JURA NOVIT CURIA ". DIREITO OFENDIDO. 1. A questdo, em principio,
poderia ser resolvida simplesmente pelo entendimento dominante de que " Simula ndo sendo Lei,
sua violacdo ndo autoriza agdo resciséria ". 2. Entretanto, na nova sociedade participativa, a
participacdo do Judiciario se manifesta, por exceléncia, na Sumula. Por ela, o Judiciario comunica aos
demais entes politicos a sua vontade. A Sumula é assente, com forca de lei, pelas clpulas dos
Tribunais, constituindo uma para-legislacéo, segundo os dizeres de José Pereira Lira. 3. As decisdes
rescindendas deixaram de aplicar o enunciado da SUM-71/TFR, no que se refere ao inicio da
correcdo monetaria das diferencas devidas, contrariando entendimento tranquilo desta Corte, e
causando um grave prejuizo aos demandantes, que estavam amparados em enunciado Sumular e na
legislagdo que deu origem a SUM-71, LEI-5890/73 e DEC-77077/76. 4. Na época em que foram
proferidas as sentenc¢as rescindendas, ndo havia ddvida sobre a questao da correcdo monetaria dos
débitos previdencidrios no seu aspecto temporal. 5. A SUM-148 do STJ ensina que a corregao
monetaria a ser aplicada nos débitos previdenciarios deve observar os indices da LEI-6899/81,
todavia, em momento algum, prevé que o termo inicial seja o ajuizamento da acdo. Alias, séo
inimeros os julgados que, ap6s a edicdo do enunciado, afirmam que a correcdo monetaria € devida
desde o inadimplemento da obrigacéo. 6. A parte ndo invoca contrariedade, fundamenta na Simula e
alude a correcdo monetaria, mas o principio do jura novit curia € aplicavel as acdes rescisorias. Ao
autor cumpre precisar os atos que reclamam a concessao da providéncia juridica, incumbindo ao juiz
conferir-lhes o adequado enquadramento legal. Na acdo resciséria, a violagcéo a literal disposi¢cdo de
lei € elemento que integra a causa de pedir e, como tal, submete-se ao principio jura novit curia. 7. Na
época dos fatos, a inflacdo era crbénica e crescente, ndo sendo correto interpretar a correcdo
monetaria como um plus que se acrescenta, mas um minus que se evita. Constitui-se num
mecanismo habil a evitar o enriquecimento sem causa. 8. A opinido de que ao indicium rescidens ndo
vao somente as sentencas proferidas contra direito escrito nunca deixou de ser a dos grandes
juristas. O direito, e ndo a lei como texto, € o que se tem ofendido. 9. Rescindidas as sentencas
juntadas aos autos, no ponto especifico, julgando novamente as causas, para determinar seja
aplicada a correcdo monetaria, utilizando os indexadores da LEI-6899/81 sobre as diferengas
impagas desde a época em que deveriam ter sido adimplidas. 10. Acdo reciséria provida. AR
9204071249, MARGA INGE BARTH TESSLER, TRF4 - SEGUNDA SE(}AO, DJ 24/12/1996 PAGINA:
99350.
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Como expde Rodolfo Soares Ribeiro Lopes®®, a diferenciacdo dos sistemas
requer diferenciagdes internas, desenvolvidas ao mesmo tempo em que o sistema
se desenvolve. No sistema juridico existem diversos outros subsistemas no seu
interior, distinguindo-se as zonas contato com o entorno, sujeita a inUmeras e
diversificadas irritagbes, além do centro, no qual se localizam os tribunais,
responsaveis por garantir a unidade do sistema juridico. Ou seja, visam a estabilizar

expectativas contrafaticas e, assim, lidar com o paradoxo da deciséo.

Vale frisar, diz o autor, que a distingdo centro/periferia ndo se refere a qualquer
diferenca ou posicéo social, o que se busca € tornar possivel que a legislacao possa
complementar as decisdes, da mesma forma que as decisbes possam tornar
possivel a legislacédo; o centro ndo pode operar sem a periferia e vice-versa, mas o

importante é assumir a relacdo existente entre legislacdo e decisdo juridica de

forma circular, como limitacdo mitua no ambito de decisées.*’

Observa argutamente que quando, por longo tempo, a teoria do direito tinha essa
relagdo como assimeétrica, visava a evitar assumir, sobretudo, que os tribunais criam
direito, substituindo a referida afirmacédo pela de que, através da descoberta da lei,
ocorria sua mera aplicagcdo. Em outras palavras, fugia-se da funcao paradoxal dos
tribunais. A decisdo, assim, é a diferenca que constitui alternativa, ou seja, € a
terceira opcao excluida pelas duas alternativas dadas, a unidade da diferenca; as
decisbes apenas podem ser feitas se a indecisao for dada. Ademais, o paradoxo da
decisdo é como um observador, que ndo pode ser ele mesmo uma distincdo com a
ajuda da qual define alguma coisa, mas tem que excluir a si proprio como um ponto

cego da observacao, o que envolve tempo®®.

O recurso utilizado para viabilizar a unidade da diferenca entre passado e futuro €,
entdo, o presente, que é o ponto cego do tempo. Devido a essa possibilidade, o
sistema pode utilizar o tempo como o0 momento para que a decisdo ocorra, mudando

0 gque nédo poderia ser mudado de outra forma no passado e 0 que ainda pode ser

%L OPES, Rodolfo Soares Ribeiro. O paradoxo da decisdo e a funcdo dos tribunais brasileiros

na concretizacdo do direito a saude: observacdes a partir da perspectiva tedrico-sistémica de
Niklas Luhmann. Trabalho publicado nos Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em
Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de 2010.
207

Idem.
2% 1dem.
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alterado no futuro. Por conseguinte, pode-se notar que a decisdo ndo € determinada
pelo passado, mas opera de acordo com suas proprias constru¢des, que apenas sao
possiveis no presente, fato que leva as Cortes a se precaverem contra possiveis
consequéncias trazidas pela decisdo, mesmo que ndo sejam capazes de prevé-las
totalmente, j& que outras decisGes posteriormente irdo interferir nas anteriores. Essa
incapacidade de lidar com o futuro, portanto, gera a ilusdo de que as decisdes

devam ser determinadas pelo passado®®.

Os tribunais, como se percebe, desempenham importante papel na
“desparadoxizagao” do paradoxo, ja que, de acordo com o principio da proibi¢gao do
non liquet, sdo forcados a decidir os casos a eles submetidos — mesmo quando nao
podem decidir — e, assim, obrigatoriamente lidam com a questdo do paradoxo da
unidade da multiplicidade da decisd@o juridica, transformando indeterminacdo em
determinacdo através de distingbes. A importancia da distincdo (centro/periferia)
reside no fato de que os tribunais ficam responsaveis por garantir a consisténcia do
sistema, sua unidade, enquanto a periferia fica exposta a variadas pressées
advindas do entorno filtrando as que podem ser processadas de acordo com o

cédigo juridico e, assim, apreciadas pelos tribunais.**°

Por certo que muitas criticas sédo feitas ao pensamento luhmaniano, notadamente
em razdo de sua ideia de que a evolucdo tecnolbgico-cientifica superou
irrevogavelmente o limiar histérico dentro do qual fazia algum sentido referir ao
homem as relacdes sociais. Dessa assercdo epitemologica deriva a critica mais
enfatizada do “desencantamento Iluhmaniano”. o esvaziamento de qualquer
conteudo de valor e, por conseguinte, de qualquer carga progressista e de consenso
ou participagdo. Para a teoria dos sistemas, o problema se resolve através da
otimizacdo dos mecanismos procedimentais institucionalizados, através dos quais

assumem um papel participcionista.

Contudo, algumas das conclusdes a que este autor chegou servem certamente para
uma reflexdo profunda sobre os desafios que estdo por vir. Uma teoria organizada

para o processo de decisdo na administracdo publica ainda ndo existe. Em regra, o

209
210

Idem.
Idem.
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modelo padrdo de decisdo € aquele baseado apenas numa andlise da legislacéo,

pareceres juridicos com vistas a uma necessidade de uniformizagéo.

Mas, nao sera também, apenas a automatizacdo crescente de métodos
administrativos que levard a um exame cuidadoso do progresso da decisdo. A
diferenciagao especializada de outras contribui¢cdes isoladas e a forte disperséo de
informacéo relevante e dos contatos externos exigem igualmente a organizacédo de
cada reparticdo que estdo ligadas ao processo de decisdo, de modo que possa
abranger o maior numero de informagdo — sem sobrecarga — para 0 entrocamento

dessa rede e producéo da deciséo.

