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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo discutir a legitimidade das decisdes
administrativas no Estado democrético de direito, numa relacdo de equilibrio entre
Estado e cidaddo, em critica a verticalidade, e, portanto, aos privilégios da
Administracdo Publica e sujeicbfes aos particulares. Correlacionam-se discurso e
democracia na contemporaneidade, demonstrando a necessidade da argumentacao
e discussdo publica com a ultrapassagem da verticalidade através do ato
administrativo, devendo o interesse publico ser demonstrado através do processo
administrativo como meio de discussdo numa perspectiva democratica. Neste
contexto, serdo discutidos aspectos da inadequacdo de conceitos incorporados ao
direito administrativo sem a devida conformacdo com a realidade social, bem como

as mudancas no aspecto da legitimidade.

Palavras-chave: Democracia. Interesse publico. Ato administrativo. Processo
administrativo. Legitimidade.









RIASSUNTO

Questo lavoro si propone di discutere la legitimita delle decisioni amministrative nel
democratico Stato di diritto, al fine di un rapporto equilibrato tra Stato e cittadino, in
una critica della verticalita e, quindi, i privilegi della pubblica amministrazione e la
soggezione degli individui. Il discorso e la democrazia sono correlati nel mondo
contemporaneo, mostrando la necessita di argomentazione e discussione pubblica,
in tale contesto, con il passagio della verticalita attraverso l'atto amministrativo,
I'interesse pubblico dovrebbe essere dimostrata attraverso del processo
amministrativo come mezzo di discussione in una prospettiva democratica. In questo
contesto, saranno discussi gli aspetti della inadeguatezza dei concetti incorporati nel
diritto amministrativo, senza conformazione corretta con la realta sociale, cosi come i

modifiche nel contenuto di legittimita.

Riferimento: Democrazia. Interesse pubblico. Atto amministrativo. Processo

amministrativo. Legittimita.
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1 INTRODUCAO

Ha tendéncia de se considerar a supremacia do interesse publico sobre o
privado como uma regra de preferéncia (AVILA, 2010, p. 176), constituindo uma
espécie de comando geral restritivo de direitos e garantias dos cidaddos e de
justificacdo de privilégios e prerrogativas da Administracdo Publica para embasar
varios tipos de acdes estatais, considerando-se quase como um fim em si mesmo.

Tratando-se de sujei¢cdes e prerrogativas, o instrumento utilizado para o trato
vertical entre Estado-Administracdo e o individuo foi invariavelmente o ato
administrativo, considerado neste, presente em abstrato o interesse publico. N&o
raro, 0 ato administrativo apresenta-se em sua vertente autoritaria, numa perspectiva
nao democratica de sujeicdo dos individuos a vontade estatal.

Alega-se o interesse publico e este se transforma numa férmula geral para
justificar as acdes estatais sem se investigar realmente se aquilo que se denomina
interesse publico (e aqui ndo se fala sob a perspectiva exclusiva do desvio de poder)
— encontra-se de acordo com os valores abrigados pela sociedade ou se expressam
um determinado tipo de visdo autoritaria da Administracdo Pdublica, e, portanto,
desconforme com os valores democraticos.

A partir do momento em que haja o redirecionamento da atividade
administrativa, afastando-a da centralidade do ato administrativo, o que pode se dar
através do processo administrativo como meio de discussdo das decisdes estatais,
verifica-se uma perspectiva mais democratica em busca do interesse publico em
concreto, ultrapassando a mera sujeicdo do individuo a vontade estatal,
possibilitando a contencdo do exercicio abusivo das prerrogativas publicas,
validando apenas as interpretacdes concretamente adequadas a realizagdo dos
valores consagrados no ordenamento e vivenciados pela sociedade.

Sendo o interesse publico um conceito indeterminado, a sua interpretacéo
requer a conjugacdo adequada dos principios constitucionais diante do caso
concreto, observando-se as transformacgdes por que passam as sociedades e suas
novas aspiracdes, resguardando especialmente os direitos e garantias fundamentais
dos cidadaos.

Procurou-se estabelecer nesta dissertagdo uma ligacdo entre o discurso,
incluido o discurso juridico, com os conceitos e praticas administrativas, enfatizando

a analise critica do discurso como um dos meios de emancipacdo frente a
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democracia. Neste contexto fez-se uma investigacdo sobre a superioridade em
abstrato do interesse publico em relacdo a atuacdo estatal, questionando-se o
regime juridico administrativo e o eixo central ato administrativo diante do Estado
democratico de direito e da necessidade de uma nova perspectiva em relacdo ao
processo.

Desta forma, o processo como meio de discussdo estabelecera limites a
demonstracdo do interesse publico através da participacdo do cidaddo, numa
perspectiva democratica, procurando assegurar a sua efetividade e realizacéo,
desvinculando-se das alegacdes sem conexao com a realidade apenas para fins de
sujei¢cBes autoritarias impostas pelo Estado.

Dentro deste contexto € que se procura demonstrar 0 que vem a ser este
interesse publico, qual a sua razdo de ser, em que se define, onde se limita, ndo
bastando a alegacdo desvinculada do contexto social e da norma constitucional,
exigindo a sua efetiva demonstracédo através do processo administrativo como meio
de discusséao para fins de maior legitimidade as acfes estatais.

Os problemas surgiram a partir dos proprios conceitos utilizados, conceitos
abertos e complexos, a exemplo do interesse publico, no qual a dificuldade se
apresentou por ser dindmico, contendo novos contetdos e significados de acordo
com as transformacdes sociais, envolvendo multiplos fatores e situacdes para seu
esclarecimento. Investigou-se a existéncia ou ndo de um interesse ou bem comum
compartilhado por todos diante de uma sociedade complexa, bem como a forma de
alcancar a maxima efetividade diante da diversidade social.

Em relacdo ao processo a dificuldade também se apresentou, sendo
abordado se este, por si s0, vai garantir que o cidaddo ndo sofra restricdes estatais
em seus direitos fundamentais, ou se é preciso trazer para a discussdo questbes
prévias, como a autonomia critica, a eticidade discursiva, a paridade de condicbes
gue possibilitem e legitimem democraticamente as decisdes e acdes estatais.

Diante de tais consideracdes, a hipotese € de que ndo ha uma superioridade
irrefutdvel do interesse publico sobre o privado, devendo ser interpretado de acordo
com 0s principios constitucionais, considerando 0s interesses complexos e as
transformacdes por que passam as sociedades, reconhecendo-se a existéncia de
valores fundamentais que de forma alguma poderéo ser sacrificados, sendo que a

demonstracdo e efetividade de tal conceito podem ser alcangadas através do
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processo como meio de discussdo e da participacdo dos cidaddaos como
protagonistas e ndo meros objetos da atividade estatal.

O objetivo geral da pesquisa € demonstrar a adequacdo do processo como
meio de discussao, frente ao caso concreto, para fins de estabelecer o interesse
publico nas relacdes entre o particular e o Estado, numa perspectiva democratica,
afastando-se a centralidade do ato e a verticalizagdo administrativa.

O referencial tedrico utilizado foi Jurgen Habermas, especialmente quanto as
suas ideias sobre participacdo popular, democracia e legitimidade. Neste sentido a
legitimacdo ndo pode se dar exclusivamente através de procedimentos formais
verticalizados, e sim através do processo de discussédo entre cidadédo e Estado, nao
havendo como distanciar ou divorciar o Direito e os fatos sociais, desvinculando a
norma de um determinado contexto ou realidade sob pena de deslegitimacéo.

A abordagem da pesquisa foi tedrica, baseada em bibliografia de autores
atuais, ndo obstante tenham sido utilizados outros autores e épocas, para verificacdo
da mobilidade e transformacdo de alguns conceitos no campo social e juridico,
abrangendo a hermenéutica constitucional.

O método utilizado foi o dialético, sendo a investigacao realizada juridico-
compreensiva, de natureza multidisciplinar, envolvendo aspectos da Linguistica, da
Filosofia, da Psicologia e do Direito, sendo apresentadas ao final algumas
proposicdes para fins de melhor efetividade das decisbes estatais, considerando-se
a participacao dos cidadaos.

A dissertacdo, ap6s a introducdo, desenvolve-se em quatro capitulos. No
Capitulo intitulado “Democracia e discurso” a importéancia da participagéo popular na
atividade estatal foi evidenciada. Apresentaram-se algumas concepg¢des em torno do
conceito de democracia, constatando-se a exigéncia ndo apenas de uma democracia
representativa através do voto, surgindo uma nova feicdo da democracia, exigindo
argumentacdo e decisOes racionais, objetivando decisbes estatais legitimas,
recobrando o cidaddo o seu papel politico.

Abordaram-se, igualmente, as condicionantes de um discurso democratico,
evidenciando-se que a democracia exige ndo apenas argumentacdo, mas um
discurso permeado por uma constante critica, aléem da resisténcia discursiva de seus
participantes, tornando-os emancipados politicamente, sendo de relevancia a analise
critica do discurso, além da estabilizacdo da linguagem conforme a teoria

habermasiana.
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No Capitulo denominado “Estado democratico de direito e o regime juridico
administrativo” foram discutidos os fundamentos do regime juridico administrativo,
demonstrando sua carga ideoldgica, tendo em vista os ideais da Revolucdo
Francesa, bem como o papel que a legalidade estrita ocupava em tal contexto.

Observa-se, muito embora o forte conteddo ideoldgico, que idénticos
fundamentos de legitimidade do direito francés foram transpostos para o direito
administrativo brasileiro, sem que houvesse uma percepcdo imediata de sua
inadequacdo, tendo em vista a dinamicidade social, tornando-se insuficiente a
utilizacdo do ato administrativo no trato entre cidaddo e Estado, bem como a
utilizacdo de conceitos juridicos sem a devida correlacdo fatica para fins de
legitimidade das decisdes estatais.

Por outro lado, procurou-se demonstrar no referido capitulo, que sao
insuficientes as concepcdes em torno do ato administrativo e dos variados critérios
para fins de estabelecer a falta de equivaléncia entre o regime juridico administrativo
e o direito dito “dos particulares”, encontrando o referido regime similaridade no
direito comum, além de questionamentos sobre o interesse publico poder ser
assegurado por um direito ndo exorbitante, que ndo conduza a prerrogativas e
sujeicbes sem escopo constitucional, devendo o ato ceder lugar a relacao
administrativa equilibrada entre Estado e cidaddo, o que pode ocorrer através do
processo como meio de discussao.

No Capitulo denominado “A inexisténcia da superioridade a priori: a questao
da interpretagdo juridica e o interesse publico” apresentou-se a evolucdo da
interpretagcdo juridica, indo do formalismo ao antiformalismo juridico com a
normatividade dos principios, procurando estabelecer a melhor forma de proceder-se
a interpretacdo dos casos colocados a exame, bem como as técnicas utilizadas e a
inadequacao tedrica de alguns métodos interpretativos que nao conseguiram
assegurar efetividade aos direitos.

Neste contexto, investigou-se a supremacia do interesse publico considerada
como clausula geral justificadora das acgfes estatais frente aos cidaddos e ao
constitucionalismo moderno. Procurou-se fixar alguns parametros para a
determinacdo do interesse publico, bem como se discutiu a existéncia de um
interesse diferenciado a ser protegido, além da sua delimitagdo para fins de
legitimidade das decisdes. Ap6s a discussdo principiolégica, foram ressaltados

aspectos peculiares em relacao ao interesse publico, demonstrando-se que além da
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inexisténcia de superioridade em abstrato, ndo se encontra 0 mesmo entregue a
discricionariedade administrativa.

No Capitulo “Processo e democracia” apés verificar a inadequagcdo do ato
administrativo no trato com o cidaddo para determinacdo do interesse publico, o
processo apresenta-se como 0 meio atraveés do qual a interpretacdo se efetivara e o
interesse geral podera ser demonstrado de forma concreta através da discussao
entre Estado e cidaddo. Considerado o processo como um dos instrumentos da
Democracia, tendo em vista a discursividade, foram estabelecidas algumas questdes
prévias, como a colonizagdo do discurso e as formas de resisténcia, bem como a
necessidade de um processo justo e equilibrado, além da indicacdo de alguns

instrumentos para fins de maior efetividade na defesa dos direitos dos cidadaos.
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2 DEMOCRACIA E DISCURSO

A incerteza em torno do conceito de Democracia fez com que fossem
apresentadas variaveis conforme os diferentes tipos de governo, dependendo o
processo de aperfeicoamento democréatico do contato com a realidade objetiva de
cada povo, considerando-se o0 momento historico-politico vivido por uma
determinada sociedade, aspectos perceptiveis desde a democracia ateniense.

No desenvolvimento dos modelos democraticos, por influéncia das revolucdes
liberais, a partir de fins do século XVIII surgiu 0 modelo de democracia representativa
inspirado nas ideias de Montesquieu de que em sua generalidade os homens eram
incapazes de apreciar e decidir os problemas politicos, devendo ser representados
pelos mais capazes (FERREIRA FILHO, 1989, p. 72). A capacidade, entretanto,
atrelava-se ao poderio econdmico, destinando-se a uma minoria governante com
exclusdo dos pobres da participacdo politica. Em tal contexto apresentou-se o
sufragio censitario baseado em critérios de poder, cultura e diversidade de sexo,
ampliando-se gradualmente o direito de voto, até que em fins do século XIX surgiu o
sufrdgio universal, porém, a influéncia da maioria se limitava a eleicdo de
governantes e ndo a efetiva participacao politica.

Ressalte-se que no século XVIII havia temor da burguesia quanto a
representatividade popular para fins de composi¢cdo de governo, meios e modos de
realizar o bem geral, chegando Siéyes a considerar que o0 supremo poder nao
caberia ao povo, mas a nacao, a qual deveria ser representada, assim, 0 povo ao
votar escolheria individuos cuja deliberacao singular ou coletiva formularia a vontade
da nacao soberana, justificando a soberania do parlamento (FERREIRA FILHO,
1989, p.73).

Em fins do século XIX a democracia no sentido formal de soberania popular
sofreu criticas por tedricos das minorias governantes, oS quais nao negavam
categoricamente a democracia, procurando redefini-la, tendo escritores como
Ludwing Gumpllowicz, Gaetano Mosca e Vilfredo Pareto admitido que a soberania
popular é ideal limite que jamais correspondeu ou correspondera a realidade de fato,
tendo em vista que em qualquer regime politico, qualquer que seja a férmula politica
sob a qual os governantes e seus idedlogos o representem, serd sempre uma
minoria denominada de classe politica, aquela que detera o poder efetivo (BOBBIO,
1994, p. 328).
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Marx por sua vez, em oposicdo a democracia representativa do Estado
liberal, formulou os elementos de uma nova Democracia, denominando-a
autogoverno dos produtores. Inspirado nas reflexdes de Marx, Lénin formulou as
bases da Democracia dos Conselhos, amplamente debatida pelos teoricos do
socialismo no século XX, apresentando-se os conselhos de fabrica como embribes
de um novo tipo de Estado: o da comunidade dos trabalhadores, o qual se
expandiria para todos os locais da sociedade onde devessem ser tomadas decisdes
de interesse geral, constituindo o Estado uma Federacéo de Conselhos.

Modelos ideais, mais que tipos histéricos, sdo considerados por Norberto
Bobbio (1994, p. 328) as formas de Democracia analisadas por Robert Dahl em seu
livro A preface to democratic theory de 1956, quais sejam: democracia madisoniana
gue consiste, sobretudo, nos mecanismos de freio do poder e coincide com o ideal
constitucional do Estado limitado pelo direito ou pelo governo da lei contra o governo
dos homens, no qual sempre se manifesta a tirania; democracia populista cujo
principio fundamental € a soberania da maioria; e a democracia poliarquica que
busca as condicbes da ordem democratica ndo em expedientes de carater
constitucional, mas em pré-requisitos sociais, isto é, no funcionamento de algumas
regras fundamentais que permitam e garantam a livre expressao do voto, a
prevaléncia das decisbes mais votadas e o controle das decisdes por parte dos
eleitores.

A concepcao liberal da Democracia enfrentou versdes opostas no decorrer do
século XX, mesmo assim, foi o modelo que se difundiu tendo em vista o
desmoronamento dos demais modelos, ndo obstante apresentar-se em crise, tanto
sob o ponto de vista do liame politico quanto do vinculo civico (CHEVALIER, 2009, p.
184). A crise do liame politico evidencia-se a partir do momento que os cidadados ndo
se satisfazem com o papel limitado que lhes fora atribuido, deixando a autoridade
dos governantes de ser evidente, reforcando-se a crise da representacao pela crise
da participacao (CHEVALIER, 2009, p. 190).

Jacques Chevallier (2009, p. 190-191) referindo-se a crise da representacao
indica que a erosédo do crédito de confianca que os representantes dispdéem néo se
manifesta apenas em face dos eleitos politicos, mas em relacdo aos poderes de
qualquer natureza, podendo se explicar por varios fatores, como os cientificos,
econdbmicos e sociologicos, além do populismo que dela seria subproduto. A

desconfianca se mantém por ndo haver uma resposta eficaz as expectativas dos
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cidadaos, aliando-se a isto, procedimentos de manipulacdo da opinido publica,
causando certa apatia participativa.

Verifica-se a existéncia de descrenca no modelo liberal classico, perdendo a
Democracia os pontos de referéncia por meio dos quais podia reconhecer-se e
identificar-se, percebendo-se que a crise do vinculo politico é indissociavel de uma
crise mais profunda do vinculo civico que constitui a verdadeira substancia daquele
(CHEVALIER, 2009, p. 196).

Inicialmente o conceito de Democracia baseou-se na existéncia de uma
comunidade politica que se reconhecia e identificava pela referéncia aos valores
comuns, a qual sustentava a instituicdo do poder, fundando a sua legitimidade, “O
vinculo politico repousa, portanto, sobre uma consciéncia mais difusa de pertinéncia,
tocando as préprias raizes da identidade individual e coletiva, que traduz o conceito
de cidadania” (CHEVALLIER, 2009, p. 196), contudo, a cidadania ndo se exterioriza
como uma constatacdo evidente por si mesma, o que contribui para enfraquecer o
alicerce da autoridade politica.

Por outro lado, eclodem componentes como o individualismo e os referentes a
identidade que vao permear esse processo, notando-se que valores comuns que
constituiam a base da cidadania vdo se relativizando, sendo o0s processos de
integracdo comprometidos pela elevagcdo das tensdes sociais (CHEVALLIER, 2009,
p. 197-199), percebendo-se a erosado das referéncias em que a democracia moderna
sob sua forma representativa foi concebida.

Em decorréncia da diversidade social passa-se a exigir um dialogo
diferenciado e amplo com a sociedade, apresentando-se a Democracia além do
aspecto da representacao formal, requerendo a revisdao tanto do conceito de
representatividade quanto da prépria participacdo politica na tomada das decisdes e
posturas estatais, saindo o espaco de atuacdo da mera dimensao representativa
através do voto para a inclusdo politica através da discussao publica, sendo
guestionados aspectos relativos ao préprio acesso ao debate, passando a ser
indispensaveis ao conceito de Democracia a inclusdo e participacao politicas.

A eleicdo deixa de ser a unica fonte de legitimidade, sendo os cidadaos
chamados a contribuir para as escolhas coletivas, introduzindo novas formas de
representacdo da opinido no terreno politico, além de novos modos de expressao
dos interesses sociais (CHEVALLIER, 2009, p. 224) através da instituicdo de
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procedimentos deliberativos nos quais pretendam ter voz, proliferando as formas de
debate publico.

Na atualidade, verifica-se que a Democracia ndo se estabelece sobre um
conceito indistinto de bem comum, devendo considerar variantes tais como 0s
aspectos culturais, as minorias e os diferenciados interesses sociais, observando-se
um interesse publico distinto, que se dissocia da ideia de bem social homogéneo.
Por sua vez, os individuos deixam de ser desconsiderados, ou mesmo indesejados
nas questbes politicas para transformarem-se em essenciais a estruturacdo da
Democracia e do Estado, entrelagando-se a vontade geral e a vontade dos
individuos que devem ser consideradas na tomada das decis@es.

A sociedade recobra o seu papel diante da Democracia, necessitando fazer-
se ouvida e participar das questdes politicas, vez que a representatividade
meramente formal ndo € capaz de assegurar 0s anseios e objetivos sociais. A
Democracia deixa de ser apenas um método politico de escolha dos governantes,
verificando-se a desmistificacdo da maioria ser sinbnimo de Democracia. As minorias
exigem participacao politica, e o interesse geral sofre o influxo desses aspectos.

A Democracia requer argumentacdo, passa-se entdo a democracia
deliberativa, ampliando-se a discussdo da sociedade civil como estruturante da
Democracia, assim, questdes como a deliberagdo publica, a discussdo e a
participacdo assumem relevo, cabendo a participacéo politica o resgate da soberania
popular.

A discusséao publica e a argumentacdo na qual devem se apresentar decisdes
aceitaveis racionalmente pelos membros de uma determinada comunidade politica
alargaram o conceito de Democracia, assistindo-se segundo Jacques Chevallier
(2009, p. 223-225) a introducdo no terreno politico de novas formas organizadas de
representacdo da opinido e a emergéncia de novos modos de expressdo dos
interesses sociais que ultrapassam a légica representativa tradicional,
proporcionando abertura estatal a diversidade social, tornando-se um espaco de
discussdo, um lugar de negociacdo, apresentando-se a democracia pos-moderna
como uma democracia deliberativa, implicando a confrontacdo de pontos de vista,
possibilitando aos cidaddos uma influéncia mais direta na elaboracédo das escolhas
com o objetivo de preencher o déficit de legitimidade ligado a crise da representacao
politica e & desagregacdo dos modos corporativistas de expressdo dos interesses

sociais, proliferando as formas de debate publico.
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Evidencia-se pela crise da representacdo que deve ser repensada a
democracia representativa que se funda no principio da delegacdo (CHEVALLIER,
2009, p. 227), na qual a elei¢édo € o instrumento que expropria os cidadados do poder
efetivo em proveito dos governantes, indicando Jacques Chevallier que a ldgica
democrética implica numa presenca muito mais ativa do cidaddo nos mecanismos
politicos por meio da extensdo da democracia semidireta, assim como o surgimento
de novas possibilidades de intervencdo na tomada das decisGes e no funcionamento
do aparato do Estado.

Em tal perspectiva muda igualmente o sentido da relagdo administrativa e a
l6gica sobre a qual foi edificada. Os cidaddos passam a requerer intervencdo direta
no funcionamento da Administracdo Publica, a qual se torna um ponto de apoio da
nova democracia, proliferando uma “democracia do quotidiano” (CHEVALIER, 2009,
p. 230) que passa pela implicagdo dos administrados no funcionamento dos
servicos com 0s quais eles estdo em contato por ocasidao do fornecimento das
prestacfes, exigindo por parte da Administracdo a rendncia a certos tracos da
personalidade burocratica, questionando-se o0 modelo das relacbes administrativas

fundado na unilateralidade:

Essa perspectiva modifica profundamente o sentido da relagéo
administrativa e a légica sobre a qual foi edificada a instituicdo
administrativa. Abandonando o estatuto tradicional de sudito constrangido a
submeter-se as prescricbes administrativas, ou de simples consumidor
passivo de prestacfes cuja consisténcia ndo pode negociar, 0 administrado,
promovido ao nivel de “ator”, vé a si reconhecido um direito de fiscalizagao,
uma capacidade de influéncia sobre o funcionamento dos servigos.
Correlativamente, a administracdo, convidada a abrir-se aos seus usuarios,
€ conduzida a renunciar a determinados tracos essenciais da personalidade
burocratica para “democratizar-se”: melhor ainda, ela se torna um lugar
privilegiado de realiza¢@o da exigéncia democratica.

Essa mutacdo testemunha o alargamento e o aprofundamento da
concepcgao da democracia nas sociedades contemporéneas: ndo apenas o
jogo representativo ndo responde mais aos anseios dos cidaddos, mas
ainda esses ndo aceitam mais um modelo de relagbes administrativas
fundado sobre o distanciamento e unilateralidade; a democratizagdo do
funcionamento administrativo permite satisfazer ao mesmo tempo as duas
aspiracfes (CHEVALLIER, 2009, p. 230).

A participacéo dos cidaddos assume importancia, ultrapassando a ética do ato
indo de encontro ao processo administrativo como meio de discussédo das decisdes
administrativas, representando tal participacdo conforme Vasco Manuel Paschoal
Pereira da Silva uma importante fonte de controle e de limitacdo ao poder

administrativo, indicando que, a tal questéo, releva ndo apenas do dominio juridico-
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administrativo, mas do politico, decorrendo conforme a doutrina alemda, da tenséo
entre o ideal democréatico e a realidade, bem como do mal estar do cidaddo no
Estado administrativo referente as decisdes administrativas, considerando que
‘independente de quaisquer consideracdes politicas de carater global, indiscutivel €,
no entanto, que a participacédo dos privados no procedimento constitui uma forma de
democratizacdo da Administracao Publica” (SILVA, 2003, p. 401).

A feicdo democrética que se apresenta exige que o cidaddo ndo seja apenas
um objeto diante da atividade estatal, mas um dos seus protagonistas, 0 que se
apresenta através da discussdo que se estabelece no processo administrativo para
fazer valer os seus “conhecimentos, concepgbes e perspectivas” (SILVA, 2003, p.
439).

A participacao politica e a discusséao publica séo estruturantes da Democracia,
ndo obstante, evidencia-se que o discurso publico exige em quaisquer de suas
vertentes, um grau de politizagdo com adequado conhecimento do lugar social e
politico que o individuo ocupa, e ndo aquele em que é colocado, ressaltando-se que,
nao basta apenas uma ordem discursiva, € preciso bem mais que isto, exige-se
eticidade do que ouve e do que fala, além da necessaria autonomia critica para que
haja verdadeiro discurso.

Isto porque ha participacdes que ndo sdo conscientes no sentido de situar o
sujeito em determinado lugar social e politico, havendo forte manipulacao discursiva,
apresentando-se mera verbalizacdo dissociada de consciéncia e efetividade dos
direitos.

Observa-se que 0s governos autoritarios, bem como os populistas, usam do
poder de manipulacdo contra os individuos, o que se verifica em especial na camada
populacional empobrecida, através de acdes meramente estratégicas, nas quais o
povOo pensa que governa em conjunto, mas na verdade, ndo se governa com 0 povo,
e muitas vezes, ndo se governa sequer para o povo, sendo esta uma realidade
observavel historicamente.

Nos governos autoritarios € perceptivel que ndo se faz presente o discurso
porque ndo ha a necessaria perspectiva relacional entre Estado e individuo,
sobrepondo-se a vontade estatal, passando o Estado a decidir pelos individuos que
deixam de ter um papel preponderante no seu conhecimento do mundo e de si
proprios enquanto ser politico. Por sua vez, nos governos populistas 0 que se

percebe é que também ocorre manipulacédo popular, podendo o discurso politico ser
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fator de justificacdo e de legitimacdo de acdes que podem nao ser legitimas. Verifica-
se entdo, que os dois tipos de governo em muito se aproximam, um por ser
faticamente antidemocratico, e outro por aparentar ser democratico, mas tao
antidemocratico quanto o outro, ambos, utilizando da manipulacdo popular.

Certamente que o discurso € um dos meios através do qual a Democracia
pode se conduzir, mas h& que se considerar que um discurso sem conformidade
social, sem consciéncia e concretizagcdo, conduz apenas a uma democracia
aparente. A participacdo politica deve estabelecer-se através de um discurso
emancipador que leve em conta, entre outros fatores, a diversidade social, os
aspectos histéricos, culturais e socioeconémicos de uma determinada comunidade.

Acredita-se que um discurso para ser legitimo deva considerar, igualmente,
nao s6 o indice de consciéncia politica, mas o local onde se processa, além do
interesse que desperta numa determinada comunidade, no aspecto das suas
diretrizes e objetivos, para fins de concretizagdo material. Por outro lado, discursos
gue nao se adequam as bases constitucionais estabelecidas para um determinado
Estado, ou que se encontram dissociados de principios éticos minimos sdo uma
antitese do verdadeiro discurso.

Sob um aspecto mais abrangente, discurso, descentralizacdo e democracia
andam atrelados. Necessita-se de pluralismo dos centros de poder, pois, quanto
maior a centralizacdo territorial, mais enfraquecida se torna a Democracia. Neste
sentido a divisibilidade da soberania, possibilitando a coexisténcia num espaco
territorial de centros distintos de poder, concilia as vantagens da participagéo popular
em niveis menos extensos territorialmente, nos quais havera maior possibilidade de
participacdo direta e continua no processo de formacao das decisdes politicas, além
de um controle mais efetivo do poder, evidenciando-se que ndo ha Democracia sem
participacdo, sem que haja o embate de ideias e sem que 0 povo reivindique 0 seu
efetivo papel politico.

Na sociedade brasileira, observa-se que a efetiva participagao do cidadao nas
guestdes politicas, apesar de decorrer diretamente do Estado democrético de direito,
assume contornos timidos, talvez pelo proprio conteudo historico de subordinacao.
N&o se deve esquecer, contudo, como acentua Marta Harnecker (2003) que: ndo ha
Democracia se os dirigentes ndo estdo verdadeiramente dispostos a considerar as
opinides do povo; ndo ha democracia onde ndo haja a autonomia da sociedade civil;
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a Democracia ndo se faz sem informagao nem transparéncia administrativa; e, nao
h& Democracia sem politizagédo e controle da gestéo pela populagéo organizada.

A participacdo popular € a grande medida da Democracia, e esta, € um
processo em constante aperfeicoamento em busca de um modelo adequado a
realidade de cada povo. O Estado ndo € mais o soberano e o cidadao ndo é mais o
sudito, a conscientizagdo sobre os novos valores e principalmente a necessidade de
concretizacao constitucional tem se apresentado em todos os ramos do Direito, e isto
nao é diferente no direito administrativo, percebendo-se, seja no direito brasileiro ou
no direito estrangeiro, tendéncia de romper com a verticalidade administrativa,
objetivando estabelecer uma relacdo de equilibrio através da argumentacdo e
discussdo publica, mesmo porque, as praticas e as necessidades sociais se

alteraram, havendo necessidade de legitimidade nas decisfes estatais.

2.1 Andlise do discurso e legitimidade

Constata-se que nao € qualquer tipologia discursiva que conduz a
Democracia, o discurso deve sofrer uma analise critica dos fatores que o
influenciam, tendo em vista que muitos apresentam viés manipulativo. Em episédio
acontecido no cenario brasileiro no ano de 2011 houve movimentacdo em torno da
admissdo de marcha pela legalizacdo de determinada substancia psicoativa, a qual,
no nucleo essencial do direito de expressdao foi objeto da Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental n°. 187 junto ao Supremo Tribunal Federal,
que culminou com decisdo no sentido de que o artigo 287 do Cddigo Penal
brasileiro! deva ser interpretado conforme a Constituicdo da Republica de forma a
ndo impedir manifestagbes publicas.

Assegurar o nucleo essencial dos direitos fundamentais € imprescindivel no
Estado democratico de direito, contudo, ultrapassando este aspecto, houve um
discurso anterior no qual se procurou mobilizar a opinido publica brasileira, dando
énfase a legalizacdo de utilizacdo de substancia psicoativa, enquanto outras
guestdes relevantes prejudiciais a Democracia, a exemplo da enorme ocorréncia de
eventos de corrupcdo eram veiculadas pela midia. Ndo seria demais admitir a

existéncia de um jogo discursivo tentando encobrir fatos graves, tanto relativos a

L Art. 287 - Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime: Pena — detencéo de
trés a seis meses, ou multa.
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corrupgdo quanto a propria ineficiéncia do Estado que n&o consegue tratar o
problema das drogas em quaisquer de suas vertentes, seja sob o aspecto da saude
publica, seja sob o aspecto da seguranca publica.

N&o é de dificil percepcdo que o0 mesmo jogo discursivo verifica-se em relacao
a certos procedimentos administrativos e conceitos juridicos utilizados, a exemplo da
prevaléncia em abstrato do interesse publico nas relacdes estatais. A aplicacdo dos
principios verifica-se diante do caso concreto, ndo se admitindo um principio com
caracteristica relacional (AVILA, 2010, p. 174-175) e superioridade em abstrato, no
obstante tenha sido esta superioridade que se apresentou no discurso juridico, mas
que diante do Estado democrético de direito e da necessidade de uma Democracia
na qual se encontra a necessidade de argumentacdo deva sofrer analise critica e
reformulacéo.

Em tal sentido, deve-se questionar a quem interessa um determinado tipo de
discurso e quais as suas consequéncias, sendo relevante a analise do discurso,
situando o sujeito em determinado lugar politico e social a fim de evitar-se ao
maximo a influéncia manipulativa, a qual acaba por minar a Democracia,
enfraquecendo o papel do cidaddo como protagonista politico.

Assim, a analise do discurso por sua critica constante irradia-se para todas as
areas e setores da sociedade, sendo necessaria uma profunda andlise do discurso
juridico, repensando os dogmas, 0s conceitos e sua utilidade, questionando a quem
serve e para que serve o Direito.

Deve-se trazer a critica e a discussao o0 modo como certos conceitos juridicos
se apresentam, devendo ser revisitados os diversos ramos do Direito, ndo havendo
diferenciacdo quando se trata do direito administrativo com seus conceitos e
dogmas, com a carga ideolégica advinda da Revolucdo Francesa, devendo ser
repensado se a sua tradicional forma adequa-se a realidade democratica, passando
tais questionamentos necessariamente pela analise do discurso juridico e da critica
gue lhe é inerente.

A anédlise do discurso € evidenciada por algumas concepc¢des tedricas como a
de matriz europeia (francesa) tendo por expoente Michel Pécheux, e a de matriz
anglo-saxénica na qual se destaca Norman Fairclough. A matriz anglo-sax6nica
(Andlise critica do discurso) parte da andlise do discurso com um sujeito intencional.
A concepcdo francesa (Analise do discurso) mostra um sujeito afetado pelo

inconsciente e pela ideologia, ndo estabelecendo no discurso um sentido Unico ou
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hermético, utilizando-se da confrontagdo com outras ciéncias, em especial a historia,
a linguistica e a psicanalise.

A analise do discurso da escola francesa surgiu em 1969 através de Michel
Pécheux como reacdo ao estruturalismo, por entender que este sufocava o sujeito. A
andlise do discurso vai buscar esse sujeito na psicandlise, distante do sujeito
consciente, que se pensa livre, trata-se de um sujeito inconsciente, materialmente
constituido pela linguagem e interpelado pela ideologia (FERREIRA, 2011).
Trabalha-se assim, em trés vertentes, quais sejam: o materialismo histérico
(incluindo a ideologia); a linglistica; e a teoria do discurso como teoria da
determinacao histérica dos processos semanticos. Todas estas vertentes encontram-
se articuladas pela teoria da subjetividade de natureza psicanalitica (FERREIRA,
2011).

Ressalte-se que o discurso de Norman Fairclough (poder) ndo é o mesmo
que o de Michel Pécheux (ideologia), o qual também se diferencia do discurso de
Michel Foucault (arqueologia do saber), tendo em vista que a analise do discurso de
Pécheux € uma reacao ao estruturalismo.

Alguns fundamentos da Analise critica do discurso (matriz anglo-saxénica)
encontram-se na Teoria Critica da Escola de Frankfurt, sendo igualmente
encontrados em tendéncias criticas da sociolinguistica, psicologia e ciéncias sociais
a partir da década de 1970, sendo multidisciplinar, concentrando-se em problemas
sociais e nas questbes politicas (DJIK, 2008, p. 114), sendo o0s principais
fundamentos, sintetizados por Norman Fairclough e Wodak, os seguintes: aborda
problemas sociais; as relacdes de poder sdo discursivas; o discurso constitui a
sociedade e a cultura; o discurso realiza um trabalho ideolégico; o discurso é
histérico; a relacdo entre texto e sociedade é mediada; a analise do discurso é
interpretativa e explanatoria; e o discurso € uma forma de acao social (DJIK, 2008, p.
115).

Evidencia-se que a Teoria Critica da sociedade, tendo como expoentes
Horkeimer e Adorno tem como objeto os homens como produtores de todas as suas
formas histdricas de vida, propondo uma autocritica do esclarecimento e visualizacao
das acdes de dominacao social para fins de ndo permitir uma constante reproducao
dessa dominacdo, buscando esclarecimento social quanto as ordens instituidas,
confrontando criticamente a ciéncia e a cultura, objetivando uma reflexdo sobre a

racionalidade. Neste contexto a dialética apresenta-se como método de investigacao
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analitica frente aos fendmenos sociais em critica a razao instrumental, entendendo-
se que a razao se desenvolveu como instrumento de dominacéao.

Assim, se para Kant a razdo é fonte de emancipacdo humana, porque a razao
possui cientificidade (emancipacdo do homem em relacdo a natureza), passando a partir
de entdo a ser considerada como soberana, Adorno e Horkheimer a concebem como um
meio de conhecer e reconstruir 0 mundo no seu sentido social, histérico e humano,
utilizando-se da dialética, devendo o conhecimento transcender o objeto, porque a mera
cientificidade acaba por dominar ndo apenas a natureza, mas o proprio sujeito, inclusive
em relacdo a sua forma de pensar. Em tal sentido, o esclarecimento da ciéncia que
deveria ser forma de autonomia do sujeito passa a ser sua forma de dominacéo e

adequacdo aos comportamentos estabelecidos, devendo haver uma critica constante.

No sentido mais amplo do progresso do pensamento, 0 esclarecimento tem
perseguido sempre o0 objetivo de livrar os homens do medo e de investi-los
na posicéo de senhores. Mas a terra totalmente esclarecida resplandece sob
0 signo de uma calamidade triunfal.

[...] Contudo, a credulidade, a aversdao a duavida, a temeridade no
resplandecer, o vangloriar-se com o saber, a timidez no contradizer, o agir
por interesse, a preguica nas investigacdes pessoais, o fetichismo verbal, o
deter-se em conhecimentos parciais: isto impediu um casamento feliz do
entendimento humano com a natureza das coisas e o acasalaram, em vez
disso, a conceitos vaos e experimentos erraticos: o fruto e a posteridade de
tdo gloriosa unido podem-se facilmente imaginar.

[...] O saber que é poder néo conhece barreira alguma, nem na escravidao
da criatura, nem na complacéncia em face dos senhores do mundo
(ADORNO; HORKAIMER, 2006, p. 17-18).

Como referido, a analise critica do discurso vai sofrer o influxo das ideias
advindas da Escola de Frankfurt, incorporando alguns fundamentos da Teoria
Critica, analisando a pratica discursiva e a dominacdo social. Embora tedrico da
Andlise critica do discurso, Teun A. van Dijk prefere utilizar a expressdo Estudo
critico do discurso (2008, p. 10), no qual aparece o discurso como uma interacao
situada, uma pratica social ou um tipo de comunicacdo numa situacdo social,
cultural, histérica ou politica. Trabalha-se o abuso do poder como forma de
dominacédo que resulta em desigualdade e injustica, bem como com a noc¢do de que
alguns comportamentos (ndo inatos, como os da discriminacéo) serdo reproduzidos
a partir dos discursos publicos existentes na sociedade e controlados pelas elites
simbdlicas. A legitimidade em tal contexto pressupfe uma ética aplicada e uma
filosofia moral.
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O Estudo critico do discurso concentra-se de forma especifica nas relacdes
entre a estrutura social e a estrutura discursiva, bem como no modo como esta
altima pode variar ou ser influenciada pela estrutura social. O poder social € definido
em termos de controle de um grupo sobre outros grupos e seus membros, assim, se
esse controle se da no interesse daqueles que exercem o poder e contra 0S
interesses daqueles que séo controlados, pode-se falar em abuso do poder (DIJK,
2008, p. 17-18).

Teun A.van Dijk entende que o discurso (controle e producéo) pode se tornar
meio para o0 controle social, e que aqueles que ndo possuem poder, como as
criancas, os prisioneiros, 0s réus e em algumas culturas as mulheres, ndo tém nada
para dizer, ndo tém com quem falar ou precisam ficar em siléncio quando pessoas
mais poderosas falam (DIJK, 2008, p. 43), sendo que em grande parte dos tipos de
discursos formais, publicos ou impressos, figuram tais minorias, invariavelmente,

apenas como receptores:

Deve-se ressaltar que o poder ndo apenas aparece “nos” ou “por meio dos”
discursos, mas também que é relevante como forga societal “por detras” dos
discursos. Nesse momento, a relacdo entre discurso e poder é préxima e
constitui uma manifestacdo bastante direta do poder da classe, do governo
ou da instituicdo e da posicdo ou status relativos de seus membros
(Bernsteins, 1971-1975; Mueller, 1973, Schartzman e Strauss, 1972), (DIJK,
2008, p. 44).

Por sua vez, os mesmos grupos de poder também controlam os varios modos
de distribuicdo do discurso, sendo que o modo de producéo da articulacdo (modo de
influéncia) é controlado através das elites simbdlicas que sédo os fabricantes do
conhecimento, dos padrbes morais, das crencas, atitudes, normas, ideologias e
valores publicos (DIJK, 2008, p. 45).

Com tal observacdo, em relagdo ao discurso um dos graves problemas
apresentados é justamente o que diz respeito ao acesso e a consideracdo dos
atores sociais em sua totalidade. O acesso ao discurso apresenta-se desigual
porque nem todos os atores sociais tém condi¢cdes de fala ou de escrita da mesma
forma, havendo meios diversos de producdo do conhecimento (cientifico, juridico,
politico, econbmico), apesar de ser 0 acesso condi¢do necessaria para a construcao
do consenso (DIJK, 2008, p. 89-111), sendo perceptivel a colonizacdo do discurso

pelo poder em todas suas variantes, verificando que os mais poderosos controlam os
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dialogos publicos ou privados, decidem os assuntos, bem como quem sera
participante e quem serd mero receptor.

Ressalte-se que para Michel Foucault (2010, p. 43-45) embora a educacao
seja de direito o instrumento pelo qual todo individuo possa ter acesso a qualquer
tipo de discurso, constata-se por outro lado, que todo sistema de educacdo é uma
maneira politica de manter ou de modificar a apropriagdo dos discursos com 0s
saberes e 0s poderes que eles trazem consigo.

Em relacéo as elites simbdlicas, as quais direcionam o discurso (controlam o
tipo e quantidade de informacéo, a selecdo e a censura de argumentos), indica Teun
A. van Dijk (2008, p. 46) que elas também possuem restricdes quanto a sua
liberdade de articulacdo que emergem das varias propriedades do seu discurso, vez
gue a maior parte encontra-se controlada pelo Estado ou pelo capital, acrescentando
gue essas condi¢cdes determinam em esséncia “os conteldos e a organizacdo do
conhecimento publico, as hierarquias de crencas e a amplitude do consenso, que em
troca séo fatores poderosos na formacdo e reproducdo de opinides, atitudes e
ideologia” (DIJK, 2008, p. 50).

No direito proprio estatal verifica-se que a desigualdade entre os atores, bem
como a deficiéncia na forma de acesso apresentam-se no trato administrativo. O
cidaddo ndo possui igualdade de fala ou de acdo perante a Administracdo Publica,
apresentando-se desiguais 0s meios de atuacédo, notando-se colonizacdo discursiva
pelo poder, ou seja, o direito préprio estatal apresenta certas caracteristicas que
tentam paralisar o discurso do individuo frente ao Estado, baseando-se numa
pressuposta superioridade principiolégica do interesse publico que a si mesmo
justifica.

As constatagfes de Foucault e de Dijk sdo observadas no discurso juridico
administrativo e nas praticas estatais, admitindo-se que o discurso juridico-
administrativo foi controlado por longo tempo por um tipo de argumentacdo que
interessava diretamente ao poder, pois, quanto mais formalismo, apresentando-se a
validade da norma tdo sO pela sua existéncia, e as verdades juridicas
inquestionaveis, presente um maior controle do discurso pelo poder. Assim,
pressupondo-se a auséncia ou certo abafar da analise critica, 0 perigo da
desestabilizacdo ndo se mostrava tdo evidente, ou seja, a base tedrica formal

também interessou a determinada ideologia politica.
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Alargando-se a liberdade politica e a Democracia que a pressupde, a analise
critica se imp0de, deixando o sujeito a sua posi¢cdo de mero objeto da acdo estatal,
muito embora ndo se deva desconsiderar que em quaisquer meios de fala estara
presente a manipulacao discursiva.

Diante de tais constatacdes deve-se questionar qual a possibilidade de haver
um verdadeiro discurso e ndo mera reproducao dos discursos do poder. Verifica-se
ainda, segundo Teun A. van Dijk (2008, p. 84) que aqueles que ndo possuem 0O
poder podem exercer um controle apenas das conversac¢des rotineiras, como as que
se processam em familia, no grupo de amigos (onde conseguem ser ouvidos de
alguma forma, podendo existir interlocucéo), mas nao no discurso oficial, nos quais
sdo meros receptores passivos. Mas mesmo assim, € de se observar que nas
conversacodes rotineiras colocam-se padrdes culturalmente diferentes de acesso que
podem definir a dominancia e a discriminagéo (DIJK, 2008, p. 91).

Certamente que o discurso encontra determinados fatores de contraposicéo a
sua propulsdo de forma a produzir uma sociedade livre, porque o discurso encontra-
se colonizado pelo poder em suas varias acepc¢des, sendo dificil ao sujeito ter pleno
conhecimento das diversas situacoes de fala e participacdo de uma forma autbnoma
que lhe assegure emancipacdo, devendo haver meios de intervencdo e de
resisténcia discursiva.

N&o obstante os variados meios em que o discurso se propaga, deve ser
considerada a vontade livre de se expressar, porque o individuo pode ndo possuir
conhecimento especializado, mas tal fato ndo induz que ndo haja um entendimento
cotidiano de como determinados assuntos podem influir no seu ambito de vida, o que
leva a concluir que mesmo que determinado conhecimento seja mais restrito, tal néo
pode impedir a discussdo social, devendo os detentores do conhecimento
especializado da forma mais ampla e com o maior contetudo de veracidade proceder
ao acesso daqueles que ndo o tem, ressaltando-se a importancia da participacéo
popular na tomada das decisbes estatais através das discussdes publicas,
acrescentando-se que, “a generalizagdo do contexto, a inclusdo, o anonimato
crescente, etc., exigem um grau maior de explicagdo e a renuncia a linguagens de
especialistas ou a codigos especiais” (HABERMAS, 2003, Il, p. 93).

Concentra-se, assim, a Andlise critica do discurso na investigacdo do modo
como o abuso do poder, a desigualdade e a dominacdo sao representados,

reproduzidos e combatidos por textos orais e escritos, objetivando compreender e
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posteriormente opor-se a desigualdade social, distribuindo-se entre andalise de textos
(falados ou escritos), analise da pratica discursiva (processos de producao,
distribuicAo e consumo dos textos) e analise dos eventos discursivos como
instancias da pratica sociocultural.

Considera-se o contexto discursivo de maneira nao restrita ou o significado
que existe além das estruturas gramaticais, incluindo a consideragdo do contexto
politico e mesmo econémico do uso da linguagem. Assim, refletindo o discurso o
local de sua producéo é possivel compreender um dado contexto social, bem como
as ideologias utilizadas pelos grupos de dominio e quais as estratégias discursivas
utilizadas para a manutengao das mesmas.

Uma das principais no¢des da Andlise critica do discurso é a manipulacéo que
ocorre principalmente através da escrita e da fala, podendo atingir formas de
manipulacdo mental. A manipulacdo é uma pratica comunicativa interacional, na qual
€ exercido controle sobre outras pessoas, envolvendo ndo apenas poder, mas abuso
do poder e dominacao (DIJK, 2008, p. 234), sendo uma influéncia deslegitimada por
meio do discurso.

Teun A.van Dijk estabelece uma distingéo entre persuasao e manipulacdo. Na
persuasdo os interlocutores séo livres para acreditar ou agir como desejarem,
dependendo se eles aceitam ou ndo os argumentos do persuasor. Na manipulagéo
0S receptores assumem um papel passivo, sao vitimas da manipulacéo, verificando-
se a consequéncia negativa quando 0s receptores sao incapazes de entender as
intencdes reais ou as consequéncias (DIJK, 2008, p. 235).