Para isso, a administracdo deve ser planejada como sistemas de processos de
decisédo, com objetivo de so ativar as informacdes relevantes possivelmente onde e
quando desempenhem uma funcdo seletiva. Isto pressupoe em compensacao,
segundo Luhamnn®?, que a relacéo das decisdes parciais e isoladas se organiza no
sentido de um esforco mutuo de seletividade, de tal forma que uma reparticdo possa

utilizar, como premissa, trabalhos de selecdo de outras reparticoes.

Essa exposicao permite até mesmo cogitar a possibilidade da administracéo publica
produzir um banco de dados com um extrato (resumo) de seus principais
julgamentos envolvendo os assuntos de cada reparticdo — como uma espécie de
repositorio de jurisprudencia administrativa — como feito pelos tribunais (judiciais, de
contas e de contribuintes) porém, com alcance mais almplos, apresentando
diretrizes gerais a serem observadas pelos agentes publicos diante das situacfes
postas para decisdo da administracdo publica. Com o passar do tempo, é possivel
gue os inputs apresentados a administracdo publica contribuam para ampliacdo da

experiencia e compartilhamento dos orgaos quanto as informacdes decisorias.

A informética através de programas seriam capazes de fazer a analise automatica
dos dados e associa-los a partir de elementos de congruencia fatica, servindo de
parametro aos agentes publicos verificarem se outras experiencias ja vividas em

outros orgdos (reparticbes) se assemelham, de que forma foram resolvidas e se ha,

21 LUHAMNN, Niklas. Legitimacédo pelo procedimento. Brasilia, UNB, 1999, pp.167.
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por parte de outros subsistemas decisorios (poder judiciario e tribunais de contas)
concordancia quanto aos resultados. Isso permitiria uma total interacdo entre os
diferentes orgéos, simplificando os padroes de respostas e minimizando os riscos de
respostas diversas. Em outras palavras, contribuiria para a construgcda de um

modelo de seguranca também nas decisfes administrativas.

Certamente que essa proposta nao é irreal, isso porque, 0 uso dos meios
proporcionados pela informatica, muito mais avancados do que aqueles disponiveis
ao tempo em que luhamnn sustentava as ideias suas de informatizacdo da
administral¢cao publica, ja permitem a compilacéo eletronica de dados, criacdo de um

banco de informacdes e analises dos dados e sua interacao.

Isso nao significaria retirar a funcao estrutural desempenhada por cada reparticdo ou
orgdo, j4 que cada um deles também deveria produzir informacdes capazes de
resolver seus problemas internos. Quanto a isso ndo ha novidade alguma, pois, ja é
feito no ambito dos ministérios federais e secretarias estaduais. Os municipios, salvo
honrosas excecoes, ainda estdo longe desses resultados; mas o que ha de inovador
nessa proposta € que se busquea interacdo entre os diversos sistemas existentes,
permitindo assim uma maior selecdo, pela propria administracdo e
consequentemente uma melhor instrumentalizacdo para as respostas (outputs) que
precisa oferecer aos administrados; em um tempo menor e com menores chances

de irritagdes (conflitos intrassistemicos).

6.2. Como a teoria dos sistemas pode contribuir para a observacao/descricao
de situacBes que autorizam uma pluralidade de interpretacdes: a diferenciacao

nos processos decisorios.

Uma adverténcia deve ser feita preliminarmente sobre esta questdo. A teoria dos
sistemas nao constitui uma teoria propositiva que permita apresentacao de solugbes
ideais. A teoria dos sistemas pode se propor a uma descricdo do modo pelo qual
atuacao administrativa opera em uma sociedade complexa. Neste sentido, o controle
das decisbes administrativas pode ser feito por meio de procedimentos

institucionalizados. Essa institucionalizacdo pode ter o efeito reduzir a pressao dos
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fendmenos sociais sobre o sistema juridico?*?. Segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr,
com apoio em Luhmann, as decisbes podem ser controladas procedimentalmente,
fixando-se os meios e deixando em aberto as consequéncias, ou fixando-se as
consequéncias a serem atingidas e deixando-se em aberto os meios utilizaveis. No
primeiro caso, em que 0S meios sao previamente fixados ocorreria uma

programacao condicional enquanto no segundo uma programacao finalistica.

Na programacao condicional, a responsabilidade de quem decide esta relacionada
ao uso correto uso dos meios. Se a consequéncia sera atingida ou ndo, isso nado
decorre de uma responsabilidade direta de quem decide. Isso acontece em casos de
competéncia vinculada (adstrita) a lei. Quando a lei impde determinadas decisdes a
serem tomadas como meios para consecucao de determinadas finalidade publicas,
se tais finalidades ndo forem atingidas o problema ndo é de reponsabilidade de
gquem executa o mandamento legal. A dificuldade de realizacdo da finalidade
planejada pode estar associada a outros fatores como por exemplo, a ma
formulacdo da politica publica, sem uma andlise mais detida sobre as possiveis
consequéncias do ato e meios de neutralizar as consequéncias deletérias. Se o
governo determina a reducdo de um determinado tributo sobre uma cadeia de
producédo no intuito estimular a diminuicdo dos custos de produc¢ao, certamente iSso
implicara em diminuicdo de arrecadacéo (déficit de receita). Mas o governo nao tem
como prever se, efetivamente, o setor produtivo ira transferir esse beneficio ao
consumidor final com uma reducao real do custo do produto ou servico ou mantera a
composicao dos seus precos pressionando alta de seus lucros e consequentemente
mantendo os niveis de inflacdo, inicialmente atacados pela politica de desoneracéo
tributaria. Neste caso teriamos uma incompatibilidade entre o meio utilizado e o fim

alcancado.

No outro caso, quando ocorre a programacao finalistica o sujeito responsavel pela
decisdo é também responsavel pelo resultado ser alcancado. Ele suporta a
responsabilidade pela carga decisoria porgue o sistema confere a ele a possibilidade
de escolher os meios para alcancar o resultado. Neste campo se encontra a

discricionariedade administrativa. A responsabilidade de quem decide nestes casos

12 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito: técnica, precisdo e dominagao.

Séo Paulo, Atlas, 2003, p. 321.
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de programacao finalistica decorre do aspecto de que o sujeito ndo pode ignorar que
sua decisao deve levar em consideracdo a correta forma de atingir a finalidade,

“havendo entre meios e fins uma solidariedade n&o ignorave/?*3,

Analisando os processos de decisdo no ambito da administragdo publica, parece
correto afirmar que o sujeito que decide (agente da administracao) sempre formulara
regras gerais para sua decisdo. Se elas ndo estdo dadas de maneira, a priori,
precisardo ser encontradas, e sua generalidade reside exatamente na expectativa
assim gerada. Essa generalizagcéo transcende os momentos e 0S casos, e por iSso

1'% ndo devendo ser concebida

toda decisdo precisa pretender ser generalizdve
como a lei do caso particular®*®. Assim, ao considerar que a generalizacdo ja reside
na propria forma normativa das expectativas, a diferenciacdo pode ser buscada na
forma como se da o tratamento a um aspecto genérico do caso, jamais uma

contraposicao entre genérico e particular.

Essa contraposi¢cao pode contribuir para certo decisionismo dentro da administragao,
notadamente quando existe alguma margem de liberdade ao sujeito que decide para
este possa valorar a situagcédo e escolher discricionariamente aquela que, aos seus
olhos, se mostre mais apropriada. E importante ter em mente que o sujeito que
decide em ambito concreto tem uma vinculacdo com as premissas de sua deciséo, o
gue produz uma espécie de auto comprometimento onde cada decisdo deve vincular

a compreensao desse sujeito aos casos futuros.

Assim, o que a teoria dos sistemas pode oferecer é a possibilidade de uma
descricdo nos casos em que sua multiplicidade de fatores conduz a mudltiplas
solucdes. Essa descricdo pode no inicio apenas permitir uma compreensao sobre as
implicagbes dessa decisdo. Um ambiente social de alta complexidade ndo permite

uma visdo ampla de todas as consequéncias que decorrem de mas escolhas

13 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, precisdo e dominagao.

Idem, p. 322.

24 LUHAMNN, Niklas. Sociologia do direito, vol. 2. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1985, p. 34-
35.
15 Neste passo, ndo é coerente com a teoria luhmaniana a formulagdo segundo a qual a decisdo
administrativa ou mesmo judicial faz lei entre as partes. A vinculacdo da decisdo administrativa

somente pode ser operacionalizavel na medida em que possa ser igualmente generalizavel.
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administrativas, mas pode oferecer uma diversificada perspectiva sobre as
condi¢Oes de possibilidade existentes.

Uma questdo que ainda se apresenta paradigmatica é o conflito de competéncia
normativa em matéria de licenciamento ambiental. Em que pese a regulamentagéo
do dispositivo constitucional a edicdo da lei complementar ndo parece ter sido
suficiente para acomodar situacdes de premente sobreposicdo de competéncias

normativas.

Sustentamos em linhas anteriores que a Lei Complementar n°. 140 de 08.12.20112'

nao conseguiu resolver o impasse de administracdo policéntrica pois, apesar de

218 Art. 12. Para fins de licenciamento ambiental de atividades ou empreendimentos utilizadores de

recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar
degradagdo ambiental, e para autorizacdo de supressdo e manejo de vegetacdo, o critério do ente
federativo instituidor da unidade de conservacdo ndo seré aplicado as Areas de Protecdo Ambiental
(APAS).

Paragrafo Unico. A definicdo do ente federativo responsavel pelo licenciamento e autorizacéo a que
se refere o caput, no caso das APAs, seguira os critérios previstos nas alineas “a”, “b”, “e”, “f’ e “h” do
inciso XIV do art. 70, no inciso XIV do art. 8o e na alinea “a” do inciso XIV do art. 9°.

Art. 70 Séo acdes administrativas da Unido:

XIV - promover o licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades:

a) localizados ou desenvolvidos conjuntamente no Brasil e em pais limitrofe;

b) localizados ou desenvolvidos no mar territorial, na plataforma continental ou na zona econémica
exclusiva,;

c) localizados ou desenvolvidos em terras indigenas;

d) localizados ou desenvolvidos em unidades de conservacgéo instituidas pela Unido, exceto em
Areas de Protecdo Ambiental (APAS);

e) localizados ou desenvolvidos em 2 (dois) ou mais Estados;

f) de carater militar, excetuando-se do licenciamento ambiental, nos termos de ato do Poder
Executivo, aqueles previstos no preparo e emprego das For¢cas Armadas, conforme disposto na Lei
Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999;

g) destinados a pesquisar, lavrar, produzir, beneficiar, transportar, armazenar e dispor material
radioativo, em qualquer estagio, ou que utilizem energia nuclear em qualquer de suas formas e
aplicacfes, mediante parecer da Comissdo Nacional de Energia Nuclear (Cnen); ou

h) que atendam tipologia estabelecida por ato do Poder Executivo, a partir de proposicdo da
Comissédo Tripartite Nacional, assegurada a participacdo de um membro do Conselho Nacional do
Meio Ambiente (CONAMA), e considerados os critérios de porte, potencial poluidor e natureza da
atividade ou empreendimento;

Art. 80 Séo acdes administrativas dos Estados:

XIV - promover o licenciamento ambiental de atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos
ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar
degradacgdo ambiental, ressalvado o disposto nos arts. 70 e 90;

Art. 90 Séao agfes administrativas dos Municipios:

XIV - observadas as atribuicbes dos demais entes federativos previstas nesta Lei Complementar,
promover o licenciamento ambiental das atividades ou empreendimentos:

a) que causem ou possam causar impacto ambiental de &mbito local, conforme tipologia definida
pelos respectivos Conselhos Estaduais de Meio Ambiente, considerados os critérios de porte,
potencial poluidor e natureza da atividade; ou

b) localizados em unidades de conservacéo instituidas pelo Municipio, exceto em Areas de Protecéo
Ambiental (APASs);
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regulamentar a norma posta pelo paragrafo unico do art. 23 da CF, ndo conseguiu
estabelecer de forma segura uma reparticdo de competéncias entre 0s entes
federados no que diz respeito as licencas ambientais. Uma analise detida dos artigos
7°, 8° e 9° da LC 140/2011, permite afirmar que o texto outorga aos diferentes entes
federados - unido, estados e municipios — atribuicbes muito proximas e em alguns
casos idénticas e que na situacdo concreta, dificilmente asseguram ao administrado
a seguranca de que esta obtendo a sua licenca ambiental junto ao 6rgéo
administrativo competente. Para que fosse possivel uma reducdo destas
contradicbes seria necessario o estabelecimento de limites funcionalmente
determinados. A teoria dos sistemas neste aspecto pode apenas formular as
implicacbes e consequéncias que essa administracdo policéntrica pode ter e as
consequéncias de sua diferenciacdo atingindo um determinado nivel de

complexidade. A teoria ndo pode formular prognose sobre o futuro.

O fato é que sempre que o sistema normativo amplia 0 humero de sujeitos aptos a
procederem a tais decisfes, ainda que exista a justificativa de uma acao integrada
entre os entes federados, a margem de liberdade afasta o sujeito que decide dos
programas condicionais. As consequéncias ampliadas desse desenvolvimento, nem
sempre intencionais, podem conduzir a uma significativa inseguranca juridica e a

capacidade do direito orientar o comportamento da vida cotidiana®’.

Como diz Luhmann, a rigor trata-se aqui de um problema de racionalizag&o interna
da decisdo da administracdo. A administracdo deve ser planejada como sistemas de
processos de decisdo, com objetivo de somente ativar uma decisdo ou informacéo
guando elas forem seletivamente importantes. Como sustentado em linha anteriores,
a funcao seletiva da administracao publica pressupde um esfor¢co mutuo dos demais
orgaos no sentido de selecionar decisbes parciais que irdo agregar a formacéo de
uma experiéncia decisoria a outros 6rgdos. Um padrdo de decisdo somente se
tornara seletivo e funcional, se e somente se, houver uma padronizacdo que abranja

o préprio processo de decisdo permitindo uma frequente revisdo do mesmo?2.

" LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Vol. 2. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, p. 41.

18 | UHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Brasilia, ed, UnB, 1980, p. 167.
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E importante advertir que ndo sera apenas um processo de racionalizacido que
assegurard um exame cuidadoso do processo de decisdo. Projetos padréo de
decisGes administrativas, calculo de gastos ou orientacdo pela regra do interesse do
orgao ou ente federado, podem resvalar em ponto de vista pessoal como se 0s

teores das decisdes ja fossem previamente dados?*®.

Contudo, para Luhmann, o pensamento de uma organizacdo 6tima dentro de um
ambiente de alta complexidade como a administracdo publica é sempre dificil.
Quanto maior for a complexidade de um sistema, maior sera a necessidade de
aumentar sua racionalizagdo pra diminuir essa complexidade. Com isso a
sobrecarga de racionalidade exequivel pode tornar dificii aos processos

administrativos apresentar funcdes legitimadoras. Nas suas palavras:

“dificilmente a disposicio dos passos de decisdo da administracdo, do ponto de vista de
um aprofundamento racional do problema e de oportunidades maiores para resultados
Uteis tal como aqueles a que ambiciona a moderna investigacdo da organizacdo da
teoria da decisdo, poderd adotar uma forma que apresente simultaneamente uma
situacao Otima quanto a um efeito de propaganda e proporcione ao cidadédo o sentimento
de ser interveniente num assunto proprio. E precisamente perante os olhos do publico
que se separam, de um lado eficiéncia, e de outro o valor de satisfagdo ou legitimacao

da decisgo(...). 2%°

Luhmann reconhece que um olhar mais detido sobre as condigbes de decisdo da
administracdo sdo tdo diversificadas que € difici um processo de
padronizacaol/institucionalizacéo. As decisdes da administracdo precisam se orientar
para um determinado objetivo. Deste modo, a maneira pela qual seria possivel de
estabelecer um contato entre a decisdo e a expectativa do publico em relacdo a
decisdo seria buscar meios aceitdveis de compensacdo por meio da cooperacao.
Esse mecanismo reduz o campo de possibilidades de atuacdo da administracdo na
medida em que pode também reduzir o alcance de poder de suas decisdes, agora
compartilhadas quanto & responsabilidade e o atingimento de seus objetivos?**. Em
outras palavras, quanto mais reduzida for a corresponsabilidade da administracao
com os objetivos das decisbes, menores serdo as liberdade de decidir. Para nés,

isso vale para as decisdes discricionarias.

19 | UHMANN, Niklas. Idem, p. 167.
229 | UHMANN, Niklas. Legitimacé&o pelo procedimento, idem, p. 168.
2L 1dem, p. 169.
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Parece-nos, contudo, que neste ponto, Luhmann n&o considerou o alcance que sua
teoria poderia ter se, neste particular, utilizasse 0s processos comunicativos como
meios de aproximacdo entre essa racionalidade e o valor (legitimidade) que
inicialmente considera impossivel de conciliar com a racionalizacdo do processo

decisério na administragdo complexa.

E possivel que a comunicacéo se torne o vetor de aproximacao para o acesso dos
valores ao sistema racionalizado de decis6es administrativas sem perder de vista a
necesséria programacdo condicional dessas decisfes; se este elemento for
desconsiderado, causara grande inseguranca juridica. O processo de decisdo da
administracdo, neste particular, parece ser muito préximo ao aos processos de
decisfes judiciais. Vimos anteriormente que a deciséo judicial esta vinculada ao
sujeito que decide porque, embora programada condicionalmente a realizacao de
um objetivo (estabilizacdo das expectativas), o0 juiz também est4 muito mais limitado
guanto as possibilidades de decisdo que o legislador, por exemplo. Eis aqui a
contribuicdo da fenomenologia para um olhar além dos limites da descricdo e da

observacédo proposta pela teoria dos sistemas.