A manipulagdo vai ocorrer quando 0s receptores ndo tém conhecimento
especifico do que poderia ser usado para resistir a manipulacdo, contudo, ha certas
variaveis, porque uns podem ser manipulados e outros ndo diante de uma mesma
situacdo, sendo que para ser capaz de manipular tantos outros através da fala e da
escrita, € preciso ter acesso a alguma forma de discurso publico (DIJK, 2008, p.
237).

Jirgen Habermas (2003, Il, p. 96), por sua vez, considera que se deve fazer
uma distingcdo entre atores que surgem do publico e participam na reproducédo da
esfera publica e de atores que ocupam uma esfera publica ja constituida com o
objetivo de aproveitar-se dela, citando como exemplo os grandes grupos de
interesses, organizados em sistemas de fun¢des que exercem influéncia no sistema

politico através da esfera publica, grupos esses que, para contabilizar seu poder
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social em termos de poder politico fazem campanha a favor de seus interesses,
utilizando uma linguagem capaz de mobilizar convicgbes, ndo obstante considere
que “as opinibes publicas podem ser manipuladas, porém ndo compradas
publicamente, nem obtidas a forca” (HABERMAS, 2003, Il, p. 97).

Constata-se que ndo ha como ter certeza da veracidade do discurso, porque o
agir é influenciado por diversos motivos e objetivos, devendo o discurso estar sob
constante indagacao critica, considerando, ndo obstante, que nem todos terdo como
realizar uma critica imediata, podendo alguns entender a veracidade do discurso
mesmo quando ndo contenha nenhuma verdade.

Certamente que no discurso apresentam-se forcas de resisténcia que devem
e tendem a expandir através da mobilizacdo, discussdo e participacdo publica,
alcancando o maior numero de receptores, transformando-os em participantes e
agentes de fala para fins de afastar a dominacdo pretendida com o discurso
manipulado, no qual o sujeito passa a ser simples objeto da dominacéao.

Por outro lado, apenas com o discurso ndo se alcanca a Democracia. A
Democracia € maior e mais complexa que o discurso. A democracia € um conjunto
de meios e formas de efetivar-se a participacdo politica e a discussao publica, sendo
o discurso apenas um desses meios.

Com a liberdade pode-se alcancar a Democracia, no sentido de consciéncia
do lugar social e politico ocupado pelo individuo, pressupondo a auséncia dessa
consciéncia no mundo vivido a prépria auséncia da liberdade. A liberdade pressupde
antes de qualquer coisa esse conhecimento, a partir dele consegue-se um olhar
critico e também um olhar além do outro. Perceber-se como sujeito e ndo como
objeto, transcender essa concepcao é fazer-se livre, o discurso € o meio através do
qual os sujeitos devem expressar a liberdade, no sentido de consciéncia critica

emancipadora.

2.2 O direito e alinguagem: a concepcao de Jurgen Habermas

A analise do discurso busca imprimir uma critica a linguagem e aos fatores
que a influenciam, contudo, a linguagem exige meios de estabilizacdo. Jirgen
Habermas reformula pontos da Teoria do Agir Comunicativo, percebendo a
importancia do Direito para estabilizacdo da linguagem na esfera publica, abordando

a legitimidade das normas de ac&o e das normas juridicas, a partir do momento em
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que os destinatarios observam-se como autores das normas as quais estdo
subordinados. Percebendo que a linguagem por si s6 ndo tem forca suficiente de
integracdo numa sociedade complexa e diferenciada, o Direito amplia a sua funcéo
reguladora no mundo da vida, exercendo a sua colonizacao.

Deve-se considerar, ndo obstante, o grau de emancipacdo discursiva dos
participantes, exigindo-se analise critica do discurso antes e ap0s a positivacao,
ligando-se a legitimidade e a garantia da autonomia dos sujeitos. Assim, o discurso
juridico deve estar em constante critica ao confronto com os fatos sociais e diretrizes
do Estado democratico de direito para fins de legitimidade das acdes a serem
empreendidas.

Habermas analisa as instituicdes juridicas e prope um modelo no qual haja
interligacdo entre justica, razdo comunicativa e modernidade. Referindo-se a
facticidade e a validade, intenta compreender a dualidade do direito moderno, assim,
o Direito é facticidade quando se realiza aos designios de um legislador e € cumprido
socialmente sob ameaca de sancdes estatais (coer¢cao), mas quando suas normas
se fundam em argumentos racionais ou aceitaveis aos seus destinatarios, o Direito é
validade.

A tensdo entre facticidade e realidade ocorre pelo fato do Direito reunir
elementos sancionadores (coercdo) e elementos provenientes de autolegislacéo
(garantidores da liberdade), tensédo que no direito moderno retorna pela circunstancia
de que, com a sancdo restringe-se o nivel de dissenso, o qual é superado quando se
introduz a ideia de que as normas juridicas sdo emanacdes do povo. A tensdo
permanente entre facticidade e validade (lei como coercdo e também como
garantidora da liberdade), bem como a constituicdo de uma comunidade juridica
autbnoma, em termos poOs-metafisicos, exigira o abandono da razdo pratica e o
surgimento da raz&o comunicativa.

Habermas situa a legitimidade do Direito ndo no plano metafisico, mas no
plano discursivo e procedimental através da teoria do agir comunicativo, constituindo
a linguagem meio de integracdo social através do qual os agentes interagem e
fundamentam racionalmente pretensfes de validade discursivas aceitas por todos,
dependendo o Direito de constante atividade do poder comunicativo, que também
deve estar na base do poder administrativo do Estado.

Menelick de Carvalho Neto e Guilherme Schotti consideram que Habermas

resgata a razao pratica de tradicdo kantiana, tendo a moral como ambito de validade
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de normas universais (CARVALHO NETO; SCHOTTI, 2011, p. 104), contudo, a
validacdo discursiva das normas morais depende de discurso publico a ser
desenvolvido em condi¢cdes de liberdade e igualdade comunicativas (CARVALHO
NETO; SCHOTTI, 2011, p. 105), sendo que a Teoria discursiva do direito e da
democracia funda a legitimidade do Direito numa compreensao discursiva da
Democracia (CARVALHO NETO; SCHOTTI, 2011, p. 110-111):

A teoria discursiva do Direito e da Democracia rompe com 0s modelos
explicativos tradicionais ao fundar a legitimidade do direito moderno numa
compreensao discursiva da Democracia. Como demonstrado pela prépria
histéria institucional da modernidade, o direito positivo, coercitivo, que se faz
conhecer e impor pelo aspecto da legalidade, precisa, para ser legitimo, ter
sua génese vinculada a procedimentos democraticos de formacgdo de
opinido e da vontade que recebam os influxos comunicativos gerados numa
esfera publica politica e onde um sistema representativo ndo exclua a
potencial participacdo de cada cidad&o, cujo status politico ndo depende de
pré-requisitos (de renda, educagdo, nascimento etc.). A essa relagdo entre
positividade e legitimidade Habermas denomina tensdo interna entre
faticidade e validade, pois presente no interior do proprio sistema do Direito
(CARVALHO NETO; SCHOTTI, 2011, p. 110-111).

Na Teoria do Agir Comunicativo resgata-se a expressao mundo da vida que
foi inicialmente utilizada na Filosofia por Edmund Husserl. O conceito de mundo da
vida em Habermas é formado através da cultura, da sociedade e da pessoa que se
pressupdem reciprocamente, cumprindo a linguagem a funcédo de sua reproducao
através das situacdes de fala que possibilitam o consenso, estando em constante
problematizacéo e risco de dissenso, resultando a pratica comunicativa no mundo da
vida, da reproducéo cultural, da integracao social e socializacao.

O mundo da vida se reproduz a medida que, ultrapassada a perspectiva do
ator, cumprem-se trés funcdes, quais sejam: 0 prosseguimento das tradicoes
culturais; a integracao de grupos por meio de normas e valores; e a socializagdo das
geracOes que se sucedem, ressaltando-se as propriedades dos mundos da vida
comunicativamente estruturados (HABERMAS, 2002, p. 418).

Na teoria habermasiana o Estado de direito ndo pode se manter sem uma
democracia radical, considerando-se que a legitimacdo do Direito se da a partir do
nexo interno entre a soberania popular e os direitos humanos, pois, enquanto
participantes de uma determinada comunidade juridica, os atores precisam
compreender a si mesmos como individuos emancipados, responsaveis pela
autorganizacdo democratica, possuindo os argumentos juridicos a funcao de elevar o

nivel de aceitacao real de decisdes motivadas, diminuindo o seu carater de surpresa.
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[...] os sujeitos privados ndo poderdo gozar de iguais liberdades subjetivas
se eles mesmos, no comum exercicio de sua autonomia politica, ndo se
esclarecem sobre interesses justificados e critérios e ndo se puserem de
acordo sobre quais h@o de ser os aspectos relevantes sob os quais o igual
poderd ser tratado de forma igual e o desigual de forma desigual
(HABERMAS, 2003, p. 61).

O direito moderno legitima-se na teoria habermasiana a partir da autonomia
garantida igualmente a todo cidaddo, sendo que autonomia publica e autonomia
privada pressupdem-se mutuamente, havendo, por outro lado, indagagdes de como
integrar socialmente mundos da vida em si mesmos pluralizados e profanizados, por
crescer simultaneamente o risco de dissenso nos dominios do agir comunicativo
desligado de autoridades sagradas e de instituicdes fortes.

Num caso de conflito, os que agem comunicativamente encontram-se
perante a alternativa de suspenderem a comunicacdo ou de agirem
estrategicamente — de protelarem ou de tentarem decidir um conflito néao
solucionado. Parece haver uma saida através da regulamentacao normativa

de interacdes estratégicas, sobre as quais os proprios atores se entendem
(HABERMAS, 2003, p. 46).

A Teoria da Acdo Comunicativa concebe uma forca normativa inerente a
linguagem, que usada de forma comunicativa € um meio eficaz de integracéo social,
sendo os proferimentos linguisticos atos através dos quais o falante pretende chegar
a um entendimento com outro falante sobre algo no mundo e revelar a intencéo da
fala (HABERMAS, 2003, p. 32). Adotar a perspectiva do participante significa entrar
no mundo da vida compartilhado intersubjetivamente por uma comunidade
linguistica, na qual se verificando o entendimento coordenar a acdo apresentar-se-a
uma linguagem conformadora de atos (HABERMAS, 2003, p. 35).

O agir estratégico por sua vez, ocorre quando 0s agentes atuam com o
objetivo de sobrepor seus interesses e objetivos pessoais ao acordo ou
entendimento mutuo. A acdo é coordenada pela influéncia que uns exercem sobre
0s outros, havendo apenas transmisséo de informacado, sendo que o agir estratégico
orientado ao sucesso marca o sistema da economia e do Estado, dirigindo-se a
racionalidade ao éxito e n4o ao consenso.

Sistemas para Habermas séo esferas de acdo desconectadas do mundo da
vida, neles as acdes ndo sdo orientadas para o entendimento, possuindo o objetivo
de alcancar um determinado fim, predominando o agir estratégico. Apenas alguns

ambitos de acdo da sociedade, quais sejam: a economia (determinada pelo dinheiro)
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e o Estado (determinado pelo poder) funcionam como sistemas, nestes, a linguagem
ndo é fonte de integracdo social ou meio de se chegar a um acordo, funcionando
apenas para transmissao de informacdo através da economia ou do poder
administrativo, excluindo-se a logica do mundo da vida, ou seja, da racionalidade
comunicativa.

Ao considerar como sistemas apenas a economia e o Estado, distingue-se a
sociedade civil desses sistemas, nos quais se apresentam a desconexao do mundo
da vida e a crise de legitimagcdo por excluir-se a racionalidade comunicativa. O
ndcleo da sociedade civil para Habermas (2003, II, p. 99) forma uma espécie de
associacdo que institucionaliza os discursos objetivando a solugédo de problemas,
transformando-os em questdes de interesse geral no quadro de esferas publicas.

Logo, verifica-se que o conceito de Direito descentra-se do Estado e da
economia, afastando-se a teoria de Habermas, em relacdo ao modelo democrético,
tanto do republicanismo quanto do liberalismo, muito embora assuma elementos de
ambas as partes, compondo-o0s de um novo modo.

Na visdo liberal verifica-se uma polémica separacdo entre Estado e
sociedade, que segundo Habermas deve ser superada pelo processo democratico,
prescindindo da ideia de uma cidadania eficaz em termos de coletividade. Segundo
Habermas (2003, I, p. 19) na perspectiva liberal o processo democratico se realiza
exclusivamente na forma de compromissos de interesses fundamentados em ultima
instancia nos direitos fundamentais liberais. A interpretacdo republicana vé a
formag&o democrética da vontade através de um auto-entendimento ético-politico no
qual o conteudo da deliberacdo deve respaldar-se no consenso entre sujeitos
privados e ser exercitado pelas vias culturais.

O modelo de democracia em Habermas nédo opera com 0 conceito de uma
totalidade social centrada no Estado, agindo em funcdo de um objetivo, assim a
teoria do discurso ultrapassa as ideias de autodeterminacéo dos sujeitos privados a
um sujeito da sociedade tomada como um todo, bem como de que seja imputada a
dominag&o an6nima das leis a sujeitos particulares que concorrem entre si.

Habermas prop6ée um modelo de democracia procedimental no qual a
formacdo racional da opinido desenvolve-se através da participacdo igualitaria nos
processos discursivos. Verifica-se que a forca legitimadora do procedimento é
retirada da argumentacéo que fundamenta o discurso que se desenvolve na esfera

publica.
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Assim, o paradigma do conhecimento de objetos deve ser substituido pelo
paradigma do entendimento entre sujeitos capazes de falar e agir (HABERMAS,
2002, p. 213), acrescentando que:

Se pudermos pressupor por um momento o modelo da acdo orientada ao
entendimento que desenvolvi em um outro estudo, deixa de ser privilegiada
aquela atitude objetivante em que o sujeito cognoscente se dirige a si
mesmo como a entidades no mundo. Ao contrario, no paradigma do
entendimento reciproco € fundamental a atitude performativa dos
participantes da interacdo que coordenam seus planos de acdo ao se
entenderem entre si sobre algo no mundo. O ego ao realizar um ato de fala,
e o alter ao tomar posicao sobre este, contraem uma relacdo interpessoal.
Esta é estruturada pelo sistema de perspectivas reciprocamente cruzadas
de falantes, ouvintes e presentes ndo participantes no momento. A isto
corresponde, no plano da gramatica, o sistema de pronomes pessoais.
Quem se instruiu nesse sistema aprendeu como se assumem, em atitude

performativa, as perspectivas da primeira, segunda e terceira pessoas, e
como elas se transformam entre si (HABERMAS, 2002, p. 414).

No paradigma do entendimento reciproco (HABERMAS, 2002, p. 414)
pretende-se superar a razdo centrada no sujeito, devendo assumir em atitude
performativa, as perspectivas da primeira, segunda e terceira pessoas gramaticais e
como elas se transformam, assim, o conceito de soberania popular é trespassado
pela perspectiva de relagcao interpessoal e de compartilhamento para a formacao da
vontade publica.

Deve-se entender na teoria habermasiana que a esfera publica ou espaco
publico ndo constituem um sistema, caracterizando-se exteriormente através de
horizontes abertos permeaveis e deslocaveis, reproduzindo-se, assim como o0 mundo
da vida, através do agir comunicativo, encontrando-se em sintonia com a
compreensibilidade geral da pratica comunicativa cotidiana, sendo que, por nédo ser
especializada em conteudos, quando se verificar a abrangéncia de questbes
politicamente relevantes, tal funcdo fica a cargo do sistema politico (HABERMAS,
2003, 11, p. 92), sendo que “a esfera publica retira seus impulsos da assimilacdo
privada de problemas sociais que repercutem nas biografias particulares”
(HABERMAS, 2003, II, p. 98).

Por outro lado, verifica-se que Jirgen Habermas prefere distinguir entre
Direito e moral, ndo se contentando com a distingdo entre moral e justica politica. O
Direito para Habermas nao representa apenas uma forma de saber cultural como a
moral, formando simultaneamente um componente importante do sistema de
instituicdes sociais. O Direito é um sistema de saber e a0 mesmo tempo um sistema

de acdo, podendo ser entendido tanto como um texto de proposices e de
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interpretagbes normativas, quanto uma instituicdo, um complexo de reguladores da
acao. Assim, o “povo do Estado” ou a “associagdo de parceiros livres e iguais” sao
construcdes inevitaveis do sistema juridico, porém, ao mesmo tempo, inadequadas
como modelos para a sociedade tomada como um todo.

Jurgen Habermas (2007, p. 294) aborda a relacdo interna entre Estado de
direito e Democracia segundo a tese de que ndo existe Estado de direito sem
Democracia e de que ndo existe Democracia sem Estado de direito, relacdo que
decorre do préprio conceito do direito moderno de que o direito positivo hdo pode na
atualidade obter sua legitimidade de um direito superior, buscando essa legitimidade
a partir da autonomia garantida de maneira uniforme a todo cidadéao, pressupondo
mutuamente a autonomia publica e privada.

Diante de tal contexto, Direito e moral assumem uma relacdo de
complementaridade, verificando-se que o Direito “pode compensar as fraguezas de
uma moral exigente que, se bem analisadas suas consequéncias empiricas, nao
proporciona resultados cognitivamente indefinidos e motivadamente pouco seguros.”
(HABERMAS, 2007, p. 297).

Como referido, o Direito positivo ndo retira a sua validade de uma norma
superior, devendo-se questionar como poderd obté-la para fins de comprovar sua
legitimidade, constatando-se que assim como a moral, o Direito deve garantir a
autonomia de todos os envolvidos e atingidos, comprovando a sua legitimidade com
0 asseguramento dessa liberdade (HABERMAS, 2007, p. 298).

Na concepgao habermasiana considera-se que a obrigatoriedade das normas
juridicas exige ndo apenas processos de formacédo de opinido e vontade, mas
decisdes vinculadas coletivamente por instancias que estabelecam e apliquem o
Direito, surgindo a autonomia no campo do Direito sob a dupla forma de autonomia
publica e privada (HABERMAS, 2007, p. 298), ressaltando-se que a autonomia
politica dos cidadéos deve apresentar-se na auto-organizacdo de uma comunidade
gue atribui a si mesma suas leis por meio da vontade soberana do povo.

A autonomia privada dos cidadaos deve afigurar-se nos direitos fundamentais
gue garantam o dominio anénimo das leis (HABERMAS, 2007, p. 299), ndo havendo
direito algum sem a autonomia privada das pessoas de direito, ou seja, sem 0s
direitos fundamentais que asseguram a autonomia privada dos cidaddos, néo

haveria sequer um medium para a institucionalizacéo juridica das condi¢bes sob as
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quais os cidadaos pudessem fazer uso da autonomia publica ao desempenhar o seu
papel de cidadaos (HABERMAS, 2007, p. 301).

Assim, a legitimidade decorrera do processo democratico, sendo medida
através da discursividade da pretensdo de validade normativa, ligando-se, desta
forma, o processo legislativo ao principio da democracia. A legitimidade pressupe a
discussdo e apresentacdo de argumentos racionais, aceitaveis pelos membros de
uma determinada sociedade em relacdo as decisbes que |lhes serdo postas, 0s
atores devem entrar na discussdo sem querer se sobressair, ndo havendo verdades
preconcebidas, devendo tudo ser debatido. Em tal sentido, a rediscussao de
conceitos e préticas estatais se faz necessaria, pois a imposi¢do de certas medidas e
a verticalizacdo administrativa apresentam-se destoantes das diretrizes que

conduzem o Estado democratico de direito.
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3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O REGIME JURIDICO
ADMINISTRATIVO

Com o surgimento das comunidades primitivas surgiram os desafios com a
sobrevivéncia coletiva, assumindo a prépria individualidade um papel secundario em
relacdo aos interesses da coletividade, tratando-se do aparecimento do politico. Nos
grupos primitivos o surgimento do poder fez emergir o problema do desempenho da
funcdo politica; a institucionalizacdo do poder em tais grupos se distancia da forma
como é concebida na modernidade, ligando-se tanto aos aspectos religiosos quanto
aos referentes as disputas entre grupos, ndo havendo a autonomia do politico
(BASTOS, 1998, p. 1-2).

Cumpre destacar que, a discussdo em torno do agrupamento do homem em
sociedade difere daquele do surgimento do Estado como modalidade de organizacéo
politica da sociedade, no sentido do comum a todos, distinguindo-se através da
existéncia da atividade politica dos governantes e dos governados (BASTOS, 1998,
p. 4).

O Estado como forma especifica da sociedade politica resultou de longa
evolucdo na forma de organizacdo do poder. Segundo Celso Ribeiro Bastos (1998,
p. 5), o Estado na sua verdadeira acepc¢do surgiu com as transformacdes da
sociedade politica por volta do século XVII, verificando-se que os varios fatores que
foram amadurecendo nos ultimos séculos do periodo medieval tornaram a
concentracdo do poder numa Unica pessoa, necessaria e possivel, constituindo a
principal nota formadora do Estado moderno, apresentando-se o poder mais
abrangente, no sentido de que atividades que eram realizadas de forma difusa pela
sociedade concentraram-se no poder monarquico que passou a resolver em ultima
instancia os problemas atinentes aos rumos e aos fins do Estado.

Ressalte-se que, quando se fala em Estado pressupdem-se a comunidade e 0
poder organizado, assim, o surgimento do poder ndo faz desaparecer a sociedade,
ou num outro sentido, como se refere Jorge Miranda (Cf. BASTOS, 1998, p. 6)
equivale a falar em “comunidade ao servico da qual esta o poder; em poder
conformador da sociedade e em organizacdo que imprime carater e garantias de
perdurabilidade a uma e outro”.

O Estado-sociedade enquanto aquele que em sua totalidade abarca nao
apenas a organizacao governamental, mas a propria comunidade, e o Estado—poder
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ou Estado-governo sédo aspectos de uma mesma realidade, existindo uma constante
interacdo entre o governo que exerce influéncia conformadora sobre a sociedade, e
de outra parte, a sociedade que torna possivel a existéncia desse governo,
determinando-lhe em grande medida o sentido, o alcance e as diretrizes (BASTOS,
1998, p. 6).

Todavia, os elementos comuns conformadores do Estado diferenciam-se
quanto as especificidades da estrutura de organizagdo politica, verificando-se que as
formas de organizacao politica das sociedades histéricas, a exemplo das europeias
ocidentais, sdo distintas dentro de um processo que as vincula historicamente umas
as outras, constituindo modelos de organizacdo politica com tracos proprios e
diferenciados “ainda que sempre encontremos populag¢ao social, sistema de poderes,
ideologias, normas juridicas, etc., nem sempre a combinacéo de todos eles da como
resultado a mesma estrutura politica” (BASTOS, 1998, p. 9), considerando Celso
Ribeiro Bastos (1998, p. 10) que o Estado é uma formacdo social histérica,
organizada como unidade politica, que tem alguns tragos estruturais caracteristicos e
que vai se constituindo a partir da sociedade europeia ocidental dos séculos Xlll e
XIV.

Assinala Manoel Goncalves Ferreira Filho (1989, p. 40) que o Estado no
sentido estrito da palavra surge na histoéria, no momento em que certos monarcas
como os franceses afirmaram-se detentores do mais alto poder, recusando sujei¢céo
ao Papado ou ao Império, constituindo a marca do Estado o poder soberano que o
dirige, muito embora considere que a soberania ndo seja requisito essencial de toda
e qualquer organizacdo politica, tendo em vista que existiram no passado
organizacdes politicas que regiam no ambito de um territério um povo, mas cujo
comando se reconhecia subordinado a outra autoridade.

Assim, observa o autor (FERREIRA FILHO, 1989, p. 40) que quando se fala
em Estado, surge a ideia de ordem estatal ndo submetida a nenhuma outra ordem,
constituindo a auséncia de subordinacdo, o que se denomina soberania, nao
guerendo dizer que sob o aspecto moral ndo estejam as regras positivadas
subordinadas a outras normas, nem que a organizagdo estatal ndo possa
subordinar-se as normas resultantes de acordo com outra organizacdo da mesma

natureza ou resultantes do longo uso nas relacdes interestatais.
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3.1 As concepcOes de Estado: de Hobbes a Rousseau

A passagem do estado de natureza a sociedade civil ocorreu através do
contrato social, renunciando os individuos a liberdade natural e & posse natural de
bens, riquezas e armas, transferindo a um terceiro (soberano) o poder de criar e
aplicar as leis, o qual se tornou autoridade politica, fundando o contrato social a
soberania (CHAUI, 2011).

Para Silvio Gallo a filosofia politica moderna e suas concepcdes de Estado e
sociedade podem ser agrupadas no modelo jusnaturalista e no modelo de Hegel-
Marx, que se contrapdem um ao outro. O modelo jusnaturalista de Hobbes a
Rousseau, passando por Locke, Spinoza e Kant, dedica-se a reconstrucao racional
do Estado, surgindo como reunido de individuos que formam um individuo Unico,
com Unica vontade e que é expressao da vontade geral, decorrendo a legitimidade
do poder politico do qual é detentor o Estado. Busca-se uma forma de legitimidade
que ndo é mais a natural, mas que seja aceita por aqueles que se submetem a
autoridade estatal, surgindo o pacto ou contrato social como centro das teorias
contratualistas do jusnaturalismo, marcando a transicdo do estado de natureza para
o estado civil, estes antagbnicos e mutuamente excludentes (GALLO, 2011).

Logo, o que fundamenta o Estado na visdo dos jusnaturalistas é o desejo dos
individuos de viverem de acordo com a razao, indo de encontro a perspectiva de
produzir uma teoria racional do Estado, e ndo mais de acordo com o0s instintos,
paixdes e interesses puramente individuais, contudo, a instituicdo do Estado traz um
sério problema: “como conciliar o bem individual da liberdade com a necessaria
obediéncia que cada um dos individuos deve prestar ao Estado?” (GALLO, 2011).

Algumas concepcgdes sdo apresentadas pelos filésofos jusnaturalistas, entre
eles Thomas Hobbes que ira conceber o Estado como seguranca, havendo rendncia
do individuo as suas vontades e liberdades, o qual presta em nome da seguranca,
obediéncia ao soberano pelo pacto instituido. Ha uma Unica vontade que garantira a
paz através da lei e a seguranga aos suditos, instituindo-se a manutencgdo racional
da sociedade, sendo o pacto renovado e garantido para que haja sociedade,
decorrendo dai que o poder politico sé pode ser mantido pela forca, e 0 monopdlio
da forca que garante a seguranca, denomina Hobbes de Estado (GALLO, 2011).

Por sua vez, John Locke considera o Estado como garantia da propriedade.
Para Locke o homem nasce proprietario do seu proprio corpo e da sua forca de
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trabalho e tudo o que produzir através do seu proprio trabalho sera de sua
propriedade exclusiva. Porém, as questdes em torno do trabalho humano e do
acesso a propriedade vao assumindo complexidade, levando os homens a se
reunirem em comunidade com o objetivo de facilitar o direito de sua fruicdo e
preservacao (GALLO, 2011).

Surge, entdo, um pacto entre os homens que irdo compor uma determinada
comunidade, apresentando-se 0 contrato como consentimento, nao havendo
submisséo de todos a um poder comum, sendo o contrato social para Locke a
garantia dos direitos naturais, e ndo a criagcdo de outros direitos. Desta forma, o
Estado apresenta-se possivel através do consentimento de todos na sua instituicao,
formando um corpo politico no qual a maioria tem o direito de agir e resolver por
todos (GALLO, 2011).

Para Jean-Jacques Rousseau o Estado surge como promotor da vontade
geral, opondo-se a Hobbes. A origem da propriedade é a origem da desigualdade,
pressupondo, igualmente, a origem da sociedade. Considera Rousseau que 0
contrato social que institui o Estado é a acdo dos individuos ricos coagindo os mais
pobres na tentativa de garantir para si 0s beneficios da propriedade.

Antecipa-se a visdo do Estado como instrumento de classe, buscando
encontrar formas de organizar os individuos socialmente, preservando-lhes os
direitos e caracteristicas, devendo o pacto social abranger todos os individuos, nao
havendo abdicacdo em nome de um unico individuo, mas unido de todos os que
pactuam ao firmarem o contrato social, dando origem a um corpo social: o Estado
que é soberano enquanto unido dos individuos, ou seja, o todo é soberano em
relacdo a cada uma das partes iguais entre si (GALLO, 2011).

O Estado razdo encontra em Hegel a sua forma mais elaborada (GALLO,
2011) sendo antitese e superagdo ao jusnaturalismo, assim, considerando-se que o
Estado s6 pode ser compreendido em sua perspectiva historica, os individuos nao
constituem o Estado, mas apenas séo possiveis através dele. Segundo Silvio Gallo
(2011), Hegel é o primeiro filosofo da politica a fazer tal distincdo na filosofia do
direito, demonstrando que uma coisa € a esfera social que trata dos interesses
comunitarios, porém privados, outra é a esfera social que trata dos interesses
comunitarios e comuns a todos os individuos.

Marx inverte a concepcdo de Hegel de que o Estado é determinante da
histéria, afirmando que € a historia da producéo social dos homens que determina a
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estrutura do Estado, o qual ndo se apresenta em nenhum momento como
representante dos interesses coletivos ou promotor da vontade geral, devendo
superar-se a propriedade por ser mediadora da dominagdo, pois o Estado ao
conservar a propriedade, também conservaria 0s interesses contraditorios da
sociedade civil, indicando Silvio Gallo (2011) que:
Esta concepcéo marca o divércio da sociedade civil com o Estado: este esta
acima dela e, embora por ela determinado, tem um grau de independéncia
gue lhe permite fixar regras e leis de modo a perpetuar essa mesma
sociedade civil, mantendo os privilégios e infortinios desta dada
organizacdo social. A liberdade é, pois, impossivel dentro dos limites do
Estado. Contrario a Rousseau e selando o rompimento com o
jusnaturalismo, Marx vé no Estado uma forma necessdria apenas para as
organizacdes sociais de exploracdo e afirma que apenas a extingdo do
Estado podera dar origem a verdadeira histéria humana, o reino da
liberdade sonhado por Rousseau. A realizacdo da sociedade humana passa,

pois, pela destruicdo do Estado, e ndo por sua instituicdo, como pensavam
os filésofos jusnaturalistas.

As concepcdes em torno da liberdade de propriedade e da ideologia do nao
intervencionismo disseminadas pela burguesia fundamentam o Estado liberal que
surge em substituicdo ao Estado absolutista. Partindo da concepcdo de que a
principal finalidade do Estado é garantir o direito natural de propriedade, a burguesia
se Vvé legitimada perante a realeza e a nobreza e superior a estas, assim,
acreditando os burgueses que sdo proprietarios através do seu proprio trabalho,
concluem que reis e nobres séo parasitas da sociedade (CHAUI, 2011).

A superioridade burguesa apresentou-se igualmente em relacdo aos pobres,
0S quais por ndo conseguirem ser proprietarios privados, foram considerados
culpados por sua condic¢éo inferior. Questionou-se, assim, qual o poder do soberano,
uma vez que a funcédo do Estado ndo é a de criar ou instituir a propriedade privada,
mas de garanti-la e defendé-la contra a nobreza e os pobres (CHAUI, 2011).

De acordo com Marilena Chaui (2011), a teoria liberal, primeiro com Locke,
depois com os realizadores da Independéncia norte-americana e da Revolucéo
Francesa, e no século XX, com pensadores como Max Weber, dira que a funcao do

Estado é triplice, ou seja:

a) através das leis e do uso legal da violéncia (exército e policia) garantir
o direito natural de propriedade sem interferéncia na vida econdémica,
uma vez que, nao tendo instituido a propriedade, o Estado n&do tem

poder para nela interferir, decorrendo dai a ideia do liberalismo de que
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o Estado deve respeitar a liberdade econdémica dos proprietarios
privados, deixando que fagcam as regras e as normas das atividades
econdmicas;

b) sendo os proprietarios privados capazes de estabelecer as regras e as
normas da vida econémica ou do mercado, entre o Estado e o individuo
intercala-se a esfera social, a sociedade civil, sobre a qual o Estado
nao tem poder instituinte, mas apenas a funcéo de garantidor e arbitro
dos conflitos nela existentes. O Estado tem a funcdo de arbitrar, por
meio das leis e da for¢a, os conflitos da sociedade civil;

c) o Estado tem o direito de legislar, permitir e proibir tudo quanto
pertenca a esfera da vida publica, mas ndo lhe é permitido intervir na
consciéncia dos governados. O Estado deve ser garante da liberdade
de pensamento de todos os governados e sé podera exercer censura
Nnos casos em que se emitam opinides sediciosas que ponham em risco

0 proprio Estado.

Constata-se que o liberalismo imp6s uma menor intervencéo estatal na vida
privada, resultante da insatisfacdo com o anterior regime absolutista. No Estado
liberal a lei assume o sentido de liberdade aos cidadaos, impde-se o Estado de
direito. Com a teoria da separagédo dos poderes o Estado exige o afastamento dos
juizes da atividade administrativa, estabelecendo assim, um regime proprio estatal e
a jurisdicdo administrativa.

Deve-se questionar, contudo, se o primado da lei que era sinbnimo de
liberdade, aléem do direito proprio estatal impositivo aos cidadaos, com suas
clausulas exorbitantes, sdo condizentes na atualidade com o Estado democratico de
direito e com a necessidade de discussdo publica que se faz presente nas

sociedades modernas.

3.2 O regime juridico administrativo

O regime juridico administrativo designa tracos e conotacfes que tipificam o

direito administrativo, colocando a Administracédo Publica numa posicéo privilegiada,
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por dizer assim, verticalizada no trato administrativo, constituindo-se tal regime em
prerrogativas administrativas e sujei¢coes aos particulares.

A atuacao administrativa assentou suas bases sob dois pilares erigidos como
fundamentos de sua legitimidade, entendidos estes como a supremacia e a
indisponibilidade do interesse publico frente aos interesses particulares, colocando
em tensdo dois aspectos opostos (DI PIETRO, 2003, p.108): a autoridade da
Administracéo e a liberdade individual.

Tais fundamentos de legitimidade encontraram supedaneo no direito francés,
o qual foi transposto para o direito brasileiro com idéntica base europeia, nao
havendo a percepgcdo imediata que fundamentos de legitimidade s&o validos
engquanto a base fatica os sustenta, ndo havendo como divorciar o direito dos fatos
sociais e desvincular a norma de um determinado contexto ou realidade sob pena de
deslegitimagéo.

Justamente sob o aspecto da legitimidade que se pretende fazer o enfoque do
regime juridico administrativo, € dizer se diante do Estado democratico de direito
seria correto afirmar qualquer supremacia ou verdadeiramente reconhecé-la apenas
a Constituicdo da Republica numa leitura que legitime as condutas estatais.

A matriz em que se estabeleceram as bases do direito administrativo brasileiro
influenciou todo um especial modo de pensar construido através de ideias
formalistas arraigadas ao Estado liberal e a jurisprudéncia construida paulatinamente
pelo Conselho de Estado francés. Essa correlacdo tomou como parametro os ideais
da Revolugdo Francesa, ocorre que estes eram peculiares a um determinado
momento historico-politico que passava a Francga, no qual para os revolucionarios
deveria imperar a separacdo rigida dos poderes e o primado da lei contra as
arbitrariedades de um Estado absolutista, significando a lei naquele contexto,
liberdade aos cidadaos e limitacbes ao Estado, assegurando-se a liberdade apenas
pelo cumprimento da lei formal.

Sob inspiracdo do Estado liberal e do formalismo juridico estabeleceu-se a
maxima que administrar era aplicar a lei de oficio. Assegurar obediéncia irrestrita a
lei, estabelecendo um liame estritamente formal entre a vontade social e os ditames
legais, era entendido como garantidor da liberdade individual, sem, contudo,
guestionar-se por longo tempo, inclusive na doutrina brasileira se realmente aspectos
formais eram capazes de garantir liberdades, ou desvinculando-se da realidade

social constituiam meros instrumentos legais de opressédo, e se as tradicionais
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formas de pensar o direito administrativo e seus dogmas nao escondiam na verdade,
aspectos de autoritarismo.

Contudo, numa época em que se pensava o Direito estritamente sob a otica
do formalismo juridico, ndo era uma tarefa das mais faceis tais questionamentos,
especialmente naqueles paises onde a maturidade democréatica encontrava-se, e
ainda se encontra em construcdo. Repensar velhas férmulas, estabelecendo novas
maneiras de conexdao agora com 0s cidaddos, e ndo mais com os individuos,
transformar o Estado inimigo em Estado dialdgico que se fortalece frente ao cidadao
com préticas originais, no sentido de fazer-se 0 novo, ndo sera possivel se ndo forem
refeitos o caminho e o tecido que ligam Estado e cidadao.

Historicamente percebe-se com clareza que nao foi e nem serd possivel
assegurar liberdades apenas com a lei, a medida que leis formais podem garantir
igualdade formal, dissociadas das igualdades materiais e da vida que n&do se prende
aos textos legais. Ndo obstante este foi o caminho em que germinou o direito

administrativo.

3.2.1 Do antigo regime a jurisdi¢cdo administrativa

Com as monarquias absolutas da Idade Média estabeleceu-se um direito
ilimitado para administrar; os atos do soberano ndo eram submetidos aos tribunais, o
qual decidia os conflitos entre os particulares. Tais funcdes foram posteriormente
delegadas a um conselho sem qualquer autonomia, eis que subordinado ao
soberano. Estabelecia-se, assim, o denominado Estado de policia, ndo havendo
divisdo de poderes, concentrando-se o poder politico no soberano que o exercia por
delegacéo divina, ndo se sujeitando, por isso, as leis do Estado.

Muito dessa delegacdo divina se deve as elaboracdes tedricas de Bossuet,
bispo da Corte de Luis XIV (CAMPOS, 1978, p. 52), que se utilizando das antigas
escrituras (politica inspirada na Sagrada Escritura), mostrava que 0 governo
absolutista era desejado por Deus para a felicidade dos povos. Era Deus quem
concedia o poder aos soberanos, e assim, s6 a Deus estes deveriam prestar contas.
Com essas ideias, Bossuet lancou as bases da doutrina do absolutismo de direito
divino, com crescente aproximacao entre absolutismo e clero.

Nos dizeres de Luis Cabral de Moncada (2003, p. 33), vigorava em exclusivo

a vontade do soberano, ndo sendo perceptivel a necessidade de regular através de
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normas gerais a atividade de policia de modo a torn4-la certa aos seus destinatarios,
nem ao menos de resguardar o acesso aos tribunais para a garantia dos direitos
violados, assumindo relevancia tdo somente as matérias de administracéo, ditas de
policia, cuja natureza eminentemente politica ficava fora do controle dos tribunais,
mesmo que lesivas aos particulares.

O direito administrativo se esgotava, assim, num Unico preceito: um direito
ilimitado para administrar ndo se reconhecendo direitos do individuo frente ao
soberano, o individuo passa a ser um objeto do poder estatal, ndo um sujeito que se
relaciona com ele (GORDILLO, 2003, p. 1l.1).

J& no periodo do antigo regime, apesar de ndo se estabelecer uma diferenca
entre os poderes de administrar e julgar houve tendéncia de submeter certos litigios
administrativos a jurisdicbes que possuiam competéncia excepcional em matéria
administrativa (ESTORNINHO, 1990, p. 27), as quais foram ganhando
independéncia, aproximando-se das jurisdicdes ordinarias e mostrando-se severas
em relagdo a administracdo régia, em especial na defesa dos interesses dos
particulares.

Logo essas jurisdicbes excepcionais do antigo regime tornaram-se
impopulares, acusadas de lentiddo e de provocarem custos elevados. As solugbes
por elas adotadas foram classificadas de inadequadas, uma vez que ao proteger em
demasiado os particulares, ignoravam as disposi¢cdes favoraveis a Administracao
real. Diante de tal situacdo o soberano recorreu a acdo dos intendentes,
reconhecendo aos mesmos a rapidez e simplicidade de procedimentos, o que nao
impediu de serem acusados de arbitrio (ESTORNINHO, 1990, p. 28).

A Revolucao Francesa visou combater o absolutismo e estabelecer o Estado
de direito, bem como garantir os direitos individuais e assegurar a separagédo dos
poderes, nos termos da doutrina de Montesquieu, temendo resquicios do antigo
regime, no qual havia a ideia de que o Judiciario impedia o exercicio da atividade
administrativa, separando-se desta forma, a justica comum da justica administrativa,
especialmente a partir da Lei 16, de 24 de agosto de 1790, encontrando-se proibidos
0S juizes, sob pena de prevaricacdo, de perturbar, de qualquer forma, as operacdes
dos corpos administrativos. Pelo Decreto de 16 fructidor do ano lll, os tribunais
comuns foram impedidos de conhecer quaisquer atos da Administracdo, sendo que a
Constituicdo de agosto de 1791 proibia, em seu artigo 3° que os tribunais
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invadissem as fungdes administrativas ou mesmo que citassem os administradores
por atos funcionais.

Na época monarquica existia a chamada justica retida (GORDILLO, 2003a, p.
11.5-6), o soberano decidia por si as contendas entre as partes, o Conselho criado em
1799, com competéncia inicial consultiva e recursal, apenas propunha a decisédo a
ser tomada. O soberano muitas vezes simplesmente homologava a decisdo, embora
sempre houvesse a possibilidade de alterar o que fosse decidido pelo Conselho.
Logo se passou a justica delegada, nesta, o rei delegava a decisdo a um Conselho
gue seguia dependendo dele, sem ter verdadeira independéncia como tribunal de
justica. Em 1872 foi extinta a necessidade de homologacao das decisdes, mantendo-
se, ndo obstante, o poder de revisao.

A jurisdicdo administrativa surgiu, assim, ndo apenas por questdes técnicas
quanto ao julgamento dos litigios da Administracdo através de uma justica propria,
numa forma de especializacéo de conflitos, mas devido a especial interpretacdo que
foi feita pelos revolucionarios do principio da separacao dos poderes. Afirma-se que
a jurisdicdo administrativa precedeu o proprio direito administrativo (ESTORNINHO,
1990, p. 24), uma vez que as regras administrativas necessarias ao funcionamento
da Administracdo foram criadas paulatinamente pelos Juizes administrativos,

formando a sua grande base teorica:

Foi o juiz administrativo que, num segundo momento, qual “pretor na velha
Roma” (MARCELLO CAETANO) (24), foi paulatinamente criando as regras
juridicas necessarias ao funcionamento da Administragdo Publica, ao ponto
de se poder afirmar que a “jurisdicdo precedeu o direito e sem aquela este
néo teria visto a luz do dia” (PROSPER WEIL) (25), (ESTORNINHO, 1990,
p. 25).

Assim, o direito administrativo nasce basicamente com a jurisdicao
administrativa, aceitando atualmente em termos historicos uma ligacdo entre o
aspecto processual da autonomia da jurisdicdo administrativa e o0 aspecto
substancial da criagdo das normas deste ramo do Direito (ESTORNINHO, 1990, p.
23).

Nota-se, portanto, que a Revolugdo Francesa ndo inovou quando trouxe a
ideia da jurisdicdo administrativa, e sim retomou a heranca do antigo regime, vez
que, o0 pensamento da revolucdo, muito se apoiando em Montesquieu, era que O
Judiciario tumultuaria a atividade administrativa, restando comprometida a atividade
da Administracdo pela submissdo dos seus atos aquele Poder, muito embora,
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estabelecendo-se grande contradicdo, vez que a Administracdo cumularia as

funcBes de administrar e julgar, utilizando-se o principio da separa¢do dos poderes

como verdadeira maquina de guerra contra os tribunais judiciais:
O principio da separacao de poderes foi, assim, utilizado como uma
verdadeira maquina de guerra (Prosper Weil) (18) dirigida contra os tribunais
judiciais. Aqui se revela a “componente autoritaria” dos institutos de justica
administrativa que NIGRO refere a par do seu “profundo valor liberal” (19).
Pensar apenas na perspectiva da garantia da posicao juridica do cidadéo no
confronto com a Administragé@o significa votar ao esquecimento a outra face
do problema, constituida pela vontade — de peso igual e de sentido contrério
— de subtrair os litigios da Administracdo ao juiz comum (20). Os institutos
da justica administrativa foram, assim, “filhos do estado de direito, mas do
estado de direito enquanto também estado administrativo” (NIGRO) (21),
caracterizado pela sujeicdo da Administracdo a um “estatuto especial’

(NIGRO) (22) composto ndo s6 de tribunais préprios, mas também, em
consequéncia, de um direito préprio (ESTORNINHO, 1990, p. 24-25).

A evidéncia que, ao abandonar o absolutismo e passar a um sistema de
divisdo de poderes, torna-se inconcebivel que a Administracdo exerca atribuicdes
inerentes a outro Poder (GORDILLO, 2003a, p. 11.6), tendo em vista o proprio
conteudo do principio da separacédo dos poderes.

A evolucdo do sistema passou por varias etapas, sendo que na metade do
século XIX comecou a devolugdo de matérias a jurisdicdo ordinaria, estabelecendo-
se diferencas entre atos de gestdo e atos de império, tal evolucdo também € ditada
pela ideia da separacdo dos poderes, no sentido de que a jurisdicdo administrativa
seria uma sobrevivéncia do autocratismo napolednico e um perigo para a seguranca
dos individuos frente ao Estado (ESTORNINHO, 1990, p. 26-27), passando-se a ter
consciéncia de que ndo basta apenas existir controle jurisdicional para assegurar
garantias aos particulares, sendo uma questado fundamental saber qual o juiz que
exercera esse controle.

Pode-se dizer que a jurisdicdo administrativa afirmou desde o inicio o direito
da Administracdo, estabelecendo um regime juridico diferenciado, com prerrogativas
e sujeicbes aos “individuos”. O direito administrativo francés formou-se em relacéo
ao sujeito Administracdo Publica (DI PIETRO, 2003, p. 29), inspirando-se nos
principios da separagédo entre fun¢des administrativa e judiciaria, bem como das
decisfes executorias e da legalidade, regulando-se por normas préprias diversas das
disciplinadoras das relagoes privadas.

Referindo-se aos elementos da dogmatica do Estado de direito, Vasco Manuel

Paschoal Dias Pereira da Silva (2003, p. 57) indica como seu elemento primordial o
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que se refere a personalidade juridica do Estado, consequéncia do entendimento
liberal presente no direito administrativo, que privilegiava o estudo dos sujeitos
relativamente a Teoria da organizacado, o que levou a doutrina a interessar-se antes
de qualquer outra coisa, pela relacdo entre os individuos e o Estado, na tentativa de
fixar as garantias dos primeiros em relagdo aos segundos, como também de

determinar as prerrogativas do segundo em relacao aos individuos.

3.2.2 O pensamento liberal e a construcéo de liberdades formais

Em decorréncia do pensamento existente no Estado liberal partiu-se para uma
construcdo de liberdades formais, com o fortalecimento do aspecto legalidade,
afastando-se o Estado da esfera de liberdades do individuo, e de outro, com a
jurisdicdo administrativa, estabeleceu-se um direito proprio do Estado, comec¢ando-
se a construir ideias um tanto contrapostas, a exemplo da supremacia do interesse
publico, com as prerrogativas administrativas de um lado, e de outro, as sujeicdes
aos individuos, especialmente no que se referia ao poder de policia, muito embora o
contedado marcantemente individualista do Estado liberal.

Em reacédo as praticas absolutistas, o Estado liberal fundou-se nos principios
do poder limitado, direitos fundamentais eram os direitos contra o Estado, ou seja, a
liberdade se assegurava com a nao intervencao do Estado. Os direitos politicos na
primeira fase do Estado liberal eram extremamente restritos, protegendo-se as
liberdades econbmicas (propriedade privada). Tal periodo foi de grande acumulo de
capital, e como néo havia a intervencédo do Estado para regular as relacdes entre as
partes, as regras ndo eram cumpridas, sendo um periodo de grande explora¢do, mas
muito cedo, o capitalismo liberal deu lugar ao capitalismo conservador
(concentragdo), que nao vai querer a livre concorréncia, levando posteriormente ao
declinio do Estado liberal.