6.3. A um olhar fenomenoldgico sobre os critérios da decisdo administrativa:

uma fenomenologia da discricionariedade administrativa.

Diante da descricdo que se pode fazer acerca das condicbes em que a
administracdo publica faz suas escolhas discricionérias, sustenta-se que sua
compreensao se da no dominio da experiéncia. Para que haja possibilidade de se
estabelecer racionalidade para programas decisorios condicionais, como sao as
escolhas discricionarias, € fundamental incluir a responsabilidade do sujeito que
decide. Nao simplesmente para atribuir-lhe a responsabilidade, mas para que

efetivamente, se possa existir do sujeito compromisso com sua decisao.

Se a situacéo concreta ndo permite, numa primeira intuicdo do sujeito compreender
as diversas condicOes de possibilidade e medir a consequéncia do ato, por faltar-lhe
experiéncia vivida para tanto, é necessario que a administracdo busque essa
experiéncia a partir da interacdo entre os demais 6rgdos que compdem o subsistema

da administracdo publica. A busca dessa experiéncia se darad certamente pela
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interacdo através da comunicacdo para que o sujeito ndo perca de vista a finalidade

gque deseja alcancar.

Nem sempre essa comunicacdo conseguird alcancar a cooperacdo dos
administrados destinatarios da decisdo, mas o fechamento operacional da atuagéo
administrativa deve sempre permitir que a interacdo também ocorra com outro
sistema que € a sociedade. Através de procedimentos racionalizados a
administracdo pode permitir momentos e etapas no processo de construcdo da
decisdo em que entidades da sociedade civil exponham sua experiéncia sobre o
assunto, apresentem ideias que podem contribuir para que o sujeito que ira decidir
possa ponderar as diversas experiéncias que foram comunicadas ao subsistema.
Com isso, a comunicacdo se torna um vetor de acesso dos valores ao processo
decisorio de um programa condicional, pois, 0 sujeito responsavel pela decisdo
poderd conhecer um maior numero de experiéncias e ponderar qual das escolhas
poderd justar de maneira mais organizada as expectativas existentes acerca dos

resultados daquela deciséo.

Essa compreensao certamente ndo exclui a importancia do sujeito que sera sempre
o principal responsavel pela escolha. O sujeito que decide é visto ndo como um
super-homem que pode, sozinho, conceber todas as possibilidades de decisdo que a
experiéncia de vida lhe poderia permitir, primeiro porque reconhece a limitacdo de
sua condicéo de sujeito, a historicidade de sua experiéncia e os limites dela diante
do que foi vivido. Segundo porque nao despreza a possibilidade de uma maior

racionalizacéo e justificacao.

Mesmo que as escolhas ndo adquiram adeséo integral de todos os cidadaos, pois,
eventualmente podera nao representar as principais aspiracdes concretas de um ou
outro grupo social, todavia, podera permitir que esse sujeito responsavel pela
escolha possa ao menos compartilhar as angustias decisérias, principalmente diante

das incertezas de resultado.

Compartilhar a ideia de que as escolhas humanas sdo contingéncias, inclusive
muitas das escolhas discricionarias da administragdo publica seria um modo de

demonstrar que a expectativa social diante do estado ndo pode ser de absoluto
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acerto. Se a sociedade compreende que o Estado € representado por pessoas que
mesmo tecnicamente habilitadas para exercer a funcdo, experimentam situagcdes de
desconhecimento sobre as consequéncias dos atos, amplia-se a capacidade de

compreensao dos demais sujeitos sobre a responsabilidade de tais escolhas.

A criacdo de programas decisorios onde a administragdo pode acumular e registrar
experiéncias decisorias anteriores, como sustentamos no capitulo anterior, pode
ajudar, mas nao resolvem o problema. A experiéncia da vida e a complexidade do
mundo contemporédneo ndo é, e jamais poderia ser, igual as experiéncias e
complexidade das situagOes vividas no passado. Nem maiores, nem menores:

diferentes e por isso reclamam solucdes diferentes.

A implicacdo de um olhar fenomenoldgico sobre discricionariedade administrativa
pode-se entdo dizer que a preocupacao da teoria do direito ndo € mais buscar sua
definicdo ou dizer o que ela seja, mas sim identificar a forma como ela se manifesta
e partir desta verificacao real contruir seu discurso de fundamentacéo racional capaz
de demonstrar ao administrado que aquela se constitui a melhor escolha dentre
tantas outras. Nao a Unica, mas sim a que se aproxima do conjunto de valores que o
orgdo ou a entidade da administracdo considera relevante aos seus objetivos.
Objetivos que ndo se consubstanciam em politcas de gestdo momentanea, mas

decisBes que asseguram coerencia com as demais decisdes ja proferidas.
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CONCLUSOES PARCIAIS.

A par das ideias apresentadas nos capitulos anteriores ao tratar das escolhas
discricionarias da administracdo publica através de uma leitura do sentido destas
decisbes a partir da tecnologia proposta pela teoria dos sistemas, podemos pensar
algumas consideracgdes finais, dentro dos limites deste trabalho, expressadas como
conclusdes parciais, visto que ainda estdo abertas a reflexdo e ao pensamento.
Deste modo podemos apresentar alguns dos principais pontos extraidos dos

capitulos:

1. As transformacdes que se apresentam no mundo contemporaneo, marcado pela
contingéncia e pela hipercomplexidade, mantém uma constante ambivalencia entre o
risco de decisbes administrativas discricionarias que destoem dos programas
condicionais estabelecidos e a necessidade estabelecer parametros de controles

desta atividade de forma mais transparente, institucionalizada e racionalizada.

2. A instauragdo de uma nova ordem constitucional brasileira a partir de 1988
seguida do processo de institucionalizagéo das instancias da vida social e coletiva,
resultados da democratizacdo do acesso as informacdes e maior desenvolvimento
cultural da sociedade, pressionam e ao mesmo tempo criam maiores condicdes de
conhecimento desta sociedade para que exija decisfes mais racionais e justificaveis,
ndo apenas por critérios de justica, mas também de racionalidade e razoabilidade,
impondo assim um onus maior a administracéo publica no seu dever de fundamentar
suas escolhas discricionalrias. Isso constitui o novo fundamento da

discricionariedade administrativa.

3. O fenomeno da globalizacdo economica e a mudanca de paradigmas acerca do
papel do estado e da administragdo publica na contemporanea apresentam novos
desafios de solu¢do na gestdo publica e na organizacdo administrativa. E
reconhecida a insuficiencia do Estado como agente capaz de promover, na
contemporaneidade, o bem estar social. Os novos desafios da administracédo publica
estdo diretamente relacionados a crise do Estado Moderno que nao foi capaz de
cumprir as promessas da modernidade e deste modo impulsiona a sociedade a

buscar outros meios de superar as contigencias impostas pela vida e pela nova
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organizagdo da comunidade. A necessidade de compatibilizar escessez de recursos
com demandas em volume crescente conduz o Estado através da administracéo
publica, buscar solucdes de diferenciacdo funcional dos subsistemas integrados a
organizacdo e assim superar os limites de sua atuacdo através de uma

diversificacao.

4. A doutrina do direito administrativo moderno, apesar de reconhecer as
transformacdes ocorridas nos ultimos cinquenta anos na atuacao da administracéo
publica e a resignificacdo do papel da fungdo administrativa, parece ainda analisar a
discricionariedade administrativa baseada em premissas e fundamentos préprios do
papel do Estado moderno. Isso pode ser verificado a partir de uma reflexdo mais
detida sobre a justificacdo do ato discricionario como manifestacdo de um
dever/poder da administracdo diminuindo a énfase sobre as questbes de elevada

complexidade que envolve as decisdes administrativas.

5. Sustentamos que o desenvolvimento da teoria sobre a discricionaridade avancgou
bastante no que diz respeito a uma compreensao de que as escolhas discricionarias
ndo se justificam apenas como sendo um dever/poder, mas também decorrem de
uma expertise técnica a ser desenvolvida pela administracdo, notadamente em
funcdo da diversificacao de atividades a serem desempenhadas. A regulacdo estatal
sobre atividades economicas como saude, alimentos, alta tecnologia (comunicacdes
e energia) etc, exigem da adminstracdo-reguladora a capacidade de répida
renovacdo e de adptacdo de suas estruturas a uma dinamica de transformacéo
muito mais acelerada e transformadora do que costumam acontecer com outros
setores da funcéo estatal, como por exemplo, o Poder Judiciario e as atividades de

registro e documentagéao.