O alicerce do Estado liberal sera entdo a propriedade privada dos meios de
producdo, tem-se nessa época 0 Estado absenteista estabelecendo através da lei
formal a ideia de garantia de liberdades e igualdades. Propriedade e liberdade
encontram-se interligadas, podendo dizer que se apresentam como sinénimos. S6 0s
proprietarios podiam votar, havendo voto de qualidade. Com o surgimento do Estado
liberal, surgem os ideais de submissado a lei, inclusive dos soberanos. A chamada

ideia liberal burguesa do Estado o idealiza como um Estado arbitro, imparcial e
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independente, porém, em realidade nem sempre o foi (GORDILLO, 2003a, p. 11.6) ou
isto se manifestou em intervengdes autoritarias em favor de determinados interesses
ou classes sociais.

Inegavel o cunho burgués da revolucédo, no qual a burguesia ao alcancar seus
objetivos comecou a temer a interferéncia e ascensdo da classe proletaria, a qual
teve o discurso controlado, também através de instrumentos legais. Neste contexto,
a partir de fins do século XVIII por influéncia das Revolucdes liberais surgia a
democracia indireta cujo modelo classico seria a democracia representativa,
fundamentada na ideia da incapacidade dos homens para decidir os problemas
politicos, atrelando-se a capacidade ao poderio econémico, com exclusédo da classe
proletaria de qualquer participagéo politica.

Na prética, configurou-se numa aparéncia no estado das coisas, ou seja, uma
aparéncia de democracia, uma aparéncia de liberdade e igualdade. A legalidade
estritamente formal se apresenta bem mais como forma de controle, e ndo induz
liberdade ou igualdade material, ao contrario, traz em si muito mais a ideia de
coercao, eis que ndo havia a satisfacdo das necessidades sociais, necessitando de
instrumentos de contengcao das massas.

Segundo Luis Cabral de Moncada (2002, p.123) pode-se dizer que o conceito
democratico de lei exprimiu em termos politicos, a luta contra o absolutismo a
medida que pretendeu concentrar o poder soberano do Estado nas maos de uma
burguesia ascendente que necessitava desesperadamente do poder estatal para
confirmar a sua hegemonia em todos os niveis da vida social, econémica e politica.

Com a implantacdo do Estado de direito, o direito é visto como um sistema
normativo de regras gerais e abstratas, validas universalmente para todos o0s
membros da sociedade, devendo assegurar o ndo retorno do absolutismo e a
adocado do principio da separacdo dos poderes. O principio da legalidade neste
contexto é a contraposicdo ao estado de policia, o qual ndo encontrava limites no
Direito para a sua atuacao, prevalecendo a vontade do soberano, contudo, une-se a
tendéncia burocratizante e centralista dos aparatos estatais (ALFARO, 2001, p. 38).
O Estado de direito passa a exigir, entdo, a submissao estatal a lei, garantindo aos
particulares que a acdo administrativa seja conduzida por critérios objetivos, no qual
o principio da legalidade informara e dominara a atividade estatal, significando estar
a Administracdo submetida a lei que o préprio Estado editou, deixando o Estado de
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ser apenas ordem juridica, passando a ser sujeito de direito, submetido a essa
mesma ordem.

Perceptivel, entretanto, que o formalismo estrito foi também produto do
discurso de poder da burguesia ascendente, que igualmente é incorporado ao direito
administrativo, e n&o raro, encontra-se a demonstragdo desse engodo, ou seja,
pretendeu-se construir uma verdade: (lei € sinbnimo de liberdade) ndo demonstravel
nem fatica, nem historicamente.

Para assegurar a liberdade, a atividade hermenéutica do juiz nesse periodo é
vista como uma atividade mecanica, resultado de uma leitura direta dos textos que
deveriam ser claros e a interpretacdo evitada até mesmo pela consulta ao legislador
na hipétese de davidas do juiz diante de textos obscuros. O direito administrativo
passa a ser visto como sinénimo de direito positivo.

Tratando de sujeicdes e prerrogativas, o0 instrumento utilizado para o trato
vertical entre Estado-Administracdo e o individuo foi o ato administrativo cuja
construcdo adveio do Conselho de Estado francés. Assim, a nocdo de ato
administrativo pode ser considerada como produto de certa concepcéo ideoldgica, s
existindo nos paises em que se reconhece a existéncia de um regime juridico
administrativo, sendo que “nos paises filiados ao sistema da common law nega-se a
existéncia de um regime juridico a que se sujeite a Administracao, diverso do regime
a que se submetem os particulares, o direito € comum para as duas espécies de
sujeitos” (DI PIETRO, 2003, p. 185).

Nos paises vinculados a common-law, seja na sua versao original ou hibrida,
nao ha aderéncia a ideia de autonomia cientifica do direito administrativo, havendo
repudio a jurisdicdo administrativa, que conforme Gustavo Binenbojm (2010, p. 126-
127) deveu-se a submissédo das relacdes entre Administracdo e cidaddos as mesmas
regras € aos mesmos juizes, muito embora, la tenham existido e ainda existam
normas que contemplavam imunidades ao poder politico, como a the king can do no
wrong, superada em meados do século XX, contudo, o direito administrativo ndo se
formou com uma estrutura dogméatica munida de categorias a servigo do poder.

Em virtude das ideias advindas do Conselho de Estado francés, no decorrer
da construcdo dogmatica, tem-se a triade: legalidade estrita — supremacia do
interesse publico — ato administrativo, nisto se assentou e construiu o direito
administrativo. Nota-se ainda atualmente, que uma caracteristica marca bastante o

ato: “[...] € exercido no uso de prerrogativas publicas, portanto, de autoridade, sob
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regéncia de Direito Publico. Nisto se aparta dos atos de direito privado” (BANDEIRA
DE MELO, 2003, p. 352).

Ao se pensar nas prerrogativas de autoridade, outros ndo poderiam deixar de
ser os atributos do ato, sendo, presuncdo de legitimidade, imperatividade,
exigibilidade e executoriedade, percebendo-se claramente um distanciamento no

trato entre Estado e cidadao.

Salientem-se entre os atributos dos atos administrativos os seguintes:

a) Presuncédo de legitimidade — é a qualidade, que reveste tais atos, de se
presumirem verdadeiros e conformes ao Direito, até prova em contrario.

[...] Esta sim, é uma caracteristica comum aos atos administrativos em geral;
as subsequentemente referidas ndo se aplicam aos atos ampliativos.

b) Imperatividade — é a qualidade pela qual os atos administrativos se
impbdem a terceiros, independentemente de sua concordancia. Decorre do
que Renato Alessi chama de poder extroverso” que permite ao poder publico
editar provimentos que vao além da esfera juridica do sujeito emitente, ou
seja, que interferem na esfera juridica de outras pessoas, constituindo-as
unilateralmente em obrigacdes.

c) Exigibilidade — é a qualidade em virtude da qual o Estado, no exercicio
da funcdo administrativa pode exigir de terceiros o cumprimento, a
observancia das obrigacdes que impds. [...] A exigibilidade é o atributo do
ato pelo qual se impele a obediéncia, ao atendimento da obrigacdo ja
imposta, sem necessidade de recorrer ao Judiciario para induzir o
administrado a observa-la.

d) Executoriedade — € a qualidade pela qual o Poder Publico pode compelir
materialmente o0 administrado, sem precisdo de buscar previamente as vias
judiciais, ao cumprimento da obrigacdo que impo6s e exigiu (BANDEIRA DE
MELO, 2003, p. 382-383).

Impor, presumir, exigir, compelir e constituir unilateralmente caracteriza o tipo
de verticalidade que se formou entre o cidadéo e o Estado, diante da sua tradicional
forma de manifestacéo: o ato administrativo. Tais condutas demonstram a autoridade

do Estado ndo numa perspectiva democratica, mas numa perspectiva autoritaria de

sujeicdo do individuo a vontade estatal.

3.2.3 O ato administrativo e a necessidade de novo direcionamento

Com o advento do Estado social houve a assunc¢éo de novas atividades com o
objetivo de promover o bem geral, ampliando o direito administrativo o seu conteudo,
havendo com o crescimento das atividades estatais a necessidade de novos
mecanismos e instrumentos do poder estatal para disciplinar e fiscalizar a iniciativa
privada, com base no poder de policia ou para exercer a atividade econdémica (DI
PIETRO, 2003, p. 25).
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Uma critica que deve ser feita € que esse novo modelo de Estado ndo deixa
de ser conservador e de preservar 0s objetivos do capitalismo, e surge muito devido
a tendéncia de ascenséo do socialismo, surgindo, entdo, um Estado que se propde a
prestar servigos a todos e a intervir fortemente na economia. Assim, o Estado social
constituiu-se numa resposta a incapacidade do Estado liberal para solucionar os
problemas e conflitos sociais surgidos a partir da Revolucédo Industrial.

Muito embora o Estado tenha ampliado suas funcfes, havendo necessidade
de novo trato entre este e o cidaddo, o que se constatou é que, invariavelmente o
instrumento utilizado continuou a ser o ato administrativo na sua vertente autoritaria.
Com mais razao, transparecem principios como a supremacia e indisponibilidade do
interesse publico, bem como as sujeicbes aos particulares, numa intensa
verticalidade.

A doutrina administrativa calcada no formalismo juridico ndo se apartou
dessas ideias, havendo entendimentos de que a Administragdo procederia sempre
através de atos unilaterais, querendo simplesmente em alguns casos, a mera adesao
do particular. Atualmente, inquestionavel que as sujeicdes autoritarias e os privilégios
igualmente autoritarios ndo podem conviver com o Estado democrético de direito e
sdo contrapostos a supremacia da Constituicdo da Republica.

A doutrina no século XIX e inicio do século XX procedeu a teorizacdo do
conceito de ato, sendo que nos paises onde se adotou o contencioso a nocéo de ato
administrativo vai emergir da jurisprudéncia e ser por ela conformada (SILVA, 2003,
p. 46-47). A doutrina francesa distinguiu 0 ato administrativo em atos de gestéo e
atos de império. Os atos de império caracterizavam-se pelo poder de autoridade,
intangivel aos Tribunais, ja os atos de gestdo eram atos ndo coercitivos, reclamando
solugdes negociadas, contudo, essa distingdo com o tempo tornou-se estéril, ndo se
sabendo ao certo quando se agia de um ou de outro modo.

As duas principais concepg¢des doutrinarias sobre o ato administrativo advém
da doutrina francesa, as quais se estabeleceram a partir da Escola do Servigco
Publico e da Escola do Poder Publico. Para a Escola do Servico Publico, com
fundamento em Leon Dugliit era necessario construir uma nocao de ato adequada a
cada um dos diversos poderes do Estado, constituindo o ato administrativo uma das
espécies de ato dos poderes publicos, procurando adequar o conceito a nogao
finalistica de servigo publico (SILVA, 2003, p. 65).
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A Escola do Poder Publico partia de uma nocao autoritaria de ato. Para
Maurice Hauriou o poder administrativo era o elemento essencial do regime
administrativo, assim, consistindo o ato administrativo numa declaracédo de vontade
dotada de forca juridica propria, resultante do poder administrativo, assemelhava-se
ao negacio juridico, sendo instrumento para busca de interesses publicos concretos
e pontuais, na mesma medida em que o negdcio juridico € o instrumento para busca
de interesses privados concretos e pontuais, mas tratando-se de manifestacédo
impositiva e coativa distinta dos negocios privados (SILVA, 2003, p. 65).

Na doutrina alemd@ do século XIX o conceito de ato administrativo foi
introduzido e teorizado por Otto Mayer, com base no direito administrativo francés e
também no direito civil alem&o, sendo o ato administrativo a manifestacdo da
Administracdo Publica que determina o direito aplicavel ao individuo no caso
concreto (SILVA, 2003, p. 66), partindo a construcao do ato, do modelo da sentenca
judicial, por constituirem ambos, o0 modo de manifestacdo do Estado com forca
coativa. Para Otto Mayer a Administracdo Publica encontrava-se em posicdo de
superioridade, ndo obstante, reconhecesse que somente nos casos determinados na
lei da Administracdo Publica, poderiam ser impostas prestacfes pessoais aos
sujeitos, mediante atos unilaterais (atos de definicdo do direito aplicavel ao
particular).

O ato administrativo na doutrina alema possuia a natureza juridica que é
prépria da atividade estatal. Ndo havia nisto uma rejeicdo ao conceito de direito
subjetivo, muito embora uma clara separacdo da ideia de um poder do individuo
contra o Estado. O direito subjetivo passa a consistir no exercicio de um poder
publico (SILVA, 2003, p. 54), do qual resultam beneficios para o particular, conforme
manifesta Vasco Manuel Paschoal Dias Pereira da Silva (2003, p. 67):

As construcdes tedricas classicas do acto administrativo vao oscilar,
portanto, entre dois pélos, que sdo a manifestacdo de vontade e a defini¢cdo
do direito (ainda que sempre no exercicio de um poder administrativo),
aproximando-se, nuns casos, mais do negécio juridico privado, noutros,
mais da sentencga judicial. O acto administrativo constitui a “pontualizagao,
no caso concreto, das relacbes autoridade-liberdade, na actuacdo do
principio da legalidade da actuagdo administrativa. Em virtude deste
aspecto, ele foi-se aproximando do acto jurisdicional (aplicagdo de normas
ao caso concreto), do qual todavia difere por estar virado para a

prossecucédo especifica de um interesse publico determinado, ou seja, por
ser acto, por exceléncia de disposi¢cao voluntéria.
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Seabra Fagundes (1957, p. 20-21) considera que nem sempre a funcdo
administrativa se exerce por meio de ato determinante de situacao juridica individual,
ou por atos materiais. O ato administrativo s6 constitui situacao juridica individual
quando é ato juridico. Assim a nomeacao de um funcionario, a licenca expedida a
um estabelecimento, sdo atos modificadores de situacdes de direito. Considera que,
em muitos casos, a atividade administrativa ndo da lugar a modificacao de situagdes
juridicas pessoais, limitando-se a concorrer para a sua formacdo, decorrendo que
esses atos ndo sao juridicos, porgue ndo criam, nem transformam, nem extinguem
direitos, nem se podem incluir entre os atos materiais.

No direito portugués a conceituacdo do ato administrativo parte da nocéo de
decisdo de um oOrgdo de Administracdo no exercicio do poder administrativo,
conforme se infere do artigo 120 do Cédigo do procedimento administrativo
portugués?, visando a producdo de efeitos juridicos sobre uma situacdo individual
num determinado caso concreto (NABAIS, 2008, p. 75).

Numa perspectiva de maior abertura dialégica, referindo-se ao direito
portugués, indica Luis Cabral de Moncada (2009, p. 84) que o ato administrativo é
uma consequéncia da concretizacdo da lei, sendo uma das formas normais
correspondentes a atividade administrativa, e que precisamente por ser assim |he
corresponde atualmente no direito portugués um regime juridico aberto para a
perspectiva relacional, sendo que tal regime é elemento da nocdo atual de ato
administrativo.

No direito brasileiro a perspectiva relacional apresenta mesmo que de forma
incipiente, certos avancos na direcdo do processo administrativo, para fins da
participacdo do particular nas decisbes estatais que |lhe digam respeito. Mas a
perspectiva de discussdo processual ndo se verifica em todos os casos, havendo,
nao raro, sob a alegacdo do interesse publico em abstrato, atos que, mesmo
implicando restricdo de direitos, ndo ocorre a participacdo do interessado em
guaisquer fases, ndo se mostrando condizentes com o constitucionalismo moderno
gue exige além das decisdes formais.

Em comparacdo com o direito brasileiro, chama a atencdo no direito

portugués os principios e regras que norteiam a execucao do ato, estabelecidos nos

2 Art. 120 — Para os efeitos da presente lei, consideram-se actos administrativos as decisdes dos
orgdos da Administracdo que ao abrigo de normas de direito publico visem produzir efeitos juridicos
numa situacao individual e concreta.
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artigos 149 a 157 do Codigo de Processo Administrativo (NABAIS, 2008, p. 85-88),
em especial, previsdo do principio da observancia dos direitos fundamentais e do
respeito devido a pessoa humana, estabelecidos no § 3° do artigo 157:
Artigo 157 (Execucao para prestacdo de facto)
[...] 3. As obrigacdes positivas de prestacao de facto infungivel sé podem ser
objecto de coaccédo directa sobre os obrigados nos casos expressamente
previstos na lei, e sempre com observancia dos direitos fundamentais

consagrados na Constituicdo e do respeito devido a pessoa humana
(NABAIS, 2008, p.88).

No direito brasileiro encontram-se estabelecidos no artigo 2° da Lei Federal
9784 de 29 de janeiro de 1999 que regula o processo administrativo federal, os
principios que deverdo ser observados pela Administracdo Publica em relacdo aos
processos administrativos, quais sejam: a legalidade, finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Observando-se a legislacao processual administrativa brasileira e a legislacéo
portuguesa verifica-se nao dispor a lei processual patria sobre o principio da
observancia dos direitos fundamentais e do respeito a pessoa humana. N&o
obstante, mesmo néo se encontrando de forma expressa na Lei Federal 9874 de 29
de janeiro de 1999 (BRASIL), conclui-se que tal principio deriva das normas
constitucionais, em especial do artigo 5° da Constituicdo da Republica (BRASIL,
1988) que dispbe sobre os direitos e garantias fundamentais, incidindo em quaisquer
manifestacOes estatais, além do disposto em seu § 2°, no que se refere aos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, encontrando-se
tanto os atos quanto os processos administrativos e demais manifestacfes estatais

adstritos a verificagdo da conformidade constitucional.

3.2.4 Ato administrativo e ato juridico

Em relacdo as varias concepc¢des em torno do ato administrativo, afirma-se na
doutrina brasileira ser espécie de ato juridico através do qual se manifesta a vontade
estatal. Indica Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003, p. 189) que ndo possuindo a
Administracdo Publica autonomia de vontade, obrigando-se a cumprir a vontade da
lei, ndo pode o conceito de negdcio juridico ser utilizado em relagdo ao ato
administrativo unilateral, sendo por tal razdo, que a alteracédo da Lei Federal 10.406
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de 10 de janeiro de 2002 (BRASIL) que ndo manteve o conceito de ato juridico
contido no artigo 81 do Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, preferindo o conceito de
negocio juridico, ndo afetou o conceito de ato administrativo.

Para Washington de Barros Monteiro (1984, p. 175) a caracteristica primordial
do ato juridico € ser um ato de vontade e que, exatamente por isso manifesta-se a
sua frontal oposicéo ao fato juridico stricto sensu que é resultante das forcas naturais
em geral. Referindo-se a conceituacdo de ato juridico do artigo 81 do Caddigo Civil
Brasileiro de 19163, observou que aquele diploma legal ndo definiu os fatos juridicos,
ndo obstante tenha definido ato juridico como todo ato licito com fim imediato de
adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos.

Em relagcdo a manifestacdo da vontade dividiram-se os atos juridicos em
unilaterais e bilaterais (MONTEIRO, 1984, p. 179), em tal classificacdo apresentam-
se o0s atos unilaterais quando a declaracdo de vontade emana de uma s6 pessoa ou
mais de uma, mas na mesma dire¢cdo, como a rendncia, a desisténcia, a promessa
de recompensa, por outro lado, nos atos bilaterais a declaracdo de vontade se faz
mediante concurso de duas ou mais pessoas, porém em sentido oposto, como nos
contratos em geral.

Nao se questiona a proximidade entre o ato administrativo e o ato juridico de
direito privado, no sentido da criacdo, extincdo e modificagdo de direitos,
ressaltando-se que, mesmo no que se refere a autonomia da vontade, € de se
considerar que 0s sujeitos privados possuem uma vontade regrada, ndo parecendo
bastante a distingdo no que se refere ao cumprir a vontade da lei, como um aspecto
especifico para demonstrar uma adequada diferenciacdo entre os referidos atos,
porque os particulares também se encontram adstritos ao cumprimento da lei,
possuindo uma vontade regrada, mas nao desvinculada da lei.

Celso Antonio Bandeira de Melo (2003, p. 340) considera que o ato
administrativo € um ato juridico por tratar-se de uma declaracdo que produz efeitos
juridicos, apresentando sua propria especificidade dentro do género ato juridico,
como as condicbes de validade de sua producdo e a eficacia que Ihe é propria,
encontrando-se tal ato juridico dentro do género fato juridico, o qual é definido

como qualquer acontecimento a que o Direito ‘“imputa e enquanto imputa efeitos

*0 Cadigo Civil Brasileiro de 1916 foi revogado pela Lei Federal 10.406 de 10 de janeiro de 2002.
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juridicos”, podendo ser um evento material ou uma conduta humana voluntaria ou
involuntaria preordenada ou ndo que venha a interferir na ordem juridica.

Na diretriz de tal posicionamento, toda vez que se apresentar uma diccao
prescritiva de direitos, independente de sua forma (oral, escrita, sinal), estar-se-a
diante de um ato juridico, ou seja, diante de um comando juridico. Diversamente,
gquando se apresentar um evento nao prescritivo ao qual o Direito atribua
consequéncias juridicas, estar-se-a diante de um fato juridico (BANDEIRA DE
MELO, 2003, p. 342).

Em relacéo ao ato administrativo, indica Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003,
p. 213-215) que h& uma declaragdo de vontade da Administragdo Publica voltada
para a obtencdo de determinados efeitos juridicos definidos em lei, como a
demissdo, tombamento, ou a requisicdo. Assim, entre os atos administrativos
propriamente ditos, distinguem-se aqueles dotados de imperatividade e os que ndo
possuem tal atributo, impondo-se os primeiros aos particulares, independente de
consentimento, enquanto os segundos resultam do consentimento de ambas as
partes, denominando-se atos negociais, ressaltando-se que os atos administrativos
unilaterais ndo podem ser considerados negdécios juridicos porque a Administracao
Publica ndo tem liberdade para estabelecer por sua prépria vontade os efeitos
juridicos que sao fixados em lei.

Por sua vez, referindo-se aos atos administrativos unilaterais e bilaterais,
Augustin Gordillo (2003b, p. IV-24) considera que ao caracterizar o ato administrativo
como unilateral e o contrato como bilateral ou plurilateral se faz necessario
considerar o alcance da unilateralidade ou da bilateralidade. Em tal sentido pode-se
distinguir a unilateralidade ou bilateralidade tanto na formacéo do ato verificando se
concorre a vontade de um ou mais de um sujeito de direito, como também em seus
efeitos, verificando se o ato cria direitos e deveres para um ou mais de um sujeito.

Ao assim considerar, tem-se 0 contrato como expressao tipica do ato bilateral,
tanto em sua formagao quanto em seus efeitos; em relacdo ao ato administrativo,
observam-se 0s seguintes posicionamentos: ndo ha para certos autores discussao
guanto ao ato ser unilateral em sua formacdo e em seus efeitos; nem todos o0s
autores admitem que o ato seja unilateral em sua formacdo e bilateral em seus
efeitos; quanto ao ato ser bilateral em sua formacéo e unilateral em seus efeitos, ha
autores que entendem que em realidade nesses casos ndao ha ato bilateral, mas
vontades concorrentes (GORDILLO, 2003b, p.IV-24).
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Para Celso Antonio Bandeira de Melo (2003, p. 391) atos unilaterais sao
formados pela declaracdo de uma sé parte, citando como exemplo a demissdao,
multas e autorizacdes, ressaltando que néo afeta a unilateralidade a circunstancia de
o ato depender, com frequéncia, para sua producdo ou para seus efeitos, do
concurso da vontade do particular, seja solicitando a sua pratica ou aceitando seus
efeitos.

E de se questionar a existéncia da unilateralidade, pois, ao que parece tanto a
producdo do ato administrativo, quanto os seus efeitos podem ser bilaterais. Na
aplicacdo da multa, o efeito se tornara definitivo na esfera administrativa com a
manifestagdo do particular ou com o seu siléncio, em quaisquer dos casos
ultrapassada a fase prépria de defesa administrativa, 0 mesmo podendo-se dizer em
relacdo a demissédo de um servidor. A licenca por sua vez, apresenta a bilateralidade
tanto na sua producéo, com o requerimento do particular, quanto nos seus efeitos,
eis que obriga tanto a Administracao Publica quanto o particular.

Com a constitucionalizacdo do direito administrativo, com as garantias
fundamentais do contraditorio e ampla defesa é de se questionar a unilateralidade do
ato administrativo, seja na sua formacéo ou nos seus efeitos, vez que se apresenta a
necessidade da discussdo processual. Pode-se mesmo concluir que a
unilateralidade, marca do atuar administrativo é prerrogativa ndo condizente com o
moderno constitucionalismo, devendo a nocdo de ato caminhar em direcdo a
perspectiva relacional, estabelecida através do processo administrativo no qual haja
discursividade entre os participantes.

Celso Antonio Bandeira de Melo (2003, p. 350) afirma que a nocao de ato
administrativo surgiu para individualizar um tipo de ato estatal marcado por
circunstancias contrapostas as dos atos civis privados.

Muito se afirma que as prerrogativas da Administracdo sédo proprias, sem
correlagdo com o direito comum, contudo, as prerrogativas da Administracdo Publica
foram teorizadas para parecerem incomuns aos demais ramos do Direito, mas néo
sdo. Ao longo de toda a teorizagdo do direito administrativo e da Administracao
Publica ndo se estabeleceram critérios distintivos convincentes. Pode-se dizer que
nao ha em verdade uma impropriedade em se aplicar certos institutos do direito
privado a atividade estatal, ndo havendo que se admitir um prejuizo a priori ao

interesse publico com a aplicacédo de tais normas.
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A similaridade pode ser encontrada em certas disposi¢coes da legislagcao civil;
a executoriedade, a exemplo, que é a qualidade do ato através do qual o Estado
pode compelir materialmente o administrado, sem buscar previamente as vias
judiciais ao cumprimento da obrigacdo imposta, embora rara, também pode existir no
direito privado, desde que expressamente prevista em lei, como no caso da
retomada da posse apos esbulho, ndo podendo determinar-se como da natureza do
ato administrativo. Neste sentido o artigo 1210 da Lei Federal 10.406 de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil brasileiro), que dispde sobre a manutencdo do
possuidor na posse no caso de turbacao, restituido no caso de esbulho, e segurado
no caso de violéncia iminente, dispondo ainda em seu § 1° que:
Art. 1210 — § 1° - O possuidor turbado, ou esbulhado, poderd manter-se ou
restituir-se por sua prépria for¢a, contanto que o faca logo; os atos de defesa

ou de desfor¢o, ndo podem ir além do indispensavel & manutencdo, ou
restituicdo da posse.

Alids, € de se indagar se ha realmente a necessidade de utilizar-se de um
regime exorbitante, dito incompativel com o direito dos particulares para assegurar o
interesse publico ou se trata de um argumento de autoridade. A diversidade de
critérios revela que ndo se tem encontrado uma solucdo satisfatéria, como se
observa quanto a jurisdicdo, nos casos do contencioso administrativo, igualmente em
relacdo ao ato administrativo quanto a distincdo entre atos de império e atos de
gestdo, tendo em vista ndo se delimitar com certeza, em que momento a
Administragcdo Publica agia de um ou de outro modo.

Augustin Gordillo (2003b, p. I-2) discorda do fato de se pretender aplicar
conceitos advindos do direito civilLb a exemplo do ato juridico, ao direito
administrativo, entendendo que esta tendéncia da doutrina, tendo em vista a
metodologia do direito civil na conceituacao do ato juridico, pode levar a erros porque
0 que h& que sistematizar e explicar no direito administrativo através da nocéo de ato
administrativo € muito distinto do que se sistematiza em direito civil através da nogéo
de ato juridico, ndo explicando e nem ordenando nenhum dos grandes problemas
gue preocupam ao direito administrativo, ndo levando em conta a diviséo de funcgdes,
a estrutura da Administracéo Publica, a natureza do 6rgao e sua atividade.

A existéncia de uma rigida separacgdo entre o direito privado e o direito publico
€ questionavel. De uma forma geral, demonstra a evolugdo histérica que o Estado

sempre procurou incentivar esta divisdo adotando-se um direito proprio. Ndo se
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desconhece a perspectiva estatal no sentido de que foi e sera bem mais facil
administrar com um direito proprio, que estabeleca um afastamento do direito comum
dos particulares, nisto se estabeleceu o regime juridico administrativo, afirmando ser
exorbitante e derrogatorio do direito comum, seja porque confere prerrogativas ditas
sem equivaléncia nas relacdes privadas, seja porque impde a sua liberdade de acéo
maiores restricdes do que aquelas a que estdo submetidos os particulares em geral.
Mas o que se afirma ser sem equivalente nas relacdes privadas, pode encontrar esta
equivaléncia, ndo sendo um critério de distingdo entre os regimes.

Em relagdo aos elementos essenciais, observa-se no direito brasileiro haver
pontos de convergéncia entre o negdcio juridico do direito civil e o ato administrativo,
0 que se percebe nas disposi¢cdes do artigo 166 do Codigo Civil brasileiro (BRASIL,
2002), que trata da nulidade dos negadcios juridicos:

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

| — celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Il — for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

[l — o motivo determinante, comum a ambas as partes for ilicito;

IV — ndo revestir a forma prescrita em lei;

V — for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a
sua validade;

VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VIl — a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem
cominar sancao.

Verifica-se ndo haver uma diferenca substancial para fins de nulidade entre os
elementos essenciais do ato administrativo e 0os elementos constitutivos do negocio
juridico dispostos no artigo 166 do Cdédigo Civil brasileiro. Os elementos que
caracterizam a nulidade num e noutro caso possuem identidade.

A motivacdo dos negocios juridicos de direito privado pode ser questionada
para fins de nulidade do ato, como ocorre com a determinagédo dos motivos no direito
publico. Observa-se ndo se apresentar de forma légica o discurso de inadequacéao
de certos instrumentos do direito privado para alcancar uma atividade administrativa
mais condizente com a realidade democratica, como aqueles que permitem a
consensualidade, a qual pode se estender a Administracdo Publica, buscando uma
maior efetividade do interesse publico em concreto. Alids, em certos sistemas

juridicos, como o italiano, ha utilizacdo tanto do direito privado quanto do direito
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publico na Administracdo Publica, como nos contratti a evidenza pubblica®, sem que

se apresente uma concepc¢ao de prejudicialidade ao interesse publico em abstrato.

Por outro lado, verifica-se que no direito brasileiro ndo ha uma convergéncia

sobre o conceito de ato administrativo, conforme se percebe nas seguintes
concepcoes:
a) a administracdo publica realiza sua funcdo executiva por meio de atos

b)

juridicos que recebem a denominacéo especial de atos administrativos, os
quais diferenciam daqueles emanados pelo Legislativo (leis) e pelo
Judiciario (decisdes judiciais), quando desempenham suas atribuicdes
especificas de legislacdo e de jurisdicdo. O conceito de ato administrativo
€ fundamentalmente o mesmo do ato juridico, do qual se diferencia por
sua finalidade publica, sendo uma manifestacdo unilateral de vontade da
Administracdo Publica, que agindo nessa qualidade tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obrigacbes aos administrados ou a si propria, diferindo do fato
administrativo que € toda realizacdo material da Administracdo
(MEIRELLES, 1992, p. 131-133);

ato administrativo € uma declaracdo do Estado ou de quem lhe faca as
vezes, no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe dar
cumprimento e sujeita ao controle de legitimidade pelo érgao jurisdicional,
correspondendo a nocdo de ato administrativo em sentido amplo. Em
sentido estrito € uma declaracdo unilateral do Estado no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestada mediante comandos concretos
complementares da lei ou da Constituicdo, expedidos a titulo de Ihe dar
cumprimento e sujeitos ao controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional
(BANDEIRA DE MELO, 2003, p. 352-353);

ato administrativo € uma declaragdo do Estado ou de quem o represente,

gue produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime

* No procedimento a evidenza pubblica (contratacfes) coexistem duas fases com finalidade diversa:
uma fase procedimental disciplinada pelo direito piblico e uma fase negocial (execu¢éo do contrato)
disciplinada pelo direito privado.
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juridico de direito publico e sujeito a controle pelo Poder Judiciario (DI
PIETRO, 2003, p. 189);

d) ato administrativo € posto mediante comportamento de um 6érgdo estatal
competente pela ordem legal para produzi-lo. Esse comportamento em
regra € uma declaracdo, mas pode ndo ser como o siléncio, ou um
comportamento de agente estatal que constitua uma manifestagéo técita
de concordéancia ou discordancia. Como o comportamento tipico estatal ao
produzir o ato corresponde a uma declaracao, tal identifica-se com o ato
de producdo de norma juridica, conceituada como ato administrativo.
Assim, o conceito de ato administrativo abrange normas juridicas que
constituem, modificam ou extinguem relacdes juridicas concretas entre
Estado e patrticulares, excluindo-se os atos sem significacdo normativa, 0s
regulamentos, e os atos que produzem efeitos apenas na esfera dos
O0rgdos estatais (atos intraestatais), excluindo-se ainda os contratos
administrativos (AMARAL, 2008, p. 48-49).

As manifestacbes estatais administrativas traduzem-se em atos, ou
complexos de atos administrativos. Ocorre, que no Estado democratico de direito, no
que se refere a validade dos atos, com maior atencdo aos atos administrativos que
sejam restritivos de direitos, sancionatérios e constitutivos de obrigacdes, deve haver
vinculatividade a discussao processual com os interessados, ndo podendo assumir
tais atos o carater de unilateralidade, dependendo a definitividade em todas as
decisbes de tal pressuposto, além da observancia das diretrizes e principios
constitucionais.

E de se considerar que a manifestacdo estatal fora os casos de atos
administrativos restritivos de direitos, sancionatérios e constitutivos de obrigacdes
poderd assumir o carater impositivo na sua formacdo diante de evidente
caracterizagcdo de emergéncia no atendimento a situacdes concretas, contudo, a
manifestacéo proferida sempre podera ser desconsiderada em discusséo processual
posterior ndo se verificando os pressupostos de sua admissibilidade, ndo sendo a
impositividade que se verifica em tal situacdo inerente a funcdo administrativa,
encontrando paridade no direito privado.

Verifica-se que o Cadigo Civil brasileiro prevé igualmente tal possibilidade

para os sujeitos privados, no artigo 188, inciso Il, paragrafo unico (BRASIL, 2002),
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estabelecendo ndo constituir atos ilicitos a deterioracdo ou destruicdo da coisa
alheia, ou a leséo a pessoa, a fim de remover perigo iminente. O paragrafo Unico do
artigo 188 estabelece que no caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites

do indispensavel para a remoc¢ao do perigo.

3.2.5 Os atributos do ato e a vinculatividade constitucional

Observados o0s aspectos constitucionais que vinculam a atividade
administrativa, tem-se que os elementos do ato administrativo no direito brasileiro,
considerados aqueles referentes a sua validade, encontram-se dispostos no artigo 2°
da Lei Federal 4717 de 29 de junho de 1965 (BRASIL) que regula a acdo popular,
guando indica os casos de verificacdo de nulidade dos atos lesivos ao patriménio
publico. A existéncia de nulidade nos casos legais determinados na referida lei, induz
se tratarem de elementos essenciais do ato administrativo: a competéncia, a forma,
objeto licito, motivo e finalidade.

Percebe-se que o artigo 2° da Lei Federal 4717 de 29 de junho de 1965
(BRASIL) pretendeu em seu paragrafo unico estabelecer uma definicdo dos vicios

que ensejam a nulidade do ato administrativo, conforme a seguinte caracterizacgao:

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas
atribuicbes legais do agente que o praticou. Esclareca-se que a
competéncia pode ser objeto de delegacdo ou avocacédo desde que nao
se trate de competéncia conferida em carater de exclusividade; por sua
vez, sendo a autoridade incompetente e tratando-se de ato discricionario a
Administracdo Publica pode optar por convalidar ou invalidar o ato
praticado;

b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou
irregular de formalidades indispenséaveis a existéncia ou seriedade do ato;

c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em
violacdo de lei, regulamento ou outro ato normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de

direito, em que se fundamenta o ato é materialmente inexistente ou

juridicamente inadequada ao resultado obtido;
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e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a
fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de

competéncia.

No direito brasileiro o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica
0 ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia, ndo havendo a distincdo entre os motivos de interesse privado ou de
interesse publico, o que poderia influir nos efeitos do ato, seja com a sua total
anulacdo ou com a possibilidade de aproveitamento dos atos em casos de evidente
atendimento do interesse publico.

Com as devidas ponderacoes, praticando o agente ato com finalidade diversa
da prevista legalmente, mas desde que esteja presente o atendimento do interesse
publico, verificado no caso concreto, e demonstrando-se que nao haveria outra forma
de atender uma determinada necessidade, ndo se mostra razoavel a anulacdo do
ato por desvio de finalidade e punibilidade do agente, devendo ser considerados
objetivamente os motivos do ato, a necessidade da medida e a intencdo do agente
que o praticou.

O que deve se estabelecer € um atuar administrativo em conformidade com
principios éticos, eis que a violacdo de tais principios implica na violacao do préprio
direito, configurando-se em ilicitude que acarreta a invalidacdo da conduta e atos
decorrentes que se vinculam a conformidade das normas constitucionais. Neste
sentido, a moralidade deve ordenar toda a atividade administrativa, incluindo-se a
vedacdo da utilizacdo de meios licitos para atingir finalidades irregulares, o que em
Gltima andlise se reduz a ilegalidade quanto aos fins, transbordando assim de um
aspecto exclusivamente moral e adentrando no proprio aspecto da legalidade.

Outro ndo é o sentido que se extrai do direito privado em relacdo aos
particulares, e as formas de agir ético e legal, os quais sao exigidos, ndo em virtude
de uma qualidade especial do sujeito, decorrendo do ordenamento juridico, dos
valores que foram positivados, abrangendo a todos, sejam particulares ou a
Administracéo Publica.

Os principios éticos devem ser observados em todas as relagbes, assim,
sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da
Administracdo Publica ou do cidaddo que com ela se relaciona juridicamente,

embora aparente consonancia com a lei, ofenda a moral, as regras de boa-
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administracdo, os principios de justica e de equidade, haverd ofensa aos principios
constitucionais que regem a atividade administrativa, 0S quais constituem
pressuposto de validade de todos os atos, integrando o direito como elemento
indissociavel na sua aplicacéo e na sua finalidade.

Estabeleceu ainda a Lei Federal 4717 de 29 de junho de 1965 (BRASIL) em
seu artigo 3° que os atos lesivos ao patrimbénio das pessoas de direito publico ou
privado, ou das entidades estatais, cujos vicios ndo se compreendam nessas
especificacdes, serdo anulaveis segundo as prescricdes legais, enquanto
compativeis com a natureza deles.

Contudo, ndo ha pretender que as definicbes legais abarquem o universo de
situacdes que envolvam o ato administrativo e sua invalidacdo, cuja afericdo devera
ser sempre constatada diante das peculiaridades do caso concreto, observados o
contraditorio e ampla defesa.

Em relacdo aos atributos do ato administrativo, significativa parcela da
doutrina brasileira (BANDEIRA DE MELO, 2003, p. 339-340; DI PIETRO, 2003, p.
190; HELY LOPES, 1993, p. 132) o considera como espécie de ato juridico que

possui atributos que o distinguem dos atos de direito privado, conforme se enumera:

a) imperatividade: carater de obrigatoriedade do ato que independe da
concordancia de terceiros, caracteristica que nao existe em todos os atos.
Presumindo-se legais os atos estatais, o seu conteudo € obrigatério em
relacdo aos quais produz efeitos, sejam particulares ou aqueles
integrantes da estrutura administrativa que tenham que lhes dar execucao;

b) presuncdo de legitimidade: os atos administrativos nascem com a
presunc¢éo de conformidade legal, inerente a sua natureza, tendo em vista
gque emanam de autoridade ou oOrgdo da Administracdo Publica,
considerado o exercicio de um poder publico regulado pela lei;

c) auto-executoriedade que se afirma ser efeito da presungdao de
legitimidade, encontrando-se nos atos relativos ao poder de policia;

d) ainda ha o requisito da tipicidade, que segundo Maria Silvia Zanella Di
Pietro (2003, p. 194) é a correspondéncia do ato como conduta
administrativa a uma definicdo legal apta a produzir determinados
resultados.
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Os atributos do ato administrativo, ditos essenciais a consecuc¢ao do interesse
publico, ndo obstante, podem constituir justificativas para a atuacao verticalizada da
Administracdo Publica. A presuncdo de legitimidade, melhor se adequando a
presuncdo de legalidade, decorre do fato de ser o ato administrativo um ato de
atuacao estatal, fazendo pressupor enquanto ordem juridica a sua atuagédo conforme
alei.

Ocorre que a legitimidade vai além, exige ndo s6 a observancia dos aspectos
formais, mas que os fatos de uma questdo sejam considerados em todos o0s seus
matizes, proporcionando uma adequada resposta administrativa, adequacao esta
que se liga a efetividade dos direitos e garantias fundamentais.

A imperatividade, por sua vez, faz lembrar os Impérios e sua forca coativa
numa perspectiva ndo democratica, podendo-se afirmar que a consensualidade
melhor se adequa ao Estado democratico de direito, impondo legitimidade as
decisdes estatais.

N&o se nega ao Estado o seu poder de agir, contudo, este poder de agir ndo
se encontra acima das normas constitucionais e da observancia aos direitos e
garantias fundamentais, como fez parecer durante longo tempo o discurso juridico-
administrativo. Pois, com exce¢do dos casos em que se verifigue concretamente
uma emergéncia de atendimento as situacdes que trouxerem gravames a seguranca
e a vida das pessoas, pode-se admitir uma atuacéo estatal impositiva sobre a esfera
de direitos do cidadao.

Constata-se, igualmente, que a unilateralidade do ato administrativo,
incompativel com o0s pressupostos democraticos € uma das frestas, seja para o
desvio de finalidade, seja para o abuso de poder, a medida que ndo h& discusséo
processual com o0s sujeitos envolvidos para fins do poder estatal demonstrar a
racionalidade das suas decisdes de forma sistémica. Tal ndo se verificando, com
facilidade aparecera o arbitrio nas condutas administrativas, conjugando-se a isto,
todos os demais atributos que inferem prerrogativas publicas sem o devido escopo

constitucional.

3.2.6 Darevisao do ato e a necessidade de discusséo processual

A revisdo das decisdes administrativas, observado o lapso temporal,

corrigindo seus proprios atos, anulando os contrarios as normas legais que 0s regem
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ou revogando os inconvenientes aos fins visados pelo poder publico sem
necessidade de recorrer ao Poder Judiciario, insere-se na autotutela administrativa
sobre seus atos e agentes, constituindo uma modalidade de controle administrativo.

A autotutela administrativa deve encontrar-se em conformidade com as
disposi¢des contidas no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo da Republica (BRASIL,
1988), o qual dispde que aos litigantes em processo judicial ou administrativo e aos
acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e ampla defesa com 0s meios e
recursos inerentes.

Os atos administrativos sado produzidos para desencadear efeitos na ordem
juridica. De acordo com Celso Antonio Bandeira de Melo (2003, p. 409), um ato
eficaz extingue-se por cumprimento de seus efeitos, disparicdo de elemento
infungivel da relacdo como 0 sujeito ou 0 objeto, e ainda por retirada, esta Ultima
abrangendo a revogacao (oportunidade e conveniéncia), invalidacéo (por razdes de
ilegalidade), cassacdo (quando o destinatario descumpre condicbes que o
impossibilitam de continuar desfrutando da situacao juridica anterior), bem como,
caducidade, contraposicdo e rendncia.

Hely Lopes (1992, p. 158) considera que a decisdo administrativa produz a
irretratabilidade do ato pela prépria Administracdo Publica, sendo regra a
irrevogabilidade do ato administrativo, e a excecdo a revogabilidade, visando a
estabilidade das relacfes entre a Administracao e os administrados.

A revisdo administrativa abrange aspectos de mérito (conveniéncia
administrativa) e legalidade (anulacdo), encontrando sedimentacdo nas Sumulas 346
e 473 do Supremo Tribunal Federal brasileiro:

Sumula 346: A Administracdo Pudblica pode declarar a nulidade de seus
proprios atos.

Stmula 473: A Administracdo pode anular seus préprios atos quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam
direitos; ou revogéa-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacdo judicial.

Ressalte-se que o artigo 53 da Lei Federal 9784 de 29 de janeiro de 1999
(BRASIL) que regula o processo administrativo federal, dispde sobre o dever da
Administracdo Publica de anular seus atos quando ilegais e de revoga-los por
motivos de conveniéncia ou oportunidade: “A Administracdo deve anular seus

préprios atos, quando eivados de vicios de legalidade e pode revoga-los por motivo
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de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.” Contudo, como
controle prévio da licitude, seja da anulacdo ou da revogacéo, deve-se assegurar 0
devido processo legal, com as garantias do contraditério e da ampla defesa, sob
pena da sua nulidade.

O fundamento da invalidacdo reside na ilegalidade, fulminando desde inicio o
ato viciado e seus efeitos. O fundamento da revogacao consiste na oportunidade ou
conveniéncia administrativa, extinguindo-se, portanto, um ato valido, mas
respeitados os efeitos ja produzidos, observando-se que, apesar de estar no campo
da discricionariedade, esta ndo autoriza atos que nao estejam atrelados ao
atendimento do interesse publico em concreto.

A invalidacdo de atos administrativos reporta ao defeito juridico. Celso Antdnio
Bandeira de Melo (2002, p. 420-421) indica que a invalidacdo € a supressdao com
efeito retroativo de um ato administrativo ou da relacé@o juridica dele nascida, por
haverem sido produzidos em desconformidade com a ordem juridica.

Raneletti negava ao ato administrativo o carater de ato ilicito, pois, mesmo
contrario a lei e sendo ilegitimo, permanecia ato administrativo, enquanto
reconhecido como ato do 6rgéo pelo qual foi praticado, assim, somente quando o ato
fosse nulo, considerado ndo como ato da pessoa publica, mas como ato do servidor
pessoalmente € que se apresentava sua ilicitude (FAGUNDES, 1957, p. 218),
distinguindo os efeitos do ato ilicito do direito privado e efeitos do ato administrativo:
‘o ato |licito tem conseqliéncias contrarias ao interesse do agente, ndo se
confundindo com o negdcio juridico. [...] Existe apenas como fato. Com o ato
administrativo ngo sucede o mesmo”.

Os atos nulos nos quais ndo se apresenta a convalidacdo, uma vez que
implicaria a reproducao da invalidade anterior, ou aqueles inexistentes, ndo se
convalidam (BANDEIRA DE MELO, 2003, p. 434), em tais casos, deve-se proceder
ao desfazimento do ato, pois, o defeito que possuem é tdo relevante, que sao
iniddbneos a fim de investir o administrado em quaisquer direitos oponiveis a
Administracdo Publica, ndo obstante, a declaracédo de nulidade néo fuja a discusséo
administrativa processual, com as garantias constitucionais que l|he sao
asseguradas.

Em relagdo aos atos nulos, Celso Antonio Bandeira de Melo (2003, p. 431)
considera que podem ser objeto de converséo, citando como exemplo a conversao

de uma nomeacéo para cargo efetivo em nomeacéo para cargo comissionado. Com
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as devidas ponderacdes, o exemplo parece aproximar-se do poder de autotutela
administrativa, com a correcao do ato, havendo no caso, a decretacdo da nulidade
de um ato e a edicdo de outro valido. De uma forma geral, diante de atos com vicios
insanaveis (incompeténcia em razéo da matéria, finalidade®, objeto ou contetido do
ato ou ainda em razdo de competéncia exclusiva), ndo é dado a Administracao
qualquer discricionariedade no sentido de escolher se convalida o ato viciado ou se
deixa de fazé-lo, devendo tal revisdo proceder-se em defesa do interesse publico em
concreto, através do respectivo processo administrativo, observando-se os principios
constitucionais do contraditorio e ampla defesa, ndo se admitindo com excecao do
atendimento as situacdes concretas de emergéncia, quaisquer atos estatais que se
projetem impositiva e restritivamente sobre a esfera de direitos do individuo.

Para Weida Zancaner (2008, p. 66) sO existe uma hipotese em que a
Administracdo publica pode optar entre o dever de convalidar e o dever de invalidar
segundo critérios discricionarios, tal se verificando no caso de ato discricionario
praticado por autoridade incompetente:

[...] Entdo, abrem-se novamente duas hip6teses: ou o agente considera
adequado ao interesse publico o ato que fora expedido por agente
incompetente — e, neste caso, 0 convalida -, ou o reputa inadequado — e,
dado o vicio de incompeténcia, o invalida. H4, pois, nessa hipétese, op¢éo
discricionaria, mas € a Unica hipotese em que ha lugar para a discrig&o.

Excluida esta hipGtese, em todos os demais casos ndo ha falar em

discricdo, pois ou a Administrac@o esta perante o dever de invalidar, ou
perante o dever de convalidar, ou impedida de adotar uma ou outra medida.

Na revogacdo dos atos administrativos por questdbes de oportunidade e
conveniéncia, deve ser observado em sua origem, que o ato objeto da revogacao
necessariamente deve ser discricionario, ndo podendo haver revogacdo de ato
vinculado, sendo este o primeiro e necessario limite a revogacao.

No direito portugués a revogacao do ato ndo é uma prerrogativa exclusiva da
Administracdo Publica, podendo ser revogados por iniciativa dos o6rgaos
competentes ou a pedido dos interessados, mediante reclamagdo ou recurso

administrativo (art. 138 do Codigo de Processo Administrativo portugués).

®> Em relaco a finalidade, com as ressalvas apresentadas, no sentido de que devesse ser adotado o
critério de diferenciacdo das razdes de interesse publico e razdes de interesse privado para fins de
anular-se ou néo o ato.
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No direito brasileiro a revogacéo decorre de um poder da mesma natureza do
ato a ser revogado, ligando-se a questdes faticas, ndo decorrentes de vicios, nas
quais se admite na doutrina, poder atuar a discricionariedade administrativa ao
considerar o ato incompativel com o atendimento do interesse publico num
determinado momento, avaliando-se aspectos de sua conveniéncia e oportunidade,
contrariamente a anulagéo que decorre de vicio insanavel, adentrando nos aspectos
da legalidade do ato administrativo.

Entretanto, a incompatibilidade com o interesse publico, para autorizar a
revogacao, deve verificar-se diante do caso concreto, necessitando igualmente da
mesma via processual administrativa de discussao quando se referir aos direitos de
terceiros, respeitando-se os direitos adquiridos, tendo em vista a seguranca juridica
gue deve prevalecer em todas as relacfes. Deve-se ressaltar que em relacdo aos
conceitos juridicos indeterminados, como € o caso do interesse publico, ndo se
apresenta a discricionariedade administrativa, devendo apresentar-se tdo somente a
interpretacdo vinculada as diretrizes constitucionais.

No direito brasileiro ndo ha previsdo de um interesse publico especifico,
verificando-se no art. 2° da Lei Federal 9784 de 24 de janeiro 1999 (BRASIL) que
regula o processo administrativo federal, uma previsdo de observancia do interesse
publico em abstrato. Ao estabelecer-se um interesse publico especifico, poder-se-ia
conduzir a uma maior seguranc¢a quanto a aplicacao do conceito.

Por outro lado, evidencia-se que apesar do fato de no direito brasileiro haver
uma previsado de clausula geral, deve-se reconhecer que o interesse publico apenas
se compatibilizard com as normas constitucionais quando verificado diante dos fatos
postos a exame, que, além da necessaria atividade hermenéutica constitucional,
exige a observancia da perspectiva relacional, para fins da tutela e efetividade dos
direitos.

Para Celso Antbnio Bandeira de Melo (2003, p. 414) pode ser considerado
como motivo da revogacao ‘o resultado de uma reapreciagdo sobre certa situagdo
administrativa que conclui por sua inadequacgao ao interesse publico [...] resultando
no entendimento de que a solucdo tomada ndo convém agora aos interesses
administrativos [...]".

Contudo, deve-se observar que as meras alteragbes de entendimento

administrativo, que conduzam a mudancas interpretativas, ndo podem retroagir para
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alterar entendimentos anteriores proferidos pela Administracdo Publica, que

exauriram os seus efeitos, sendo favoraveis aos Administrados.

Ha revogacao quando a lei explicitamente defere essa competéncia, ou ainda,

gquando a competéncia administrativa sobre certa relagdo ndo se exauriu ao ser

exercitada, indicando Celso Antdnio Bandeira de Melo (2003, p. 417-418) que nao

podem ser revogados:

a) os atos vinculados;

b) os meros atos administrativos, a exemplo das certiddes;

c) os atos de controle, vez que a competéncia em relacdo a cada caso

d)

f)

9)

examinado exaure-se com a expedicdo do ato;

0S atos ja exauridos, ou seja, aqueles nos quais os efeitos do ato estejam
esgotados, como aqueles que determinam providéncia material ja
executada e daqueles que se exaurem ipso jure;

0S que integram um procedimento, tendo em vista a ocorréncia da
preclusao;

0s atos complexos, pois, “uma sé vontade ndo pode modificar o que a lei
fez depender do concurso de mais de uma” (BANDEIRA DE MELO, 2003,
p. 418);

e aqueles que geram direitos adquiridos.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003, p. 239) indica as seguintes limitagdes ao

poder de revogacao dos atos administrativos:

a)

b)

d)

nao podem ser revogados o0s atos vinculados, porque neles ndo ha a
presenca dos aspectos concernentes a oportunidade e conveniéncia;

nao podem ser revogados 0s atos que exauriram 0s seus efeitos, pois a
revogacao nao retroage, apenas impede que o ato continue a produzir
efeitos, se o0 ato ja se exauriu, ndo ha mais que se falar em revogacao;
ndo pode haver revogacdo quando ja se exauriu a competéncia
relativamente ao objeto do ato;

a revogagdo nao pode atingir os meros atos administrativos como
certiddes, atestados, votos, porque os efeitos deles decorrentes séo

estabelecidos em lei;
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e) n&ao se revogam 0s atos que integram um procedimento, pois a cada novo
ato ocorre a preclusdo do anterior;
f) ndo podem ser revogados o0s atos que geram direitos adquiridos,

conforme Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal.

Disto decorre que em todas as situacdes nas quais se apontem limitagdes ao
poder de revogar da Administracdo Publica, os atos tornam-se irretrataveis,
ocorrendo precluséo, ndo cabendo reapreciacado na esfera administrativa, adquirindo
definitividade a deciséo.

Em suma, a Administracdo Publica deve exercer atividade de controle, o qual
nao se restringe a legalidade de seus préprios atos, ou dos atos daqueles que com
ela se relacionem, devendo a sua atuacao ocorrer em conformidade com a lei e o
direito, ndo se constituindo em faculdade discricionaria, ndo havendo possibilidade
de se desconsiderar a demonstracdo do interesse publico concreto nos casos em
gue se admitir a revogacao.

Aspecto a ser evidenciado quanto a invalidacdo dos atos refere-se aos
respectivos ressarcimentos. Ressalte-se que em virtude da presuncdo de
legitimidade dos atos administrativos, mesmo constatando-se posteriormente
invalidade, se houve atuacao de terceiro, presente a boa-fé, executando-se atividade
em proveito da Administracdo Publica, sob pena de enriquecimento sem causa,
devera haver o respectivo ressarcimento na prépria esfera administrativa, sob pena
de restringir os direitos dos individuos, levando-os a buscar tutela jurisdicional,
quando o mais célere para a efetividade dos direitos € que tal se proceda

administrativamente.

3.2.7 A autotutela administrativa e o direito adquirido

A doutrina n&o delimitou precisamente o conceito de direito adquirido,
adotando a posicdo de que para sua caracterizacdo devem estar presentes 0s
requisitos de ter sido produzido por um fato idéneo para a sua producéo e ter se
incorporado definitivamente ao patrimoénio do seu titular (SILVA, 2006, 434).

As leis séo feitas para vigorar para o futuro, podendo o seu limite temporal
estar nela delimitado, excepcionando-se o caso da legislacdo penal, em que ha

retroatividade para beneficiar. Produzindo a lei revogada efeitos a favor de uma
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determinada pessoa, pode-se dizer segundo José Afonso da Silva (2006, p. 435) que
a mesma “criou situagéo juridica subjetiva, que podera ser um simples interesse, um
interesse legitimo, a expectativa de direito, um direito condicionado ou um direito
subjetivo”, sendo que este ultimo (direito subjetivo) sera um direito garantido e
exigivel seja na via administrativa, seja na via jurisdicional.

A realizagéo efetiva do direito subjetivo ficard na dependéncia da vontade de
seu titular, visto que ja integra 0 seu patriménio, mesmo que ainda ndo o tenha
exercido, ou ainda na ocorréncia de lei nova que revogue aquela sob a qual se
formou o referido direito.

Para compreender o que seja direito adquirido, indica José Afonso da Silva
(2006, p. 434) que se deve relembrar o conceito de direito subjetivo:

[...] direito subjetivo: é um direito exercitavel segundo a vontade do titular e
exigivel na via jurisdicional quando seu exercicio é obstado pelo sujeito
obrigado a prestacdo correspondente. Se tal direito € exercido, foi
devidamente prestado, tornou-se situacdo juridica consumada, (direito
consumado, direito satisfeito, extinguiu-se a relagdo juridica que o
fundamentava). Por exemplo, quem tinha o direito de casar, de acordo com
as regras de uma lei e casou-se, seu direito foi exercido, consumou-se. A lei
nova ndo tem o poder de desfazer a situacdo juridica consumada. A lei nova
ndo pode descasar 0 casado, porque estabeleceu regras diferentes para o
casamento. Se o direito subjetivo ndo foi exercido vindo a lei nova,
transforma-se em direito adquirido, porque era direito exercitavel e exigivel a
vontade de seu titular. Incorporou-se no seu patrimonio, para ser exercido
quando convier.

Depreende-se que a lei nova ndo pode prejudicar o titular do direito apenas
pelo fato do seu ndo exercicio, visto que direito subjetivo “é a possibilidade de ser
exercido, de maneira garantida, aquilo que as normas de direito atribuem a alguém
como proprio. [...] O direito subjetivo vira direito adquirido quando lei nova vem
alterar as bases normativas sob as quais foi constituido” (SILVA, 2006, p.435).
Portanto, a lei nova que produz efeitos in pejus concernente ao cidadéo, ndo pode
ter aplicagao retroativa, tendo em vista as disposi¢cbes do artigo 5° XXXVI da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, aplicando-se, ndo obstante
as situacoes futuras.

Encontra-se sedimentado no direito brasileiro que contra a Constituicdo da
Republica ndo pode ser levantado direito adquirido, contudo, deve-se frisar que o
gue se entende por Constituicdo, nesta afirmativa, diz respeito ao poder originario,

nao se estendendo, por conseguinte, as emendas constitucionais.
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A razéo de tal diferenciacao prende-se ao fato de que a Constituicdo € norma
fundante do Estado; costuma-se dizer que néo existe Estado sem Constituicdo, e
agui, ndo se faz referéncia apenas as constituicdes escritas, mas a ordem inicial que
existe em qualquer Estado.

O poder constituinte originario é poder inicial que reconstréi a ordem
normativa, trazendo uma nova ordem, que na maior parte das vezes, mas nao
necessariamente, vem alicercada em bases revolucionarias, ocorrendo em quaisquer
dos casos ruptura com a ordem anterior, a qual ndo o contém ou limita.

Assim, rompendo com a ordem anterior, e sendo inicial, ndo se admite direito
adquirido quanto a ordem que foi rompida por seu titular (em geral o povo) frente a
nova ordem, dai ndo se poder falar em direitos adquiridos contra a Constituicao,
entendida esta como a nova ordem fundante do Estado, ndo obstante, deva ser
ressaltada na doutrina alema a possibilidade de existéncia de normas originérias
inconstitucionais.

O Tribunal Constitucional Federal alemdo posicionou-se quanto ao carater
absoluto e ilimitado do poder originario, no sentido de reconhecer em varias decisdes
a existéncia de direito suprapositivo, obrigando também o legislador constituinte. Otto
Bachof (2008, p. 3), em referéncia as normas constitucionais originarias, alertou para
o fato de que uma norma constitucional pode ser nula se desrespeitar em grau
insuportavel os postulados fundamentais da justica, entendendo ainda a existéncia
de trés tipos de inconstitucionalidade de normas constitucionais: contradicdo a
normas constitucionais de grau superior (BACHOF, 2008, p. 54); contradicdo a
direito supralegal positivado (BACHOF, 2008, p. 62); e contradicdo a direito
supralegal nao positivado (BACHOF, 2008, p. 67).

No direito brasileiro considera-se que apenas contra o poder originario nao
possam ser levantadas questdes atinentes ao direito adquirido, mas nao contra as
emendas constitucionais, visto que decorrem de poder de segundo grau, derivado e
limitado pelo poder originario.

As emendas constitucionais sofrem limitagbes materiais, temporais e
circunstanciais, além do elemento formal que deve antecedé-las obrigatoriamente
(art. 60 I a lll § 2° e § 3° da Constituicdo da Republica). Relativamente as limitagdes
materiais, dispde o art. 60 § 4° da ConstituicAo da Republica (BRASIL, 1988) que:

“Néao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | — a forma
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federativa de Estado; Il — o voto direito, secreto, universal e periédico; Ill — a
separacao dos poderes e, IV — o0s direitos e garantias individuais”™.

A emenda constitucional como se percebe sofre limitacbes da prépria
Constituicdo da Republica quanto aquelas matérias do art. 60 § 4°°, considerando-se
inconstitucional a emenda que tente ndo apenas suprimir, mas restringir tais
matérias, a exemplo dos direitos e garantias individuais, que devem ser interpretados
de maneira a alcancar a maxima efetividade.

A Constituicdo da Republica em seu artigo 5° (BRASIL, 1988) dispde sobre os
direitos e garantias fundamentais, indicando os principios gerais que 0s norteiam,
quais sejam, inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade. José Afonso da Silva (2009, p. 16) indica que a seguranca no direito
pode ser num primeiro plano, compreendida num duplo sentido, qual seja: seguranca
do direito e seguranca juridica: “A seguranca do direito é a que exige a positividade
do direito e é, neste contexto, que a seguranca se entronca com a Constituicdo, na
medida em que esta constitui o fundamento de validade do direito positivo”.

A seguranca juridica, direito fundamental que €, deve ser interpretada de
forma ampla, como os demais direitos fundamentais. Englobados na seguranga
juridica encontram-se o direito adquirido, a coisa julgada, o ato juridico perfeito,
conforme previsdo expressa no artigo 5°, inciso XXVI, além da ndo existéncia de
tribunais de excec¢éo, das garantias tributarias do artigo 150, todos da Constituicao
da Republica. O direito adquirido, portanto, inserindo-se entre os direitos e garantias
fundamentais passa a ser direito constitucionalmente adquirido, assumindo o carater
de imutabilidade.

Conflitos entre a seguranca juridica e a aplicacdo imediata de normas podem
encontrar solugdo atraves da unidade da Constituicdo, vez que a interpretacédo
constitucional ha de ser feita num primeiro momento conjugando-se as proprias
disposi¢cbes constitucionais a fim de se evitar confrontos entre as mesmas,
harmonizando espacos de tensdo existentes, para fins de rejeicdo de antinomias
normativas e normas constitucionais inconstitucionais.

Para tal, ha o recurso da interpretacdo conforme a Constituicdo sem reducao

de texto, tratando-se de ato decisoério “com eficacia erga omnes e efeito vinculante”,

6 Cf. Mandado de Seguranca 24875 — Distrito Federal, Relator Sepulveda Pertence, julgamento em
11.05.2006 — Supremo Tribunal Federal (Pleno)
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a fim de se determinar o significado e alcance da norma, conforme estabelece o
paragrafo Unico do art. 28 da Lei Federal 9868 de 10 de novembro de 1999
(BRASIL) que regula o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal.’

Manoel Goncalves Ferreira Filho (2002, 217-236) se reportando a

interpretacdo conforme, assim se manifesta:

Da mesma forma que na inconstitucionalidade sem reducdo de texto, aqui
inexiste nulidade ou nulificacao.

Observe-se que, neste ponto, transparece um papel de “legislador” conferido
ao Supremo Tribunal Federal. Realmente, a interpretacdo obrigatéria que
ele fixa se iguala a uma lei interpretativa. Esta fixa o sentido de norma a ela
anterior, sentido este obrigatdrio.

A interpretacdo conforme a Constituicdo deriva igualmente da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal aleméo. A norma para ser constitucional ha de ter
pelo menos um dos seus significados em consonancia com o texto constitucional, ou
seja, permitem-se varias interpretacdes da norma, fazendo-se um pequeno desvio de
seu sentido basico, objetivando buscar essa conformidade.

Trata-se de recurso extremo que busca dotar de validade a norma tida como
inconstitucional. O intérprete depois de esgotar todas as interpretacdes
convencionais possiveis e nao encontrando uma interpretacdo constitucional
adequada, mas ndo contendo a norma interpretada nenhuma violéncia a
Constituicdo da Republica, deve verificar se € possivel pelo influxo da norma
constitucional, realizar algum alargamento ou restricdo que a compatibilize com a
Constituicdo, ndo podendo, contudo, revestir-se de afronta & norma ou a vontade do
legislador.

Adverte, porém, Celso Ribeiro Bastos (2004, p. 3) que diversamente da
Alemanha, visto que no direito alemao resulta da procedéncia parcial da acao direta
de inconstitucionalidade, declarando inconstitucionais os sentidos incompativeis com
a Lei Fundamental, no Brasil a interpretacdo conforme a Constituicdo resulta da
improcedéncia da acdo de inconstitucionalidade, uma vez que a norma permanece

no ordenamento juridico, com a interpretacdo que a coloca em compatibilidade com

" Art. 28 [...] Paragrafo Gnico — A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade
sem reducao de texto tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder
Judiciario e a Administracéao Publica Federal, estadual e municipal.
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a Constituicdo da Republica. Ainda segundo o autor, o Supremo Tribunal Federal
equiparou em seus julgados a interpretacdo conforme a Constituicdo a declaracéo de
nulidade parcial sem reducdo de texto, contudo, esta declaracdo parcial vem
ganhando autonomia como técnica de decisdo na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, demonstrando que ja se distancia a equiparacdo da interpretacéo
conforme a Constituicdo com a declaragéo de inconstitucionalidade sem reducéo de
texto.

Sobre o assunto, Amandino Teixeira Nunes Jr. (2001, p. 49-67) cita a
Representacdo de Inconstitucionalidade n°. 1417-7-DF, sendo relator Min. Moreira
Alves:

[...] A aplicagdo desse principio sofre, porém, restricbes, uma vez que, ao
declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o STF, em sua funcdo
de Corte Constitucional, atua como legislador negativo, mas ndo tem o
poder de agir como legislador positivo, para criar norma juridica diversa da
instituida pelo Poder Legislativo. [...]

N&do podem existir, desta forma, fatos supervenientes e interpretacoes
administrativas que venham a restringir direitos dos cidaddos que ja tenham se
incorporado ao seu patriménio, apds o cumprimento do lapso temporal estabelecido

em lei, assim, observando-se o0 mandamento constitucional:

a) o principio de que a Administracdo Publica pode anular ou revogar,
modificar ou corrigir seus préprios atos, ndo inclui o desfazimento de
situacdes ja consolidadas no tempo e incorporadas ao patrimoénio do seu
titular, sob pena de afronta ao principio previsto no artigo 5° XXXVI da
Constituicdo da Republica que determina: “a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (BRASIL, 1988);

b) a autotutela administrativa ndo se traduz em poder absoluto, devendo
circunscrever-se as normas constitucionais, observando-se em especial a

seguranca juridica e o devido processo legal.

Assim, em respeito aos principios da segurancga juridica e da boa-fé que
devem nortear as situagles juridicas, principalmente aquelas que envolvam a
Administracdo Publica e os cidadados, e desde que nado configurada nulidade
absoluta, ultrapassado o lapso temporal, a Administracdo Publica decaira do poder

de revisdo das situagdes ja consolidadas.
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3.3 Constitucionalizacdo do direito administrativo: o caminho para uma relacao
equilibrada

Diante do constitucionalismo moderno e da propria constitucionalizacdo do
direito administrativo brasileiro, a verticalizagdo deve ceder lugar a uma relacao
equilibrada que se distancie da ideia central de coercao, vez que o individuo deixou
de ser sudito e se transformou em cidadao sujeito de direitos e o Estado deixou de
ser soberano, e atualmente é ndo sé ordem juridica e sujeito de direitos, como
também detentor de deveres constitucionais perante o cidadao.

O que se pretende é que haja o redirecionamento da atividade administrativa,
afastando-a da centralidade do ato administrativo, o que para a doutrina italiana,
pode-se se dar através do procedimento administrativo. Para a doutrina alema,
apoiando-se em Bachof e Haberle, tal se apresenta através da relacdo juridica
administrativa, estabelecendo uma proximidade entre o cidaddo e a Administracao
numa relacdo paritaria, ndo obstante, haja posicionamento na doutrina portuguesa
(MONCADA, 2009, p. 11) de que o modelo estritamente paritario da relacdo nao se
adequa ao direito publico, tendo em vista as competéncias constitucionais e legais
da Administracdo Publica, muito embora seja a relacdo juridica administrativa a
ultrapassagem de uma dogmatica puramente individualista (MONCADA, 2009, p.
15), favorecendo a multiplicidade de contatos entre os particulares e a
Administracao:

A relacdo juridica administrativa ndo tem por base a relagdo entre
proprietarios autbnomos e a dogmatica juridica publica é independente da
privada. Pelo contrario, € a ultrapassagem de uma dogmatica puramente
individualista que favorece a consideracdo da realidade da situacdo actual
da multiplicidade dos contactos entre a Administracdo e os particulares
numa perspectiva que valoriza a posicdo dos interlocutores daquela e que
reflete obviamente no regime juridico, agora mais paritario, que lhes
convém. Assim se pBe em evidéncia a modificacdo da dogmatica juridico-
publica @ medida da valorizacdo da posi¢cédo dos particulares e das entidades
publicas autbnomas nos respectivos contactos com a Administracdo
(MONCADA, 2009, p.15).

Percebe-se, seja no direito brasileiro ou no direito estrangeiro que existe um
desconforto em relacédo a verticalizacdo da atividade administrativa, ocasionando a
busca por novos instrumentos que conduzam a uma maior aproximagao entre o
cidaddo e a Administracdo Publica, numa relagdo de equilibrio, na qual possam

realmente se concretizar os direitos fundamentais.
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A partir da verificagdo do texto constitucional brasileiro, em especial dos
artigos 3° e 5° da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), afirma-se que as
sujeicbes e privilégios da Administracdo Publica, ambos autoritarios, nao se
adequam a ordem juridica, podendo mesmo dizer, que desta, é feita uma ma
utilizagdo quando se impdem ao cidadao conceitos ou condutas sem correspondente
base de legitimidade, observando-se igualmente, que a supremacia existente é da
Constituicdo da Republica, e esta ndo abarca a supremacia do interesse publico
como clausula abstrata, fazendo nascer privilégios administrativos e sujeicOes
indiscriminadas aos particulares.

N&o é de se desconhecer, contudo, a legalidade na atividade administrativa
ou a importancia do interesse geral, mas 0s contornos que assumem encontram-se
estabelecidos no texto constitucional e no contetido material que deve comportar as
decisbes, sendo, tornam-se meros instrumentos de autoridade nos quais se
encarceram nao s6 o Estado como o préprio cidaddo, formando um circulo, ligado a
um atavismo juridico.

Pode-se dizer que o direito administrativo pretendeu num primeiro momento,
com base nos ideais liberais garantir as liberdades e igualdades individuais através
da legalidade estrita, muito embora a histéria tenha demonstrado o equivoco das
liberdades e igualdades meramente formais. Por outro lado, temendo o avango da
representatividade de uma classe proletaria e dos seus questionamentos e anseios,
a mesma burguesia da Revolucdo Francesa estabeleceu meios para conté-los, e,
muito embora a forte predominancia do individualismo do Estado liberal passou-se a
ter uma ideia de interesse geral a ser tutelado, talvez, melhor fosse denominado
interesse geral a ser contido, acarretando o estabelecimento de instrumentos
autoritarios de controle, que também foram transpostos e inseridos no contetdo do
direito administrativo.

Constata-se assim que o direito administrativo nasceu com tendéncia de
limitar a atuacdo do Estado frente ao individuo, mas ao longo da histéria vai se
transformar ndo no direito do cidaddo, mas no direito da Administracdo Publica,
assentando-se em fundamentos autoritarios, sob o enfoque da verticalidade, ligado
ao bindbmio poder-autoridade, e sob este binbmio ndo se poderia pretender outra
relacdo que ndo fosse aquela calcada na unilateralidade, ou seja, o Poder-
Autoridade-Administragédo impondo o controle do interesse geral, em bases nem

sempre atreladas a realidade social.
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Mas o interesse geral solidificado em argumentos de autoridade n&o possui
qualquer base de legitimidade, a medida que nédo é discutido ou que ndo se leva em
consideracdo o que reclama a sociedade. Atualmente, no direito brasileiro, ndo ha
como sustentar diante do texto constitucional uma relacdo administrativa vertical e
imperativa.

A quem serve entdo a legalidade estrita e a supremacia do interesse publico
como clausula geral? Conclui-se que a legalidade estrita serve agueles que ainda
acreditam que apenas a forma é asseguradora de direitos, mas esta invariavelmente
conduzira a insuficiéncia do atendimento social, na burocratiza¢éo, na ineficiéncia do
Estado e no aprisionamento da vida a lei: leis de papel, diria Lassale, devendo ser
repensados, diante da ineficacia do modelo de legalidade, os fundamentos do Direito
em consonancia com as mudancas por que passam as sociedades.

A supremacia do interesse publico como clausula abstrata ndo se adequa ao
Estado democratico de direito, ndo sendo possivel estabelecer uma relacéo entre o
cidaddo e o Estado baseada em uma supremacia a priori, sem chegar a mesma
denominacéo: interesse geral a ser contido. Se tal serviu aos regimes autoritarios, ao
chamado estado forte interventor, a simples leitura da Constituicdo da Republica,
percebe-se ndo possuir qualquer legitimidade para impor-se frente aos cidadaos.

O Estado-Administracdo despido do seu argumento de autoridade se mostrara
fragil ao cidadao? A resposta somente podera ser negativa. O Estado-Administracao
somente se mostra fragil quando se divorcia da sociedade, numa relacdo de
desconformidade administrativa.

Evidencia-se que o Direito ndo € mera aplicacao literal da lei, sendo estaria
instalado o império da injustica. A Justica deve ser desigual, no sentido de
estabelecer as devidas diferenciagdes frente ao caso concreto. A aplicacao indistinta
e mecanica da lei a todos 0s casos se num primeiro momento trouxe a ideia -
(equivoca) - de liberdades, atualmente o mesmo € sindbnimo de desconhecimento
das diferencas sociais.

Nos dizeres de Augustin Gordillo ndo ha regras, ha sempre casos individuais
e concretos, “...] como disse Garcia de Enterria e Ihe seguem aqui este autor e
outros, a Ciéncia juridica tem sido sempre, é e nao pode deixar de ser uma Ciéncia

de problemas singulares e concretos” (2003a, p. I-I, traducdo nossa)®. Esta

® Come dice Garcia de Enterria y le siguen aqui este autor e otros, la Ciencia juridica ha sido siempre,
es y no puede dejar de ser una Ciencia de problemas singulares y concretos.
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individualizagcdo dos casos € que traz um novo dimensionamento ao Direito, ou seja,
humaniza-se o Direito, no sentido de entendé-lo associado a vida e aos fatos sociais.

Pode-se dizer que diante do Estado democratico de direito a compreensédo do
Direito e da Justica deva ser feita a partir de uma ideia geral de proporcionalidade,
que nada mais € que o aceitavel e razoavel por uma dada sociedade, integrando
toda a sua complexidade, seus valores, seus dados culturais, os aspectos éticos
construidos e por ela incorporados, objetivando maior legitimidade as acbes e
decisbes estatais.

Segundo Menelick de Carvalho (1999) € por meio da Constituicdo da
Republica que a observancia ao Direito pode ser imposta de forma coercitiva. Dessa
forma, a legitimidade da ordem juridica passa a exigir decisdes consistentes nao
apenas com o tratamento anterior de casos analogos e com o sistema de normas
vigentes, mas pressupde, igualmente, que sejam racionalmente fundadas nos fatos
da questao de modo que os cidaddos possam aceita-las como racionais, sob pena
de incompatibilidade com todo o sistema juridico, especialmente com o texto
constitucional.

Assim, deixando de ser Estado de direito para transformar-se em Estado
democrético de direito ha necessidade de novos instrumentos que assegurem nao so
o dialogo, mas decisdes racionais e uma relacao equilibrada entre o Estado e o
cidaddo que satisfaca e concretize os valores constitucionais, ndo bastando
conceitos juridicos que justifiguem a si proprios, havendo necessidade de constante
atividade interpretativa, a qual deve partir da Constituicdo da Republica, cujo texto é
fruto de movimentacdo histérica e politica das sociedades, considerando-se suas
especificidades e cujas mutacbes lhe sdo incorporadas. A Constituicdo dara
atualidade a norma, fundamento e sustentaculo de onde todos os demais ramos do
Direito derivam, sendo que, qualquer interpretacdo desvinculada desta base, perde
conteudo e legitimidade.

A interpretacédo constitucional objetiva, assim, a concretizacao, realizagéo e
aplicacdo das normas constitucionais da forma mais intensa possivel, assinalando-se
gue as suas modernas técnicas advém do inconformismo com o positivismo do
Estado liberal, no qual predominava o formalismo juridico, assumindo atualmente as
Constituicdes o sentido de formas de regulagdo da sociedade, baseando-se os
novos meétodos de interpretagdo constitucional numa hermenéutica material da

Constituicao, e por consequéncia, dissociada da legalidade estrita.
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Partindo dos novos métodos de interpretacdo constitucional ndo se pode falar
em legalidade estrita, verticalidade ou supremacia do interesse publico frente ao
cidaddo sem considerar a proporcionalidade que deve balizar as decisbes
administrativas, visando atender ao interesse geral.

Em tal sentido, além da legalidade, as decisbes devem ser eficientes e
razoaveis, afastando a mera legalidade formal ou outros conceitos que néo
demonstrem correlacdo e utilidade diante das situacées concretas, vez que uma
escolha ndo razoavel ou ineficiente colidiria com os principios fundamentais,
lembrando que o Direito encontra-se sempre em movimento (FREITAS, 2002, p.
252), no sentido de que todos os conceitos que ndo se mostram de algum modo
capazes de exprimir adequacdo valorativa e emprestar unidade interna a ordem
juridica tém-se mostrado sem utilidade:

A proposito, apesar de o citado Maurer sustentar que a eventual
inoportunidade da decisdo do administrador ndo afetaria sua conformidade
com o Direito, cuida de pbér em destaque a exigéncia de escolha sem
violacdo aos direitos fundamentais e aos principios gerais de Direito
Administrativo, em cujo rol encontram-se os principios da proporcionalidade
e da igualdade. Desta forma, uma escolha manifestamente ndo razoavel ou
ineficiente estaria viciada, por transgredir, sistematicamente os principios
fundamentais. Dito de outra maneira, a Administracdo Publica esta sempre
obrigada, pelo sistema, a exercer a liberdade para encontrar a solucdo
melhor e mais razodvel. Em contrapartida, nenhuma vinculagéo sera tida
como absoluta, porquanto o agente publico ndo pratica automética
subsuncéo da lei ao caso, uma vez que se encontra subordinado a lei e ao
sistema juridico (FREITAS, 2002, p. 252).

Pode-se afirmar que toda norma possui um fim, um sentido que deve ser
investigado, sendo em Ultima analise, a propria esséncia da norma. Entdo, a norma
deve ser contextualizada de acordo com o desenvolvimento de uma dada sociedade
e instrumentalizada de acordo com essas mutac¢des. Assim, adquire um conteudo de
razoabilidade e proporcionalidade que Ihe legitima o sentido, devendo esta leitura se
compatibilizar com as normas constitucionais. Alteragfes faticas que transformem o
contexto social podem deslegitimar o sentido da norma, em virtude da mutacdo da
base material que lhe emprestava sentido.

E de se questionar, portanto, se o contetido do principio da supremacia do
interesse publico deve ser lido na atualidade da mesma forma quando da sua
construcdo? Conclui-se que ndo. O contexto material foi transformado e neste
sentido ndo comporta um contedado de proporcionalidade, mesmo porque ha que se

observar o texto constitucional, no sentido de que todas as normas encontram-se
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relacionadas, bem como as interpretagdes que delas fazemos (FREITAS, 2002, p.
172), ndo possuindo existéncia isolada.

N&do é de dificil percepcdo que os principios da supremacia do interesse
publico e da legalidade estritamente formal, bem como outros conceitos incorporados
ao direito administrativo que carregam resquicios de autoritarismos se encontram
carentes da base de legitimidade material, além de apresentarem-se em confronto
com as disposicdes constitucionais, contradicdes estas que decorrem das mudancas
sociais e do novo eixo (PESSOA, 2003) em que gravita este ramo do Direito,
ocasionando perda de legitimidade.

Deve ser lembrado que tendo em vista a supremacia da Constituicdo, todas
as situacdes juridicas devem guardar conformidade com o0s seus principios e
preceitos, resultando da compatibilidade vertical das normas do ordenamento
juridico, devendo haver uma logica que conduza a uma adequada interpretacéo
juridica, considerando o ordenamento como um sistema de regras, principios e
valores, significando que “a Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do
pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na
medida em que ela os reconhecga e na proporgao por ela distribuidos” (SILVA, 2006,
p. 45).

O processo de interpretacao deve igualmente se compatibilizar com uma dada
realidade historica, vez que, uma leitura incompativel com essa realidade, torna-se
absolutamente inaplicavel por ndo mais tornar-se adequada, 0 que por vezes €
ignorado em analises dissociadas das situacdes postas em exame, “criando normas
impossiveis” (MAGALHAES, 2003):

O processo de interpretacdo de texto requer do intérprete conhecimento de
todo sistema constitucional, sua interpretacédo diante de uma dada realidade
histérica, assim como uma leitura do dispositivo legal objeto de interpretacéo
dentro de uma leitura sistematica do seu texto, inserida no ordenamento
juridico infraconstitucional, e no ordenamento constitucional.

Uma série de principios, preceitos e normas tém que ser de conhecimento
do intérprete, assim como a correta relagdo entre estas normas,
especialmente no que se refere a hierarquia e os mecanismos de superacgao
dos possiveis antagonismos entre principios.

[...] De nada adianta a leitura de uma norma que venha a ser absolutamente
inaplicavel a uma realidade histérica que ndo mais comporta aquela
interpretacdo, o que ocorre, por vezes, com o doutrinador, que em analises
dissociadas de situacdes concretas, cria hormas impossiveis. Entretanto o
oposto ndo pode ocorrer, que seria o intérprete responsavel pela aplicacao
da norma ao caso concreto, deixar de dar o seu correto direcionamento
valorativo, oferecido pela Constituicio e especialmente pela ideologia
adotada, fundamentando sua interpretacdo em valores outros que ndo o0s
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consagrados pela Constituicdo (entenda-se Constituicdo como a sua
interpretacdo construida democraticamente em um momento histérico).

A supremacia do interesse publico, a legalidade estrita e o eixo gravitacional
ato administrativo devem ceder lugar as novas construcfes, dando-se énfase a
relacdo de equilibrio que deve existir entre a Administracdo e o cidadao, a efetiva
participacdo popular e as interpretacdes que assegurem a concretizacdo das normas
constitucionais.

A relacdo de equilibrio vem sendo construida a medida que foram
incorporados os principios constitucionais ao ordenamento juridico, bem como houve
necessidade de novas respostas, em especial no que se refere aos direitos
fundamentais, para fins de compatibilizacdo das decisées com 0s casos concretos.
Por sua vez a efetiva participacdo popular ainda € um ideal a ser alcancado, pois
influencia fortemente a transformacéo administrativa na direcdo de uma relagdo mais
paritaria.

O direito administrativo, assim como 0 seu regime juridico se encontram em
reconstrucdo, novos parametros estdo sendo estabelecidos, bem como padrdes
adequados a leitura constitucional e aos direitos fundamentais. O cidadéo reclama
uma resposta condizente e equilibrada com sua realidade, sem sujeicbes e
privilégios autoritarios, porque isto ndo satisfaz ao real. O cidadéo € carecedor de
uma atividade estatal legitima e ndo apenas legitimada, que ndo seja centrada em
unilateralidade e coercdes e tampouco em formalismo juridico, porque este ndo é
capaz de abarcar qualquer necessidade social ou de assegurar igualdades ou
liberdades, porque a lei ndo é capaz de trazer em si a total complexidade das

relagcbes sociais.
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4 A INEXISTENCIA DA SUPERIORIDADE PRINCIPIOLOGICA A PRIORI: A
QUESTAO DA INTERPRETACAO JURIDICA E O INTERESSE PUBLICO

O ato administrativo deixou de ser o instrumento central através do qual a
Administracdo Publica apropriava-se do interesse publico como justificador da
conduta administrativa. Faz-se um novo percurso ndo apenas em direcdo a
discussdo publica, mas em direcdo a hermenéutica constitucional. O interesse
publico, como qualquer outro conceito indeterminado requer concreta demonstracao
no Estado democrético de direito. Administrar jA nao é apenas aplicar a lei de oficio,
0 império da lei em que se fundamentou o direito administrativo cede frente a
exigéncia de legitimidade.

No direito moderno a atividade de interpretacdo apresenta relevancia dentro
do ordenamento juridico, em consonéancia com os valores das sociedades abrigados
pelos textos constitucionais. O Direito passa a ser visto ndo apenas como um
conjunto de regras, tendo em vista que as preocupac¢des com a justica material e a
ética apresentam-se como condi¢cdes essenciais para sustentar o préprio Estado
democratico de direito, exigindo reflexdo sobre seus fundamentos de legitimidade.

O conhecimento passa a ocupar-se com a sua prépria reconstrucao, nao
bastando a mera objetividade cientifica. Igualmente, a interpretacéo juridica passa
por transformac@es, transcendendo a hermenéutica classica com métodos até entdo
considerados cientificos e valorizacdo excessiva da racionalidade, mas nem sempre
havendo adequacdo entre o caso e a solugdo apresentada. Por sua vez, a
hermenéutica constitucional altera o eixo interpretativo em virtude da supremacia
constitucional, que se percebe a partir das construgcdes sobre os sistemas de
controle da constitucionalidade.

A ideia de proporcionalidade irradia-se para o Direito objetivando a
racionalidade das decisbes, considerando-se o nucleo dos direitos fundamentais e a
complexidade das sociedades modernas, devendo encontrar-se a atividade estatal
atrelada e comprometida com tais transformacdes e necessidades sociais.

A interpretacdo passa a exigir bem mais que critérios classicos, exigindo um
olhar que se aproxime dos direitos e garantias fundamentais, respeitando-se o
nacleo de direitos que ndo pode ser atacado por quaisquer medidas restritivas
estatais. Exige-se, igualmente, a adequacao e necessidade das medidas estatais a

serem empreendidas, enfim, transpde-se o0 positivismo juridico, com as meras
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formas e conceitos vazios que ndo sao capazes de justificar as respostas que a
sociedade exige, devendo as decisdes comportar uma racionalidade sistémica.

Verifica-se que a justica da norma ndo depende apenas da sua validade.
Todos os conceitos que pretendam existir por si para justificar o atuar administrativo
mostram-se desprovidos de legitimidade, observa-se ndo haver superioridade
aprioristica entre os principios, a Unica superioridade que se apresenta sera a da
norma constitucional.

Obviamente que nisto ndo ha qualquer diferenca quando se refere ao
interesse publico para embasar as decisées administrativas, havendo necessidade
de demonstrar a sua concretude quando alegado pela Administragdo Publica, ndo se
podendo impor ao administrado quaisquer restrices ou obrigacdes, sem que se leve
em conta os fatos da questdo e os principios constitucionais aplicaveis ao caso,
assim, a argumentacao e a discussédo devem se desenvolver no respectivo processo
assegurando-se as partes simetria de participacdo, apresentando-se, como
demonstra a evolucdo da interpretacao juridica, a supremacia do interesse publico

em abstrato em total desconformidade constitucional.

4.1 Positivismo juridico e legalidade estrita

A partir do século XVI desenvolveram-se as ideias do direito natural, em
confronto com a entdo ordem medieval. Ultrapassada essa fase com a implantacao
do Estado liberal, as discussoes filosoficas em torno do direito natural foram sendo
abandonadas no mesmo momento em que ascendia o capitalismo. A partir do século
XIX a lei passa a ser a principal fonte do direito, sendo de acordo com Eduardo
Pessanha Cavalcanti (2003) que “para a consciéncia social do séc. XIX a
mutabilidade do direito passa a ser o usual”, fenbmeno que serd denominado de
positivacdo do direito, atendendo diretamente aos interesses da burguesia, que
desconfiava dos juizes e temia aqueles que a contestavam.

Com a Escola da exegese o Direito foi reduzido a lei, sendo tal concepcéo
posteriormente substituida pelo positivismo voluntarista de Hans Kelsen, passando o
Direito a ser visto como produto da vontade das autoridades, desprovido de
valoracédo, havendo aproximacdo quase absoluta entre direito e norma, inexistindo
para 0 positivismo, lacunas no ordenamento juridico, considerado em sua

completude e suficiéncia diante de qualquer caso.
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Afirma-se que o positivismo juridico constituiu uma importacdo das ideias do
positivismo filoséfico para o mundo juridico, objetivando a criagcdo de uma ciéncia
juridica com as mesmas caracteristicas das ciéncias exatas e naturais, prevalecendo
a objetividade cientifica, sendo a ciéncia a unica forma de conhecimento, com
verdades inquestionaveis, transcendendo as indaga¢cfes metafisicas, insuscetiveis
de demonstracdo, estendendo-se o método cientifico utilizado nas ciéncias naturais
aos demais ramos do conhecimento, com base na observacao e na experimentacao.

A objetividade cientifica levou a separacao do direito, da moral e dos valores,
passando o direito a ser norma, ato estatal com carater imperativo e forca coativa,
fugindo do seu alcance de discusséo questbes como legitimidade e justica. Do direito
positivo deveriam ser diferenciados os problemas relativos a sua origem histérica,
efeitos sociais ou valoracdo moral, cuja investigacdo ocorreria em esferas cientificas
proprias (Cf. Robert Walter, in KELSEN, 2007, p. 32).

O formalismo juridico apresentou o direito exclusivamente sob o ponto de vista
normativo, decorrendo a justica da norma da sua validade. Segundo Norberto Bobbio
(2005, p. 59) a teoria mais completa e coerente do positivismo juridico fundamenta-
se na doutrina classica de Thomas Hobbes, cuja principal caracteristica é a
“reviravolta radical do jusnaturalismo classico”, néo existindo para Hobbes
efetivamente outro critério do justo e do injusto fora da lei positiva.

Para a concepcédo positivista de Hans Kelsen, aquilo que constitui o direito
como direito é a validade, ndo querendo afirmar que o direito valido seja também
justo, (BOBBIO, 2005, p. 59), o problema da justica € um problema ético, distinto do
problema juridico da validade. Nesse sentido, quando se fala no processo de
‘validade” da norma, ‘nada mais se deve exprimir com isso, sendo a existéncia
especifica da norma, a maneira especial com que ela se apresenta, diversa do ser
da realidade natural, que decorre no espaco e no tempo” (KELSEN, 2007, p. 57).

No exame das diversas concepc¢odes de justica apresentadas pelo pensamento
classico e pelo pensamento jusnaturalista, entendeu Hans Kelsen que quase sempre
os jusfilésofos definiam a justica de uma forma néo racional ou metafisica, utilizando-
se de uma natureza dotada de poder normativo; a aspiracdo da justica é encarada
psicologicamente, ou seja, 0 homem a procura na sociedade, sendo a felicidade
social denominada justi¢ca, considerando-a um ideal irracional, acrescentando que

“seu poder é imprescindivel para a vontade e o comportamento humano, mas nao o
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é para o conhecimento” (KELSEN, 2007, p. 61-62), transformando o direito num
conjunto de normas, num sistema que se justificava apenas pela sua existéncia.

A justica da norma vai decorrer exclusivamente da sua validade, assim, aquilo
que constitui o Direito como Direito é a validade (KELSEN, 2007, p. 57), ndo
querendo em absoluto afirmar que o direito valido seja também justo, mesmo porque
os ideais de justica para Hans Kelsen sao irracionais e subjetivos (KELSEN, 2007, p.
61-62). O problema da justica para Hans Kelsen, é um problema ético e é distinto do
problema juridico da validade.

Por sua vez, Carl Schmitt referindo-se as questdes em torno da legalidade e
legitimidade teorizou no sentido de que um Estado legiferante € um Estado regido
por normas com conteludo mensuravel e determinavel, impessoais e gerais,
predeterminadas e concebidas visando uma duracdo permanente (SCHMITT, 2007,
p. 2). Desta forma, quem exerce o poder e o dominio age embasado na lei ou em
nome da lei, fazendo valer com legitimidade uma norma vigente.

Assim, a separacdo entre lei e aplicacdo da lei, ou seja, entre a funcéo
legislativa e a funcdo executiva ndo se insere apenas no campo tedrico ou no campo
psicolégico para fins de combater ambi¢Bes dos individuos por homogeneidade
(SCHMITT, 2007, p. 3), tratando-se de principio basico, necesséario ao Estado
legiferante, no qual individuos e pessoas ndo detém o poder, mas as normas devem
viger indicando que na legalidade geral de toda aplicacdo do poder estatal reside a
justificacéo do Estado, fundamentando a pretensao sobre a obediéncia e justificacéo
de toda eliminacéo da resisténcia.

De outro modo, a salvaguarda juridica do Estado legiferante consiste
essencialmente na primazia da lei, cuja forca de salvaguarda necessita, por
seu turno, da confianca no legislador como fundamento imprescindivel e,
para ser mais preciso, necessita da confianca voltada para aquele legislador

do Estado legiferante parlamentar: o Parlamento que decide por meio de
maiorias simples (SCHMITT, 2007, p. 78).

Carl Schmitt correlacionava Estado de direito e Estado de legalidade a medida

gue seria um Estado legiferante parlamentar, vinculado ao principio da legitimidade o

qual se atrelava a representacdo parlamentar decorrente da homogeneidade do

povo, tendo o legislativo a competéncia de criar leis com carater de permanéncia, e
nao com carater de eventualidade diante de um caso:

Essa legalidade, que, portanto, ndo pode ser da mera funcionalidade, esta

ancorada no principio da legitimidade, pois que se trata de representacao, a
gual (implicito no texto de Schmitt) decorre da homogeneidade substancial
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de todo o povo, uma vez que toda democracia fundamenta-se no pré-
requisito de um povo indivisivelmente homogéneo” (Legalidade e
Legitimidade), ndo comprometendo essa homogeneidade a regra de decisao
da maioria, pois essa unidade do povo é pressuposta, vale dizer, esta antes,
logicamente, da sua prépria constituicdo em Estado, sob pena de nédo se
constituir em Estado. “O ato de legislagao constitucional [...] constitui a forma
e a espécie de unidade politica” que se pressupde como existente. A
constituicdo é a decisédo consciente que pde sua existéncia.

O conceito de homogeneidade do povo (ao qual estd também ligada a
nocdo de amigo/inimigo na compreensao politica) recupera a unidade de
duas dimensBes importantes que aparecem na origem do Estado, na
concepcao ocidental, a potestas do povo romano, a legitimidade, e a
auctoritas do senado, apresentada no conceito de legalidade. Entretanto, de
tal forma unidos que o povo e sua representacdo ndo se concebem sendo
numa unidade superior, o Estado (Cf. Joaquim Salgado, in SCHMITT, 2007,
introducéo XXVII).