6. Por esta razdo a teoria da discricionariedade vem desenvolvendo e superando a
antiga concepcéao da discricionariedade como uma margem de liberdade outorgada
pela lei ao administrador para que possa decidir segundo critérios de conveniencia e
oportunidade para envolver nesta no¢cdo a compreensado de que existem situagoes
concretas que a lei ndo pode exaurir a disciplina normativa de uma determinada
atuacao visto que o legislador ndo dispde de meio para regrar (a priori) quais seriam

os melhores critérios para fazer tais escolhas. Essa abertura no sistema normativo
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tem uma justificagdo maior que é dotar a admiistracdo de maior flexibilidade para
faer escolhas mais técnicas que somente podem ser avaliadas no momento de
decidir. Essa permeabilidade parte de uma premissa fundamental que é a
incapacidade da lei formal prever todas as possibilidades e situacdes que possam
ser enfrentadas pela regulacdo estatal e por isso deixam uma abertura no sistema
normativo para que, atraves de critérios técnicos ou através de postulados decisoérios
como a ponderacao (razoabilidade e proporcionalidade), as escolhas administrativas

sejam pautadas por maior grau de justificacao.

7. O desenvolvimento do pensamento juridico sobre a discricionariedade, apesar de
sua grande transformacdo e evolucdo, ainda encontra dificuldade de enfretar a
guestdo da complexidade dos processos decisorios principalmente num estado
federado como o Brasil cuja formacdo da organizacdo administrativa também é
igualmente complexa. Nao raro, a atuagdo discricionaria da administracdo provoca
certas irritacdes no subsistema do direito administrativo, ampliando os riscos de
desestabilizacdo e incoeréncias no sistema juridico, em razéo ocorrencia de conflitos
de competencia deciséria carateristicos de modelos de adminstracdo policéntrica.
No caso do Brasil, é possivel verificar que em matéria de regulacdo ou em matéria
ambiental o direito posto, a pretexto de construir um sistema integrado de regulacao,
fiscalizacdo e atuacdo, permite a consolidacdo de diversas normas que além de
ferirem contribuirem para a desestabilizacdo do sistema normativo, comprometendo
a expectativa de certeza e seguranca, em verdade permitem o arbitrio decisério pois,
a falta de parametros claros impede um controle mais racional por parte da

instituicdo que poderia recompor o equilibrio ao sistema: o poder judiciario.

8. A teoria dos sistemas, apesar das criticas formuladas, constitui interessante
tecnologia descritiva sobre o modo como se estrutura e funciona a organizacao
administrativa, inclusive, propondo meios de compreendé-la em busca de maior
racionalizacdo para um cenario de complexidade. Ndo € uma teoria que deseja
imprimir um sentido ontolégico ou mesmo valorativo a organizacdo administrativa,
ainda que Luhmann reconheca a importancia dos valores dentro do sistema juridico,
a preocupacao com a formulacdo de sua teoria dos sistemas foi construir um modelo

descritivo que tenha a capacidade de generalizagéo e abstracdo capaz de observar
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e descrever melhor a complexidade do mundo cotemporédneo aqui aplicado a
administracéo publica.

9. Apesar de ndo se constituir, ainda, em instrumental tedrico muito utilizado,
crescem as pesquisas e propostas de leitura do sistema juridico atraves da teoria
dos sistemas. Alguns de seus conceitos mostram-se Uteis na formulagdo de ideias
explicativas ao cenario de transformacéo pelo qual passa o direito contemporaneo. A
necessidade de reconhecer o direito como um sistema que interage com outros
sistemas como a politica, a economia, a cultura, dentro de um sistema maior que se
constitui na sociedade. Essa interacdo promovida através da abertura cognitiva e
fechamento operacional pemite, ao mesmo tempo, que o sistema (juridico) possa
utilizar outras ferramentas conhecidas e utilizadas em outros sistemas (economia,
cultura, politica, etc) preservando seus mecanimso, racionalidade e operacionalidade
dentro do seu préprio sistema. Isso assegura sua preservacao. Essa interacdo se da
através da comunicacdo reconhecida pela teoria dos sistemas como vetor de
interacdo. Os processos comunicativos S&80 essenciais para compreensdo e
interacdo. Isso ndo ocorre apenas com 0s seres humanos, mas também com as

organizacdes e instituicoes.

10. O direito € visto neste trabalho como uma tecnologia voltada para a
decidibilidade de conflitos. Neste sentido, uma questdo problema fundamental a ser
enfrentado no ambito desta teoria é exatamente o problema da decidibilidade. Esse
problema se torna aind mais complexo quando se pretende construir uma ideia que
reforce o valor da seguranca em parametros democraticos. Os problemas que
surgem a respeito das decisdes discricionarias, sua racionalidade, justificacdo e
controle sdo questdes ainda em aberto e que reclamar reflexdes pelas mais diversas
perspectivas. A teoria dos sistemas oferece uma linha de analise. Nao a unica nem a
melhor, mas uma condi¢cédo de possibilidade para a observagao-descricdo do modo
como a administracdo publica estrutura a sua funcdo. A organizagdo administrativa
enfrenta um desafio dificil. Conciliar seguranca e eficiencia. Sdo duas exigencias

postas pela sociedade contemporanea e permeadas de pontos de atrito (irritacdes).

11. A teoria dos sistemas tem como proposta a explicacdo descritiva do estado

contemporaneo. Para enfrentar um ambiente mutavel, como € o ambiente externo da
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administracdo publica, o sistema (administracdo publica) deve escolher programas
decisorios mais flexiveis, ou seja, optar entre programas condicionais e finalisticos
de acordo com a complexidade de situacdes faticas submetidas pelo ambiente. Esse
instrumental utilizado pela teoria dos sistemas permite melhor coordenacdo entre
estrutura e funcdo do sistema juridico. A compreensdo de que todo modelo
equilibrado pressupfe a existencia de mecanismos de integragao e socializagao dos
controles. Estes controles estdo contidos nas estruturas sociais e nha propria
administracdo publica, notadamente, estabelecendo os valores estruturais, os papéis
dos agentes, referéncias aos interesses coletivos — que nada mais sao do que a
totalidade fundada em sentido e valores comuns — a integracao de expectativas dos
agentes que fazem parte do sistema a partir do padrdo de valores integrativos
comuns que serdo designados pela institucionalizacdo. A repeticdo de gestos da
administracdo nada mais é do que a repeticdo de decisdes e cada decisdo é
comunicacdo. O que caracteriza a administracdo sao seus programas decisorios,
sendo a rotina um tipo especial de programa (decisorio). Se a administracdo € um
sistema social, portanto, aberto aos estimulos do ambiente, ele pode estar em
constante adaptacdo. Essa nocdo permite entender que a administracdo € um
sistema social de limites estaveis e a0 menos previsiveis ja que ela se move em um
mundo comunicacional e existe um previo conhecimento sobre quais as
possibilidades de comunicacdo no ambito da administracdo publica. Isso implica
reconhcer que, por exemplo, se digo que a moralidade administrativa, como regra a
ser seguida pela administracdo publica e o ambiente permite o identificar o que ndo
€ moralmente aceitavel para padrdes de decisdo administrativa, posso reconhecer
gue os limites da moralidade e da ndo moralidade administrativa sdo postos, de
forma mais ou menos intuida, pelos agentes publicos. Certamente essa intuicdo nao
esta livre dos desvios de mal comportamente, mas eles devem ser reconhecidos
como variacdes existentes na rotina da administracéo e por isso mesmo, capazes de

previsao com expectativa de punigao.

12. Uma teoria organizada para o processo de decisdo na administracao publica
ainda nao existe. Em regra, o modelo padrdo de decisédo € aquele baseado apenas
numa analise da legislacéo, pareceres juridicos com vistas a uma necessidade de
uniformizacdo. Mas a automatizacdo crescente de métodos administrativos que

podera levar a um exame cuidadoso do progresso da decisdo. A forte dispersao de
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informacgéo relevante e dos contatos externos exigem igualmente a organizagéo de
cada reparticdo que estdo ligadas ao processo de decisdo, de modo que possa
abranger o maior numero de informacdo — sem sobrecarga — para o0 entrocamento
dessa rede e producdo da decisédo. Para isso, a administracdo deve ser planejada
como sistemas de processos de decisdo, com objetivo de so ativar as informacdes
relevantes possivelmente onde e quando desempenhem uma funcao seletiva. Isto
pressupoe em compensacdo, segundo Luhamnn , que a relacdo das decisdes
parciais e isoladas se organiza no sentido de um esforco mutuo de seletividade, de
tal forma que uma reparticdo possa utilizar, como premissa, trabalhos de sele¢céo de
outras reparticbes. Essa exposicdo permite até mesmo cogitar a possibilidade da
administracdo publica produzir um banco de dados com um extrato (resumo) de
seus principais julgamentos envolvendo os assuntos de cada reparticdo — como uma
espécie de repositério de jurisprudencia administrativa — como feito pelos tribunais
(judiciais, de contas e de contribuintes), porém, com alcance mais almplos,
apresentando diretrizes gerais a serem observadas pelos agentes publicos diante
das situacdes postas para decisdo da administracdo publica. Com o passar do
tempo, é possivel que os inputs apresentados a administracdo publica contribuam
para ampliacdo da experiencia e compartihamento dos orgdos quanto as
informacdes decisdrias. A informatica através de programas seriam capazes de fazer
a analise automatica dos dados e associa-los a partir de elementos de congruencia
fatica, servindo de parametro aos agentes publicos verificarem se outras
experiencias ja vividas em outros orgaos (reparticbes) se assemelham, de que forma
foram resolvidas e se ha, por parte de outros subsistemas decisorios (poder
judiciario e tribunais de contas) concordancia quanto aos resultados. Isso permitiria
uma total interacdo entre os diferentes orgaos, simplificando os padroes de
respostas e minimizando os riscos de respostas diversas. Em outras palavras,
contribuiria para a construcba de um modelo de seguranca também nas decisdes

administrativas.