Os criticos do positivismo ndo acreditavam no poder do legislador,
entendendo-0 menos apto que o juiz na definicdo das realidades sociais. Em reagéo
ao positivismo juridico classico e na descrenca das suas solucdes, tendo em vista a
insuficiéncia do método cientifico, Theodor Viehweg inaugurou a hermenéutica
contemporanea (BONAVIDES, 2006, p. 488), retomando a discussdo sobre a Tdpica,
a qual objetiva pensar o problema e demonstrar que o argumento dedutivo ndo € o
anico veiculo de controle da certeza racional, havendo uma énfase interpretativa a
partir do problema, mas ndo da norma ou do sistema, 0S quais se tornam meros
pontos de vista (BONAVIDES, 2006, p. 490-495).

No inicio dos anos cinquenta, Chaim Perelman igualmente questionou o
positivismo juridico, partindo para uma reflexdo a respeito da racionalidade pratica,
para fundamentar a sua teoria da argumentacdo na compreensdo do fenédmeno
juridico. Argumentacdo que considerava como um processo, cujos elementos
estivessem em constante interagéo, considerando 0s principios como pontos iniciais
na fundamentacdo das decisdes judiciais, entendendo que tanto as regras quanto 0s
principios podem ser utilizados na fundamentacdo das pretensdes normativas de
acordo com o seu potencial persuasivo, dentro de uma logica do razoavel e ndo a
logica que orienta 0 pensamento matematico, questionando ndo obstante as
determinantes de uma escolha ou uma decisdo razoavel (PERELMAN, 2004, p. 353).

De acordo com Chaim Perelman, o direito positivo deve ser razoavel,
realizando a ordem juridica de forma menos coativa, tendo o juiz como missao dizer
o direito em conformidade com a consciéncia social “[...] Porque o seu papel é

estabelecer a paz judiciaria e a paz judiciaria s6 sera estabelecida quando ele
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houver convencido as partes, o publico, seus colegas, seus superiores, de que julga
de forma equitativa” (CAVALCANTI, 2003).

4.2 Pos-positivismo juridico e estado democréatico de direito

Na segunda metade do século XX, com a perplexidade e horrores causados
pela Segunda Guerra Mundial, bem como o0s questionamentos em torno da
objetividade cientifica e seus métodos, e ainda o declinio do formalismo juridico,
ressurgiram as discussoes filosoficas sobre o contetdo do Direito e sua forma de
aplicacdo e interpretacdo, elaborando-se no pdés-positivismo os aspectos da nova
hermenéutica e da teoria dos direitos fundamentais, havendo uma conex&o entre
principios, valores e regras.

Assim, se por um lado ndo se pretendia o retorno ao jusnaturalismo com
fundamentos abstratos ou metafisicos, com um conceito de direito transcendente,
por outro, 0 positivismo ja ndo conseguia dar respostas as novas e intrincadas
guestdes postas pelas sociedades. Desta forma o pds-positivismo inseriu no Direito,
ideias como justica e legitimidade, promovendo uma volta aos valores
compartilhados pelas sociedades, o0s quais se transformaram em principios
abrigados pelos textos constitucionais, superando-se o mero formalismo,
condicionando a atividade interpretativa e dando unidade ao sistema juridico.

Luis Prieto Sanchis (1998, p. 23), desmistificando o mero formalismo, lembra
que aquela ingénua fé revolucionaria em que a lei € necessariamente instrumento de
liberdade foi por diversas vezes desmentida nos dois ultimos séculos, podendo
melhor adequé-la a ideia contraria, no sentido de considera-la como sinbnimo de
ameaca — ou a segunda, depois do regulamento — para os direitos.

Em critica ao positivismo Ronald Dworkin (2007, p. 27-29) indica que ha
preceitos chaves que podem ser formulados na seguinte ordem: o direito de uma
comunidade é um conjunto de regras especiais utilizado direta ou indiretamente pela
comunidade que determinam a coergdo a ser utilizada pelo poder publico; o conjunto
dessas regras juridicas € coextensivo com o direito; o sentido de obrigacao juridica
liga-se ao enquadramento de um caso em uma regra juridica valida que exige uma
determinada acdo ou abstencdo, sendo que, ha auséncia dessa regra juridica valida
nao existe obrigagdo juridica.
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O ataque antipositivista de Ronald Dworkin se dirige contra as teses
fundamentais do positivismo (VIGO, 2005, p.63), quais sejam: a separacao
conceitual entre direito e moral, as fontes sociais do direito e a discricionariedade
judicial, opondo-se a Hart, seu antecessor em Oxford, com a visdo reducionista do
direito as normas, enfatizando o papel dos principios na solucdo dos casos
concretos, 0os quais devem indicar as diretrizes para fundamentar as decisdes
judiciais, restringindo o grau de discricionariedade do legislador, levando-se a
considerar que “Compreender o direito como integridade é quase um pressuposto
para compreender Dworkin. Importa-lhe que a decisdo judicial seja justa, que
observe o ideal da integridade, que consolida os ideais que unem uma comunidade”
(GAMBOGI, 2006, p. 126-127).

O positivismo forneceu uma teoria dos casos dificeis (DWORKIN, 2007, p.
127), uma vez que ndo havendo uma regra clara de direito o juiz teria o poder
discricionéario para a decisdo do caso de uma forma ou de outra, fazendo supor um
direito preexistente de uma das partes, legislando novos direitos e aplicando-os
retroativamente. Tal concepcdo era aceita por Hart, para quem o juiz na falta de
clareza do sistema juridico poderia utilizar-se da discricionariedade criando o direito
aplicavel, superando a dificuldade de um direito incompleto.

Opondo-se as ideias de Hart, Ronald Dworkin considera que nos casos
dificeis o juiz tem o dever de descobrir o direito das partes, mas ndo o poder de
inventar novos direitos, agindo como um segundo poder legislativo (DWORKIN,
2007, p. 129), vez que a inovacdo judicial alteraria a reparticdo de poderes,
tornando-se antidemocratica, colocando o juiz no lugar do legislador, além de ser
injusta no sentido da proposicdo da aplicacdo retroativa do direito (auséncia de
previsibilidade dos comportamentos) e contradizer a linguagem dos juristas, porque
os jurisdicionados procuram os tribunais para que se lhes reconheca o direito e néao
para pedir que o0 mesmo seja criado.

Portanto, em tais casos, o direito a ser aplicado seria aquele criado por outras
instituigdes, utilizando-se Ronald Dworkin da distincdo entre argumentos de politica e
argumentos de principio, os primeiros justificariam uma deciséo politica, na qual a
decisédo fomentaria ou protegeria como um todo, um direito objetivo coletivo de uma
comunidade. Os argumentos de principio justificariam uma decisdo politica

garantidora do direito de um individuo ou de um grupo, acrescentando o autor:
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Nao foge absolutamente a competéncia do poder legislativo aderir a
argumentos de politica e adotar programas gerados por tais argumentos. Se
os tribunais forem legisladores segundos, eles também devem ser
competentes para fazer o mesmo. Sem duvida, as decis@es judiciais nao
originais, que apenas aplicam os termos claros de uma lei de validade
inquestionavel, sdo sempre justificadas pelos argumentos de principio,
mesmo que a lei em si tenha sido gerada por uma politica.[...] Contudo, se o
caso em questdo for um caso dificil, em que nenhuma regra estabelecida
dita uma decisdo em qualquer direcdo, pode parecer que uma decisdo
apropriada possa ser gerada seja por principios, seja por politicas
(DWORKIN, 2007, p.130-131).

O carater de incompletude do direito € combatido por Ronald Dworkin, para
quem, mesmo nos casos dificeis é possivel encontrar a resposta correta, criando
para esse fim a teoria herculea, na qual o juiz buscara a resposta correta para o caso
dentro do proprio ordenamento sem a necessidade de criar o direito, entretanto, a
tese da resposta correta € o ponto mais discutido da obra de Dworkin (MORESO,
1997, p. 204). A teoria herculea pressupde a constru¢cdo de um esquema de
principios abstratos e concretos (VIGO, 2005, p. 67) que identificam a moralidade
pressuposta das leis e instituicdes, pressupondo a justificacdo coerente das decisdes
judiciais, instalando-se o juiz Hércules na teoria do direito para demonstrar que a
discricionariedade € antidemocratica, rejeitando qualquer posi¢ao pessoal do juiz.

Os problemas juridicos para Ronald Dworkin (VIGO, 2005, p.75) sdo de
principios ou exigéncias morais e ndo de fatos legais (positivismo) e de estratégia
(realismo norte-americano). A distingcdo entre principios e regras juridicas baseia-se
no fato de que as regras aplicam-se ou nao se aplicam as situacdes concretas. Em
relagdo aos principios, ndo ha como fazer uma previséo de todas as suas formas de
aplicacao, tendo em vista o seu grau de generalidade e abstracdo, o que conduz
confront4-los com a situagéo concreta para determinar se 0 seu contetdo € aplicavel
ou ndo a determinada situagéo.

A partir das novas teorias e do constitucionalismo democratico, 0s principios
passam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico, traduzindo
os ideais das sociedades, dando unidade e harmonia ao sistema juridico, integrando-
0 e atenuando tensdes normativas, 0 que para Robert Alexy se operara através das
respectivas ponderacdes, condicionando a atividade do intérprete, ndo se dirigindo a
nenhuma espécie fatica devido a sua generalidade e abstragdo, sendo, tanto as
regras como 0s principios espécies de normas juridicas, distinguindo-se, contudo,

pelo grau de generalidade e abstracao.
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Pode-se afirmar que a normatividade dos principios considerados como
estruturantes do ordenamento juridico vai coincidir com a concepgdo pos-positivista
do direito, os quais passam a ter eficacia juridica e aplicabilidade imediata, passando
as Constituicbes a serem vistas como sistemas abertos de principios e regras,
agregando-se os valores das sociedades em determinado tempo e lugar,
abrangendo as ideias de justica e protecdo dos direitos fundamentais, constituindo
0s principios a ligacédo entre os valores sociais e 0 sistema juridico, ndo comportando
por tal fato enumeracéo taxativa. Indica Luis Prieto Sanchis (1998, p. 36) que se
servindo do argumento de Robert Alexy, pode-se trazer o seguinte perfil do
constitucionalismo contemporaneo: mais principios que regras, mais ponderacao que
subsuncao, mais juizes que legislador, e mais Constituicdo que lei, contudo adverte

0 autor:

Obviamente, como todo esquema que pretende resumir em quatro palavras
uma realidade complexa, se requerem numerosos matizes que aqui tdo s6
cabe esbocar. De inicio, mas principios (constitucionais) que regras (legais)
néo significa que a solugdo dos conflitos juridicos possa ser encontrada em
exclusivo nas diretrizes emanadas dos principios gerais ou direitos
fundamentais, sendo que estes tém de ser levados em consideracdo e que
devem sé-lo, em primeiro lugar, para submeter a juizo prévio a prépria
validade das leis relevantes no caso. Mais ponderacdo que subsunc¢do
tampouco significa que esta deve ser operativa, sendo que em todo caso a
aplicacdo de principios se acomoda a um esquema particular que
chamamos ponderacdo, onde os critérios em conflito ndo se anulam nem
excluem com carater geral, sendo que deve buscar seu peso relativo em
cada caso mediante um juizo de razoabilidade ou de balance entre
argumentos e razfes. Mais juizes que legislador ndo representa prescindir
da tarefa legislativa, que segue sendo fundamental, sendo um controle da
mesma por parte daqueles que unicamente podem fazé-lo, que sdo os
juizes. E finalmente, como se compreendera, mais Constituicdo que lei ndo
significa que a primeira converta em supérflua a segunda, sendo somente
gue esta Ultima carece de autonomia porque sempre tera de prestar contas
ante a instancia superior da Constituicdo (SANCHIS, 1998, p. 35-36,
traducdo nossa).’

9 Obviamente, como todo esquema que pretende resumir en cuatro palabras una realidad compleja, se
requeririan numerosas matizaciones que aqui tan solo cabe esbozar. De entrada, mas principios
(constitucionales) que reglas (legales) no significa que la solucién de los conflictos juridicos pueda ser
encomendada en exclusiva a las directivas que emanan de los genéricos principios o derechos fundamentales,
sino que éstos han de ser tomados en consideracion y que han de serlo, en primer lugar, para someter a juicio
previo la propia validez de las leyes relevantes en el caso. Mas ponderacién que subsuncién tampouco significa
que ésta deje de ser operativa, sino que en todo caso la aplicacién de principios se acomoda a un esquema
particular que llamamos ponderacion donde dos critérios en conflicto (v.gr., la libertad de expresion y el
derecho al honor, como luego se vera) no se anulan ni excluyen con caracter general, sino que han de buscar
su peso relativo en cada caso mediante un juicio de razoabilidad o de balance entre argumentos y razones.
Mas jueces que legislador non representa un llamamiento a prescindir de la tarea legislativa, que sigue siendo
fundamental, sino una invitacién al control de la misma por parte de quienes Unicamente pueden hacerlo, que
son los jueces. Y finalmente, como se comprendera, mas Constitucién que ley non significa que la primera
convierta en supérflua a la segunda, sino so6lo que esta Ultima carece de autonomia porque siempre habra de
rendir cuentas ante la instancia superior de la Constitucion.
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Tendo em vista a unidade da Constituicdo pode-se dizer que a distingao entre
regras e principios & qualitativa, inexistindo hierarquia entre ambos. As regras
aplicam-se sob a forma do tudo ou nada, subsumindo-se a elas de forma objetiva e
direta os fatos previstos. A aplicacdo das regras nao implica em maiores
elaboracdes, ocorrendo predominantemente por subsuncdo. Uma regra somente néo
incidir4 sobre um determinado fato, quando for invélida, houver outra mais especifica
ou se nao estiver em vigor. Deve-se ressaltar, contudo, que a diretriz de aplicacdo ou
de identificacdo, no sentido da distingdo entre a ocorréncia de uma regra ou de um
principio, dependera, na maioria das vezes do exame caso concreto.

Os principios conttm uma maior carga valorativa, sendo, de acordo com
alguns posicionamentos apoiados em Robert Alexy, que, existindo varios principios
gue abrigam valores ou fundamentos diversos, pode ocorrer de se contraporem,
sendo mesmo possivel uma colisdo, em tais situacdes o intérprete devera diante do
caso concreto, utilizar-se da proporcionalidade, preservando o nucleo de cada
principio e dos direitos fundamentais, procedendo a ponderacéo entre eles.

Outros, apoiando-se em Ronald Dworkin entendem que néo ha possibilidade
de colisdo entre principios, mas apenas de tensdo, devendo apenas ser
compatibilizados, exigindo ao contrério das regras, uma elaboracdo mais sofisticada
frente ao caso concreto, uma vez que a incidéncia sobre determinado caso néo pode
ser colocada em termos imediatos de tudo ou nada, assim, 0s principios podem ser
contrarios sem ser contraditorios, ndo se eliminando mutuamente, como indica

Menelick de Carvalho Neto:

Os principios ao contrario das regras, como demonstra Dworkin, podem ser
contrarios sem ser contraditérios, sem se eliminarem reciprocamente. E
assim, subsistem no ordenamento principios contrarios que estdo sempre
em concorréncia entre si para reger uma determinada situagcdo. A
sensibilidade do juiz para as especificidades do caso concreto que tem
diante de si é fundamental, portanto, para que possa encontrar a norma
adequada a produzir justica naquela situacéo especifica. E precisamente a
diferenca entre os discursos legislativos de justificacdo, regidos pelas
exigéncias de universalidade e abstracdo, e os discursos judiciais e
executivos de aplicacdo, regidos pelas exigéncias de respeito as
especificidades e a concretude de cada caso, ao densificarem as normas
gerais e abstratas na producdo das normas individuais e concretas, que
fornece o substrato do que Klaus Ginther denomina senso de
adequabilidade, que, no Estado democrético de Direito, € de se exigir do
concretizador do ordenamento ao tomar suas decisdes. (GUNTHER, Klaus.
The Sense of appropriateness. Trad. John Fanel. New York: State University
of New York Press, 1993). (Cf. CARVALHO NETO, 1999).
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Para Juarez Freitas (2002, p. 212-213), na perspectiva tépico-sisteméatica,
uma interpretacdo das normas fundamentais sempre busca promover a preservacao
dos principios fundamentais, ainda quando em colisdo, desta forma, os principios
constitucionais nunca se eliminam mutuamente, mesmo que colidentes, as regras
também ndo devem ser interpretadas numa légica de supressdo, mas em funcéo de
serem inferiores na hierarquia axiolégica, quando instaurada grave antinomia, um
principio substancial pode exigir a eliminacdo de uma das regras, preponderando a
técnica das distingdes e da hierarquizacdo a supressdo, mantendo-se intacta a
esséncia dos principios pela posi¢do que ocupam no sistema juridico.

Ao se observar a hermenéutica constitucional, ndo se afigura sob qualquer
perspectiva a existéncia de principios que se imponham aos demais sem verificacdo
da situacdo concreta, ou seja, qualquer atividade estatal que pretenda impor-se ao
particular sob 0 manto do interesse publico em abstrato, ndo possui legitimidade
constitucional. Em quaisquer casos deve estar presente a atividade interpretativa,
verificando-se a adequacdo de meios a fins na medida a ser empreendida pela
Administracdo Publica, considerando-se, para tal, a discussdo através do processo
administrativo, permitindo ao interessado opor-se através do contraditério e ampla

defesa.

4.3 A proporcionalidade nas decisfes estatais: a adequacao entre meios e fins

O principio da proporcionalidade originou-se na Alemanha, desenvolvendo-se
no século XIX no ambito do direito administrativo naquilo que dissesse respeito as
normas sobre o poder de policia, sendo que em 1949 com a vigéncia da Lei
Fundamental alem&, na esfera juridico-constitucional, alcan¢ou reconhecimento tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia.

A evolugéo do principio da proporcionalidade do direito administrativo para o
direito constitucional, explica-se tendo em vista a ideia baseada na soberania
popular, de que o legislador seria considerado como juridicamente ilimitado. Esta
concepcao tinha validade geral, encontrando sua expressdo mais significativa no
principio britanico de acordo com o qual o Parlamento podia fazer tudo, significando
gue apenas a lei natural poderia limitar o soberano, inexistindo qualquer vinculacéo

enguanto a atuacéo se dava nos limites de sua competéncia constitucional.
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A nocéo de generalidade da lei ndo possuia validade universal, ficando isto
demonstrado pela discusséo posterior em torno das denominadas leis-medida,
consideradas como tais as que se aplicavam a um determinado nimero de pessoas
(leis-individuais), a determinado numero de casos ou conjunto de situagdes faticas,
ou até mesmo com sua vigéncia totalmente limitada (SCHOLLER, 1999, p. 94).

A partir da Segunda Guerra Mundial e da experiéncia dos regimes totalitarios
desenvolveu-se a ideia de vinculacdo juridica do legislador, havendo a percepcéao
pelos juristas de que existiam leis injustas, ndo bastando a perfeicdo formal da lei,
observando-se a possibilidade de contradicdo com a ideia de justica, 0 que
ocasionaria a perda de vinculatividade, admitindo-se, assim, a existéncia de ofensa
ao principio da proporcionalidade a medida que a disposicao legal ndo se mostrasse
adequada e necessaria frente ao caso concreto (SCHOLLER, 1999, p. 94).

Desde a Constituicdo de Weimar de 1919 até o advento da Lei Fundamental
alema de 1949, predominava a ideia de que os direitos fundamentais eram
assegurados e valiam na medida das leis, 0s quais representavam a especializacao
e concretizacdo constitucional do principio da legalidade da Administracao,
compreendida tal especializacdo como a dimensdo da sua vinculagdo a
determinadas situacfes e ambitos da vida, tais como a liberdade de imprensa, a
esfera religiosa, propriedade, dentre outros.

Apenas com o artigo 1° inciso Il da Lei Fundamental alemd é que tanto a
Administracdo quanto o legislador e os 6rgaos judicantes passaram a ser objeto de
vinculacdo a Constituicdo e especialmente aos direitos fundamentais nela
consagrados (SCHOLLER, 1999, p. 95), passando a atuacdo do legislador a ter
como parametro os direitos fundamentais constitucionalmente consagrados,
significando tal transformacdo uma evolugdo do principio da reserva legal para o

principio da reserva da lei proporcional:

De acordo com o tradicional principio da reserva de lei (ou reserva legal,
quer se reproduzir a idéia da legalidade da administragcdo, de acordo com a
qual o ato administrativo que imponha alguma restricdo ou 6nus ao
particular depende, para sua validade, de um fundamento legal. De uma
reserva de lei especial, fala-se quando, como na hipotese do art. 104 da Lei
Fundamental — necessita-se de um ato legislativo formal, isto é, emanado do
Parlamento. De regra, contudo, o principio da reserva de lei significa apenas
a indispensabilidade de uma lei no sentido material, isto é, basta a
existéncia de um decreto ou regulamento como fundamento para um ato
administrativo. ‘Percebe-se desde logo, que a reserva da lei proporcional
podera significar tanto uma reserva da lei proporcional no sentido formal,
guanto no sentido material (SCHOLLER, 1999, p. 96).
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Na Alemanha os limites da atuacao legislativa decorreram da reserva legal
dos direitos fundamentais, havendo uma relagcéo entre fins e meios, indicando em
que proporcao o legislador poderia buscar determinados fins que justificassem uma
restricdo no ambito de protecdo dos direitos fundamentais, relacdo esta integrativa
do principio da proporcionalidade, também denominado de mandamento da
proibicdo do excesso.

O Tribunal Federal Constitucional aleméo a partir da ideia de uma relacao
entre os fins e os meios, indicou que a natureza da vinculacdo do legislador se
caracterizaria pelo fato de que este se encontrava sujeito ao seu controle quanto a
observancia do principio da proporcionalidade. Ja o principio da reserva legal
autorizaria o Tribunal Constitucional a afastar atos administrativos a que faltassem
base legal, bem como a eliminacdo direta de leis que, por sua obscuridade e
indeterminacao, ofendessem o principio do Estado de direito quanto as exigéncias
de clareza normativa e proporcionalidade.

Desta forma, reconhecendo-se o principio da reserva legal como sendo o da
reserva da lei proporcional, passou a ser admitida na Alemanha, a possibilidade de
impugnacéo e eliminagdo ndo apenas das medidas administrativas desproporcionais,
como também das leis que ofendendo a relagéo entre fins e meios, estabelecessem
restricbes aos direitos fundamentais.

O Estado de direito determina o contetdo do principio da proporcionalidade,
vinculando o legislador e fundamentando o principio da reserva da lei proporcional,
sendo a esséncia e destinacdo do mencionado principio a preservacdo dos direitos
fundamentais. Contudo, uma supervalorizacdo do principio da proporcionalidade
encontrara 0s seus limites no principio da isonomia, visando uma harmonia do
sistema juridico.

A proporcionalidade excluird interpretacdes que tornem inuteis a finalidade
buscada pela norma, tornando validas apenas as interpretacdes concretamente
adequadas a realizacdo dos valores consagrados no ordenamento e vivenciados
pela sociedade, apresentando-se como instrumento vinculado no direito publico,
especialmente quanto aos atos que imponham restricbes ou encargos aos
particulares.

A jurisprudéncia alemd desenvolveu o contelddo do principio da
proporcionalidade em trés niveis. A lei para ser proporcional deverd atender
conjuntamente, os seguintes critérios: a) ser adequada ou idbnea (geeignet),
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significando ser apropriada para atingir determinado objetivo; b) ser necesséria
(notwendig), no sentido de que nenhuma outra medida sera menos restritiva; c) ser
razoavel (angemessen), no sentido de que as restricbes impostas pela medida nao
devam ser desproporcionais ao objetivo buscado, o que se denomina
proporcionalidade estrito senso.

Os requisitos da adequacéo e da necessidade significam que o objetivo a ser
alcancado pelo legislador ou pela Administracdo, bem como 0s meios a serem
utilizados, possam ser admitidos e utilizados como adequados e necessarios,
devendo haver entre eles um nexo de pertinéncia.

A adequacao entre a situacado gerada pelo poder publico por meio do ato
administrativo ou da lei e o fim a ser almejado, deve ser verificada diante do caso
concreto, ndo sendo possivel aplicar o principio da proporcionalidade sem
determinar a finalidade concreta a ser buscada, ndo bastando a simples mencéo ou
alegacado aos conceitos indeterminados.

Para a doutrina alema, meios adequados podem ndo ser necessarios, mas
meios necessarios serdo sempre adequados. A afirmacdo leva-se a pensar que
meios mesmo que necessarios, podem ndo implicar necessariamente em
adequacao, podendo conduzir a convalidacdo de erros de avaliacdo, o que podera
conduzir igualmente a interpretacbes desnaturadoras e falta de legitimidade quanto
as decisdes, neste sentido, somente o0 caso concreto é que podera indicar a
adequacdo e necessidade dos meios, e mesmo assim, deverdo compatibilizar-se
com as disposi¢des constitucionais e ser eticamente aceitaveis.

Por outro lado, a necessidade significa que néo existe outra medida menos
onerosa para o0 particular, verificadas todas as hipbteses pelo poder publico,
baseando-se (seja a Administracdo ou o legislador) em hipéteses comprovadas, que
se situando “‘no ambito de sua maior ou menor liberdade de arbitrio, estejam
autorizados a tomar as medidas que julgarem necessarias” (SCHOLLER, 1999, p.
98).

A diferenca entre o limite de discricionariedade do legislador e da
Administracdo, referente aos critérios da adequacdo e da necessidade que se
verifica na relacao entre fins e meios, pode ser percebida quando ocorrem duvidas
guanto as hipdteses a serem utilizadas como referéncia. Para a doutrina alema, a
presun¢édo de confiabilidade decorrente da prerrogativa de avaliacdo do legislador,

deve ser considerada como favoravel ao Poder Legislativo. Em se tratando do Poder
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Executivo, a medida é inversa, pois, ocorrendo dudvidas quanto as hipoteses com
base nas quais as medidas foram tomadas, o 6nus serd da Administracdo Publica,
estabelecendo-se uma presuncédo em favor do particular.

Além dos critérios da adequacdo e da necessidade dos meios utilizados
visando a realizacdo dos fins previstos na Constituicdo e nas leis, a doutrina e a
jurisprudéncia alemas desenvolveram o critério da proporcionalidade em sentido
estrito, também denominada de razoabilidade, exigibilidade ou justa medida,
constituindo um principio aberto, no sentido da ponderacdo dos valores envolvidos
com o menor sacrificio possivel quando da ado¢do de uma determinada medida
pelos interessados, ndo se admitindo que para a realizagédo de um determinado valor
se destruam outros, reconhecendo-se igualmente, a existéncia de valores
fundamentais que de forma alguma poderéo ser sacrificados como o da dignidade da
pessoa humana.

No direito aleméo as duas teorias sobre o conteudo e protecdo da garantia da
dignidade da pessoa humana podem ser definidas como a Teoria do Mitgift
(Nipperdey e Hoffmann) e a Teoria da Prestacdo (Luhmann). A Teoria do Mitgift
baseia-se na tradicdo religiosa judaico-cristd, ao passo que Luhmann prioriza o
estabelecimento de uma identidade para a pessoa humana. No Tribunal Federal
Constitucional alemao a interpretacdo do principio oscilou entre dois aspectos, um
objetivo no sentido de que o homem jamais poderia ser tido como mero objeto, e
outro subjetivo, no sentido de que se poderia fazer uso do critério da
desconsideracdo na afericdo de uma agressao a dignidade da pessoa humana
(SCHOLLER, 1999, p. 100).

O principio da dignidade da pessoa humana passa a ser utilizado
conjuntamente com o da proporcionalidade da medida estatal restritiva imposta, no
sentido de que restricbes desproporcionais ao ambito de protecdo dos direitos
fundamentais podem ser tidas como ofensivas ao principio da dignidade da pessoa
humana, ou seja, uma restricAo mesmo sendo adequada e necessaria, ainda assim
sera desproporcional em sentido estrito, quando implicar ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana.

Na verificacdo da constitucionalidade de restricdes aos direitos fundamentais,
o Tribunal Federal Constitucional alemé&o desenvolveu como método auxiliar a Teoria
dos Degraus (Stufentheorie) e a Teoria das Esferas (Spharentheorie). De acordo

com a Teoria dos Degraus, as restricbes aos direitos fundamentais devem ser
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efetuadas em diversos degraus, assim, como exemplo, pode-se admitir uma
restricdo na liberdade de exercicio profissional por qualquer motivo objetivamente
relevante, ao passo que no degrau ou esfera mais profunda, qual seja, o da
liberdade de escolha da profisséo, tida como sendo em principio irrestringivel, uma
medida restritiva apenas encontrard justificativa para salvaguardar bens ou valores
comunitarios de expressiva relevancia de ameacas concretas, devidamente
comprovadas ou pelo menos altamente provaveis (SCHOLLER, 1999, p. 102).
Segundo Willis Santiago Guerra Filho (2003), na doutrina alemé os direitos
fundamentais aparecem como dotados de um duplo cardter ou dupla
dimensionalidade (Hesse), uma subjetiva, individual a que tradicionalmente a eles
vem associada e outra objetiva, que expressa valores almejados por toda a
comunidade politica, compatibilizando o0s interesses de seus membros
individualmente considerados, com os de toda a comunidade ou parte dela,
resultando trés ordens de interesses, quais sejam: interesses individuais, interesses

coletivos (incluindo-se os difusos) e interesses gerais ou publicos.

Para que se tenha a exata nocéo disso, basta ter em mente a circunstancia
de que interesses coletivos, na verdade, sdo o somatério de interesses
individuais, assim como interesses publicos sdo o somatério de interesses
individuais em coletivos, ndo se podendo, realmente satisfazer interesses
publicos, sem que, ipso facto, interesses individuais e coletivos sejam
contemplados.

Assim é que se torna admissivel e mesmo, necesséria a atribuicdo de
competéncia ao Estado para, tutelando primordialmente o interesse publico,
fazer o devido balizamento da esfera até aonde vao interesses particulares e
comunitarios, para o que, inevitavelmente, restringira direitos fundamentais,
para com isso assegurar a maior eficacia deles proprios, visto ndo poderem
todos concretamente, serem atendidos absoluta e plenamente. E nessa
dimensdo objetiva, que, aparecem principios como o da isonomia e
proporcionalidade, engrenagens essenciais do mecanismo politico-
constitucional de acomodacdo dos diversos interesses em jogo, em dada
sociedade, e logo, indispensaveis para garantir a preservacao de direitos
fundamentais, donde se incluirem na categoria equiparavel das “garantias
fundamentais”.

Na Administracdo Publica alem& o principio da proporcionalidade obteve
previsao legal expressa no artigo 9° Il da Lei Federal Alema de 1976, sobre processo
administrativo, constatando-se desde entdo, que o principio da proporcionalidade
possuia campo de aplicacdo além da esfera dos atos discricionarios, indo de
encontro a interpretacdo das leis conforme a Constituicdo, bem como interpretacao
de conceitos juridicos, e ainda na avaliacdo da necessidade de uma determinada

medida coercitiva no exercicio do poder de policia.
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Assim, medidas contrarias ao principio da proporcionalidade ultrapassam os
limites da discricionariedade administrativa, e como tal, sujeitam-se a anulacao
através do processo administrativo, podendo, além disto, configurar caso de
responsabilidade civil do agente publico, no caso do mesmo ter tido condi¢des de
avaliar a ofensividade de seu comportamento ao principio. Portanto, antes de
qualquer atuacgao restritiva, deve-se avaliar, diante do caso concreto, se existem
bens juridicos coletivos e até mesmo particulares de maior relevancia a serem
preservados.

A Administracdo Publica devera abster-se de intervir ou intervindo alcancar
um resultado menos abrangente, quando verificar que a medida a ser tomada
podera acarretar o sacrificio ou uma grave restricdo ao bem juridico individual ou a
existéncia do particular, devendo ser considerados para fins de ponderacdo, os
seguintes fatores: a natureza e intensidade da medida restritiva, bem como os efeitos
colaterais que conforme a intensidade podem representar uma maior restricdo ao
interesse coletivo do que a ameaca que se pretendia afastar.

Estes efeitos podem vir a ser de tal forma significativos, ou mesmo virem a
alcancar um tao expressivo circulo de pessoas, que acabam por representar
uma restricAo maior ao interesse coletivo do que a ameaca que
originalmente se pretendia afastar. Neste caso quando os riscos e gravames
oriundos da atuacdo da administrag@o forem consideravelmente maiores do
gue a ameaga ou dano concreto a ser prevenido ou eliminado, a
administracdo devera renunciar a medida restritiva. Por outro lado, ndo se
podera partir da premissa de que tais efeitos negativos eram previsiveis,
com base no simples fato de que os danos efetivamente acabaram por
concretizar, presumindo-se, portanto, uma irregularidade no procedimento
da administracdo no momento de sua atuagdo (da medida restritiva). O que
importa, neste contexto, € se a administragdo avaliou a situacdo de forma
correta e zelosa, no momento em que foi tomada a deciséo, razéo pela qual
se tem sustentado que aos Tribunais ndo compete estabelecer o que se

denominou de uma espécie de prognose péstuma (SCHOLLER, 1999,
p.104).

Por outro lado, na doutrina alemd, ndo serd descabida a medida
administrativa quando a restricdo e os efeitos colaterais possuirem conjuntamente, o
mesmo valor do dano (efetivo ou potencial) a ser afastado, tendo em vista que a
ponderacdo entre o interesse dos particulares atingidos pela medida e o da
coletividade foi levada a efeito pelo legislador (SCHOLLER, 1999, p.104), enquanto a
norma legal néo for por si, desproporcional, a Administracdo se encontrara vinculada
a ponderacgéo realizada pelo legislador.

Contudo, deve-se ter cautela para que o principio da proporcionalidade nao
tenha uma superexpansdo (Oberdehnung), designando um exagero ao emprega-lo,
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que levaria a um relaxamento na aplicacdo da lei. Para evitar que isso aconteca,
deve-se atribuir reflexividade ao principio, de modo que se possa aplica-lo mediante
um exame da adequacao, exigibilidade e proporcionalidade de fazé-lo, visando o
maior beneficio possivel da comunidade, com o minimo sacrificio de seus membros
individualmente.

No texto constitucional brasileiro ndo h& referéncia expressa ao principio da
proporcionalidade, mas ha entendimento de que em se tratando de um principio
instrumental destinado a orientar e controlar a aplicacéo e interpretacdo do Direito,
assegurando a supremacia dos valores e principios fundamentais, tal ndo seja
necessario, ndo prejudicando a sua aplicacdo, uma vez que a interpretacdo violadora
do principio da proporcionalidade infringiria todos os demais valores e principios
albergados pelo ordenamento juridico, fluindo do espirito que anima o § 2° do artigo
5° da Constituicdo da Republica (BONAVIDES, 2006, p. 396).

Segundo Juarez de Freitas (2002, p.194-195) a proporcionalidade nao deve
ser vista apenas como uma relacdo de meio a fim, significando mais, ou seja,
sacrificar o minimo para preservar o maximo de direitos fundamentais, fazendo
concordar os valores e principios juridicos, e quando um tiver que preponderar sobre
outro, deve-se salvaguardar o que foi relativizado, preservando no minimo os valores
em colisdo. O autor ressalta que formulado o principio em relacdo ao exercicio do
poder de policia, transformou-se em limite a intervencédo do Poder Executivo, o qual
€ vinculativo em relacao a todos os atos administrativos (discricionarios ou ndo), bem
como os judiciais e legislativos (reserva da lei proporcional). Alerta, contudo, para o
fato de que, nédo se deve absolutizar o principio, ndo sucumbindo as tentacdes de
solugdes abstratas, colidentes com a propria ideia de proporgdo. O principio da
proporcionalidade nao liberta o juiz dos limites e possibilidades oferecidos pelo
ordenamento, ndo se tratando de voluntarismos.

Na Lei 9784 de 29 de janeiro de 1999 (BRASIL) que regula o processo
administrativo federal hd a previsdo no seu artigo 2° de que as decisdes
administrativas devem ser proporcionais, devendo haver adequagéo de meios a fins,
subordinando-se as decisfes a lei e ao direito. No caso, constata-se que as decisdes
estatais encontram-se vinculadas e limitadas por tais condicionantes.

Concorda-se com o direito aleméo no sentido de que medidas contrarias ao
principio da proporcionalidade ultrapassam os limites da discricionariedade
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administrativa, sujeitando-se a anulacdo seja através de processo administrativo ou
judicial, devendo acarretar responsabilidade ao agente publico.

Ressalte-se, que atualmente, o sistema normativo é entendido como um
sistema aberto em virtude do proprio dinamismo das sociedades e das
peculiaridades de cada caso, surgindo a proporcionalidade como principio juridico
fundamental, expressando o pensamento aceito como razoavel, sempre que se tratar
do meio mais adequado para se atingir um determinado objetivo.

A ineficacia do formalismo estrito e a falta de legitimidade das decisdes
estatais conduzem a que os fundamentos do Direito sejam revistos adequando-os as
mudancas por que passam as sociedades modernas, pois o direito positivo ja ndo é
capaz de atender o complexo universo que as compde, acarretando crises na
producdo e aplicacdo da justica, lembrando, como se refere Luis Pietro Sanches
(1998, p. 20, traducdo nossa) que “[...] o direito legal envelhece e é incapaz de
oferecer respostas aos novos conflitos, o que provoca tanto a aparicdo de lacunas
como a manutencdo de solucées obsoletas e insatisfatorias”.*°

No sistema constitucional brasileiro os atos estatais devem subordinar-se a lei
e ao direito, verificando que tanto a “supremacia” do interesse publico quanto o
principio da legalidade se relativizaram diante dos demais principios constitucionais
que dao unidade e consisténcia ao sistema juridico, encontrando-se o direito em
constante movimento, no sentido de que, de acordo com Claus-Wilhelm Canaris
(FREITAS, 2002, p. 49), todos os conceitos que ndo se mostram de algum modo
capazes de exprimir adequacdo valorativa e emprestar unidade interna a ordem
juridica tém-se mostrado virtualmente sem utilidade.

Talvez a grande crise por que passa a ciéncia juridica esteja ainda em saber
se a vontade dos cidaddos possui intima relagdo com os textos normativos, porque,
0 que se percebe com grande frequéncia é a falta de coincidéncia entre o que dizem
0s textos e o que pretende a sociedade, havendo a quebra de elo entre o texto
normativo e a vontade democratica, que nao se sabe ser realmente soberana, ou se
representada apenas formalmente legitima os atos estatais.

Realmente, se a vontade democratica ndo coincide com o texto normativo, o

gue ainda se vera serdo instrumentos legais, formalmente acabados, nos quais a

10°7...] el Derecho legal envejece y es incapaz de ofrecer respuestas a los nuevos conflictos, lo que
provoca tanto la aparicion de lagunas como el mantenimento de soluciones obsoletas e
insatisfactorias.
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representatividade ndo transparece com contornos definidos. Neste sentido, é de
relevancia o questionamento de Friedrich Muller (2004, p. 70): “Mediante a formula:
‘poder constituinte” o Estado constitucional moderno introduz a seguinte pergunta:
que papel concreto o povo desempenha na elaboragdo como na aplicacédo de uma

Constituicao”.

4.4 A delimitacao e interpretacao do interesse publico: questdes prévias

Constata-se que os principios tanto na perspectiva de Ronald Dworkin quanto
na perspectiva de Robert Alexy, prestam-se a solu¢cdo dos casos concretos, nao se
apresentando em abstrato, principios em ordem hierarquica, ndo havendo como
sustentar-se a superioridade de quaisquer principios fora dos fatos da questéo.
Assim, o caso concreto vai delimitar a verificacdo do interesse publico, e a sua
configuragéo interpretativa vai sofrer o influxo da hermenéutica constitucional, ndo
havendo como se demonstrou uma superioridade principiolégica fora de um caso
especifico.

Contudo, além dos aspectos ja abordados, outros devem ser considerados,
anteriores aos proprios fatos da questdo para melhor elucidacdo do conceito,
preponderantes para sua delimitagdo, como a propria ideia de justica que deve estar
presente na sua definicdo, aspectos esses que serdo demonstrados neste topico.

A doutrina italiana, apoiando-se especialmente em Renato Alessi considerou o
interesse publico sob dois angulos distintos, quais sejam: o interesse primario,
significando o interesse coletivo da sociedade e o interesse secundario, constituindo
o interesse do Estado enquanto pessoa politica. Afirma-se que apenas o interesse
primario possa ser validamente objetivado, vez que € o interesse consagrado em lei
e entregue a guarda do Estado como representante do corpo social (BANDEIRA DE
MELO, 2003, p. 90). Nao obstante, afirma-se igualmente que tais interesses podem
tanto ser antagonicos, como coincidentes (BANDEIRA DE MELO, 2003, p. 31).

Tal classificacdo ndo é determinante para a delimitacdo do interesse publico,
muito embora se perceba que a distincdo acaba por admitir a fragmentacdo do
interesse publico, e por fim, um afastamento do interesse do Estado e do cidadao,
como se entre eles ndo houvesse interligacdo, ou mesmo se realmente pudesse

afirmar-se com total coeréncia essa divisao.
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Conforme se adote ou nao tal distingdo, os resultados obviamente nao
caminhardo para uma homogeneidade do entendimento de interesse geral, mas ao
se considerar que o Estado tenha um interesse publico secundario que possa se
contrapor ao interesse do cidaddo, admite-se um interesse autbnomo do Estado
dissociado do interesse da coletividade, o que n&o apresenta razoabilidade.

Os Tribunais brasileiros tém admitido a distincdo entre interesse primario e
interesse secundario, como se observa no Agravo Regimental n°. 2009/0128177-9
no Recurso Especial n°. 1.147.550 - GO, devendo-se considerar, ndo obstante, que
quando a Administracdo Publica se defende em juizo, agindo como sujeito de
direitos possui um interesse na tutela jurisdicional e na resolu¢éo do litigio, que nao

implica, por isso, num interesse publico diferenciado do individuo:

Ao que se tem, primeiramente, cabe tecer algumas consideracfes acerca da
diferenca entre interesse publico priméario e interesse publico secundéario,
segundo a doutrina abalizada do Professor Celso Antdnio Bandeira de
Mello: "Uma vez reconhecido que os interesses publicos correspondem a
dimenséo publica dos interesses individuais,ou seja, que consistem no plexo
dos interesses dos individuos enquanto participes da Sociedade (entificada
juridicamente no Estado), nisto incluido o depésito intertemporal destes
mesmos interesses, pde-se a nu a circunstancia de que ndo existe
coincidéncia necessaria entre interesse publico e interesse do Estado e
demais pessoas de Direito Publico. E que, além de subjetivar estes
interesses, o Estado, tal como os demais particulares, é, também ele, uma
pessoa juridica, que, pois, existe e convive no universo juridico em
concorréncia com todos o0s demais sujeitos de direito. Assim,
independentemente do fato de ser por definicdo, encarregado dos interesses
publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que
Ihe s&@o particulares, individuais, e que, tal como os interesses delas,
concebidas em suas meras individualidades, se encarnam no Estado
enquanto pessoa. Estes Ultimos néo séo interesses publicos, mas interesses
individuais do Estado, similares, pois (sob prisma extrajuridico), aos
interesses de qualquer outro sujeito. [...] Interesse publico ou primario,
repita-se, € o pertinente a sociedade como um todo, e sO ele pode ser
validamente objetivado, pois este é o interesse que a lei consagra entrega a
compita do Estado como representante do corpo social. Interesse
secundario € aquele que atina tao-s6 ao aparelho estatal enquanto entidade
personalizada, e que por isso mesmo pode Ihe ser deferido e nele encarnar-
se pelo simples fato de ser pessoa, mas que sO pode ser validamente
perseguido pelo Estado quando coincidente com o interesse publico
primario." (Curso de Direito Administrativo, Ed. Malheiros: 2008, 262 Edi¢é&o,
p. 66 e 98-99).Tem-se, assim, que o0 interesse publico primario é aquele
pertinente aos interesses coletivos e sociais, enquanto o interesse publico
secundério - ou interesse da Administrac@o - € aquele pertinente & prépria
pessoa juridica de direito publico. O interesse publico verificado no caso em
comento é o do tipo secundario, caracterizado pelo interesse da
Administracdo Pdblica em ndo ser condenada em acgdo indenizatoria,
situacdo que nao exige a intervencdo do Ministério Publico, posto se tratar
de questdo eminentemente patrimonial.ll

1 sSuperior Tribunal de Justica - Agravo Regimental NUmero Registro: 2009/0128177-9 Recurso
Especial 1.147.550 — Goias, Numero Origem: 200435000233590 - Em mesa julgado: 02/09/2010.
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Acertadamente, observa Humberto Avila (2010, p. 174-175) que o principio da
supremacia do interesse publico apesar de ser descrito como fundamental no direito
publico é explicitado com problematicas caracteristicas especificas, apresentando-se
como principio juridico (ou norma-principio) com funcéo de regular as relacées entre
Estado e particular, sendo sua pressuposta validade e posicdo hierdrquica
aprioristicas, observando-se ndo ser apenas um principio, mas um principio
relacional, o que conduz que o seu conteldo normativo pressupde a possibilidade de
conflito entre o interesse publico e o interesse particular no exercicio da funcéo
administrativa, asseverando que da forma que vem sendo descrito pela doutrina ndo
se identifica com o0 bem comum, sendo antes uma regra de preferéncia.

Hanah Arendt (2010, p. 33) considera que a distincdo entre a esfera publica e
a esfera privada da vida corresponde aos dominios da familia e da politica, os quais
existiram separadamente desde a Cidade-Estado, no entanto, a ecloséo da esfera
social que nao era nem privada e nem publica, vai coincidir com a era moderna,
encontrando sua forma politica no Estado-Nacao.

No mundo moderno, considera Hannah Arendt que tanto o dominio social
quanto o politico diferem muito menos entre si, sendo a politica apenas uma funcao
da sociedade, na qual a acdo, o discurso e 0 pensamento Sd0 superestruturas
assentadas no interesse social, fazendo-se impossivel perceber qualquer abismo
relevante entre as duas esferas (ARENDT, 2010, p. 39), acrescentando que nas
condicbes de um mundo comum a realidade ndo é garantida pela natureza comum
de todos os homens que o constituem, mas pelo fato de que todos estdo
interessados no mesmo objeto, muito embora as diferencas de posicéo e variedade
de perspectiva (ARENDT, 2010, p. 70).

Como formas autdnomas ndo devem existir em rigida dicotomia um interesse
publico e um interesse privado, tal afirmacdo se evidencia na medida em que ha a
percepcao de que eles se encontram interligados, fazendo surgir um interesse geral
gue vai abarcar tanto o interesse coletivo, quanto o interesse dos particulares,
possuindo determinados pontos de tensdo em certas circunstancias, no que se
refere ao direito individual e ao direito da coletividade, ndo parecendo existir uma
terceira espécie: o0 interesse autbnomo do Estado. Por se interligarem e
apresentarem correlacdo, um nao pode ser superior ao outro em abstrato. A
Constituicdo estabelece a diretriz do interesse geral, preservando a sua propria

unidade, assim, diante do caso concreto um pode sobressair, mas a priori ndo ha
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superioridade, supremacia ou prevaléncia de quaisquer deles, ndo sendo razoavel
fazer-se a interpretagéo de um, sem levar em consideragéo aspectos do outro.

Sociedade e Estado devem apresentar-se em harmonia politica para que haja
legitimidade e aceitacdo das decisdes. O interesse publico ndo pode se sobrepor a
priori aos interesses dos particulares, porque apenas os fatos de uma determinada
questdo podem levar ao estabelecimento de valores ou interesses que devam ser
necessariamente preservados, e isto, vai demandar um processo discursivo, pois a
simples alegacdo ou a mera forma, ndo condizem com a necessaria discursividade
que se exige no Estado democrético de direito.

Portanto, é de se afirmar que a supremacia do interesse publico ndo existe
como clausula geral, sendo uma das formas de colonizacdo e paralisacdo do
discurso. A paralisacdo discursiva apresentou-se no decorrer da historia humana,
pelo temor das divindades, pelo temor da Igreja ou pelo temor do Estado, sucessivos
temores muitas vezes aceitaveis pelo proprio homem como aliado na conten¢do das
condutas humanas.

Os temores e dogmas nada mais foram e sao que formas de manipulacao, os
quais encontraram poucos meios de resisténcia e foram impostos para que nao
houvesse criticidade sobre eles, inquestionaveis verdades. Coloniza-se assim a
prépria mente, que ndo sendo livre, ndo € capaz para o discurso.

Utilizando da perspectiva do interesse pelo mesmo objeto, devem ser
evidenciados como interesses gerais, admitindo-se ampliacdo, os que se encontram
positivados na Constituicdo da Republica e os que forem incorporados através da
discusséo publica.

Encontrando-se os direitos e garantias fundamentais entre 0s interesses
gerais a serem preservados, deve-se considera-los na sua totalidade, aparentando-
se ilegitimo um possivel conflito em relacdo aos aspectos de prioridade de cada um
deles, admitindo-se que todos devam ser atendidos na mesma proporgcao, porque
atender um em detrimento de outro € o mesmo que limitar onde a Constituicdo nao
limita, retirando a efetividade dos direitos e tornando a acéo estatal ilegitima.

Contudo, a delimitacdo do interesse geral requer certos pressupostos de
admissibilidade, n&o bastando apenas um acertamento majoritario de uma
determinada sociedade sobre um dado interesse. O poder das comunidades
encontrar-se-a sempre limitado pela dignidade da pessoa humana, desta forma, na

ordem gue constitui cada uma das sociedades, nunca poderdo ser indicadas como
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aspiracdo geral, situacdes faticas que nao correspondam aos ideais de justica, de
ética e de dignidade, ndo sendo pressuposto de legitimidade ou validade a mera
deliberacdo da maioria.

Considera-se, igualmente, que o individuo em sua singularidade, possui
interesses a serem preservados coletivamente, como na concretizacdo dos seus
direitos fundamentais, entendido o interesse individual como uma parcela, que
embora ndo autbnoma, destaca-se do interesse geral conferido e positivado pela
comunidade, encontrando-se, pois, o interesse individual e o interesse coletivo em
correlagcéao por vinculatividade constitucional.

Observa-se que o interesse publico conforma-se a varios feixes de interesses,
todos interligados para fins das decisbes estatais, a legitimidade das decisbes
implica na verificacdo da ocorréncia de cada um desses feixes que se destacam,

mas, que ao mesmo tempo se interligam.

4.4.1 Interesse publico e identidade cultural

A historicidade e a dinamicidade podem ser consideradas como algumas
condicionantes do processo de conhecimento do interesse geral. O passado de um
povo serd sempre uma das determinantes para o seu interesse futuro, observando-
se ndo obstante que o povo pode se identificar culturalmente, mas essa identificacdo
por si s6 ndo coincide com interesse geral, porque ha paises que ndo tém uma
identidade cultural homogénea, ou mesmo identidade em relagdo ao povo, mas,
enquanto grupo em um determinado territério, possuem interesses comuns para fins
de Ihes assegurar a sobrevivéncia, a dignidade e a seguranca.

Ressalte-se que no final do século XX passa a ocorrer uma mudanca
estrutural diferenciada nas sociedades modernas, com fragmentacfes culturais de
género, sexualidade, etnia, e raca, dentre outras. Tais concepc¢des que eram solidas
para localizacdo do sujeito no mundo passam a se fragmentar, alterando tanto as
identidades pessoais quanto as do sujeito integrado social e culturalmente, causando
um deslocamento do sujeito e uma crise de identidade.

Stuart Hall (2006, p. 26-32) distingue trés diferentes concepcbes de
identidade, quais sejam: sujeito do Illuminismo; sujeito sociolégico e, o sujeito da
modernidade. O sujeito do Iluminismo era totalmente centrado, unificado, dotado

das capacidades de razdo, de consciéncia e de acdo, cujo centro consistia num
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nucleo interior que emergia pela primeira vez quando o sujeito nascia, e com ele se
desenvolvia, ainda que permanecesse essencialmente o mesmo ao longo da
existéncia do individuo. O centro essencial do eu era a identidade da pessoa, numa
concepcao individualista do sujeito.

Por sua vez, o sujeito socioldgico trazia a complexidade do mundo moderno e
a consciéncia de que o ndcleo interior do sujeito ndo era autbnomo e auto-suficiente,
mas formado na relacdo com outras pessoas, localizando-se 0 sujeito em processos
de grupo, com a participacdo do sujeito em relacdes sociais mais amplas, havendo
uma concepgao entre o eu e a sociedade, verificando-se uma integracdo, uma
reciprocidade estavel entre interior e exterior (HALL, 2006, p. 32) havendo uma
interacdo com o mundo cultural exterior, assim, a identidade pressupfe uma
aderéncia do sujeito a estrutura, os quais se estabilizam, tornando-se “unificados e
prediziveis” (HALL, 2006, p. 12).

O sujeito que possuia uma identidade unificada e estavel encontra-se
fragmentado, composto por varias identidades, que podem ser inclusive
contraditdrias, visto que as sociedades modernas sao sociedades de mudancas, nas
quais as praticas sociais sdo constantemente reformuladas e revistas. Produz-se
entdo o sujeito da modernidade, descentrado, assumindo diferentes identidades em
diferentes momentos, ndo sendo unificadas ao redor do eu, conforme as suas
identificacbes. A identidade definida e coerente passa a sofrer uma desestabilizacao,
tendo em vista a confrontacdo com uma multiplicidade de identidades possiveis.

A po6s-modernidade traz o rompimento com qualquer condicdo precedente
(HALL, 2006, p. 16), apresentando-se uma ordem social dinamica, processando em
escala de interligagdo com outras esferas sociais que ndo apenas aquelas locais,
sendo marcada pelas diferencas sociais e diferentes posi¢bes do sujeito (HALL,
2006, p. 17). Como exemplo, cita Stuart Hall (2006, p. 18-21) que em 1991, o entéo
presidente americano, Bush, procurando restaurar uma maioria conservadora na
Suprema Corte americana, encaminhou a indicagcao de Clarence Thomas, um juiz
negro de visGes politicas conservadoras. No julgamento de Bush, os eleitores
brancos (que podiam ter preconceitos em relacdo a um juiz negro) provavelmente
apoiariam Thomas porgue ele era conservador em termos de legislacdo de igualdade
de direitos, e os eleitores negros (que apdiam politicas liberais em questdes de racga)
apoiariam Thomas porque ele era negro.
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Durante as audiéncias em torno da indicagcédo, no Senado, o Juiz Thomas foi
acusado de assédio sexual por uma mulher negra, sua ex-colega Anita Hill (HALL,
2006, p. 19). As audiéncias causaram um escandalo publico e polarizaram a
sociedade americana. Alguns negros apoiaram Thomas, baseados na questdo da
raca, outros se opuseram a ele, tomando como base a questdo sexual. As mulheres
negras estavam divididas, dependendo de qual identidade prevalecia, a de mulher
ou de negra. Os homens negros também estavam divididos, seja pelo sexismo, seja
pelo liberalismo.

N&o foi diferente com os homens brancos, que se dividiam, ora pela politica,
ora pela sua posicdo em relacdo ao racismo e ainda em relacdo a concepcao em
torno da sexualidade. As mulheres conservadoras brancas apoiavam o Juiz Thomas,
tendo em vista a sua inclinacéo politica, bem como pela sua oposi¢cado ao feminismo.
As feministas brancas, por serem progressistas em relacdo as questfes raciais,
opunham-se ao Juiz Thomas tendo em vista a questdo sexual (HALL, 2006, p. 20).
Estavam ainda em questdo, aspectos relacionados a classe social, uma vez que se
tratava de um juiz membro da elite judiciaria e de uma funcionaria subalterna.

No caso, Stuart Hall (2006, p. 20-21) constatou que as identidades eram
contraditérias, atuando tanto fora, na sociedade atravessando grupos politicos,
quanto dentro, no sentido da interiorizacdo de cada individuo.

Concorda-se com Stuart Hall no sentido de que as pessoas néo identificam
mais seus interesses sociais exclusivamente em termos de classe ou raca, 0s quais
ndo podem servir como motivo para uma Unica agregacdo que impulsione o
discurso, ndo representando um interesse unificado para fins de mobilizacao,
reconciliagcdo ou representacdo dos variados interesses e identidades sociais e
culturais. A identidade muda de acordo com a forma como o sujeito se representa e
se reconhece numa sociedade, e desta forma, mudam-se igualmente os interesses
sociais, ndo havendo uma homogeneidade predeterminada entre eles.

No que se refere as relacbes humanas nota-se certo carater volatil e de
fragilidade, mas paradoxalmente, observa-se que, apesar de forte predominancia
individualista, hd um elo que liga os homens em torno da propria preservacao, o que
vai influir na protecdo maior de determinados interesses que a esta se encontrem
relacionados, apresentando tais interesses em constante discussao e incorporacao,
podendo-se dizer que, visando a preservacao a discussao terd um constante carater

ampliativo.
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O caréter volatil e de fragilidade das relacdes pode ser explicado pelo fato de
que o comportamento humano foi idealizado para “o agir’ em pequenos grupos
(TELLES, 1978, p. 73), nos quais todos se conheciam, tendo em vista que o
comportamento do homem foi moldado a exemplo das proprias tribos, sendo
perceptivel a necessidade “do agrupar-se”.

Na atualidade h& varios grupos que procuram diferenciar-se por sinais
caracteristicos, como ocorria nas pequenas tribos, ocorre que, apesar de tratar-se de
um grupo de desconhecidos, sempre haverd a necessidade de agrupamento e
agregacdo em torno da propria preservacdo, mesmo que existam interesses
especificos ou destoantes em cada grupo, constituindo aqueles, interesses gerais a
serem tutelados.

Percebe-se, entdo, um novo sujeito, o0 sujeito em rede, que se liga a outros
sujeitos ao nivel territorial ou extraterritorial. O sujeito passa a ter preocupac¢des com
os direitos de existéncia, mais abrangentes que os direitos humanos, possuindo,
mesmo que de forma incipiente a consciéncia de um sistema que necessita da
colaboracdo maxima para a continuidade da existéncia de todas as formas de vida,
além da sua, porque delas também depende a existéncia humana, apresentando-se
um novo e ampliado interesse geral, que deve ser considerado nas decisbes
estatais.

Apesar da perspectiva globalizante, Zygmunt Bauman (2004, p. 123)
considera que a politica tende a ser crescente e conscientemente local, nesse
sentido, mesmo 0s assuntos com fontes e causas globais s6 ingressariam no
dominio das preocupacdes politicas por meio de suas ramificacdes e repercussdes
locais.

N&o h& que se negar a prioridade dos interesses locais de uma comunidade,
ocorre que o interesse local € permeado por varios outros tipos de interesses que
transpdem as suas fronteiras e influem na sua configuracdo, assim, ndo se mostra
possivel em todo tempo, admitir-se um interesse exclusivamente local sem

considerar condicionantes externas que sobre ele influem.

4.4.2 O interesse publico e o interesse das massas

A discussdo dos grupos sociais, a interligagdo entre o pensamento das

maiorias e das minorias é que vai renovar o tecido social, e esta discussao depende
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de mais um ator, o Estado, que serd aquele que, conforme a aderéncia da discusséo
para protecdo de um determinado interesse pela sociedade, procedera a sua
positivacdo, estando tal processo sujeito a constante discussdo na democracia
contemporanea.

O marco para a incorporacdo de novos interesses sera a discusséo social, a
qual se apresenta em constante tensao e rediscussao na mesma medida em que se
verifica o dinamismo da sociedade e as suas novas formas de argumentacdo e
busca de respostas. Neste sentido, considerado um nucleo essencial ndo alteravel e
as diretrizes constitucionais, encontram-se 0s interesses e valores em constante
propdsito de discussédo e incorporacao, observada a evolucao historica e social para
conformacao do interesse geral.

A indagacédo de se poder considerar interesse publico o que dizem as massas
ou a opinido publica, apresenta relevancia, mas o interesse geral vai muito além do
que pensa a opinido publica, muito embora ndo se deva desconsiderar a sua
inquietacdo, levando-se ao debate publico as questbes levantadas.

Harwood Childs em meados do século XX, referindo-se a sociedade
americana, considerou de uma forma um tanto simples, que o interesse publico € o
que a opinido publica diz que é. Argumentou que ndo se conseguiu chegar a um
acordo sobre 0 que seja o interesse publico, considerando que o conceito mais
idealista de interesse publico verificou-se a partir da Primeira Guerra Mundial,
indicando que Teorias de relativismo e pragmatismo tentaram dar certo cunho
filoséfico a situacdo, mas em meio as incertezas e perplexidades, os cientistas
sociais alegaram nada ter a ver com questdes de valores, de responsabilidade social

e de interesse publico, acrescentando:

A minha tese é que o interesse publico, no que concerne aos Estados
Unidos, €, e somente pode ser aquilo que o publico, a opinido da massa, diz
gue ele é. Por opinido da massa, entendo as opinides coletivas do povo
norte-americano considerado como um todo. [...] A teoria norte-americana
de ajustamento social e de interesse publico vem-se divorciando
gradativamente de outras noc¢des que prevaleceram ha algum tempo. [...] A
teoria de que a revelacao divina através de canais humanos especificos deu
a um homem ou a um grupo de homens uma visdo prévia monopolista do
interesse publico tem-se tornado cada vez menos convincente. Descobriram
as massas que ha menos perigo em aceitar que a divindade revela o
interesse publico através da mente das massas do que em acreditar que ela
revela esse interesse através de individuos ou grupos especialmente
inspirados. [...] Houve uma época em que as igrejas pretendiam ser os
Unicos repositérios do ponto de vista divino quanto a verdadeira natureza do
interesse publico, mas o impacto persistente das transformacdes sociais
forcou-as a recuar, pelo menos no que tange aos assuntos temporais. A
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invencdo da imprensa no século XV, a Renascenca e a Reforma, as
exploragBes geogréficas e a revolugdo industrial iniciaram uma cadeia de
acontecimentos que acabaram por solapar a posicao da Igreja como Unica
fonte de verdade e revelacdo. O advento do fascismo e do nacional-
socialismo parecia marcar o ressurgimento que estas elites ditatoriais, que
se apossaram do poder, tem o cuidado de indicar que a fonte de sua
vontade e inspiracdo é realmente a opinido publica. Os céticos observam,
todavia, que as vezes os ditadores sdo forcados a utilizar o ardiloso
argumento de que sua vontade pode ser, em certas ocasides, uma
expressdo mais verdadeira da opinido publica do que os votos do eleitorado
nas urnas (CHILDS, Harwood L. Que é interesse publico. In: Relacdes
publicas, propaganda e opinido publica. 22. ed. Rio de Janeiro: FGV, 1967,
p. 27-43).

Para haver alguma possibilidade de considerar o interesse publico extraido
do que dizem as massas devem ser investigados os fatores que as influenciam,
verificando-se a importancia da andlise critica do discurso. H& varios fatores que
podem ser objetivamente identificados, como aqueles politicos, sociais e
econdbmicos. Muitas vezes, valendo-se da inexperiéncia social, em termos de
atuacdo politica, pode-se levar a inquietacdes por questdes desnecessarias ou
mesmo ilegitimas de grupos que procuram beneficiar-se da manipulagéo politica, no
caso, 0 que se percebe € que ndo ha um verdadeiro discurso, porgue um dos atores
nao tem a necessaria consciéncia discursiva.

Muito embora ndo se possa negar a entrada de certos grupos no discurso,
deve-se considerar a existéncia de padrbes éticos que conduzem ao fechamento do
discurso sobre determinados temas, os quais deixam de ser considerados de
interesse geral por uma determinada sociedade. Pode-se dizer que a norma
fundante de uma determinada sociedade quando positiva 0s valores por esta
estabelecidos pode dispor sobre alguns padrdes de fechamento do discurso. Assim,
guando se encontra positivado que ndo havera tortura, o discurso em torno da
admissédo da tortura encontra-se fechado, ou seja, o discurso conforma-se a certos
padrdes estabelecidos constitucionalmente como minimos de eticidade.

Conclui-se, pois, que a opinido das massas nado deve ser desconsiderada,
mas a discusséo e a decisdo dependem de conformag&o constitucional prévia aos
interesses e valores positivados, considerando-se, igualmente a existéncia de
adequacao a ideia de justica e aos direitos de existéncia, abrangidos os decorrentes
da ordem interna e aqueles decorrentes de tratados internacionais em torno dos
direitos humanos.

Associa-se por vezes, 0 interesse das massas a um estado de felicidade.
Evidencia-se que o interesse geral ndo significa a felicidade do povo. A felicidade é
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um conceito ndo mensuravel objetivamente. Admitir que o Estado tenha como um
dos seus objetivos a felicidade do povo € uma idealizacdo desnecessaria, porque a
nada pode levar. O que ndo é mensuravel objetivamente, sendo um conceito
subjetivo, ndo pode se traduzir em concrecao estatal.

Pode-se dizer que ha como mensurar um nivel de estar social que é como o
sujeito se encontra e se reconhece na sociedade, este € verificavel objetivamente,
mas isto ndo € o mesmo que felicidade que ndo possui uma mensuracao social
objetiva. Advirta-se, porém, que o estar social ndo se confunde com o interesse
geral, muito embora possa evidenciar a sua concrecdo ou a nhegativa dessa
concrecdo atraves das diretrizes politicas estabelecidas por um determinado Estado.

Observa-se que nao ha coincidéncia ou similaridade entre interesse publico e
interesse das massas, mesmo porque ha que se investigar o discurso que se
encontra presente e quais os interesses que lhes movem. Apesar de néo haver tal
coincidéncia, a legitimidade das decisdes estatais no que diga ao interesse publico
deve considerar os anseios do povo, considerada a sua diversidade, bem como os
aspectos de cada comunidade interligados aos ideais de justica e as diretrizes

constitucionais para fins de sua delimitagéo.

4.4.3 Interesse publico e direitos humanos

As preocupacdes coletivas transpdem as fronteiras territoriais, passando o
interesse geral a englobar o interesse universal de existéncia. Em decorréncia,
apresentam-se dois grandes grupos de interesses, quais sejam: agueles que se
referem aos direitos humanos e aqueles referidos ao meio ambiente, assim, apesar
das diversidades, todo o interesse geral, também vai sofrer o influxo desses
interesses por dizerem respeito a toda a humanidade.

Contudo, os interesses em relacao aos direitos humanos, ndo parecem indicar
nenhuma moral transcedente e inerente ao homem. No homem ndo h& nada de
divino, sendo a aproximagédo com a divindade durante o correr dos séculos, apenas
uma das justificativas para encobrir a irresponsabilidade de suas proprias acdes, ou
para assegurar o regramento das condutas humanas. No homem, ndo ha nada
transcendente, muito dependendo da historicidade. A moral, a ética, os direitos, vém

com o transcorrer dessa historia.
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Pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 a comunidade
internacional considerou a concretizacdo dos direitos humanos como causa de
interesse de toda a humanidade. Olaya Hanashiro (2001, p. 20) indica que ao aderir
aos documentos internacionais, os Estados abdicam de parcela de sua soberania,
permitindo que a comunidade internacional observe, opine e até mesmo julgue a
atuacao interna desses Estados.

Transforma-se entdo o individuo, de objeto a sujeito internacional, processo
gue vai ocorrer principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, passando o direito
internacional a regular ndo s6 as relagfes entre Estados e outras entidades, como
também entre os individuos (HANASHIRO, 2001, p. 20).

Perceptivel que deve haver conformacdo do interesse geral as normas
supranacionais de protecdo a pessoa humana, cabendo dizer que o respeito a
pessoa € a dimensdo mais plena de todos os outros direitos, de liberdade, de
igualdade, de solidariedade. Nesse sentido ha um interesse geral territorial, e um
interesse geral supranacional de protecdo a existéncia humana, admitindo-se que a
violacdo humana que produza um processo de coisificacdo pode relativizar o
conceito de soberania para fins desta protegao.

A autodeterminacdo democratica para Jirgen Habermas (2007, p. 174) refere-
se a participacdo homogénea de cidadéos livres e iguais no processo decisorio e de
legiferacdo, alterando-se com a democracia a espécie e 0 exercicio da soberania
interna, uma vez que o Estado democratico de direito revoluciona o fundamento da
legitimacdo do poder. A partir do conceito de soberania do direito publico
internacional classico ocorre a proibicdo de intromissdo nos assuntos internos de
determinado Estado, mas observa Habermas que o principio da nao intromissao foi
minado durante as Ultimas décadas, especialmente pela politica dos direitos
humanos, e adverte:

O ponto vulneravel da defesa global dos direitos humanos, de sua parte, é a
falta de um poder executivo que possa proporcionar a Declaracéo Universal
dos Direitos humanos sua efetiva observancia, inclusive mediante
intervencdes no poder soberano de Estados nacionais, se necessario for.
Como em muitos casos os direitos humanos teriam de se impor a revelia

dos governos nacionais, é preciso rever a proibicdo de intervencdes prevista
pelo direito internacional (HABERMAS, p. 2007, p. 213).

Paulo Bonavides (2006, p. 573) entende que a nova universalidade dos
direitos fundamentais os coloca num grau mais alto de juridicidade, concretude,

positividade e eficacia, acrescentando que, essa nova universalidade procura
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subjetivar de forma concreta e positiva os direitos da triplice geracdo (direitos
individuais, sociais e difusos) na titularidade do individuo, que deixa de ser
considerada de um determinado lugar ou comunidade, para ser qualificado por sua
pertinéncia ao género humano, objeto daquela universalidade (BONAVIDES, 2006,
p. 574):

Os direitos humanos tomados pelas bases de sua essencialidade primaria,
sdo assim os aferidores de legitimacdo de todos os poderes sociais,
politicos e individuais. Onde quer que eles padegam lesdo, a sociedade se
acha enferma. Uma crise desses direitos acaba sendo também uma crise do
poder em uma sociedade democraticamente organizada.

Por sua vez, Aloisio Kréhling (2009, p. 44) acrescenta que a concepcao atual
dos direitos humanos é fruto de um longo processo histérico de agregacao de
valores percebidos e conquistados na luta como fundamentais a condicdo humana e
a convivéncia coletiva, indicando que esses direitos estiveram inseridos nas diversas
sociedades num processo dialético de construcdo, desconstrucdo e reconstrucao,
alcancando em certos paises um consenso moral em torno da sua concretizacao.

Tais direitos, entretanto, trazem também em sua esséncia, uma ideia geral de
preservacdo das geracdes. A necessidade de preservacdo vai estabelecer os
interesses gerais de um determinado grupo e a necessidade de regramentos. Logo,
pode-se admitir o surgimento do interesse geral com o préprio convivio nas
comunidades, sendo que, com a evolugdo social, a sua positivacao se dara através
da norma juridica e vai regular tanto o interesse do grupo quanto do individuo.

Assevera-se que tais interesses ndo sao estanques, e vao admitir
historicamente, mesmo que de forma nem sempre tranquila, a incorporacdo de
novos interesses, através de discussdo social e desenvolvimento socio-cultural,
passando a ser interesses tutelados por todo o corpo social, sendo inseridos através
da positivagdo no campo da tutela juridica.

Na incorporacdo de novos interesses, ndo se deve perder a perspectiva de
gue aqueles que digam respeito aos direitos humanos poderdo sofrer uma constante
ampliacdo protetiva, ndo podendo, entretanto, retroceder, adquirindo uma nova
dimensédo de protecao. Assim, os valores positivados podem ser revistos pela sua
propria dinamicidade, tendo em vista a existéncia ou incorporacdo de um direito de

maior abrangéncia.
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Deve-se considerar a existéncia de aderéncia entre interesse publico e
direitos humanos, devendo haver conformacdo das decisOes estatais aos direitos

humanos para fins de legitimidade.

4.4.4 Interesse publico e conhecimento minimo ético: a questdo dos

comportamentos, dos padrées morais e das normas juridicas

Admite-se neste trabalho, a existéncia de conhecimento minimo ético comum
aos homens estabelecido como padréo de aceitabilidade social, advindo do processo
de civilizagdo que os integrou, sobre determinados interesses e valores, devendo
considerar ndo obstante, a existéncia de variantes ou especificidades, tendo em vista
as situacbes concretas, diante da diversidade social, cultural e econdmica das
sociedades, segundo as bases em que foram construidas, possuindo um contetdo
de historicidade, considerando-se igualmente, um nicleo essencial de protecdo que
nao admite alterac&o para fins de diminuir-lhe a abrangéncia.

Deve haver conformacao do interesse publico com os valores morais de uma
determinada sociedade, ou seja, a partir do momento em que haja desconformidade
entre o interesse publico alegado pelo Estado e o sentido de moralidade de uma
determinada sociedade, a decisédo estatal perde contetudo de legitimidade, o que se
percebe na postura estatal em relacdo ao fechamento de logradouros publicos em

detrimento do uso comum do povo, conforme a seguinte Jurisprudéncia:

EMENTA: CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - ACAO POPULAR -
PERMISSAO DE DIREITO REAL DE USO - FECHAMENTO DE
LOGRADOUROS PUBLICOS - BENS DE USO COMUM DO POVO - LEI
MUNICIPAL N.° 8.768/04 - VIA EM 'CUL-DE-SAC' - FECHAMENTO -
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO - PRINCIPIO DA
FUNQAO SOCIAL DA CIDADE - BAIRRO DA CAPITAL MINEIRA -
INAPLICABILIDADE - NULIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO -
CONFIRMAQAO DA SENTENCA - AGRAVO RETIDO - DESPROVIMENTO
- LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO - REJEICAO - AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO - INOCORRENCIA - CONDICAO DE ACAO -
PREJUIZO - PRESENCA. 1 - Ausente o prejuizo decorrente da falta de
intimac&o dos recorridos para se manifestarem a respeito do agravo retido,
ndo ha falar em acolhimento da nulidade. 2 - Uma vez constatada a
prescindibilidade da produgédo probatoria, a luz do art. 330 do CPC, rejeita-
se a arguicdo de cerceamento de defesa aventada pelas partes, em sede de
agravo retido. 3 - Tratando-se de acdo popular em que se discute o livre
acesso da coletividade a bens publicos de uso comum do povo, restringido
por ato da Administracdo Publica do Municipio de Belo Horizonte, patente
esta o elemento lesivo - condicdo de acdo - que 0s atos questionados com
fundamento nas alineas 'a' a 'e' do art. 2° da Lei n.° 4.717/65 encerram. 4 -
Se o julgador declina as razbes de seu convencimento, ndo padece de



119

nulidade por falta de fundamentacdo a sentenga, cuja validade depende da
correlagdo logica entre os fundamentos, o dispositivo e a matéria revolvida
nos autos. 5 - Na esteira de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a
colocacao de obstaculos a circulacédo de pessoas e restricdo de acesso as
ruas e pracas de uso comum do povo exige desafetacdo, orientada com
base no interesse publico, em conformidade com os ditames constitucionais,
a lei de normas gerais e a legislacao local. 6 - Seja por interpretacéo literal,
seja a luz dos ditames constitucionais, a expressédo 'via com cul-de-sac ou
com caracteristica semelhante que faca recomendar seu fechamento' -
inserida na Lei Municipal n.° 8.768/04, art. 1°, § 1° - ndo se aplica a um
bairro inteiro da Capital Mineira, com expressdo urbanistica relevante e
insercdo determinante na func@o social da cidade, enquanto 'locus' de
fruicio do espacgo urbano para integracdo da coletividade. 7 - E nulo o
Decreto Municipal n.° 11.746/04 e, por conseguinte, 0 correspondente
Termo de Permissdo de Direito Real de Uso outorgado a Associacédo
Comunitaria Bairro Mangabeiras - Parte Ill, em razdo de a Administracao
Publica municipal haver atribuido ao art. 1°, § 1° da Lei Municipal n.°
8.768/04 alcance néo abrangido por sua 'mens legis'. 8 - 42 apela¢gdo néo
conhecida, agravo retido ndo provido, preliminares rejeitadas, sentencga
confirmada, em reexame necessario, e demais apela¢des principais e
adesiva prejudicadas.

ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a 82 CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais, sob a Presidéncia da Desembargadora
TERESA CRISTINA DA CUNHA PEIXOTO , incorporando neste o relatério
de fls., na conformidade da ata dos julgamentos e das notas taquigraficas, a
unanimidade de votos, EM NAO CONHECER DO 4° RECURSO
VOLUNTARIO, NEGAR PROVIMENTO AO AGRAVO RETIDO, REJEITAR
PRELIMINARES, E CONFIRMAR A SENTENCA, NO REEXAME
NECESSARIO, PREJUDICADOS oS DEMAIS RECURSOS
VOLUNTARIOS. *?

Constou do acérdao:

PRELIMINAR DE CARENCIA DA ACAO POPULAR

Ao fundamento de que nado haveria lesdo ao patriménio publico, os
recorrentes pretendem seja reconhecida a auséncia de condicdo da
presente acdo popular, entretanto, é cedico que os aspectos de lesdo para
os efeitos da acdo constitucional prevista no inc. VXXIIl do art. 5° da
Constituic@o da Republica ndo se limitam aos patrimoniais pecuniarios.

De fato, a acéo popular € o meio processual posto a disposi¢do do cidadao
gue vise a "anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada a ma-fe,
isento das custas judiciais e dos 6nus da sucumbéncia" (CR/1988, art. 5°,
inc. LXXIII).

Assim, os requisitos dessa acdo de natureza constitucional s&do, no
ensinamento de Hely Lopes Meirelles, a condicdo de eleitores apresentada
pelos autores, a ilegalidade do ato decorrente de vicio formal ou substancial,
incluido o desvio de finalidade, e, por fim, a lesdo daquele ato ao
patriménio publico - na sua mais ampla acepcéao - a
moralidade administrativa e a outros valores consagrados na Constituicao
da Republica de 1988, inclusive no tocante aos valores urbanisticos.

2 Tripunal de Justica do Estado de Minas Gerais — 8% Camara Civel, Apelacdo Civel

1.0024.05.860138-6/004. Relator Desembargador Edgard Penna Amorim. Publicado no Diario
Oficial de Minas Gerais em 09.06.2010.
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A este respeito, calha transcrever a licdo elucidativa do processualista
Rodolfo de Camargo Mancuso:

"Nossa posicdo a respeito parte do principio de que a lei ndo contém
palavras supérfluas e o fato € que o texto constitucional ndo fala em
'legalidade’ ou 'ilegitimidade’, mas sim em acado popular que 'vise a anular
ato lesivo". Quer dizer, a lesividade do ato ha de ser, em principio o 'leit
motiv' da acdo, sua causa proxima mais evidente. Casos até havera (nao
serdo a regra) em que tal seja a enormidade da leséo, que a ilegalidade vira
por assim dizer 'embutida’, presumida, insita na lesdo mesma. Nesse
sentido, José Afonso da Silva: 'Na medida em que a Constituicdo amplia o
ambito da agdo popular, a tendéncia é a de erigir a lesdo, em si, a condi¢ao
de motivo autbnomo de nulidade do ato'.

A seu turno, aduzia o saudoso Hely Lopes Meirelles: 'Na conceituagéo atual,
lesivo é todo ato ou omissdo administrativa que desfalca o erario ou
prejudica a Administracdo, assim como o que ofende bens ou valores
artisticos, civicos, culturais, ambientais e histdricos da comunidade. E essa
lesdo tanto pode ser 'efetiva’ quanto ‘legalmente presumida’, visto que a lei
regulamentar estabelece casos de 'presuncéo de lesividade' (art. 4°), para
0S quais basta a prova da pratica do ato naquelas circunstancias, para
considerar-se lesivo e nulo de pleno direito (STF, RTJ 103/683). Nos demais
casos impfe-se a dupla demonstracdo de 'ilegalidade’ e 'da leséo efetiva' ao
patriménio protegivel pela acdo popular. Sem estes trés requisitos -
‘condicdo de eleitor, ilegalidade e lesividade' - que constituem o0s
pressupostos da demanda, ndo se viabiliza a ag&o popular." ("In" Acéo
popular. Protecdo do erario, do patrimbnio publico, da moralidade
administrativa e do meio ambiente. 52 ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p.103;
destaques do original.)

Ha, como visto, o destaque para o aspecto lesivo do ato a ser apurado em
sede de acdo popular, cujo objeto foi consideravelmente estendido pela
Constituicdo de 1988, ao incluir expressamente a nocdo de lesdo
a moralidade administrativa, dentre o] ja resguardado
patriménio publico mencionado no art. 1° e § 1° da Lei n.° 4.717 de 29/06/65.
Na espécie, 0 que se discute é, dentre outras coisas, o livre acesso da
coletividade a bens publicos de uso comum do povo, que, segundo a inicial,
estaria sendo restringido de maneira contraria a Constituicdo da Republica e
a Lei, com a participagdo determinante da Administragdo Publica do
Municipio requerido.

Lado outro, o exame da inicial revela que as causas de pedir da inicial
correspondem, em tese, as hip6teses previstas nas alineas "b", "c", "d" e "e",
do art. 2° da Lei n.° 4.717/65 (f. 10), "in verbis™:

[...] Portanto, ndo ha ddvidas sobre a potencial lesdo dos atos questionados
na inicial e a ocorréncia plena das condi¢cdes da presente agdo, na qual é
cabivel o controle judicial na forma como pretendida pelos autores
populares. Diante do exposto, rejeito a preliminar de caréncia de acgéo.

Frederich Mduller afirma que a convicgdo dos participantes do ordenamento
juridico a respeito das normas morais fundamentais indispensaveis ao convivio
humano é passivel de concretizacdo possuindo realidade como integrante do
ordenamento juridico, ndo as substituindo de forma legitima os postulados
(MULLER, 2009, p. 120-121). Assim, a Corte Constitucional alema julga decisivo de

acordo com investigacdo sociolégica objetiva se uma norma de comportamento €

universalmente reconhecida como lei moral no ambito de validade do ordenamento



121

juridico a ser concretizado e se ela é vista como obrigatéria, ndo exigindo, contudo,

validade a ser cegamente aceita ou obrigatoriedade incondicional:
Em contrapartida, o Supremo Tribunal Federal quer que os aspectos da lei
moral defendidos por ele no caso particular sejam entendidos como
proposicdes do dever-ser, dadas previamente, como proposicbes que
determinam o convivio humano independentemente de serem reconhecidas
pelos destinatarios da norma como sistema de valor a ser aceito.
A concretizagdo do direito no Estado Democratico de Direito deve
empenhar-se para abandonar o campo dos “credos” que se pautam em
conclusbes metodicamente precipitadas e trabalhar elementos de
argumentacdo que possam ser concretamente, no sentido de racionalmente,
examinados e discutidos no ambito da ciéncia do direito, ou seja, que de um
modo bastante especifico constituam-se como elementos de relativa
objetividade. Nesse sentido, “a natureza das coisas” ndo pode ser um
enunciado global indistinto, mas apenas o resultado de analises estruturais
gue possam ser delimitadas e que procedam a uma distingdo racional. A
delimitacdo deve ater-se, sobretudo, & norma juridica a ser concretizada e a

seu espago normativo de atuagdo, que, ao mesmo tempo, define o campo
do questionamento empirico (MULLER, 2009, p.120).

N&o é de se negar que a sociedade tenha uma ideia minima advinda tanto
dos processos de socializagdo quanto do processo de civilizagcdo, sobre
determinados interesses e valores que influem na determinagdo do interesse geral,
mas, justamente por se tratarem de processos evolutivos sociais, ndo levam a
conclusdo de uma predeterminacdo da natureza humana sobre tais aspectos. A
necessidade de sobrevivéncia é uma das concepc¢des iniciais dos homens, podendo
dai ter surgido a necessidade do agrupar-se primitivamente, e do estabelecimento de
certos padrdes e condutas para sua garantia.

Os comportamentos sempre foram regulados por normas de conduta. Nos
grupos primitivos organizados sob uma tematica predominante religiosa e mistica, os
fenbmenos naturais que ocasionalmente produzissem algum maleficio eram
considerados como resultantes da célera das divindades (totem), em decorréncia de
fatos praticados dentro desses grupos e que exigiam reparacdo. Para abrandar a ira
das divindades, criaram-se proibicbes religiosas, sociais e politicas, denominadas
tabu, cuja inobservancia acarretaria o castigo, nas quais os valores e interesses do
grupo ou aqueles que o grupo entendesse como corretos deveriam prevalecer para o
convivio social, estabelecendo-se em principio um interesse coletivo homogéneo que
visava assegurar a sobrevivéncia do grupo.

Adolfo Sanchez Vasquez (2010, p. 40) considera que os homens primitivos
pela propria fragilidade de suas forcas diante do mundo determinaram a unido de

esforcos para multiplicacdo do seu poder, assumindo o trabalho um carater coletivo,
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transformando o fortalecimento da coletividade numa necessidade vital. Assim, o
carater coletivo do trabalho e da vida social garantiu a subsisténcia e a afirmacéo da
tribo. Aparecia, assim, uma gama de normas ou prescricdes nao escritas a partir dos
atos dos membros da tribo que beneficiavam a comunidade, observando, desta
forma, o nascimento da moral com a finalidade de assegurar a concordancia do
comportamento de cada um com os interesses coletivos.

Segundo Vasquez (2010, p. 41) verifica-se nesse periodo que a moral
primitiva implicava numa regulacdo do comportamento de cada um de acordo com
os interesses da coletividade, o sujeito via-se como parte aderida a comunidade,
correspondendo o0 conceito de justica ao mesmo principio da justica coletivista,
assim, o coletivo absorvia o individual. Com a evolucéo social a aderéncia completa
do homem ao coletivo transmuda-se, evidenciando um novo relacionamento entre o
individuo e a comunidade, verifica-se que os elementos de uma moral mais elevada
se baseiam na responsabilidade pessoal, considerando Vasquez (2010, p. 42) que
‘as condigbes econbmico-sociais que tornardo possivel a passagem para novas
formas de moral serdo exatamente o aparecimento da propriedade privada e a
divis§o da sociedade em classes”.

O que se quer ressaltar € que os comportamentos, 0s valores e interesses
sdo aprendidos numa sociedade através dos processos evolutivos sociais com 0
estabelecimento de certos padrdes que sao incorporados para fins de convivio
coletivo, bem como através das transmissdes culturais das sociedades, agregando-
se interesses comuns, muito embora ndo homogéneos, remetendo a propria garantia
de sobrevivéncia humana.

Verifica-se, muito embora a diversidade e complexidade social, que o
interesse geral ainda assume certa perspectiva de preservacéo coletiva e individual,
aparecendo a relevancia da protecdo estatal, no sentido da existéncia do grupo
social (preservando todos 0s aspectos que garantam a sobrevivéncia em quaisquer
de seus aspectos) e de seu poder enguanto grupo, diante de outros grupos
(soberania e todos os aspectos inerentes, como forma de agregagdo e
sobrevivéncia, na sua forma interior e exterior).

Observa-se, por outro lado, que ha na sociedade certa dificuldade de
aceitacdo de novos valores, interesses ou ideias, exigindo a demonstracéo de que o

corpo social ndo sofrer4 desagregacdo, ndo sendo indiferente quando se trata de
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estabelecer parametros em torno do interesse geral, demonstragao que nos regimes
democréticos se dara através da argumentacao e discussao publica.

Indagacéo relevante é se admitir o fechamento do discurso em torno de temas
gue envolvam aspectos éticos pode ser causa que obsta a liberdade. O discurso
deve pressupor a preexisténcia de um minimo de eticidade que consiste na
observancia dos valores positivados na norma constitucional para o convivio
humano, bem como nas normas internacionais de protecdo ou outros valores que
vierem a ser agregados, até se chegar a maxima aplicacdo para preservacdo da
existéncia, considerada nesta a dignidade humana, considerando-se néo obstante,
que antes de limitar-se uma determinada discussdo, o que se admite através da
perspectiva constitucional, tenha havido um discurso anterior de justificacao.

Esta indagacado sobre a liberdade pode ser evidenciada quando Katie Arguelo
(cf. GABARDO, 2009, p. 73) questiona: “...] se os seres humanos ndo podem
escolher o mal, poderiam ainda ser considerados livres?” Emerson Gabardo (2009,
p. 73) argumenta que é dificil imaginar que se possa conhecer o homem sem que se
reconheca alguma aceitacdo do mal.

A liberdade ndo é absoluta a partir do momento em que todas as liberdades
se interligam em cadeia; pode-se escolher o agir de uma ou outra forma, mas a
democracia, que pressupde a liberdade ndo permite que o agir em nome de uma
liberdade absoluta possa interferir na liberdade de outro sujeito, porque a liberdade
individual encontra-se interligada a liberdade de varios outros sujeitos, por vinculacao
normativa.

Assim, sendo os valores aprendidos através dos processos evolutivos,
percebe-se que o processo de integracdo social € que vai fazer com que os homens
consigam lidar com tais valores em relacdo ao outro, apresentando-se entao
comportamentos em relacdo a propria preservacédo e convivio humanos que seréo
considerados inaceitaveis socialmente. Neste sentido, apresentam-se 0s
regramentos, que também sao construidos com a observancia dos padrées morais,
ou seja, o0 interesse geral encontra-se igualmente conformado pela moral de uma
dada sociedade, ndo obstante apresentarem-se tanto variantes, quanto pontos
comuns entre as sociedades.

Para Adolfo Sanchez Vasquez (2010, p. 212) os principios junto com as
normas que determinam o comportamento moral do individuo correspondem as

necessidades e interesses sociais, apresentando-se a moral tendente a regular o
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comportamento dos homens (VASQUEZ, 2010, p. 213), ndo sendo assunto exclusivo
dos individuos, necessitando do exame das instancias sociais que influem no seu
comportamento moral e contribuem para a realizacdo da moral como
empreendimento coletivo (VASQUEZ, 2010, p. 216).

Percebe-se, por outro lado, que mesmo havendo padrbes morais
estabelecidos pelas sociedades na delimitagdo do interesse geral, tais aspectos
podem nao admitir uma aceitacdo social de todos os membros, apresentando
pequenas diferenciacfes, 0 que nao torna o interesse geral apenas por iSSO um
interesse deslegitimado, a deslegitimacdo ocorrerd no que se refere a tal aspecto,
quando houver contradicdo da ordem juridica com os principios morais, desde que
estes ndo estejam em contradicdo com a ideia de justica e com a preservacdo dos
direitos de existéncia, abrangidos nestes os direitos humanos.

Sob a perspectiva filosofica, para Kant a razdo humana forneceria aos
homens uma capacidade moral de saber como agir diante de uma lei geral que todos
por possuirem racionalidade estabelecessem para si, esse conhecer a moral seria
guase um conhecimento do mundo, portando-se os individuos por um agir moral que
lhes é inerente enquanto seres dotados de razdo e conhecimento moral imanente,
preexistindo uma razdo sem correlagdo com empirismos, uma razao universal
aplicavel a todos os homens. Hare (1996, p. 17) considera que quando Kant referia-
Se aos juizos morais como imperativos, utilizava esse termo de forma ampliada, e
gue oS juizos morais embora sejam semelhantes aos imperativos em alguns
aspectos, em outros apresentam diferenciacao.

O conhecimento das verdades universais em Kant €& considerado
conhecimento a priori, mostrando a experiéncia apenas como as coisas sao de fato,
mas nao como devem ser, partindo-se do pressuposto que ha no homem
conhecimentos sintéticos a priori, ndo obstante possam 0s juizos universais basear-
se na observacédo de casos particulares. Ha a negacao de que os conceitos tenham
origem empirica, sejam advindos de experiéncia interna (desejos e emoc¢des) ou de
experiéncia externa (resultante dos sentidos). As leis morais sdo consideradas como
leis a priori, distinguindo-se de tudo que ha de empirico, devendo-se agir de tal modo
em relacdo as leis universais, que a maxima daquele que age se torne uma lei
universal.

/IMas que lei pode ser entdo essa cuja representacdo, mesmo sem tomar
em consideracdo o efeito que dela se espera, tem de determinar a vontade
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para que esta se possa chamar boa absolutamente e sem restricdo? Uma
vez que despojei a vontade de todos os estimulos que lhe poderiam advir da
obediéncia a qualquer lei, nada mais resta do que a conformidade a uma lei
universal das accdes em geral que possa servir de Unico principio a
vontade, isto é: devo proceder sempre de maneira que eu possa querer
também que a minha maxima se torne uma lei universal. Aqui é pois a
simples conformidade a lei em geral (sem tomar como base qualquer lei
destinada a certas accdes) o que serve de principio a vontade, e também o
gue tem de lhe servir de principio, para que o dever ndo seja por toda parte
uma va ilusdo e um conceito quimérico; e com isto esta perfeitamente de
acordo a comum razdo humana nos seus juizos praticos e tem sempre
diante dos olhos este principio (KANT, 2009, p. 36).

Kant opBe-se as teses centrais do empirismo, e igualmente a John Locke para
quem a moralidade n&o tinha nenhum aspecto inato (SCHNEEWIND, 2011, p. 244),
assemelhando-se a mente humana a uma folha de papel em branco, na qual a
experiéncia iria imprimindo gradualmente certos conteudos.

Em critica ao racionalismo Schopenhauer considera que a causa do agir
moral ndo se encontra na razao, porgue esta serve tanto aos bons quanto aos maus,
nao cabendo a razdo decidir por uma determinada acéo, nao obstante caiba a razao
o reconhecimento da forma abstrata da relacdo entre sujeito e objeto (0 que se pode
denominar de julgamento).

Assim, a decisdo pela acédo caberia ao querer (vontade), influenciado por
varias causas. A causa do agir moral para Schopenhauer seria também uma forma
de conhecimento que influenciaria o querer, mas conhecimento intuitivo e nao
conhecimento racional. O fundamento da ética para Schopenhauer é o caminho
empirico, sendo o mundo exterior conhecido pela sensibilidade (intuicdo) organizada
pelo entendimento regido pela lei da causalidade; trabalhando com o conceito de
mundo como representacdo opds-se as ideias de Kant para quem o entendimento é
razdo, sendo a causalidade um conhecimento abstrato que se relaciona com objetos
do conhecimento também abstratos. Adverte, contudo, Aguinaldo Paix&o (2009):

E preciso ainda dizer que a critica de Schopenhauer a natureza prescritiva
da ética em Kant parece ndo entender que o carater prescritivo da ética
significa tdo-somente que o sujeito, ao reconhecer o valor moral de uma
determinada acgéo (ou principio da acao), reconhecerd, ao mesmo tempo,
que tal acdo ou principio traz consigo uma exigéncia para seu acatamento,
quer dizer, ele reconhecera que ha uma razdo para agir com base nesse
principio. Isso, como se pode ver, ndo implica qualquer proselitismo

filoséfico, mas simplesmente o reconhecimento de como “funciona”
moralmente o entendimento comum.

Em Durkheim observa-se que todo ato moral compreende o dever e 0 bem, 0

primeiro corresponde a obrigatoriedade de uma regra moral, ndo realizando o
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homem certos atos apenas porque ha uma regra moral incidente. Durkheim segundo
Yves de La Taille (1992, p. 55-56) considera a existéncia de imperativos categéricos
(o dever como um fim em si mesmo), contudo, afasta-se de Kant o qual separa
rigidamente a razédo e sensibilidade. Para Durkheim é psicologicamente impossivel
perseguir um fim que ndo toca a sensibilidade humana, indicando que além do
carater de obrigatoriedade, toda regra moral tem o carater de desejabilidade,
concluindo ndo obstante que aliar obrigatoriedade a desejabilidade pode constituir
uma contradicdo, tendo em vista que o carater especifico da obrigacdo sera em
alguma medida o de violentar o desejo. Contudo, no campo especifico da moral o
objeto que despertara no ser humano o sentimento complementar de
obrigatoriedade e desejo sera a sociedade.