13. A seguranca juridica constitui um valor social importante. Nao o unico, ou 0 mais
importante, mas um valor que permite a convivencia social e a harmonizagdo das
diferencas existentes em um sistema heterogéneo. A funcdo do valor ontoldgico da
seguranca (juridica) € estabilizar as expectativas normativas. No mundo comprlexo

da contemporaneidade a seguranca nao poder vista como uma adstricdo a lei. A
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objetividade do direito ndo esta apenas na letra formal ou no formalismo puro, mas
em uma procedimentalizagdo valorativa. Que ponham no centro do processo
decisério uma preocupacdo com a realizacdo de valores. Estes ndo podem ser
definidos a priori, devem ser resultado da comunicacéo dos sujeitos envolvidos, pois,
sdo construidos sempre a partir da interacdo real e ndo ideal. A reconstrucdo da
nocdo de objetividade passa exatamente pela experiencia. A realidade como
doadora de objetividade e a comunicacdo como meio de acesso dos valores ao

sistema juridico.

14. O panorama de atuacdo da administracéo publica na contemporaneidade parece
evidenciar um paradoxo existente na relacdo entre democracia e eficiéncia. A
primeira pressupfe um grau maior e mais efetivo de participacdo dos cidadaos,
engquano que a segunda parte da premissa que a otimizacao de escolhas as vezes
requer uma reducéo das possibilidades de acordo com parametros que alcangem o
melhor resultado. Assegurar maior participacao significa ampliar o nimero de atores
sociais responsaveis pela escolha, como se permitisse um numero maios de
agentes competentes para isso. Porém, tratando-se de organizacao administrativa e
decisbes a serem tomadas, essa nocdo pode caminhar exatamente para um
policentrismo decisério, onde diversas e diferenciadas instancias de poder
administrativo podem exercer competencia decisoria a fim de realizar a melhor
escolha e pessupostamente mais democratica. Contudo, essa direcdo também pode
apontar para uma dificil coordenacdo dos agentes competentes para decidir de
modo que pode haver sobreposicdo de competencias ou decisbes, como citamos
nos exemplos de reparticdo de competencias ambientais. A experiencia demonstra
gue o policentrismo decisério no intuito de compartilhar a responsabilidade também
implica em sobreposicdo de competencias e decisdes, deixando o destinatario da
decisdo sem condi¢cOes seguras de saber qual decisdo deve seguir. Isso parece nao
servir a estabilizacdo das expectativas normativas. A busca pela eficiéncia das
decisBes também ndo podem considerar apenas as consequencias econdmicas das
decisbes, pois, a experiencia demonstra que existem valores sociais relevantes que
nao se ajustam a uma justificacdo apenas economica. Ela deve ser um componente
valorativo da decisdo, mas ndo o Unico. Essa ambivalencia ndo é simples de ser
resolvida e somente pode ser intuida diante de processos decisérios condicionados

qguando houver a possibilidade do agente responsavel pela decisdo comunicar 0s
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valores em jogo, ponderar as alternativas que séo apresentadas pela colaboracéo de
outras instancias da administracdo e também dos sujeitos destinatarios. Certamente
essa solucdo vai além de uma mera procedimentalizacdo, mas parece ser uma

possibilidade de caminho.

15. As alternativas de reflexdo para a além da teoria dos sistemas de Luhmann
exsurge a partir de um dialogo com as contribuicbes da fenomenologia em suas
diversas apresentacfes. Da ideia central da fenomenologia de Husserl admitimos
que o conhecimento ndo se da apenas pela experiéncia estabelecida a partir da
observacdo, mas de que é possivel construir uma ontologia objetiva a partir da
experiéncia. A partir de Martin Heidegger o método fenomenoldgico da investigacdo
observacbes sobre o ser no mundo como uma questdo de “compreensado” e
“‘interpretagao”, € a partir de Heidegger que se pode falar numa fenomenologia
hermenéutica de base ontoldgica, onde se chega a uma reflexdo sobre a estrutura
ontolégica existente no ato de compreender e superacao da tradicional separacao
entre sujeito e objeto. A hermenéutica ontoldgica contribui para a ideia de que o
horizonte do sentido € a compreensdo e a mudanca de olhar propde uma mudanca
de posicao paradigmatica. Para Heidegger a filosofia se transforma em ciéncia
empirica do homem e de tudo aquilo que pode se tornar objeto experimentavel de
sua técnica, mas somente 0 reconhecimento da existéncia e da experiéncia do
homem em uma sociedade marcada pela contingéncia e que apontam para uma
angustia sobre o devir, pode marcar uma mudanca a estes paradigmas. Dessa forma
a mediacdo do homem com a experiéncia da vida e do mundo circundante se
apresenta através dos signos. E afirmada como a condi¢do originariamente
linguistica de toda a experiéncia humana e nesse nivel uma compreensao sobre
algo pressupde uma nocdo fundamental de que a linguagem é sempre constituida
por uma hierarquia de niveis. Com Carlos Cossio se consegue uma aplicacdo da
fenomenologia da existéncia para construir uma concepcao de direito como relagéo
que se da em interferencia subjetiva, quer dizer a partir da relagdo com o outro.
Partindo das contribuicbes de Husserl e Heidegger, elabora uma sofisticada teoria
de onde ressalta o papel do sujeito no processo de compreensao do direito, onde o
sujeito que decide assume sempre um papel de protagonista no processo decisério

porque o ato de conhecer e decidir, € sempre um ato que pressupfe alguma

experiéncia de julgamento do sujeito diante das situa¢des da vida. A reflex&o critica
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de Cossio permite superar uma parte importante da teoria do direito moderno de que
a filosofia da consciéncia sempre escondeu, de que o conhecimento é sempre o

conhecimento a partir da consciéncia de alguém.

16. A teoria dos sistemas pode oferecer possibilidades descritivas para a crise de
legitimidade da discricionariedade na contemporaneidade, ndo se constitui em uma
teoria tranformadora. Sua contribuicdo original € permitir uma maior evidencia de
que as teorias tradicionais ndo conseguiram superar o problema metafisico da
separacao sujeito e objeto, assim como nédo conseguiram oferecer alternativas mais
condizentes com a complexidade do mundo contemporaneo, pois, ainda justificam
0os poderes da administracdo como se existisse um estado garantidor que possa
assegurar promessas, ha muito descrumpridas, e que somente no campo da retérica
podem ter alguma utilidade. O amadurecimento auténtico da sociedade pressupde o
reconhecimento, por parte dos sujeitos, de que precisam construir sua autonomia; e
o que pode ser feito pela administracdo é assegurar uma coordenacdo destas

autonomias.

17. Assim, a implicacdo de um olhar fenomenoldgico sobre a discricionariedade
administrativa pode ampliar a identificacdo dos problemas para dizer que a
preocupacdo da teoria do direito na contemporaneidade, sobretudo o direito
administrativo, ndo é mais buscar sua definicho ou dizer o que seja a
discricionariedade administrativa, mas sim identificar a forma como ela se manifesta
no sistema social. A partir desta observacao pela experiéncia é que se pode construir
seu discurso de fundamentacéo racional, capaz de demonstrar ao administrado que
a decisdo tomada se constitui na melhor escolha, dentre tantas outras possiveis.
N&o a Unica, mas sim a que se aproxima do conjunto de valores hauridos da
experiencia decisoéria dos orgdos ou das entidades da administracdo ao considerar
relevantes seus objetivos. Objetivos que ndo se consubstanciam em politicas de
gestdo momentanea, mas sim decisdes que asseguram coeréncia com as demais ja
proferidas. Com isso, o que se pode esperar da administracdo publica é uma
conduta sempre mais democratica, pois, mais importante que a definicdo do que
vem a ser um estado democratico de direito em nossa sociedade complexa nos
tempos atuais, é, efetivamente, delinear a forma como este Estado democratico se

manifesta.



142

REFERENCIAS.

ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica
juridica. 22 ed, Sao Paulo, Atlas, 2006.

ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Tomo |, Buenos Aires,
Ed. Bosch, 1970.

AMADO, Juan Anténio Garcia. La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann.
Universidade Externado de Colombia, Bogotéa, 1997.

ANDERSON, Perry. Linhagens do estado absolutista. Sdo Paulo, Brasiliense,
1989.

ARNAUD, André-Jean e DULCE, Maria José Farifias. Introducdo a anélise
socioldgica dos sistemas juridicos. Rio de Janeiro, Renovar, 2000.

ARNAUD, André-Jean e LOPES JUNIOR, Dalmir (Org.). Niklas Luhmann: do
sistema social a sociologia juridica. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2004.

ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizacdo. Rio de
Janeiro, Renovar, 1999.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 32 Ed, S&o Paulo, Malheiros, 2004.

BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 12 Ed, Rio de Janeiro, Forense,
2003.

BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. IN: BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito
constitucional: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro, Renovar, 2009.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais do novo modelo. 12 ed, Sdo Paulo, 2009, pp. 229.

BAUMANN, Zigmunt. Modernidade liquida. Sdo Paulo, Zahar Editor, 2008.

BECHMANN, Gotthard & STEHR, Nico. Niklas Luhmann. Tempo Social; Revista de
Sociologia da USP, Sao Paulo, n° 13(2), novembro de 2001.

BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro, Renovar,
2006, pp. 205/206.

BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo. Trad. Daniela Beccaccia Versiani, Sao
Paulo, Manole, 2007.

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Sdo Paulo, Paz e Terra, 2002.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 142ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004.

BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro, Bertrand Brasil, 2005.

BULLESBACH, Alfred. Principios da teoria dos sistemas. In: A. Kaufmann e W.
Hassemer. Introducéo a filosofia do direito e teoria do direito contemporanea. 22 ed,
Lisboa, Fundacéo Caloust Gulbenkian, 2009.



143

CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no
estado constitucional de direito. 22 ed. Jurud, Curitiba, 2012.

CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. 22 Ed., S&o
Paulo, Saraiva, 2011.

CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires, Abelardo
Perrot, 1972.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 242 Ed.,
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011.

CASSANGE, Juan Carlos. El principio de legalidade y el control judicial de la
discrecionalidad administrativa. Madri, Marcal Pons, 2009.

COSSIO, Carlos. La teoria egolégica del derecho y el concepto juridico de
libertad. 22 ed, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1964.

COSSIO, Carlos. La valoracion juridica y la ciencia del derecho. Buenos Aires,
Arayu, 1956.

COUTO E SILVA, Almiro do. Poder discricionario no direito administrativo
brasileiro. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, V. 27, n° 57, 2003.

DE MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Discricionariedade administrativa e controle
jurisdicional, Sdo Paulo, Malheiros, 1992.

DE MORAES, Bernardo Ribeiro. As taxas no sistema tributario brasileiro. Sao
Paulo, RT, 1985.

DE SOUSA, Antonio Francisco. Conceitos indeterminados no direito
administrativo. Coimbra, Almedina, 1994.

DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. 500 anos de direito administrativo brasileiro. In:
Revista de Direito Administrativo, Vol. 212.

DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Discricionariedade administrativa na
constituicdo de 1988. Sao Paulo, Atlas, 1991.

DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade
administrativa. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 09 fevereiro/marco/abril, 2007.
Disponivel na Internet: http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp >. Acesso em:
05 de marco de 2011.

FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder
judiciario. 72 ed. atualizada por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

FARIA, José Eduardo. (Org.) Direito e globalizacdo econdmica: implicacdes e
perspectivas. Sao Paulo, Malheiros, 1996.

FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo, Malheiros,
2004.

FARIAS, Talden. Licenciamento ambiental — aspectos tedricos e praticos. Belo
Horizonte: Forum, 2007. p. 126-127 e 150-151.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica,
precisao e dominagao. Sao Paulo, Atlas, 2007.


http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp

144

FILGUEIRA JUNIOR, Marcus Vinicius. Conceitos juridicos indeterminados e
discricionariedade administrativa. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007.

FIORINI, Bartolomé. La discricionalidad en la admninistracion publica. Buenos
Aires, 1948.

FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a
boa administragc&do. Sdo Paulo, Malheiros, 2007.

GARCIA, Emerson (Coord.). Discricionariedade administrativa. Rio de Janeiro,
Lamen Juris, 2011.

GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 32 edi¢cdo, Séo
Paulo: Malheiros, 2000.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiése do direito na sociedade pos-
moderna. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e reflexividade. Uma nova teoria sobre as
escolhas administrativas. Belo Horizonte, Ed. F6rum, 2008.

GURVITCH, Georges. Las tendencias actuales de la filosofia alemana. Buenos
Aires, Ed. Losada, 1944, 20-25.

HABERMAS, Jurgen. Conhecimento e interesse. Rio de Janeiro, Zahar, 1982.

HEIDEGGER, Martin. Conferéncias e escritos filoséficos. Colecdo Pensadores.
Trad. Ernildo Stein. Sado Paulo, Abril Cultural, 1979.

HEIDEGGER, Martin. O fim da filosofia e a tarefa do pensamento. In:
Conferencias e escritos filosoficos, Trad. e notas: Ernildo Stein, Sdo Paulo, Nova
Cultural, 1989.

HEIDEGGER, Martin. Sobre a esséncia da verdade. In: Conferencias e escritos
filoséficos, Trad. e notas: Ernildo Stein, Sao Paulo, Nova Cultural, 1989.

HUSSERL, Edmund. A ideia da fenomenologia. Lisboa, Edi¢cdes 70.

HUSSERL, Edmund. Ideias para uma fenomenologia pura e uma filosofia
fenomenoldgica: introducdo geral a fenomenologia pura. Trad. Marcio Suzuki,
Aparecida/SP, Ed. Ideias e Letras, 2006.

KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais
indeterminados. Porto Alegre, Ed. Livraria do Advogado, 2011.

KRELL, Andreas J. Problemas do licenciamento ambiental no Sistema Nacional
do Meio Ambiente. Revista de Direitos Difusos, Sao Paulo, Ano V, n. 27, p. 3765 a
3781, set/out. 2004.

KRELL, Andreas. Discricionariedade administrativa, conceitos juridicos
indeterminados e controle judicial. IN: Revista da Escola de Magistratura Federal
da 52 Regiao, n. 8, dez. 2004.

KUNH, Thomas S. A estrutura das revolug¢des cientificas. 42 Ed., Sado Paulo, Ed.
Perspectiva, 1996.

LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 72 Ed, S&o Paulo,
Malheiros, 2007.

LOPES, Rodolfo Soares Ribeiro. O paradoxo da decis&o e a funcao dos tribunais
brasileiros na concretizagdo do direito a saude: observacdes a partir da



145

perspectiva tedrico-sistémica de Niklas Luhmann. Trabalho publicado nos Anais
do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza - CE nos dias 09, 10,
11 e 12 de Junho de 2010.

LOSANO, Mario. Sistema e estrutura no direito: do século XX a pos-
modernidade. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2010.

LUHMANN , Niklas. El derecho de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate,
México, Herder, 2005.

LUHMANN, Niklas e Rafaelle De Giorgi. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier
Torres Narrafate, México, 2006.

LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunicacdo. Trad. Ciro
Marcondes. Sao Paulo, Ed., Paulus, 2005.

LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. 12 ed., Trad. Javier Torres
Narrafate. Rio de Janeiro, Vozes, 2009.

LUHMANN, Niklas. Legitimag&o pelo procedimento. Trad. Maria Conceigao Corte
Real, Brasilia, Ed. UnB, 1980.

LUHMANN, Niklas. O enfoque socioldgico da teoria e préatica do direito. Revista
Sequéncia, Revista N.° 28, Ano 15, junho de 1994.

LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiésis, accion vy
entendimento comunicativo. Antrophos, México, 1997.

LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia, Editora UNB, 1980.

LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito, Vol. | e Il. Traducdo de Gustavo Bayer,
Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1985.

MACHADO NETO, Antdnio Luis e MURICY, Marilia. Para uma eidética
socioldgica. Publicacdo do programa de pdés-graduacdo em ciéncias sociais da
UFBA, Salvador, BA, 1977.

MACHADO NETO, Luis Anténio. Teoria da ciéncia juridica. Sao Paulo, Saraiva,
1975.

MACIEL, Marcela Albuquerque. Competéncia para o licenciamento ambiental:
Uma anélise das propostas de regulamentacdo do art. 23 da CF. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, 83, 01/12/2010 [Internet]. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8759. Acesso
em 19.11.2011.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites a Abrangéncia e a Intensidade
da Regulacdo Estatal. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econbmico
Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 4, nov/dez 2005, jan 2006.
Disponivel na Internet: < http://www.direitodoestado.com.br >. Acesso em: 20 de
novembro de 2011.

MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucao. 22 Ed, S&do Paulo, RT,
2003.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 232 edicao, atualizada
por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emanuel Burle Filho,
22 tiragem, Sao Paulo: Malheiros Editores, 1998.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8759
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8759
http://www.direitodoestado.com.br/

146

MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional.
22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

MORAES, Bernardo Ribeiro de. As taxas no sistema tributario brasileiro. Sao
Paulo, RT, 1985.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas
reflexdes sobre os limites e controles da discricionariedade. Rio de Janeiro,
Forense, 1989.

MURICY, Marilia. Controle da administracdo publica: notas de hermenéutica
juridica. In: Revista da Procuradoria Geral do Estado da Bahia, n° 20, Jan/Dez,
Salvador, 1994.

NEVES, Castanheira A. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra,
Coimbra Editora, 1993.

NEVES, Marcelo. Entre témis e leviatd: uma relacdo dificil. Sdo Paulo, Martins
Fontes, 2007.

OSORIO, Fabio Medina. Os limites da discricionariedade técnica e as provas
objetivas nos concursos publicos de ingresso nas carreiras juridicas. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacao Juridica, n°. 13, abril/maio,
2002. Disponivel na Internet: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 08 de
novembro 2011.

Paulo Otero. Legalidade administrativa e administracdo publica: o sentido da
vinculacdo administrativa a juridicidade. Lisboa, Almedina, 2003.

PEGORARO, Luis Nunes. Controle jurisdicional dos atos administrativos
discricionarios. Ed. Servanda, Campinas, 2011.

PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade
administrativa. Sdo Paulo, Campus, 2012.

QUEIRO, Afonso Rodrigues. Os limites do poder discricionario das autoridades
administrativas. In: Estudos de Direito Administrativo, I, Atlantida, Ed. Coimbra,
1967.

REGNIER, Jodo Roberto Santos. Discricionariedade administrativa: significacao,
efeitos e controle. Sdo Paulo, Malheiros, 1997.

RICOEUR, Paul. Estrutura e hermenéutica. In: O conflito de interpretacdes:
ensaios de hermenéutica. 1%ed. Sdo Paulo, Imago, 1989.

RICOEUR, Paul. Heidegger e a questéo do sujeito. In: Conflito de interpretacdes:
ensaios de hermenéutica. 12 Ed., Sdo Paulo, Imago, 1989.

RIVERO, Jean. Direito administrativo. Trad. Rogério Soares, Coimbra, Almedina,
1981.

ROCHA, Leonel Severo. Direito, complexidade e risco. Revista Sequéncia, ano 15
n° 28, Floriandpolis, junho/94.

ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano André Doerdelein; CLAM, Jean.
Introducédo a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2005.

ROSAVALLON, Pierre. A crise do estado de bem estar social. Sdo Paulo, Paz e
Terra, 2006.



147

SAADY, A. discricionariedade administrativa nas normas juridicas em abstrato.
Limites e técnicas de controle. Rio de Janeiro, Lamen Juris, 2009.

SEABRA FAGUNDES, Miguel. O controle dos atos administrativos pelo Poder
Judiciario. 52 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 1979.

SICHES, Luis Recaséns. Direcciones contemporaneas del pensamento juridico:
la filosofia del derecho en el siglo XX. 22 ed. Madri, Editorial Labor, 1936.

SICHES, Luis Recaséns. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. In:
Anuério de filosofia, Diandia, México, Fondo de Cultura Econémica.

SOUSA, Antonio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito
administrativo. Coimbra, Almedina, 1994.

TACITO, Caio. Desvio de poder no controle dos atos administrativo,
legislativos e jurisdicionais. Revista Trimestral de Direito Publico, n°. 04, S&o
Paulo, Malheiros, 1993.

TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Trad. J.E Antunes, ed.
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1989.

TOURINHO, Rita. Discricionariedade administrativa. Acdo de improbidade e
controle principioldgico. 22 Ed., Jurua, Curitiba, 2009.

TRUBECK, David M. e DELAZAY, Yves. A reestruturacdo global e o direito: a
internacionalizacdo dos campos juridicos e a criacdo dos espacos transnacionais. In:
FARIA, José Eduardo. Direito e globalizacdo econbmica: implicacdes e
perspectivas. Sado Paulo, Malheiros, 1996.

VIANA, Ulisses Schwarz. Repercussédo geral sob a 6ética da teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann. Sédo Paulo, Saraiva, 2010.

Vilas Boas Filho, Orlando. A teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo,
Saraiva, 2009.

WARAT. Luiz Alberto. O direito e sua linguagem. Porto Alegre, Sintese, 1981.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10 ed., Trad.
Marina Grascon, Madri, 2011.



148

JURISPRUDENCIA.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenéario. ADIN 2010-2/DF, REIl. Min.
Celso de Mello, set/99, DJ 12/04/2002, pg. 51. Disponivel em
www.stf.jus.br/jurisprudencia. Acesso em 15.01.2011.

BRASIL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 1075 MC, Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 17/06/1998, DJ 24-11-2006 PP-00059
EMENT VOL-02257-01 PP-00156 RTJ VOL-00200-02 PP-00647 RDDT n. 139,
2007, p. 199-211 RDDT n. 137, 2007, p. 236-237. Disponivel em www.stf.jus.br.
Acessado em 20.12.2012.

BRASIL. Dicionério da lingua portuguesa. 112 Ed. Editora Cia Editora Nacional, S&o
Paulo, 1972, pp. 416. Verbete: discricionariedade.

BRASIL. Supremo Tribunal Federa. Julgamento da ADI 1444, Relator(a): Min.
SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 12/02/2003, DJ 11-04-2003 PP-
00025 EMENT VOL-02106-01 PP-00046). Disponivel em
www.stf.jus.br/jurisprudencia. Acessado em 20.12.2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (ADI 2551 MC-QO, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2003, DJ 20-04-2006 PP-00005 EMENT
VOL-02229-01 PP-00025). Disponivel em www.stf.jus.br/jurisprudencia. Acesso em
20.12.2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1668 MC, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 20/08/1998, DJ 16-04-2004 PP-00052 EMENT
VOL-02147-01 PP-00127. Disponivel em www.stf.jus.br/jurisprudencia. Acesso em
10.03.2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2551 MC-QO, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2003, DJ 20-04-2006 PP-00005 EMENT
VOL-02229-01 PP-00025. Disponivel em www.stf.jus.br/jurisprudencia. Acesso em
10.11.2011.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARE 639337 AgR, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-
09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEEDERAL. MS 27851, Relator (a): Min. DIAS
TOFFOLI, Relator (a) p/ Acérddo: Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
27/09/2011, DJe- n°. 222 de 22/11/2011 EMENT VOL-02631-01 PP-00027.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNLA FEDERAL RE 216259 AgR, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 09/05/2000, DJ 19-05-2000 PP-
00018 EMENT VOL-01991-02 PP-00341 RTJ VOL-00174-03 PP-00911).

BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO. (TJRJ — MS 487/97 — Reg.
070498 — Céd. 97.004.00487 — O.Esp. — Rel® Juiza Aurea Pimentel Pereira — J.
09.02.1998).

BRASIL. TRIBUNAL REGIONA FEDERAL DA PEIMEIRA REGIAO. AC
199901000400007, JUIZ FEDERAL CARLOS ALBERTO SIMOES DE TOMAZ
(CONV.), TRF1 - SEGUNDA TURMA SUPLEMENTAR (INATIVA), DJ
DATA:03/03/2005 PAGINA:34.)


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia
http://www.stf.jus.br/
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia

149

BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA QUARTA REGIANO. AR 9204071249,
MARGA INGE BARTH TESSLER, TRF4 - SEGUNDA SECAO, DJ 24/12/1996
PAGINA: 99350.

BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA 32 REGIAO (AG
200103000125509, DESEMBARGADOR FEDERAL MAIRAN MAIA, TRF3 - SEXTA
TURMA, 14/06/2002).

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO. TJRJ — AC 1701/97 — Reg. 120897
— Cod. 97.001.01701 — RJ — 22 C.Civ. — Rel. Des. Sérgio Cavalieri Filho — J.
27.05.1997). TIRJ — AC 1908/97 — (Reg. 191297) — Co6d. 97.001.01908 — RJ — 92
C.Civ. — Rel. Des. Ruy Monteiro de Carvalho — J. 06.08.1997). TJIRJ — AC 6618/95 —
Reg. 230896 — Cod. 95.001.06618 — 82 C.Civ. — Rel. Des. Perlingeiro Lovisi — J.
21.05.1996).disponivel em www.tjrj.jus/jurisprudencia. Acesso em 06/2012.


http://www.tjrj.jus/jurisprudencia