Adolfo Sanchez Vasquez (2010, p. 253) considera a existéncia de cinco

critérios fundamentais de justificagcdo das normas morais, quais sejam:

a) justificacdo social, uma vez que toda norma corresponde a interesses e
necessidades sociais, desempenhando a norma moral a funcdo social de
garantir o comportamento dos individuos de uma comunidade numa
determinada direcdo, assim, apenas a norma que exige 0 comportamento
adequado, considerando-se “a que se ajusta a estes interesses e
necessidades, justifica-se e é valida na comunidade social respectiva. A
validade de uma norma é, portanto, inseparavel de certa necessidade
social” (VASQUEZ, 2010, p. 253);

b) justificacdo pratica no sentido de que toda norma implica uma exigéncia
de realizacdo, sendo guia de uma acdo, pretendendo regular o
comportamento dos individuos ou de um grupo social de acordo com o0s
interesses da comunidade (VASQUEZ, 2010, p. 254);

c) justificacdo logica, pois, as normas nao existem isoladas, formando parte
de um sistema que nao deve contradizer-se por coeréncia interna
(VASQUEZ, 2010, p. 255);

d) justificacdo cientifica, no sentido de que a norma se justifica
cientificamente quando além de se adaptar a légica, haja idéntica
adaptacdo aos conhecimentos cientificos conhecidos, ou seja, as normas

tendentes a regular o comportamento entre os homens n&o devem entrar
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em contradicio com o0s conhecimentos cientificos ja& comprovados
(VASQUEZ, 2010, p. 256);

e) justificacdo dialética, vez que um coédigo moral com as normas que 0
integram € produto humano, e como tal, forma parte do processo pratico
histérico da humanidade que abrange um processo moral histdrico, ou
seja, “Dado que a histéria da moral tem um sentido ascensional [...], uma
norma ou um codigo moral se justificam pelo lugar que ocupam dentro
deste movimento progressivo” (VASQUEZ, 2010, p. 257).

Desta forma, na justificacéo dialética encontram-se tais normas dentro de um
movimento ascensional, e ndo como algo imutavel e fixo, contudo, adverte Vasquez
(2010, p. 258-259) que:

Pelo contrario, existem normas que, embora no passado e no presente
sirvam aos interesses de uma comunidade social determinada — como, por
exemplo as normas primitivas antes citadas ou as normas racistas ainda em
vigor -, ndo se podem justificar dialeticamente, porque ndo trazem
elementos positivos suscetiveis de se enriquecer ou de se integrar huma
moral superior ou universalmente humana.

Logo, uma norma moral se justifica dialeticamente quando contém aspectos
ou elementos que, no processo ascensional moral, se integram em um novo
nivel, numa moral superior.

Fredrich Muller (2009, p. 121) entende que as prescricdes da lei moral nao
estabelecem normas, mas critérios de ética juridica, disponibilizando principios que
primeiro devem ser concretizados no ambito do ordenamento juridico, devendo ser
orientados ao centro das situacfes concretas determinadas pelos dados reais.

Por sua vez, Jurgen Habermas considera que ha acbes cujas escolhas sao
propiciadas pela racionalidade, numa questdo de adequacédo aos fins, sendo, por
assim dizer, acbes materiais cotidianas, mas indica que h& casos em que a razao
nao € a causa do agir. Aquilo que se deve fazer de uma maneira racional trata-se de
uma escolha racional dos meios, em relacdo a moral ha um entrelacamento de
identidades e interesses de vida partilhados, dependendo de como o problema se
pde, a questdo “que devo fazer” assume um significado pragmatico, ético ou moral,
sendo que as questdes que lhe sédo correspondentes exigem um tipo de resposta
diferente das éticas e morais, apenas a vontade conduzida pelo conhecimento moral

seria uma vontade autbnoma.
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Kant chama de maximas aquelas regras de acdo proximas da situacao
(situationsnah) e mais ou menos ftriviais pelas quais a pratica de um
individuo se orienta habitualmente. Trata-se, |4, de uma reflexdo ética; aqui,
de uma reflexdo de natureza moral — embora ainda num sentido restrito.
Porque o resultado dessa reflexdo sempre permanece preso a perspectiva
pessoal de um determinado individuo. Minha perspectiva é determinada por
minha compreensao de mim; e, conforme a maneira de como gostaria de
viver, uma postura indolente para com manobras de engodo pode também
ser aceitavel se os outros se portam da mesma forma em situagfes
comparaveis, tornando-me ocasionalmente vitima de suas manipulagées.
Mesmo Hobbes conhece a "regra de ouro" segundo a qual uma maxima
como esta poderia eventualmente ser justificada. Para ele, é uma "lei
natural" que cada um conceda também aos outros os direitos que exige para
si. De um teste de universalizagdo levado a efeito de maneira egocéntrica
ndo se segue ainda que uma maxima seja aceita por todos como fio de
prumo moral de seu agir. Essa conclusdo seria correta apenas se a minha
fosse a fortiori congruente com a de todos os outros. Aquilo que de minha
perspectiva é igualmente bom para todos residiria de fato no interesse igual
de todos apenas se minha identidade e meu projeto de vida refletissem uma
forma de vida universalmente valida. [..] Para Kant, razdo préatica e
moralidade coincidem; apenas na autonomia, razdo e vontade sdo uma sé.
Para o empirismo, a razdo prética resume-se a seu uso pragmatico; com as
palavras de Kant, ela reduz-se a utilizacdo da atividade do entendimento
segundo a racionalidade de fins. Na tradicdo aristotélica, a razdo prética
assume o papel de uma faculdade de julgar que esclarece o horizonte da
histéria de vida de um etos que se tornou costumeiro. Em cada caso, atribui-
se um desempenho diferente a razdo prética. Isso se mostra nos diversos
discursos em que ela se move (HABERMAS, Para o uso pragmatico, ético e
moral da razéo pratica. Trad. Méarcio Suzuki. Estudos avangados. Vol. 3, n°®
7. Sao Paulo, set/dez, 1989).

Na teoria habermasiana os direitos humanos e o principio da soberania do
povo sdo as ideias nas quais € possivel justificar o direito moderno (HABERMAS,
2003, p.133). As regras morais como as juridicas diferenciam-se da eticidade
tradicional, embora possuam uma relacdo de complementaridade. Uma ordem
juridica apenas se legitima quando nao ha contradicdo com o0s principios morais
(HABERMAS, 2003, p.140-141), sendo que através dos componentes de
legitimidade da ordem juridica o direito e a moral adquirem uma relacdo de
complementacgédo reciproca. Mas, mesmo tendo pontos comuns, distinguem-se prima
facie, porque a moral pos-tradicional representa apenas uma forma do saber cultural
ao passo que o direito adquire obrigatoriedade no nivel institucional.

A validade das normas de acgdo se verifica quando todos os atingidos
consigam dar o seu assentimento na qualidade de discursos racionais, diante do
interesse simétrico de todos, “os argumentos decisivos tém de poder ser aceitos, em
principio, por todos os membros que compartilham nossas tradicoes e valoracdes
fortes” (HABERMAS, 2003, p. 143). Desta forma, nos discursos de fundamentacao

moral o principio do discurso assume a forma de um principio de universalizacao
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‘nesta medida, o principio moral preenche o papel de uma regra de argumentagao’
(HABERMAS, 2003, p. 144). O principio moral se transforma, assim, num
procedimento de ética do discurso para fins de estabelecer-se um juizo em relacéo a
validade de uma norma moral.

Klauss Gunther (2011, p. Xl) entende que apenas desconsiderando as
circunstancias especiais do caso singular, pode-se considerar a existéncia de
normas morais universais, nao havendo viabilidade em solucionar conflitos morais de
atuacdo por meio de integracdo num modo de vida comum, tendo em vista 0s
diferentes modos de viver.

Apesar das consideracdes de Klauss Ginther, no sentido de que uma total
universalizacdo de normas morais, levaria a desconsideracdo das diferencas das
variadas culturas e modos de vida, é de se considerar a existéncia de um minimo de
conhecimento ético comum aos homens e que pode ser considerado como principio
diretivo em abstrato em relacdo ao interesse geral e as normas de conduta, mas que
nao advém de qualquer transcendéncia ou conteudos inatos, os quais foram sendo
incorporados através dos processos evolutivos sociais para o convivio humano e
preservacdo do grupo social, podendo, através da discussdo social atingir uma
aceitacdo maxima como valores positivados, para fins de protecao.

Conclui-se, pois, que o interesse geral encontra-se permeado pelos padrdes
morais de uma dada sociedade, igualmente, devem as decisfes estatais estar em
conformidade com tais padrbes para apresentarem-se legitimas, desde que o0s
mesmos encontrem-se em conformidade com os ideais da justica, os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

Na teoria de Klauss Gunther (2011, p. 2) também se verifica a pretensédo de
busca por uma prescricdo de condutas no campo da normatividade moral,
procedendo-se uma distingao entre justificacdo que se situa no campo da moralidade
e aplicacédo que se refere a juridicidade, desdobrando a universalidade em situacbes
especiais, deduzindo a racionalidade das normas juridicas diretamente das normas
morais, conforme a razado pratica, o que ndo ocorre em Jurgen Habermas, nao
havendo uma relacdo de dependéncia normativa entre direito e moral, mas uma
relacdo de cooriginariedade e complementaridade.

O Direito para Klauss Gunther (2011, p. 242-243) passa a constituir a relagéo
entre 0s participantes do discurso, cujas normas Vvalidas pressupdem o

reconhecerem-se mutuamente como sujeitos de direito, sendo a validade do
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principio da reciprocidade obtida através de procedimentos nos quais estejam
fixadas de modo genericamente vélido, normas juridicas positivadas que serdo
aplicadas de forma imparcial em um juizo orientado pelas circunstancias do caso
concreto.
O fato de que normas juridicas sdo fundamentadas e aplicadas em
discursos institucionalizados, segundo esses cenarios, em nada muda o seu
pleito por validade e adequacéo situacional. Esse pleito s6 sera restrito a
medida que os discursos satisfacam duas condi¢cdes: por um lado,
requerem-se recursos de poder — de novo organizados segundo modelos
procedimentais — a fim de neutralizar pesos desiguais de poder; por outro
lado, recursos que produzam empiricamente decis6es somente poderédo ser
utilizados se previamente ja estiverem decididos, clara e inequivocamente
0s seus pressupostos. Normas juridicas gerais e singulares precisam,
portanto, derivar de discursos capazes de ser concluidos por meio de uma
decisdo. Com isso, diferentemente do discurso pratico, eles estdo sob

condicbes de exiguidade de tempo e de conhecimento incompleto
(GUNTHER, 2011, p. 243).

Nesta acepc¢do a opcao por uma determinada norma moral, nada indica sobre
a sua fundamentalidade, devendo ser submetida a um procedimento de teste, que
segundo Hare verifica-se quando se aceita essa norma para determinadas outras
situagdes (GUNTHER, 2011, p. 13), contudo, a avaliagdo de aceitacido em situacdes
semelhantes s6 ter& validade dentro do alcance que o conteido semantico da norma
atingir, sendo tal contetido seu pressuposto de fundamentacdo (GUNTHER, 2011, p.
16).

Klauss Gunther (2011, p. 224) considera que o significado de uma norma nao
se mostra posto, devendo em muitos casos estabelecer-se o significado através de
uma regra de uso lexical, a qual devera ser fundamentada, mas os significados
relevantes somente se estabelecerdo diante de uma dada situacéo, afirmando que
neste caso, a norma devera ser aplicada esgotadas as possibilidades de significados
gue puderem ser obtidos em uma descri¢ao situacional completa.

O préximo estagio de argumentacdo de adequacédo aplica-se a resolucdo dos
problemas de colisdo, diante das situacées concretas (GUNTHER, 2011, p. 227) nas
quais se sabera quais as normas ou variantes de significados poderéo ser aplicados,
indicando que o resultado ‘“também coincide com a ideia da fundamentagéo
procedimental de normas, tais como aquelas que sédo caracteristicas para o nivel
pbés-convencional da argumentagdo moral”, ndo obstante, as condi¢des de aplicacdo
ndo devem prejudicar a validade da norma (GUNTHER, 2011, p. 228), considerando-

se gque uma norma é adequadamente aplicavel se ela for compativel com todas as
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outras normas que fazem parte de um modo de vida e passiveis de justificacdo em
um discurso de fundamentagdo (GUNTHER, 2011, p. 231).

O interesse geral permeia 0s comportamentos estabelecendo padrdes
sociais. Muitos ndo gostariam de cumprir as regras de conduta, mas as cumprem,
seja pelo temor da reprovacdo social, seja pelo temor a reprovacéo estatal através
das sanc¢des; alguns as desconsideram, mas outros, independente da existéncia das
regras de conduta escolhem certas acfes como melhores para a preservacao
coletiva e individual, pouco importando a existéncia ou ndo da positivacdo. As regras
de conduta podem derivar da aceitacédo de certos padrdes entre os membros de uma
determinada sociedade, mas podem nao exprimir uma total coesdo do pensamento
ou do comportamento social, ressalvada em quaisquer dos casos a existéncia de um
ndcleo minimo moral de conhecimento de todos os homens, adquirido através dos
processos de evolucgédo social.

A escolha em cumprir determinadas regras, independentes da positivacéo,
pode ocorrer através de um processo de conhecimento, envolvendo inclusive a
preexisténcia historica em relacédo aos fatos sociais, sendo possivel, aos que assim
agem possuirem vontade autbnoma. Nao se desconsidera que existem nos
comportamentos que desconsideram totalmente as regras de conduta e os principios
éticos, varios outros fatores que ndo se relacionam apenas com o agir moral,
podendo relacionar-se com aspectos bioldgicos e socioldgicos, ndo se tratando de
determinismo em quaisquer dos casos.

Os deterministas admitem a possibilidade da previsdo precisa inclusive no
estudo de comportamentos humanos. Karl Popper desconhece tal possibilidade,
porque no conhecimento comportamental ndo é possivel preencher os requisitos da
determinabilidade, rejeitando o senso comum no sentido de haver eventos cuja
precisdo se assemelharia a de relégios e outros imprevisiveis como nuvens, vez que
podem aproximar os reldgios das nuvens, ndo havendo satisfacdo do principio da
determinabilidade:

De acordo com o ponto de vista baseado no senso comum, é dificil prever
alguns fendmenos naturais, como a situagao metereolégica ou o ir e vir das
nuvens:. nesses casos, falamos em “caprichos do tempo”. Por outro lado,
falamos em “precisédo de relégio” quando queremos descrever um fendmeno
altamente regular e previsivel. (POPPER, 2010, p. 243)

[...] Peirce assinalou que ndo podiamos afirmar que conheciamos, por
experiéncia, algo que se assemelhasse a um relégio perfeito ou algo que

sequer se aproximasse da perfeicdo absoluta que o determinismo fisico
presumia. (POPPER, 2010, p. 247)
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[...] Peirce concluiu que estavamos livres para conjecturar que havia uma
frouxiddo ou imperfeicdo em todos os reldgios, 0 que permitia a intervencao
de um elemento de acaso. Ele conjecturou que o mundo nao era governado
s6 por leis newtonianas rigorosas, mas também, ao mesmo tempo, por leis
do acaso, da aleatoriedade ou da desordem, ou seja, leis da probabilidade
estatistica. Isso fazia do mundo um sistema interligado de nuvens e relégios,
de modo que até o melhor dos relégios apresentaria em sua estrutura
molecular, algum grau de nebulosidade. Ao que eu saiba, Peirce foi o
primeiro fisico e fildsofo pés-newtoniano que se atreveu a adotar o ponto de
vista de que, em alguma medida, todos os relégios sdo nuvens; em outras
palavras, existem apenas nuvens, embora sejam nuvens com graus muito
diferentes de nebulosidade (POPPER, 2010, p. 247-248).

Passerin d’Entréves comparou as leis as regras de um jogo, no sentido de que
ha leis mais diretivas do que imperativas, 0 sujeito as obedece porque distintamente
de outros entende estas regras como regras validas (ARENDT, 2009, p. 122). Hanah
Arendt (2009, p. 122) considera que todo homem nasce numa comunidade dotada
de leis preexistentes, cuja obediéncia inicial se da porque ndo ha outra forma de
entrar no jogo do mundo, ndo obstante alguns desejem muda-las, como sdo 0s
revoluciondrios, e ainda aqueles que querem abrir-lnes excecdo, como o0s
criminosos, mas indica que a negacao em principio implicaria na recusa de entrar
para a comunidade humana, entendendo que é o apoio do povo que confere poder
as instituicbes de um pais e esse ndo é mais do que o consentimento que trouxe as
leis & existéncia.

Observados tais aspectos em relacdo aos comportamentos sociais, existem
objetivos comuns que as sociedades assumem para fins da preservacdo e convivio
coletivos, como sdo os direitos de existéncia, aqui considerados os relativos aos
direitos humanos e ao meio-ambiente, que decorrem de processos historicos, de
socializacdo e conscientizacdo humanas, devendo-se considerar que mesmo um
objetivo geral comum, pode comportar peculiaridades especificas em relacdo a
determinadas sociedades.

A legitimidade exigir4, portanto, uma necessaria correlagdo entre lei e
interesse geral, considerado este como um dos seus pressupostos de validade, tanto
na conformacdo do comportamento social, quanto nas condutas estatais, mas a
legitimidade das leis fora todas as condicionantes em torno do interesse geral,
encontra-se na discussao de sua adequacao e na representatividade popular. Hanah
Arendt (2009, p. 57) cita que sob condi¢cdes de um governo representativo supde-se

gue o povo domina aqueles que o governam, sendo todas as instituicées politicas
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manifestacbes e materializacdes do poder que se petrificam e decaem téo logo o
poder vivo do povo deixa de sustenta-las, acrescentando:
O dilema ordinario — ou a lei é absolutamente valida e, portanto, sua
legitimidade depende de um legislador imortal e divino ou a lei é
simplesmente uma ordem e nada ha por tras dela sendo o monopdlio da
violéncia do Estado — é uma ilusdo. Todas as leis sdo “mais diretivas” do
que “imperativas”. Eles dirigem o relacionamento humano como as regras

dirigem o jogo. E a garantia decisiva de sua validade esta contida na velha
méxima romana: pacta sunt servanda (ARENDT, 2009, p. 122).

Cabendo a titularidade do poder ao povo e este decidindo quais 0s seus
valores fundamentais e interesses gerais a serem preservados, € de se constatar
que a titularidade do poder, ndo admite substituicdo ou outorga a um s6 homem, e
gue a decisdo em relacdo aos valores da sociedade, depende de correlagdo com
valores maximos de efetivacdo dos direitos humanos, das garantias fundamentais e
dos postulados de justica estabelecidos previamente em sua norma fundamental
para se constituir valida e legitima, ndo se admitindo decisionismos, que como a
histéria demonstrou, apesar de uma sofisticada construcdo teorica, apresentou
incongruéncias sobre a legitimidade das decisdes baseada na “soberania do povo”,
que, ao inves de reforcar a democracia, a fragilizava.

Ressalta-se, por outro lado, que é necessario que sejam estabelecidas bases
constitucionais, nas quais se encontrem positivados valores que de forma alguma
poderdo ser atingidos por quaisquer tipos de manipulacao discursiva. Nesse sentido
indica Otto Bachoff (2008, p. 1-2) que o pressuposto da obrigatoriedade de justica
para o direito € a existéncia de um consenso social acerca de pelo menos as ideias
fundamentais da justica. Reconhecendo-se tal consenso, apesar das divergéncias,
nos seguintes postulados da justica, de evidéncia imediata (BACHOFF, 2008, p. 2):
no respeito e na protecdo da vida humana e sua dignidade; proibicdo de degradacao
do homem num objeto; direito ao livre desenvolvimento da personalidade; exigéncia
da igualdade de tratamento e a proibicdo de arbitrio, e referindo-se as normas
originarias, considera que uma norma constitucional pode ser nula, se desrespeitar

em medida insuportavel os postulados da justica:

A validade (Geltung) de uma Constituicdo compreende a sua legitimidade
em ambos 0s aspectos: a positividade, no sentido da sua existéncia como
plano e expressdo do poder efectivo, e a obrigatoriedade, no sentido da
vinculacéo juridica dos destinatarios das normas ao que € ordenado.

Esta obrigatoriedade sé existir4, em primeiro lugar, se e na medida em que
o legislador tome em conta os principios constitutivos de toda e qualquer
ordem juridica, e nomeadamente, se deixe guiar pela aspiracdo a justica e
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evite regulamentagfes arbitrarias. Mas, além disso, s6 existira ainda — e
nesta medida vou além do limite antes mencionado tragado por E.v.Hippel —
se o legislador atender aos mandamentos cardeais da lei moral,
possivelmente diferente segundo o tempo e o lugar, reconhecida pela
comunidade juridica, ou, pelo menos, ndo 0S renegar conscientemente.
Embora o direito seja apenas, nas conhecidas palavras de Georg Jellinek,
um minimo ético, a verdade é que ndo deixa nunca de ser justamente um
minimo ético, pois de outro modo também n&o sera direito. O direito natural
que for além deste minimo pode, no entanto, ter significado como principio
regulativo para o legislador ou como principio interpretativo, nos casos
duvidosos ndo regulados por aquele inequivocamente: ndo sera, por
enquanto, mais do que isso (BACHOFF, 2008, p. 42-43).

O titular e destinatario do interesse geral € o povo, e o Estado deve
encarregar-se da sua concretizacéo. O interesse geral vai se encontrar positivado na
norma que funda um determinado Estado, outros interesses poder&o vir a ser
agregados através da discussdo publica e incorporacdo constitucional. O que se
quer dizer, é que ndo pode haver cessdo da representatividade do povo seja ao
Judiciario ou a Administracdo Publica, para que substituam a vontade soberana
estabelecida constitucionalmente na determinacédo do interesse geral, pois, tal ndo
sera diferente dos regimes autocraticos, constituindo a atividade de criacdo e
inovacdo da ordem juridica, na qual ndo haja a representatividade popular, em
limitacdo da cidadania, atentando contra a Democracia.

O interesse geral que se encontra positivado no texto constitucional, ndo se
encontra a liberdade da criagdo judiciaria ou executiva, muito embora, diante do
ordenamento juridico, deva-se extrair o maximo de significado e concretizacdo dos

direitos, o que se percebe igualmente em Jurgen Habermas (2003, p. 52):

Uma ordem juridica ndo pode limitar-se apenas a garantir que toda pessoa
seja reconhecida em seus direitos por todas as demais pessoas; O
reconhecimento reciproco dos direitos de cada um por todos os outros deve
apoiar-se, além disso, em leis legitimas que garantam a cada um liberdades
iguais, de modo que “a liberdade do arbitrio de cada um possa manter-se
junto com a liberdade de todos”. As leis morais preenchem esta condi¢céo
per se; no caso das regras do direito positivo, no entanto, essa condicao
precisa ser preenchida pelo legislador politico. No sistema juridico, o
processo de legislacdo constitui, pois, o lugar propriamente dito da
integracdo social. Por isso, temos que supor que 0s participantes do
processo de legislagdo saem do papel de sujeitos privados do direito e
assumem, através de seu papel de cidadaos, a perspectiva de membros de
uma comunidade juridica livremente associada, na qual um acordo sobre os
principios normativos da regulamentacéo da convivéncia ja esta assegurado
através da tradicdo ou pode ser conseguido através de um entendimento
segundo regras reconhecidas normativamente.
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4.5 Interesse publico e discricionariedade: a questdo dos conceitos juridicos

indeterminados

Ao se admitir a nocao de interesse geral como aquele estabelecido pelo povo
através de sua soberania na norma fundamental de um Estado, que vise garantir a
propria existéncia desse povo e do Estado, além das condicionantes prévias ora
estabelecidas, ndo ha como se considerar o0 interesse publico entregue a
discricionariedade do Estado e tampouco admitir-se uma divisdo entre interesses
primarios e secundéarios. Em tal sentido, todas as formas de denominagdo do
interesse geral, sdo diferentes dimensbes de um mesmo interesse, sdo formas
destacadas do interesse geral considerado em sua totalidade, mas que de forma
alguma se encontram dele dissociadas ou desvinculadas.

O controle dos atos da Administracédo Publica nédo se limita a mera legalidade
no sentido de subsuncdo das situacdes a norma, exige-se mais, € necessario o
controle de legitimidade das decisfGes estatais. Durante muito tempo na doutrina
brasileira sustentou-se ndo caber qualquer exame em relacdo ao mérito da decisao
administrativa, cabendo apenas o controle da legalidade, mas a subsuncdo de um
fato a norma, nem sempre demonstrou satisfatorios resultados sob o ponto de vista
da aplicabilidade do direito, caracterizando invariavelmente a mera subsuncéo,
resultados desastrosos, sem se considerar as peculiaridades encontradas no caso
concreto, 0 mesmo ocorrendo quando se utilizam conceitos vagos e imprecisos para
fundamentar decisées administrativas, devendo haver muito mais que um controle de
legalidade, mas de legitimidade das decisdes estatais.

Como ja referido, na tentativa de furtar-se a jurisdicdo civil estabeleceu a
Administracdo Publica um modo peculiar de subtrair-se a fiscalizacdo do Poder
Judiciario, estabelecendo através da teorizacdo procedida pela doutrina francesa, o
contencioso administrativo e um direito proprio estatal. Tal teorizacdo foi transposta
para o direito brasileiro, que, apesar das peculiaridades, ainda demonstra dificuldade
em aceitar o controle jurisdicional sobre certos atos administrativos, estabelecendo-
se uma divisdo para tal efeito quanto aos atos vinculados e atos discricionarios,
nestes ultimos, procurando ressalvar aspectos de mérito, por afirmarem dizer
respeito a conveniéncia e oportunidade.

Os atos dizem-se vinculados porque a lei ndo deixa op¢do a Administracdo

Pulblica a ndo ser estabelecer e agir nos termos da determinacéo legal, ndo havendo
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uma liberdade de acdo no sentido de escolher uma outra forma senédo a determinada
na lei, sendo indiferente o agente que o pratique, porque o resultado tera que ser o
mesmo. Diz-se que diante de um poder vinculado o particular possui um direito
subjetivo de exigir a edicdo de um determinado ato (DI PIETRO, 2003, p. 205).

A discricionariedade por sua vez ocorre quando a lei deixa uma liberdade de
acdo a Administracdo Publica, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia,
podendo escolher entre adotar ou ndo uma determinada conduta, constituindo uma
faculdade legal.

N&do se deve pretender que haja discricionariedade na determinagdao do
interesse geral, devendo haver apenas interpretagdo que deve partir do caso
concreto em direcdo as diretrizes constitucionais estabelecidas e demais
condicionantes prévias, conferindo ao conceito determinabilidade.

A consequéncia légica é que no caso ndao se estid diante de controle de
mérito, porque, interesse publico é conceito a se determinar diante do caso concreto,
mas de forma alguma desvinculado da norma fundamental que lanca as bases e
diretrizes de um determinado Estado, ndo cabendo a Administracéo Publica escolher
uma ou outra solugédo que Ihe pareca conveniente ou oportuna, mas escolher apenas
uma que se adequa a conformacéo e efetiva concretizagdo constitucional.

Duas teorias assumem relevancia em relagdo aos conceitos juridicos
indeterminados, quais sejam: Teoria da Multivaléncia (FILGUEIRAS JUNIOR, 2007,
p. 45) para a qual na interpretacao e aplicacdo dos conceitos indeterminados podem
surgir véarias decisdes admitidas como corretas, implicando na discricionariedade
administrativa, sendo a sua primeira manifestacdo a denominada discricionariedade
técnica. E de outro, a Teoria da Univocidade que defende a existéncia de uma Unica
solugdo apontada como correta, ndo se tratando no caso de discricionariedade
administrativa.

A discricionariedade é campo de atuacdo ou opcdo concedida pela lei a
Administracdo Publica em situacdes determinadas, podendo-se apresentar na
execucdo material de atividades, mas néo deve se apresentar quando se tratar de
conceitos juridicos indeterminados, em especial no que se refere aos direitos dos
cidadaos, porque havera vinculatividade a Constituicdo, ndo sendo permitido ao
administrador senédo concretizar o comando constitucional.

Assim, quando a Constituicdo determina o direito a saude a ser perseguido

pelo Estado, na sua qualidade de direito fundamental, ndo cabe ao Estado enquanto
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deficitario o atendimento de tal direito, perseguir outro fim de interesse secundario
em detrimento de um direito fundamental a ser concretizado, pois 0 aspecto
prioritario que € o interesse geral concreto ao atendimento a saude foi determinado
pela vontade soberana na norma fundante do Estado. No caso ndo se deixou
qualguer op¢do a Administracdo, pois, toda vez que o Estado age sem verificar a
completude de atendimento do direito que deveria assegurar, age por conduta
desvirtuada do comando constitucional, ndo se revestindo de qualquer legitimidade.

Na doutrina (FILGUEIRAS JUNIOR, 2007, p. 166) verifica-se posicionamento
no sentido de que somente apos a interpretacdo pode surgir espaco discricionario,
ou seja, ndo conseguindo o processo interpretativo eliminar a indeterminacéo € que
a funcéo de escolha do administrador caracteriza-se como discricionaria.

No que se refere aos direitos fundamentais e ao interesse publico, ambos
condicionados pela conformacédo constitucional, ndo ha como considerar qualquer
indeterminacao interpretativa, porque o contetdo s6 pode ser extraido do que a
Constituicdo determina, ndo cabendo qualquer discricionariedade administrativa que
se configuraria numa limitacdo da eficacia constitucional e do proprio direito a que se
quer dar maxima efetividade.

Por isso, no caso, ndo se trata da discricionariedade que se refere aos
aspectos de oportunidade e conveniéncia, mas da verificagdo da concrecao
constitucional, e o controle dessa correcdo de aplicacdo deve ser procedido pelo
Poder Judiciario.

A doutrina francesa adota posi¢ao no sentido de que nao deve haver um total
controle jurisdicional, o qual se limita aos motivos do ato (FILGUEIRAS JUNIOR,
2007, p. 51). Contudo, nos tempos atuais utiliza-se na Franca para o controle da
discricionariedade o critério do erro manifesto em conjunto com a técnica da
contabilizagdo de custos e beneficios, manifestando-se neste sentido Marcus
Vinicius Filgueiras Junior (2007, p. 65):

A referida formula foi assim sintetizada pelo Conselho de Estado Francés:
uma operacdo ndo poderd ser declarada legalmente como de utilidade
publica se as limitagBes para a propriedade privada e o custo financeiro e os

eventuais inconvenientes que dela resultarem forem excessivos em face do
interesse que dela persegue.

A posicdo dominante na doutrina alemd € no sentido de que se trata a
aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados de mera questdo interpretativa,
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permitindo o seu pleno controle pelo Poder Judiciario (FILGUEIRAS JUNIOR, 2007,
p. 50).

Para Hartmut Maurer a vinculacdo ao direito torna as autoridades
administrativas 6rgaos efetuadores da lei, e com isso, aplicadores do direito (2006, p.
40). Assim, a discricionariedade apresenta-se quando é permitido a Administracédo
Publica escolher entre modos de conduta distintos (2006, p. 143), contudo, néo
proporciona liberdade a Administracdo, nao existindo um poder discricionario livre,
mas somente um poder discricionario segundo o seu dever (2006, p. 148). Maurer
filia-se a corrente daqueles que entendem que na aplicacdo dos conceitos juridicos
indeterminados diante do caso particular se requer uma valoracao (2006, p.153-154).

Na doutrina alemad desenvolveu-se quanto a discricionariedade o
reconhecimento de um campo de apreciacdo (MAURER, 2006, p. 154), que marca
espacos de competéncia entre a Administracao Publica e a Jurisdicdo Administrativa
(MAURER, 2006, p. 156-157).

Tal reconhecimento € sustentado por teorias diversas, compreendendo uma
revisdo judicial limitada, apenas da aplicacdo do conceito juridico indeterminado.
Para Bachoff em sua doutrina desenvolvida em 1955 admitia-se um ambito de
valoracdo administrativa, ndo revisavel judicialmente, muito embora admitisse por
outro lado, o exame dos limites desse ambito.

Desenvolveu-se, igualmente, a Teoria da sustentabilidade através de Ule,
indicando que, quando no caso concreto, varias solucbes sdo sustentaveis, a
decisdo que se mantém nesse limite € considerada juridica. Ja para Wolff a
autoridade administrativa tem uma prerrogativa estimatoéria, assim o conceito juridico
requer uma estimativa em relacdo aos desenvolvimentos futuros, essa estimativa
ndo pode ser controlada pelo Judiciario. A conseqiéncia ao se admitir valoracfes
diferentes € que néo existird apenas uma solucéo correta para o caso.

De acordo com a Teoria da Adequacado Normativa de Klaus Gunther ndo ha
discricionariedade administrativa quando da interpretacdo e aplicacdo de conceitos
juridicos indeterminados, pois o fato de o legislador (justificacdo) ter utilizado um
conceito juridico indeterminado ndo implica discricionariedade, uma vez que o
discurso de aplicacdo, sob o senso de adequabilidade, indicara a decisdo apenas
diante do caso concreto, ndo sendo uma opg¢éo ao administrador, ndo se conduzindo

por juizo de conveniéncia e oportunidade.
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O Tribunal Administrativo Federal alemdo de inicio revisou apenas
limitadamente os conceitos indeterminados. Mas apds, chegou-se ao entendimento
gue sado totalmente revisaveis judicialmente, considerando que a Administracao
Plblica ndo tem um espaco de apreciacdo (MAURER, 2006, p. 157).

E de se admitir que ao Poder Judiciario possa ser conferido controle a
interpretagdo administrativa, mas nesse controle também néo lhe é dado determinar
por si mesmo o interesse geral, substituindo a vontade soberana, tendo em vista a

vinculatividade de todas as fun¢des estatais a Constituicao.
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5 PROCESSO E DEMOCRACIA

A hermenéutica constitucional ird conduzir a interpretacdo do interesse publico
no caso concreto, contudo, no Estado democratico de direito exige-se um meio
eficaz para sua discussao e demonstracdo, assim, deixando o ato administrativo de
ser o eixo central do direito administrativo, deve-se considerar a perspectiva
relacional entre Estado e cidadao para fins de legitimidade das decisdes estatais.

A maior parte das atividades formais para Teun A. van Dijk (2008, p. 72)
mesmo quando realizadas oralmente, requer textos escritos como sua base ou sua
consequéncia por representarem a consolidacdo do poder comunicativo na maior
parte dos contextos institucionais. O processo pode ser considerado como um dos
meios em que o discurso se efetiva, sendo de relevancia estabelecer condicbes
igualitarias de acdo, pois, para um processo discursivo com um minimo de
legitimidade, h& que se considerar que as partes possuem entendimento sobre o que
tratam além do mesmo ambito de acéo.

Mas nem sempre isto se verifica, porque as partes encontram-se
desigualmente na relacdo processual, tendo em vista varios fatores, como a
capacidade econémica ou a qualidade de um dos sujeitos processuais, além do tipo
de discurso que ira se estabelecer no processo, sendo importante a verificacdo da
sua forma de acesso para evitar-se a0 maximo o estabelecimento da manipulacéo
através das diversas formas do poder.

Ao se considerar que ha dificuldade quanto ao acesso e a existéncia de
formas de manipulacdo do discurso, devem ser estabelecidos procedimentos que
garantam a maior paridade possivel na relagdo processual, para que 0 processo e o
discurso possam assegurar o estabelecimento de a¢cdes democraticas.

O processo como figura autbnoma nao € capaz de assegurar um discurso
democratico, muito embora possa assegurar situacbes de fala. Igualmente, o
discurso considerado autonomamente também ndo € meio que assegure a
democracia. O que estabelece e assegura a democracia é a liberdade no sentido do
conhecimento sobre o lugar que um sujeito ocupa hum determinado tempo e espaco,
considerando o meio vivido, a cultura, a histéria e demais condicionantes, o que
pode desenvolver maior autonomia critica, para fins de transforma-lo de mero

receptor em agente de fala participante do discurso.
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Ha muitas formas de discurso propagadas na sociedade, contudo, o que se
percebe é que o sujeito continua em grande parte, como mero receptor. Ndo héa
acesso adequado as questdes e tampouco processo de resisténcia discursiva que
possa transformar o individuo em participante, encontrando-se em posicdo de mero
objeto. A maior dificuldade que se encontrara nesse estagio, é estabelecer meios
legitimos para a tomada de decisGes em qualquer das esferas estatais, observando-

se em muitos casos, meios de legalizar acdes e discursos ilegitimos.

5.1 Processo justo: a ultrapassagem da forma e a busca pela simétrica

paridade

Apresenta-se como indagacdo o afastamento maximo da manipulacéo
discursiva, transformando o processo num instrumento eficaz na discusséao
democrética, sendo necessario o abandono do simples aspecto formal, pois, a forma
legalmente estabelecida ndo é capaz de assegurar a efetividade dos direitos e da
justica. Deve-se transpor, assim, o conceito de devido processo legal, para fins de
assegurar um processo justo, desvinculando-se da mera concatenagdo de
procedimentos formais para legalizacdo de uma decisdo final, devendo-se
apresentar entre as partes e o juiz uma integracao de trabalho, para fins de decisdes
mais eficazes e céleres.

O devido processo legal prende-se ao cumprimento de procedimentos formais
que ao final irdo apresentar uma resposta ao conflito de interesses. A Justica é bem
mais que a forma, referindo-se a tais aspectos, Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart (2006, p. 71) asseveram que o0s procedimentos devem estar em
conformidade com o principio da igualdade, mas que, a possibilidade concreta de
participacdo também néo sera suficiente, quando o procedimento embora garantindo
essa participacdo possa privilegiar valores que nao devem ser privilegiados em face
da Constituicdo da Republica.

Os procedimentos como todos os atos do Poder Publico, devem estar em
consonancia com o principio da igualdade. Vale dizer: o legislador
infraconstitucional € obrigado a desenhar procedimentos que ndo constituam
“privilégios”, bem como, para atender aos socialmente mais carentes, a
estruturar procedimentos que sejam diferenciados, na medida em que, como
escreve Nicoldo Trocker, a diferenciacdo de procedimentos é exigéncia

insuprimivel em um ordenamento que se inspira no principio da igualdade
(MARINONI; ARENHART 2006, p. 71).
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Egon Bockmann Moreira (2010, p. 310-313) referindo-se ao processo
administrativo, indica que o processo nao é atividade de legitimacdo do que outrora
foi decidido, ndo se reduzindo o contraditorio ao arquivamento de manifestacfes a
serem desprezadas com lastro nas supostas “razdes de estado” ou “verdades
sabidas”, devendo a decisdo ser formada no seu decorrer através de uma atividade
dialética conferida pelo contraditorio, o qual exige o estabelecimento de premissas
claras desde a instauracdo processual, de ‘“impossivel modificagdo unilateral
posterior.” O contraditério liga-se a igualdade processual, mas ndo a uma igualmente
meramente formal, implicando “igualdade ao sopesar das alegacdes das partes,
implicando o dever de seu exame equanime” (MOREIRA, 2010, p. 313).

Frise-se que o contraditdrio ndo alberga mero dever processual de intimacéo
das partes envolvidas, mas também os desdobramentos substanciais desse
dever. Seria in6cua mera garantia formal, que ndo assegurasse resultados
concretos ao processo. Assim, somente serdo validas as decisBes que
motivadamente apreciarem cada uma das manifestagdes dos administrados

(desde que ndo sejam inlteis ou meramente protelatérias), (MOREIRA,
2010, p. 311).

Na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) torna-se claro que uma das
grandes preocupacfes gira em torno da igualdade, o que se percebe desde o
preadmbulo, encontrando-se a igualdade estabelecida como um dos objetivos do
Estado democratico de direito, e igualmente no artigo 3°, inciso IV e no artigo 5° do
texto constitucional, inserida no capitulo dos direitos e garantias fundamentais,
traduzindo-se na propria realizacdo da justica, de que aquela € um dos seus
elementos. Como se observa, o principio da igualdade no direito moderno, fim e
fundamento do Estado democratico, informa e condiciona todo o sistema juridico,
revestindo-se da condi¢do de auténtico direito subjetivo.

O dever de igualdade na criacdo do direito ndo exige um tratamento igualitario
de todos, ndao permitindo igualmente toda e qualquer distingdo ou diferenciacdo
(ALEXY, 2008, p. 397), dirigindo-se a todos e quaisquer sujeitos num determinado
ordenamento juridico, ndo se afigurando qualquer superioridade entre eles. Desta
forma, mesmo que estabelecidas as devidas diferenciacbes, nenhum sujeito diante
do outro, deve assumir qualquer posicao privilegiada a priori, devendo encontrar-se
em simétrica paridade, implicando dizer que privilégios de quaisquer das partes
importam em violacdo das diretrizes constitucionais que comandam o dever de

igualdade.
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Portanto, nem Estado, nem cidad&o, e nem cidadaos entre si, devem possuir
quaisquer posic¢des iniciais privilegiadas, devendo encontrar-se em igualdade diante
dos fatos da questéo a ser debatida. O que assumira relevancia ou nao sera dirigido
pela discussédo processual e pelas normas constitucionais aplicaveis, havendo nisto
vinculatividade, seja nas decisGes administrativas ou judiciais, ndo se admitindo
recurso a discricionariedade.

Na doutrina alema direitos a procedimentos judiciais e administrativos sao
direitos essenciais a protecdo juridica efetiva (ALEXY, 2008, p. 488), assim, o
resultado do procedimento deve proteger os direitos materiais dos titulares de
direitos fundamentais envolvidos. De acordo com o Tribunal Constitucional alemé&o o
direito procedimental serve ndo apenas as decisdes legais, mas as decisdes justas,
relacionando nesse caso, dois aspectos relevantes, um procedimental e outro
material. Robert Alexy (2008, p.488) considera que ha dois modelos para a relacédo
entre os aspectos procedimental e material. No modelo procedimental a corregéo do
resultado depende apenas da correcdo da sua forma, assim, correta a forma, correto
0 procedimento.

Contudo, para o modelo material exige-se além da forma, existindo
parametros independentes do procedimento, 0 que leva a considerar que apenas 0
modelo material encontra-se compativel com os direitos fundamentais,
acrescentando Robert Alexy (2008, p. 489) que “é certo que os direitos fundamentais
de um lado garantem direta e indiretamente a participacdo no processo democratico.
Mas de outro, na medida em gque estabelecem limites materiais a esse processo eles
sdo néo procedimentais”. Quando se verificar que as normas procedimentais
puderem aumentar a prote¢cdo dos direitos fundamentais, elas seréo exigidas pelos
principios de direitos fundamentais, reunindo-se 0s aspectos procedimental e
material num modelo dual que garanta a primazia do aspecto material (ALEXY, 2008,
p. 496).

Na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) encontram-se previstos entre
as garantias fundamentais, o contraditorio e ampla defesa nos processos
administrativos e judiciais, bem como a sua razoavel duracdo, mas torna-se
necessario deslocar o sujeito da posicdo de mero objeto para protagonista efetivo do
processo, numa posi¢ao que o emancipe, apresentando-se a relevancia da paridade
de condic¢des, porque de nada adiantara assegurar-se a forma se materialmente néo

se opera a justica.
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Elio Fazzalari afasta a estatica relacdo processual, considerando o processo
como procedimento em contraditério, observando que ‘o processo é um
procedimento do qual participam (sdo habilitados a participar) aqueles em cuja
esfera juridica o ato é destinado a desenvolver efeitos: em contraditério e de modo
que o autor do ato ndo possa obliterar as suas atividades” (2006, p. 119). Fazzalari
entende que a estrutura dialética do procedimento (contraditério) consiste na
participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase preparatéria, na
simétrica paridade das suas posi¢cdes (FAZZALARI, 2006, p. 119), sendo que,
apresentando-se ausente o contraditério ndo existird o processo (FAZZALARI, 2006,
p. 121), o qual sera reconhecivel cada vez que, mesmo sendo reduzidos os poderes
dos contraditores, sejam realizadas entre eles posicfes simetricamente iguais
(FAZZALARI, 2006, p. 124), enfatizando:

A referéncia a estrutura dialética como ratio distinguendi permite superar
anteriores tentativas de definir o processo como aquele conceito segundo o
gual existe processo onde exista em ato ou em poténcia um conflito de
interesses e aquele segundo o qual existe processo toda vez que participe
da formacg&o do ato um sujeito portador de um interesse distinto daquele
interesse do autor do ato nos quais 0s interesses e as suas possiveis
combinac¢Bes sao dados metajuridicos (FAZZALARI, 2006, p. 120).

Luigi Paolo Comoglio (2004, p. 47), igualmente na Italia, vai trabalhar a
concepcdo em torno de um processo ético e justo, consideradas inclusive as
diretivas da comunidade europeia, indicando os mdultiplos valores fundamentais em

gue se baseia a justica procedimental:

Os multiplos valores fundamentais de ordem ideolégica e técnica sobre os
guais se baseia a justica procedimental ou a igualdade no processo — assim
como emergem progressivamente da evolugdo dos ordenamentos
angloamericanos da common-law - afirmam-se também ao nivel
internacional, sobretudo na metade do século XX, e s&o certamente a matriz
ético-cultural do justo processo (ou, caso queira, do processo “equanime” e
justo na acepcdo mais moderna.) Aqueles valores primarios e essenciais na
configuracdo de uma sintese harmdnica entre os componentes ideoldgicos e
os fatores técnico-estruturais de um determinado tipo de procedimento
judiciario (simples, claro e rég)ido), podem ser facilmente identificados e
sintetizados (traducéo nossa).l

13 molteplici valori fondamentali di ordine ideologico e tecnico, sui quale si basa a giustizia procedurale o I'equita
nel processo — cosi come sono progressivamente emersi dall’evoluzione degli ordinamenti angloamericani di
common law — si sono affermati anche a livello internazionale, soprattutto verso la meta del secolo XX, e sono
certamente la matrice etico-culturale del giusto processo (o, se si vuole, del processo equo e giusto),
nell’accezione pit moderna. Quei valori primari ed essenziali, nel configurare una sintesi armonica fra le
componenti ideologiche ed i fattori técnico-stritturali di um determinato modello-tipo de procedimento giudiziario
(semplice, chiaro e rapido), possono essere facilmente identificati e sintettizzati.
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O processo justo é condicdo necessaria de legalidade e de igualdade
processual, indicando-se como alguns dos seus componentes a celeridade do juizo;
o contraditorio, considerando-se a igualdade das partes e paridade de armas frente o
juizo, bem como os principios do bom andamento (previsto na Constituicdo Italiana)
e da imparcialidade (COMOGLIO, 2004, p. 53). O processo justo compreende antes
de tudo, os principios extraidos da Constituicdo, encontrando-se o direito a tutela
jurisdicional e o direito ao juizo entre os direitos inviolaveis do homem no
ordenamento italiano.

Processo justo ndo € aquele em que se privilegia a forma, observando Luigi
Comoglio (2004, p. 55-56, traducdo nossa) que: “o processo se desenvolve no
contraditorio entre as partes em condicdo de paridade, frente ao juiz imparcial, com
garantia legal de razoével duracdo.”™ Acrescente-se que 0 moderno processo justo
traz em seu bojo uma significativa carga ética, a qual se verifica tanto na regulacéo
procedimental quanto na formulag&o das decisdes, ndo devendo se desconsiderar 0
aspecto do direito positivo (THEODORO JR, 2010, p. 68).

De acordo com Luigi Comoglio (2004, p. 23) os direitos e as garantias
fundamentais do processo se impuseram como direitos humanos inviolaveis, fruindo
de formas de reconhecimento e de protecdo ndo apenas nas Constituicbes
modernas, mas nas mais importantes convenc¢des internacionais, sobretudo, depois
da 23 Guerra mundial, num sistema de direitos humanos profundamente renovado,
encontrando-se no ambito desses direitos a tutela do direito-poder de acéo e aquele
de defesa, num contraditério paritario.

Em tal perspectiva aqueles direitos e garantias assumiram uma fisionomia
peculiar, caracterizando-se como requisito essencial a fruicdo de forma efetiva e
qualificada de tutela jurisdicional, assegurando a inviolabilidade e a plena atuacdo
em harmonia com as mais evoluidas teorias do garantismo legal no Estado
democratico de direito (COMOGLIO, 2004, p. 23).

As preocupacgfes na doutrina italiana se voltam para tornar a justica e seus
orgaos acessiveis a todos, pretendendo assegurar concretamente as partes no litigio
condicbes iguais de tutela jurisdicional, buscando igualmente um processo célere,
mas que nédo induza uma justica sem um exame aprofundado das questbes postas,

investigando-se assim, como garantir as partes em condicdo de substancial

4 [...] processo si svolga nel contradditorio tra le parti, in condizione di parita, davanti a giudice terzo e
imparziale, com garanzie legali di ragionevole durata.
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paridade, o direito ndo somente de querer, mas de obter do juizo o reconhecimento
de uma determinada tutela efetiva ao caso.

Como observa Luigi Comoglio (2004, p. 24), o tornar a justica acessivel a
todos é o objetivo final, embora um tanto etéreo e mesmo longinquo, tendo em vista
0 atraso ideolégico no sentido de uma concepcdo meramente formal do acesso a
justica, derivado do individualismo liberal do século XIX, verificando-se, como
entraves, uma igualdade de armas meramente formal, além de intoleraveis custos
econdmicos e sociais do processo, bem como a sua longa duracdo que € o mesmo
gue denegar a justica, e ainda a inadequacao dos meios e das formas de tutela de
certos direitos.

Assim como a doutrina italiana, considera-se que a defesa ndo se exaure no
contraditorio, o qual € um insuprimivel instrumento de atuacdo das partes, em busca
ndo de uma defesa meramente técnica, mas de uma defesa efetiva, em termos reais,
onde haja um amplo espaco para a prova e contraprova, além da necessaria
celeridade.

Segundo Humberto Theodoro Jr. (2010, p. 66) o contraditério ndo pode ser
analisado apenas como mera garantida formal de bilateralidade de audiéncia, mas
como uma possibilidade de influéncia sobre o desenvolvimento do processo e sobre
a formacao de decisdes racionais, com inexistentes ou reduzidas possibilidades de
surpresa, afastando a ideia de que a participacdo das partes no processo possa ser
meramente aparente ou desnecessaria, devendo o processo adequar-se a realizar o
melhor resultado concreto face aos designios do direito material, considerando que
‘justo é o processo que se desenvolve respeitando os parametros fixados nas
normas constitucionais e pelos valores consagrados pela coletividade.”

Impde-se, assim, evitar a surpresa processual, possuindo o juiz o dever de
provocar o debate acerca de todas as questdes, inclusive aquelas de conhecimento
de oficio, pois tudo que decidir fora do debate corresponde a surpreender as partes
(THEODORO JR, 2010, p. 71).

Contudo, para se entender o processo como efetivo meio de garantia
democratica ha que se fazer presente o pleno acesso ao discurso. E de se pretender
que as formas de dominacao presentes na colonizacdo dos diversos discursos seja
restrita ao nivel minimo possivel, uma vez que considerar a sua inexisténcia é
apegar-se a ficcionismos, porque a manipulacdo encontra-se presente em diversos

tipos de comportamentos humanos.
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Por outro lado, deve-se considerar a existéncia de formas participativas que
possibilitem o exercicio da resisténcia discursiva as manipulacdes, sendo o
processo, mesmo se deslocando do formal ndo sera legitimo, e continuara
meramente legitimado pela forma. A legitimacé&o pela forma n&o assegura a justica.

O acesso ao discurso prende-se a questdes de pleno conhecimento dos
direitos, meios e formas de sua efetividade e condicdes de entendimento da
discusséo. E de reconhecer, muito embora as ponderacdes de Michel Foucault, que
0 acesso hecessariamente passa pela educacdo, pois € através desta que se
estimula o pensamento critico como modo de participacdo essencial para a
descoberta de novas solugBes para os problemas sociais através da realidade
observavel, mostrando que a justica exige olhar critico e sensibilidade em relacdo as

complexas e intrincadas relagdes sociais.

5.2 O processo administrativo justo

A questéo da justica processual estende-se ao processo administrativo como
meio discursivo em busca da concretizagdo constitucional, transpondo a relacéo
verticalizada, na qual por longo tempo (e ainda se verifica), apresentou-se 0 ato
administrativo como eixo central das decisdes administrativas.

Em relacdo as formas de atuacdo da Administracdo Publica encontram-se
algumas concepcfes da dogmaética juridico-administrativa que demonstram a
evolucdo em direcdo a uma relagdo mais equilibrada entre Estado e cidaddo. Numa
primeira concepcdo houve a proposicdo de renovacdo da dogmatica, continuando,
nao obstante a privilegiar o ato administrativo, redefinindo o seu conceito, que
embora perdendo o seu carater de exclusividade no relacionamento Administracéo e
individuo, foi enquadrado no ambito mais amplo de atuacdo administrativa,
procedendo-se uma relativizagdo do ato, o que ndo implicou em torna-lo uma forma
de atuacdo inferior as demais, em tal sentido Rivero e Maurer, considerando este
ualtimo, o ato como a forma mais importante de atuacdo administrativa (SILVA, 2003,
p. 112-113).

A segunda concepcao partiu de Ernst Forsthoff (SILVA, 2003, p. 115) com a
distincdo entre o dominio da Administracdo agressiva e a Administracao prestadora,
indicando a incapacidade da unificacdo dos dois ambitos de atuagao, defendendo

gue o sistema classico deveria ser aplicado no dominio da Administracdo agressiva,
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ndo devendo ser, contudo, utilizado em relagdo a Administracdo prestadora,
havendo entdo uma dualidade de regimes e construcdes tedricas.

Por sua vez, a terceira concepcao partiu da necessidade da reconstrucéo do
Direito Administrativo, admitindo diante das novas realidades um novo conceito
central que pudesse preencher o lugar do ato administrativo (SILVA, 2003, p. 115-
116), dando origem a duas correntes distintas, uma de predominancia alema, com
acento na relacado administrativa (Bachof, Haberle, Bauer, dentre outros), e outra de
predominéancia italiana com énfase no procedimento administrativo.

De acordo com Bachoff o ato administrativo ndo esgotaria toda a amplitude
das relacdes entre a Administracdo Publica e os individuos (SILVA, 2003, p. 119),
existindo relacdes juridicas que se fundamentam, modificam ou terminam de forma
diferente do ato administrativo, assim a relacdo juridico-administrativa unificaria
todos os dominios da atividade da Administracdo, ocupando o lugar central e
dominante no direito administrativo.

Para a doutrina italiana o procedimento deve ser considerado 0 novo eixo
central do direito administrativo, tendo como principal expoente Nigro, o qual partindo
das consideracdes de Bachoff afirma que o ato administrativo ndo € mais 0 eixo
central (SILVA, 2003, p. 120-121), indicando que, seja quando a Administracdo atua
de forma nédo autoritaria ou quando o ato administrativo se inscreve no ambito de
uma relacdo administrativa mais complexa, o elemento comum de relacionamento
entre a Administracao e os particulares sera o procedimento.

Indica Vasco Manuel Paschoal Dias Pereira da Silva (2003, p. 137) que ha
necessidade de n&o se considerar isoladamente o ato administrativo, nem de reduzir
a ele a ligacdo entre a Administracdo Publica e os individuos, sendo a deciséo o
momento de uma relagéo juridica que esta além da prética do ato e em muitos casos
anterior a ela.

A relacdo juridica que se estabelece entre a Administracdo Publica e o
cidaddo e que se instrumentaliza através do processo quebra a relacdo de poder e
coloca em posicdo central no direito administrativo o cidaddo. Considera Vasco
Manuel Paschoal Dias Pereira da Silva (2003, p. 195) que a Administracdo e 0s
individuos encontram-se em posi¢cées equivalentes, porque se a primeira pode
invocar a prosecussao do interesse geral, os individuos podem invocar os direitos

fundamentais assegurados constitucionalmente, acrescentando que:
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Por outro lado, a realizagao do interesse publico num Estado de direito, ndo
pode ser feita contra os privados, nem é monopdlio das autoridades publicas
antes deve ser feita em funcao deles e com a sua colaboracéo, pelo que a
introducdo da teoria da relacdo juridica significa olhar para as autoridades
administrativas e para os particulares como comparticipantes — sujeitos
activos do interesse publico (SILVA, 2003, p. 196).

Com efeito, a possibilidade de uma relacéo paritaria entre Estado e cidadao
se afigura quando séo sujeitos e objeto da democracia. Nos Estados com tendéncias
autoritarias essa relacéo pode a principio tornar-se tormentosa, mas sempre aberta a
possibilidade discursiva tendo em vista o carater de liberdade inerente ao homem,
gue sempre tende a expandir-se.

O Estado fortalecido ndo necessita de qualquer autoritarismo, mesmo porque
o seu fortalecimento também demanda o do povo, ambos tém que se encontrar em
harmonia politica, e a relagdo paritaria nasce dessa harmonia, no aproximar-se, no
estabelecimento de metas e diretrizes que possam ser aceitas democraticamente
como legitimas através da discusséo e da vontade soberana do povo.

A relacédo paritaria em tal sentido € uma relacdo de coordenacdo e ndo a
estabelecida verticalmente ou que sustente privilégios e prerrogativas sem qualquer
sustentacao democrética. Por outro lado, a relacdo de paridade ndo induz a perda de
autoridade estatal, entendida esta como a autoridade concedida democraticamente
pelo povo e positivada na norma fundante do Estado, ao contrario fortalece ambos
sujeitos, conferindo maior legitimidade as decisGes estatais.

Considera Luis Cabral de Moncada (2009, p. 239) que a posicéo subjetiva do
cidadao frente a Administracdo Publica é anterior a realidade administrativa, e que
apesar da relagdo juridica administrativa possuir escopo constitucional anterior ao
procedimento administrativo, é através deste que se concretizam plenamente as
posicbes subjetivas do cidaddo perante a Administracdo, sendo o principal
instrumento de composicdo paritaria dessas posicdes no contato entre a
Administracdo e os cidadaos, e veiculo da relac&o juridica administrativa.

O procedimento € estruturante do contato entre cidaddo e Administracao
Publica em termos relacionais (MONCADA, 2009, p. 241), sujeitos esses colocados
em posicao relativa de igualdade em relacdo ao direito aplicavel, ndo existindo
segundo Luis Cabral de Moncada uma relacao de causalidade entre procedimento e

discricionariedade administrativa ou liberdades afins, acrescentando ainda que:



150

Nesta perspectiva se compreende a decisiva importdncia que tém na
economia procedimental certos poderes e deveres instrumentais
relativamente a consolidacdo dos direitos subjectivos e interesses
legalmente protegidos que preexistem ao procedimento. A obtencdo de
informacdes e 0 acesso aos arquivos administrativos, a audiéncia prévia e a
consulta publica, as impugnacdes administrativas, os deveres de notificacédo
adequada, o dever de fundamentacdo expressa e de decisdo e o prazo
razoavel para a mesma, entre outros, apesar de terem uma natureza que
parece puramente procedimental ou formal, afiguram-se, na verdade
instrumentos indispensaveis de consolidacdo das posicdes subjectivas e,
portanto, da identificacdo e contelddo da relagdo juridica subjacente. Estas
posi¢cBes subjectivas correspondem a verdadeiros direitos dos particulares
intervenientes no procedimento e integram, por isso mesmo, o contetdo da
relagdo juridica administrativa (MONCADA, 2009, 242-243).

Apesar de ndo se desconhecer as formas de colonizacdo do discurso, é o
processo 0 meio adequado para a demonstracdo e discussdo que envolva o
interesse publico em concreto, em especial naquilo que disser respeito aos direitos
dos cidadaos, ndo obstante deva-se considerar que 0 processo por si apenas nao
conduz a qualquer forma de democracia, sendo indispensavel a simétrica paridade
de condicdes, além da liberdade dos participantes, no sentido de resisténcia
discursiva e autonomia critica.

Deve-se considerar que o interesse publico ndo significa o interesse estatal ou
0 que o Estado possa compreender como tal, pois, no Estado democratico de direito
o0 interesse publico encontra-se direcionado pelas normas constitucionais,
conformando-se aos direitos fundamentais e demais direitos de protecdo, ndo se
inserindo, por isso, no campo da discricionariedade administrativa, devendo
apresentar-se o0 contraditério em paridade de condicbes para fins de sua
demonstracdo, ndo se admitindo a simples alegacdo do conceito como clausula geral
para fins de legitimar as condutas administrativas.

No processo deve ser igualmente considerado que o dever de
proporcionalidade interpretativa nas decisdes estatais apresenta-se na adequacao
de meios a fins e necessidade da medida, ndo podendo induzir aos subjetivismos,
que levaria a mesma discricionariedade do positivismo juridico, tornando-se nao
legitimado democraticamente.

Assim, a interpretacdo deve ater-se ao texto constitucional e aos fatos da
questao, evitando-se posi¢des pessoais, extraindo a resolugdo dos casos do proprio
ordenamento, ndo o desconsiderando, porque as leis derivam do poder soberano do
povo e se tal ndo for observado, conduzira a outros tantos totalitarismos. O poder de

criacdo decorre da vontade soberana do povo, a Administragdo Publica ou o
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Judiciério ndo possuem este poder, porque nao lhes foi concedido pelo povo e usa-lo
€ 0 mesmo que tirar a sua liberdade de escolha.

Os processos administrativos devem considerar na relacdo de meio a fins, as
caracteristicas dos administrados, os seus costumes e grau de entendimento, além
da regiao onde vivem. A discusséo, contudo, ndo deve circunscrever-se ao processo
quando se verificar a existéncia de um problema anterior e de maior gravidade a
discussdo processual que irA se impor, porque no caso, o cidaddo estard sem
assisténcia da mesma forma, como a exemplo do desconhecimento de
procedimentos ou de assuntos que digam respeito a uma determinada comunidade.
Em tais casos, ha um grave problema de acesso ao discurso, assim, antes da
imposicao de restricbes as acdes individuais, quando tais se facam necessarias,
cabera ao Estado promover amplo debate social numa determinada regido sobre as
formas devidas de atuacdo, pois, somente assim, pode-se em momento posterior
iniciar-se um discurso possivel, caso contrario, as decisées também nao serdo
legitimas.

Deve-se dar real importancia a fase instrutdria e a fase de julgamento dos
processos, nas quais deva prevalecer ndo apenas a imparcialidade, mas a
especializacdo nas questbes postas em julgamento. Na fase recursal deve-se dar
énfase a oralidade, e a importancia dos Conselhos administrativos, os quais devem
ser especializados por matéria, além de contarem em sua composicdo com membros
da sociedade civil, a exemplo dos representantes dos sindicatos e associacdes, sem
desconhecer a necessidade de defensores publicos, para que haja a busca da
maxima efetividade dos direitos dos cidadaos, e a consciéncia de que Estado e
cidaddo ndo sdo inimigos, estando sempre numa busca dialdégica pelo melhor

interesse, o interesse publico legitimo.

5.2.1 Decisdo administrativa: a imparcialidade, a celeridade e a questdo da

presuncgéo de legitimidade

Na doutrina classica verifica-se que ao ndo se admitir a existéncia de uma
perspectiva relacional entre Estado e cidaddo, mostrou-se eficaz a teorizacdo em
torno do ato administrativo, instrumento caracterizador do agir e da verticalizagcéo
administrativa. Por outro lado, ao se admitir uma relacédo que se desenvolve através

do processo, ndo se pode desconhecer a existéncia dos sujeitos dessa relacao, na
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qual o Estado apresenta-se tanto como ordem juridica, quanto sujeito de direitos,
devendo compatibilizar-se o Estado como sujeito desta relagdo, mas dotado de
imparcialidade.

A doutrina processual civii (TEODORO JR., 1995, p. 76) distingue dois
conceitos de parte, quais sejam: como sujeito da lide, tem-se a parte em sentido
material e como sujeito do processo a parte em sentido processual, ou como se
refere Francesco Carnelutti (2005, p. 72), considera-se parte material enquanto
sofre-se 0 processo, e instrumental enquanto atua-se no processo. A imparcialidade
€ uma das caracteristicas da jurisdicdo, considerada como o poder do Estado de
formular e fazer atuar em concreto a regra juridica, que por forca do direito vigente
disciplina determinada situacao juridica (TEODORO JR., 1995, p. 34).

Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart referindo-se a relagéo processual
civil (2006, p. 103) consideram que apenas 0s sujeitos que disputam o litigio, e neste
sentido dele participam devem ser designados como partes do processo,
acrescentando que, de acordo com Chiovenda parte é quem demanda em nome
préprio, ou em cujo nome é demandada, a atuacdo duma vontade da lei, e aquele
em face de quem essa atuacdo é demandada (MARINONI; ARENHART, 2006, p.
169).

No que se refere a Administracdo Publica, ndo ha como dissociar a aplicacao
da lei, da atividade de interpretacdo diante do caso concreto. Seabra Fagundes
(1957, p. 27) indica que houve grande dispersdo de opinides sobre o tema, assim,
para Roger Bonnard a funcéo jurisdicional consistiria em suprimir definitivamente as
situacbes contenciosas, sendo omisso, no entanto, vez que nao esgotou O0s
elementos caracterizadores. Por outro lado, entendeu relevante a opinidao de
Chiovenda, que vendo dificuldades em se distinguir a fungcdo administrativa e
jurisdicional de forma precisa, considerou tratar-se esta Ultima de atividade de
substituicao, intervindo para substituir uma outra atividade, podendo ser a atividade
substituida de particulares ou de 6rgaos publicos, entretanto, entende que o critério
proposto ndo contém a solucéo do problema.

A Administracdo Publica, assim como o Judiciario exerce atividade
interpretativa diante dos casos concretos, ndo bastando no Estado democratico de
direito o mero “aplicar a lei de oficio”, o que ha de diferente entre as duas fungdes é
a qualidade da decisdo conforme o sistema juridico. No sistema brasileiro, a

Administracdo também interpreta, fixando o entendimento com definitividade na
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esfera administrativa, mas a interpretacdo administrativa se sujeita ao controle do
Poder Judiciario que conforme o caso confirmara a decisdo ou procedera a uma
nova interpretacdo do direito controvertido, assumindo entdo o carater de
definitividade judicial, no sentido de ndo caber qualquer outro recurso ou
reapreciacao, salvo acao rescisoria, observada a temporalidade.

A funcéo jurisdicional funciona frente a Administracdo Publica como certa
forma de controle, reapreciando por aspectos de ilegalidade ou ilegitimidade a
decisdo ndo mais sujeita ao recurso administrativo (incluida no controle de
legitimidade, inclusive a interpretacdo administrativa a respeito dos conceitos
juridicos indeterminados). O Poder Judiciario exercera uma atividade de controle
sobre a interpretacdo e decisdo administrativas, cabendo dizer que a funcédo
jurisdicional controla a conformidade da decisdo frente o ordenamento juridico,
podendo proceder a uma nova decisao.

Como se refere Humberto Teodoro Jr. (1995, p. 37) a jurisdi¢do € a atividade
desinteressada do conflito, que p8e em pratica a vontade concreta da lei que ndo se
dirige ao 6rgdo jurisdicional, mas aos sujeitos da relacdo juridica substancial
deduzida em juizo. Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2006, p. 37) indicam
que a jurisdicdo é a manifestacao do poder do Estado, e que, ao aplicar uma norma,
ou fazé-la produzir efeitos concretos, afirma a vontade estabelecida na norma de
direito material, devendo traduzir as normas constitucionais que revelam os fins
estatais.

A Administracdo Publica ndo apenas interpreta como também aplica a lei,
sendo neste aplicar, que decorre da interpretacdo, que reside a sua imparcialidade.
Interpretando, a Administracdo Publica deve se ater as normas constitucionais e aos
fatos da questdo, com énfase nos direitos fundamentais. A interpretacdo deve ser
imparcial, pois, quando se aplica o direito a parte & o Estado que se manifesta como
ordem juridica, e esta ndo pode ser parcial no sentido de pretender reconhecer
direitos onde eles ndo existam, ou deixar de reconhecé-los na sua existéncia, sob
pena de caracterizar ma-utilizacdo da ordem juridica, ensejando responsabilidade
estatal.

A decisdo deve ser desfavoravel quando ndo verificados 0s seus
pressupostos faticos e juridicos, mas ndo é dado ao Estado, como aquele que
interpreta e aplica a lei, indistintamente, na funcdo administrativa ou judicial, possuir

qualquer parcialidade diante do caso, pois ndo defende direito préprio, parcial,
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defende a aplicacdo e conformacdo da ordem juridica, e quem se manifesta é o
mesmo Estado que elabora as leis, que confere a tutela jurisdicional, s6 que na sua
divisdo de func¢des, atuando, na esfera administrativa.

O Estado enquanto ordem juridica ndo pode ser parcial, € mesmo como
sujeito de direitos também tem que zelar da mesma forma pela observancia do
comando normativo, no sentido da conformacdo das decisbes com o0 texto
constitucional, sem quaisquer distin¢des, sob pena de afronta ao Estado de direito,
nao se admitindo em quaisquer de suas formas de atuacdo, na relacdo com o
cidadao, falar-se em Estado parte dotado de parcialidade.

Verifica-se, por outro lado, que no processo deve existir simétrica paridade
entre as partes, tornando-o meio adequado ao discurso, ndo se admitindo a
desigualdade processual das partes, decorrendo que a presuncdo de legitimidade
dos atos estatais deve ser revista, vez que, admitindo prova em contrério, 0 énus
probatério recai sobre o cidaddo, e tal ndo se afigura condizente com o Estado
democratico de direito, pois, partindo-se do pressuposto que deve haver simetria
entre as partes, ndo podem ser admitidas presuncdes a favor de quaisquer delas na
discusséo processual.

O Estado tem por dever praticar seus atos conforme a lei e o direito. No que
se refere a Administragcdo Publica, isto € inerente a fungdo administrativa, ndo sendo
de se considerar que o Estado como ordem juridica possa se manifestar em
desconformidade com essa mesma ordem, portanto, ndo se trata de prerrogativa,
mas de dever constitucional, o qual se irradia para seus atos e manifestacoes,
admitindo estarem revestidos de fé-publica, em virtude do dever de conformidade
constitucional.

Contudo, havendo contestacdo dos atos estatais ndo pode ser atribuido ao
cidaddo o 6nus de provar a sua ilegalidade, a prova € da legalidade dos atos, e a
demonstracdo do agir segundo a lei e o direito cabe ao Estado enquanto ordem
juridica, pois, partir de presung¢des a favor de quaisquer das partes é desconsiderar a
simétrica paridade de condi¢cbes que deve existir entre as partes na discusséo
processual, ressaltando Ney José de Freitas (2007, p. 128) que “O cidaddo néao
detém os meios para produzir prova e eliminar a presuncdo que se forma em favor
do Estado. [...] em geral a presuncdo de validade prevalece em favor do poder

publico e em detrimento do cidadao’.
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A celeridade também deve conduzir os processos administrativos para que 0s
direitos ndo se percam, ndo se mostrando eficazes a discussao processual e 0s
meios de prova, enfim, o contraditorio, se ndo houver uma adequacao temporal para
a resolucéo do caso. Mas o menor tempo do processo, ndo pode induzir ao descaso
com o contraditério e com a busca por um processo justo. A celeridade n&do deve
ligar-se aos meros ritos, caso contrario, ndo se tera um verdadeiro processo, mas a

mera forma que em nada tornara as decisdes estatais legitimas.

5.2.2 As vias de reapreciacao administrativa

Os recursos administrativos constituem um dos meios que propiciam o
reexame das decisbes administrativas pela propria Administracdo Publica, por
razbes de legalidade e mérito. A Lei Federal 9784 de 29 de janeiro de 1999
(BRASIL) que regula o processo administrativo federal, permite ainda, que haja
reconsideracdo das decisfes administrativas, nos termos do art. 56 § 1°:

Art. 56 — Das decisBes administrativas cabe recurso, em face de razbes de
legalidade e mérito.
§ 1° - O recurso sera dirigido a autoridade que proferiu a deciséo, a qual, se

ndo a reconsiderar no prazo de cinco dias, o0 encaminhara a autoridade
superior.

Hely Lopes Meirelles (1992, p. 576) considera que o julgamento do recurso
administrativo torna vinculante para a Administracdo Publica, o pronunciamento
decisério, e atribui definitividade ao ato apreciado em ultima instancia, sendo

imodificavel na via administrativa:

O julgamento do recurso administrativo torna vinculante para a
Administracdo seu pronunciamento decisorio e atribui definitividade ao ato
apreciado em (ltima instancia. Dai por diante, & imodificavel pela prépria
Administracdo e sO0 o Judiciario podera reaprecia-lo e dizer de sua
legitimidade. E assim € porque, embora inexista entre nés a coisa julgada
administrativa, no sentido processual de sentenca definitiva oponivel erga
omnes (coisa julgada formal e material), existe, todavia, o ato administrativo
inimpugnavel e imodificavel pela Administrac@o, por exauridos 0s recursos
proprios e as oportunidades internas de autocorre¢cdo da atividade
administrativa.

Apés o0 esgotamento da via administrativa, com a apreciacdo dos recursos
préprios, ocorre preclusdo administrativa, havendo a impossibilidade de reapreciacao
da matéria discutida. Assim, uma vez examinada e decidida determinada questao

irrecorrivelmente pela Administragdo Publica, encontra-se a mesma vinculada a
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decisdo proferida, tendo em vista a estabilidade das rela¢des juridicas, salvo as
excecOes previstas na legislagao infraconstitucional, que se incluem na perspectiva
ampliativa dos direitos como ocorre com a revisdo administrativa das decisdes
punitivas prevista no artigo 65 da Lei Federal 9784 de 29 de janeiro de 1999
(BRASIL), sendo a estabilidade das decisbes uma garantia assegurada

constitucionalmente, evitando-se alteragdes interpretativas.

A estabilidade da decisdo administrativa é uma qualidade do agir
administrativo, que o0s principios da Administracdo Publica, mais acima
referidos impdem. Ao decidir o processo administrativo a Administracdo
manifesta um entendimento sobre o padrdo de legalidade e, quando cabivel,
de conveniéncia) que baliza a matéria em exame ou o interesse em disputa
(FERRAZ; DALLARI, 2001, p. 44-45).

Igualmente posiciona-se neste sentido Hely Lopes Meirelles (1992, p. 582-
583):

Coisa julgada administrativa: a denominada coisa julgada administrativa,
gue, na verdade é apenas uma preclusdo de efeitos internos, ndo tem o
alcance da coisa julgada judicial, porque o ato jurisdicional da Administracdo
ndo deixa de ser um simples ato administrativo decisério, sem a forca
conclusiva do ato jurisdicional do Poder Judiciario. Falta ao ato jurisdicional
administrativo aquilo que os publicistas norte-americanos chamam the final
enforcing power e que se traduz livremente como o poder conclusivo da
Justica comum. Esse poder, nos sistemas constitucionais que ndo adotam o
contencioso administrativo, € privativo das decisGes judiciais. [...]
Realmente, o que ocorre nas decisdes administrativas finais, € apenas
preclusdo administrativa, ou a irretratabilidade do ato perante a propria
Administracdo. E sua imodificabilidade na via administrativa, para
estabilidade das relagBes entre as partes. Por isso, ndo atinge nem afeta
situacdes ou direitos de terceiros, mas permanece imodificavel entre a
Administrac@o e o administrado destinatario da deciséo interna do Poder
Publico.

No direito portugués o ato s6 podia ser considerado definitivo, para efeitos de
recurso contencioso, quando operada simultaneamente a definitividade horizontal e
vertical. A definitividade horizontal € a caracteristica do ato que constitui resolucao
final de um procedimento administrativo, de um incidente processual autbnomo ou
exclui um interessado num procedimento em curso. A definitividade vertical é o ato
praticado por um 6rgédo colocado de tal forma na hierarquia que a sua decisao
constitua a ultima palavra da Administragdo ativa, assim, 0 recurso contencioso
exigiria a ocorréncia simultanea das trés formas de definitividade.

Como se refere Luis Cabral de Moncada (2009, p. 79-80), a Constituicdo
Portuguesa ndo podia depois de adequadamente revista, continuar a contentar-se

com a definitividade e executoriedade do ato administrativo enquanto condicdo de
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acesso a tutela jurisdicional, sendo que, o artigo 51 do Cddigo portugués do
Processo nos Tribunais Administrativos permitindo a impugnagéo contenciosa de
atos ainda que inseridos num procedimento administrativo, afastou de vez qualquer
compromisso substancial com a definitividade horizontal ou vertical do ato
administrativo, sendo condi¢cdo para que 0s atos sejam impugnaveis apenas que
tenham eficacia externa, especialmente os que o conteldo seja suscetivel de lesar
os direitos ou interesses legalmente protegidos.

Sao relevantes os aspectos apontados no direito portugués, porgue ao se
aguardar que o ato administrativo alcance todas as formas de definitividade para
propiciar o recurso, acaba por tornar ineficaz a medida pretendida ou a efetividade
do direito pretendido. No direito brasileiro ndo se necessita aguardar indefinidamente
a resolucao das decisfes administrativas, sob pena da ineficacia dos provimentos
que se requer ou dos direitos a que se pretende dar eficacia, porque, as decisées
administrativas encontram-se adstritas a celeridade, como os processos em geral,
havendo o recurso a tutela jurisdicional, nos casos em que se verifica a inércia em
relacdo a manifestacdo administrativa.

Na legislacdo brasileira, a Lei Federal 9784 de 29 de janeiro de 1999, como ja
acentuado, determina que se respeitem os efeitos da preclusdo administrativa,
quando trata da revisao de oficio do ato ilegal (art. 63 § 2°), a imodificabilidade ndo é
efeito da coisa julgada administrativa, mas consequéncia da preclusédo das vias de
impugnacao interna (recursos administrativos) dos atos decisorios da propria
Administragdo Publica.

Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari (2001, p. 43-47) consideram que para
revisdo de atos eivados de ilegalidade em sede administrativa, ha necessidade de se
recorrer a uma verdadeira Acdo Rescisoria Administrativa fundada na infracéo a lei,
havendo a participacéo de todos os interessados, em especial no que se refere ao
conteudo do artigo 63 da Lei Federal de processo administrativo que dispde que o
nao conhecimento do recurso, ndo impede a revisdo da decisdo administrativa
guando verificados aspectos de legalidade e desde que ndo ocorrida a preclusao
administrativa:

Do contraste de todos esses argumentos, a ilacdo a se extrair em nosso
entendimento, é a de que sustentada a validade de ato administrativo em
decisdo proferida em processo administrativo a sua revisdo em sede

administrativa, por impulso de oficio somente se afeicoara aos enfoques
constitucionais, aqui trazidos a colagdo, se a propésito, instaurado novo
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processo administrativo (verdadeira agdo rescisoria administrativa, fundada
na infracdo a lei, como até previsto no Codigo de Processo Civil, com a
participacdo de todos os interessados antes envolvidos. E a luz de tais
linhas que nos parece devam ser lidos ndo sé o art. 63 § 2° da Lei Federal
9784/99, como também atualmente as Sumulas 346 e 473 do Supremo
Tribunal Federal (FERRAZ; DALLARI, 2001, p. 47).

Observadas as correlagées com a esfera judicial, na qual as sentencas de
mérito transitadas em julgado estdo sujeitas a A¢do RescisOria em determinadas
hipéteses legais, concorda-se que para a Administracdo Publica ocorra algo

semelhante nas seguintes hipéteses:

a) na ocorréncia de violacdo a lei, tendo em vista a ndo convalidacdo de atos
ilegais, observados o contraditorio e ampla defesa na forma do artigo 5°,
inciso LV da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988);

b) em sede de revisdo do processo administrativo punitivo (artigo 65,
paragrafo Gnico da Lei Federal 9784 de 29 de janeiro de 1999).%°

Ressalte-se que a revisdo administrativa pressupfe processo encerrado, nao
se tratando de recurso, decorrendo da reavaliacdo de uma decisdo definitiva na
esfera administrativa em virtude do surgimento de fatos novos ou novas provas que
justifiguem a modificacédo da decisdo proferida.

Na revisdo ndo se pretende ou discute-se a anulacdo da decisao proferida,
nao se tratando da ocorréncia de ilegalidade, mas da inadequa¢do da manutencao
de uma determinada decisédo punitiva, tendo em vista a descoberta de fatos novos
OuU novas provas que possam justificar a inocéncia do interessado ou inadequacao
da penalidade imposta, tratando-se de matéria de mérito.

Assim, tais hip6teses podem ser consideradas como de resciséria
administrativa, a primeira fundada em infracdo a lei, e a segunda (revisao), baseada
em novas provas ou descoberta de fatos novos que devessem existir & época da
tramitacdo do processo administrativo, mas que vieram a ser conhecidos somente

apos a decisdo final proferida pela Administracdo Publica. A interpretagdo em

> Art. 65 — Os processos administrativos de que resultem sangdes poderdo ser revistos a qualquer
tempo, a pedido ou de oficio, quando surgirem fatos novos ou circunstancias relevantes suscetiveis
de justificar a inadequacédo da sancdo aplicada. Paragrafo Unico — Da revisdo do processo ndo
podera resultar agravamento da sancéo.



159

relagdo as novas provas ou descoberta de fatos novos deve correlacionar-se com o

processo civil brasileiro, que considera a novidade do documento a época de sua

producdo como prova:
A novidade do documento nao diz respeito a sua constituicdo, mas a época
de sua producdo como prova em face do processo em que se deu a
sentenca impugnada. Na realidade, e como regra geral, para admitir-se a
resciséria é preciso que o documento ja existisse a0 tempo em que se
proferiu a sentenga. [...] Alids, como adverte Sérgio Sahione Fadel “o
documento posterior & sentenca passada em julgado ndo a invalida.” [...]
Note-se que apenas a prova (documento) é que deve ser nova, ndo os fatos
probandos. [...] S&o pressupostos desse permissivo de resciséria: a)
ignordncia da existéncia do documento antes da sentenga, ou
impossibilidade de sua utilizacdo em tempo héabil, como no caso de retengéo
por terceiros, extravio, etc; b) a relevancia do documento para motivar, por si

s0, conclusdo diversa daquela a que chegou a sentenga, favorecendo o
vencido, total ou parcialmente (THEODORO JR, 1995, p. 641).

5.2.3 Das medidas cautelares administrativas como instrumentos para busca

da efetividade dos direitos

A busca pela maxima efetividade dos direitos exige instrumentos para sua
consecucao, podendo considerar-se as medidas cautelares como instrumentos de
urgéncia também na esfera administrativa para fins de preservar os direitos dos
cidadaos.

A responsabilidade objetiva do Estado fundamenta-se no 8§ 6° do artigo 37 da
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) que estabelece que as pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Como se observa, a norma constitucional assegura ao cidaddo o
restabelecimento de seu direito nos casos em que o0 agente publico possa ocasionar-
Ihe danos, consagrando a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil a Teoria do
risco administrativo, admitindo, ndo obstante, excludentes para sua caracterizagao,
como a auséncia de liame causal que conecte diretamente, a acdo ou omissao de
agente estatal com os danos, além do caso fortuito, forca maior, culpa exclusiva ou
concorrente da vitima, bem como culpa exclusiva ou concorrente de terceiro.

O primeiro fundamento para a concessado da medida cautelar, com sustacéo
liminar do ato administrativo, verifica-se justamente na previsdo da ocorréncia de

danos aos cidadaos e sua reparagao estatal, pois, ao se estabelecer esta garantia,
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devem ser garantidos instrumentos para sua consecucao, sob pena de restringir o
direito assegurado ao cidadao de né&o ser lesado pelas pessoas estatais. Devendo-
se entender que quando a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece
a responsabilidade objetiva do Estado, garante por outro lado que o cidaddo néao
deve ser lesado pelas a¢0es estatais.

Pode-se concluir que a utilizacdo das medidas cautelares na seara
administrativa tem seu fundamento no texto constitucional, tanto no artigo 37 8§ 6° da
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), quanto em outros dispositivos
constitucionais, como a exemplo do artigo 5° onde se encontram garantidos a ampla
defesa, o devido processo legal, e o principio da inocéncia, que devem ser
estendidos igualmente aos procedimentos administrativos sancionadores, bem como
na prevaléncia do interesse geral que se dirige tanto a Administracdo Publica quanto
aos cidadaos, ndo havendo necessidade de regramento infraconstitucional, porque
sdo instrumentos de ampliacdo das garantias constitucionais para fins de
proporcionar a maxima efetividade dos direitos, aplicando-se subsidiariamente as
disposicfes processuais civis.

Nas medidas cautelares em geral devem estar presentes o fumus boni iuris e
o periculum in mora. Evidenciada a presenca dos requisitos necessarios para
concessao de liminar, ou seja, o fumus boni iuris (plausibilidade do direito) e o
periculum in mora, a medida deve ser deferida, n&do se tratando de discricionariedade
administrativa.

Em relacédo ao periculum in mora deve-se considerar que quando se fala em
perigo de dano para fins de concessdo da medida cautelar, ndo basta a mera
alegacdo de perigo genérico.

Na realidade, o dano que deve ser evitado através da medida, € o dano
iminente, referindo-se a um prejuizo imediato ao cidaddo, tornando evidente a
necessidade de tutela acautelatéria para evitar prejuizo grave ou de dificil reparacao,
entendido que o perigo grave se pressupde quando verificadas questdes relativas a
atos que se projetem sobre as garantias e os direitos fundamentais assegurados aos
cidadaos, preservando-se assim a indisponibilidade e prevaléncia do interesse
publico em concreto.

Iniciado o procedimento administrativo ou como medida preparatéria, as
autoridades administrativas superiores hierarquicamente, nos termos da

competéncia de cada entidade estatal, a pedido da parte, e em decisdo motivada
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podem determinar a sustacdo cautelar de determinados atos restritivos que se
projetem sobre a esfera de direitos dos individuos, abrindo-se sobre eles discusséo
processual, presentes o0s elementos caracterizadores para o deferimento das
medidas cautelares do direito processual civil, bem como aplicar medidas de
responsabilizagdo administrativa ao prolator do ato.

Na concessdo das medidas cautelares ndo se encontra presente qualquer
discricionariedade da Administracdo Publica, havendo, no caso, vinculatividade
constitucional, tendo em vista a imparcialidade administrativa, surgindo para o érgao
ou entidade que concede ou ndo a medida, a obrigacdo de fundamentar a deciséo,
demonstrando os motivos de interesse publico caracterizadores do ato, através de
um minimo probatdério, pressuposto de legitimidade das decisdes administrativas.

O direito fundamental a boa administracdo publica, como se refere Juarez
Freitas (2009, p. 99) acarreta ao Estado-Administracdo o dever de observancia nas
relacdes administrativas de todos os principios constitucionais, considerando, entre
outros, a observancia ao principio da prevencao.

De acordo com o principio da prevencado, tendo a Administracdo Publica
certeza que uma determinada atividade implicard dano injusto, encontra-se na
obrigacao de evita-lo, devendo agir preventivamente, ressaltando-se a observancia
as questdes relativas a competéncia do ente em relagdo a medida e questbes
orcamentarias (FREITAS, 2009, p. 99).

No caso, ndo poderd a Administracdo utilizar-se da discricionariedade
administrativa quanto a atuacdo, ndo se admitindo inércia administrativa perante o
dano previsivel.

Com mais razado, ao se considerar o principio da prevencao inerente ao direito
fundamental a boa administracéo, apropriada a utilizacdo das medidas cautelares em
sede administrativa, visando evitar um dano injusto ao cidadao.

Afigura-se, portanto, a medida cautelar administrativa, com escopo
constitucional nos principios da responsabilidade estatal objetiva, da ampla defesa,
do devido processo legal, e do principio da inocéncia nos processos administrativos
sancionadores, instrumento para fins de sustar ato administrativo restritivo de
direitos, como a exemplo do ato de remocao de servidor por pretensas razdes de

interesse do servico, presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora.
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Dificultara a atividade administrativa? Trata-se de prerrogativa da
Administracdo Publica? Com certeza a atividade administrativa legitima ndo sofrera

dificuldades no seu exercicio.

5.2.4 O recurso popular administrativo como instrumento de anulagdo de atos
e contratos da Administracao Publica

Nos termos da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), a acdo popular
constitucional visa anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
historico e cultural (art. 5°, inciso LXXIII). Ao nivel infraconstitucional a acao popular,
encontra-se disciplinada na Lei Federal 4.717 de 29 de junho de 1965 (BRASIL),
tendo por objeto, nos termos dos seus artigos 1° e 4° anular atos administrativos
ilegais e contratos que sejam lesivos ao patrimdnio publico. Ressalte-se, nédo
obstante, que atualmente tendo em vista as disposi¢cdes constitucionais € de se
admitir apenas o requisito da lesividade, ndo havendo necessidade de conjugar-se
lesividade e ilegalidade para fins da agéo popular.*®

Compatibilizando-se as disposicdes da Lei Federal 4717 de 29 de junho de
1965 (BRASIL) com a Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), tem-se que a acao
popular visa a anulacdo de atos ou contratos administrativos, encontrando-se
presente o controle relativo a moralidade administrativa, devendo encontrar-se
presente a lesividade ao erario publico.

Da mesma forma que se confere ao cidadao o direito de opor-se judicialmente
aos atos e contratos lesivos ao patrimoénio publico através da tutela jurisdicional,
deve-se assegurar idéntico direito na esfera administrativa, opondo-se qualquer
cidadao diretamente a Administracédo Publica para fins de coibir tais atos e contratos,
dando maior efetividade aos direitos fundamentais e concretizagdo constitucional, tal
encontrando fundamento no artigo 37 da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988)

guando se refere ao principio da moralidade.

16 Neste sentido dispde o artigo 5°, inciso LXXIII da Constituicdo da Republica: Qualquer cidadéo sera
parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus
da sucumbéncia.
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Evidencia-se que, seja na esfera judicial (com a acéo popular) ou na esfera
administrativa (com o recurso popular que se propde) objetiva-se a anulacao de atos
e contratos administrativos, considerando que o mesmo efeito de oposicdo da
decisédo a todos que reprima lesividade ao patrimdnio publico, possa ser conferido
igualmente através do recurso popular, e com a condicdo mais favoravel de que a
discusséo se processara diretamente na Administracao Publica, evidenciando-se que
em tais casos a Administracdo ndo possuird qualquer discricionariedade, devendo
agir imparcialmente por dever constitucional, com a vantagem de reducédo de busca
inicial a tutela jurisdicional.

O que ndo parece razoavel é a previsdo apenas da utilizacdo da tutela
jurisdicional para os fins que se pretende com a Acdo Popular, porque se deve
considerar a possibilidade de haver medida administrativa para o0 mesmo fim, e
apenas nao sendo o0 ato ou contrato revisto na seara administrativa, deve-se
considerar a utilizagéo de instrumentos judiciais.

Assim, tendo em vista as disposicfes constitucionais e a participacao
democratica dos cidaddos, deve-se considerar a possibilidade de recurso popular
nos moldes da Acéo Popular para fins de sustar ato ou contrato administrativo lesivo
ao patriménio publico. Tratando-se a lesividade ao patrimbnio publico, de um
interesse de todo o grupo social, conclui-se que qualquer um dos seus membros
poderd invocar a lesividade junto a Administracdo Publica para fins de sustacdo, sem
necessidade de recurso inicial ao Poder Judiciario.

No Estado democratico de direito ndo ha como sustentar prerrogativas e
aceitar sujeicdes incompativeis com o texto constitucional, a Administracdo Publica
necessita avancar, pois o cidaddo ndo é mero sudito, devendo as respostas estatais
atender a uma racionalidade sistémica muito além da mera legalidade ou de
conceitos desprovidos de efetivo significado, validando apenas as interpretacdes
concretamente adequadas a realizacdo dos valores consagrados no texto
constitucional.

Assevera-se, contudo, que solugbes para condutas administrativas
desvirtuadas do interesse publico legitimo, passam por questdes ndo apenas legais,
mas condutas éticas, que devem nortear a atividade administrativa. A perspectiva
relacional administrativa apresenta-se como um novo direcionamento nas condutas
administrativas, eis que a verticalizacdo através do ato administrativo ndo se mostra

condizente com o Estado democratico de direito, o que é verificavel através de
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exemplos seja de desconformidade constitucional da conduta administrativa, ou de
falta de adequacdo de meios a fins, ndo obstante também se perceba certa

evolucdo, a exemplo dos contratos administrativios, conforme se demonstrara.

5.2.5 Exemplo tipico de desconformidade constitucional: o ato administrativo
de remocdo do servidor por interesse publico

O procedimento €é essencial como meio de discussdo e participacéo
democratica do cidaddo na atividade administrativa, estabelecendo-se através do
contraditério em simetria de partes e condicbes, decisbes com maior carater de
legitimidade, e ndo apenas a mera legalizacdo do decidido através da forma.
Evidencia-se, justamente por ndo se apresentar a perspectiva de discussao
processual, como um dos grandes resquicios da verticalizacdo administrativa, no
qual sobreleva o interesse do servi¢co, 0 ato administrativo de remocao do servidor.

A doutrina e jurisprudéncia tém sustentado que a Administracdo Publica
visando atender ao interesse publico, e para ndo produzir descontinuidade em seus
servigos, pode remover seus servidores, dentro do seu quadro e das atribuicdes
inerentes ao cargo, tendo em vista, fora as excec¢des constitucionais, ndo possuirem

direito a inamovibilidade.

MANDADO DE SEGURANCA. REMOCAO DE SERVIDORAS PARA
LOCAL DIVERSO DAQUELE ONDE PRESTAM SERVICOS.
INAMOVIBILIDADE. DIREITO INEXISTENTE. ATO ADMINISTRATIVO.
MOTIVACAO INEXISTENTE. DESVIO DE FINALIDADE. NULIDADE.
CONCESSAO DA SEGURANCA. - E discricionario o poder da
Administrac@o de transferir seus servidores através de ato motivado, no
interesse do servigco publico e dentro do quadro a que pertencem. Todavia, 0
ato consistente na remocéo do local de trabalho "ex officio™ de servidor
publico ndo pode prescindir de formalidade, tampouco pode estar despido
de motivagdo, sob pena de revelar-se ilegal. Demonstrada a arbitrariedade
do ato combatido, impfe-se a concessdo da seguranca, tornando sem efeito
0 ato administrativo que resultou na remocao das impetrantes.17

Constata-se que conceitos indeterminados como o interesse do servico e
certas formas de agir administrativo, neles embasados, apresentam inadequacédo
constitucional, ndo havendo uma clara distingdo entre prerrogativas estatais,
sujeicdes aos cidadaos e condutas desconformes com 0s principios constitucionais

que regem a atividade administrativa, verificando-se que conceitos vazios de

Y Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais - Processo n° 1.0079.08.427811-2/001(1)


http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?comrCodigo=79&numero=1&listaProcessos=08427811&btn_pesquisar=Pesquisar
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contetdo procuram legitimar acdes estatais que ndo se adequam ao Estado
democratico de direito.

No campo das relagcbes de trabalho com o Estado, faz-se igualmente
necessaria a rediscussao sobre o0 conceito de interesse publico para embasar as
remocBes de servidores publicos, que se processam utilizando para serem
legitimadas o conceito de “interesse do servi¢o”, tido como uma das ramificagdes do
conceito de interesse publico, ndo obstante nem sempre isto se observe diante do
caso concreto.

Tendo em vista a continuidade da prestacdo da atividade estatal deve-se
questionar se o interesse do servico € um conceito que induz a pensar numa
discricionariedade administrativa inerente a atividade estatal para fins de qualquer
remocao de servidor ou se carece da necessaria interpretacdo e aplicacdo conforme
os direitos fundamentais e demais principios constitucionais.

Percebe-se que, apesar de ter havido a transposi¢cdo do Estado de policia
para o Estado de direito e principalmente para o Estado democratico de direito,
conceitos vazios de conteudo de legitimidade podem esconder condutas que nao se
adequam ao ordenamento juridico, utilizando-se o conceito interesse publico para
abarcar todas e quaisquer situacdes de sujeicdo ou prerrogativa, divorciadas de uma
atividade administrativa legitima.

Diante de tais condutas devem ser estabelecidos mecanismos que
proporcionem efetividade aos direitos assegurados constitucionalmente, conferindo
maior seguranga quanto a utilizacdo de conceitos indeterminados, assegurando ao
servidor publico o livre exercicio da funcdo publica contra ato de arbitrariedade
cometido por aqueles que estdo em posi¢cdo de superioridade devido a hierarquia
funcional.

A relacéo juridica entre o Estado e aqueles detentores de cargo publico, nao &
de indole contratual, como aquela que rege as relacbes de trabalho do direito
privado. A relacdo é de direito publico, e conforme se assentou na doutrina, decorre
exclusivamente da lei, e ndo da autonomia da vontade das partes, ndo podendo ser
alterada sendo em virtude da propria lei, respeitados os direitos ja incorporados.

O regime contratual como n&o poderia deixar de ser, também se encontra sob
influxo da lei, contudo, nos contratos individuais de trabalho, admite-se, por mutuo
consentimento a alteracdo das respectivas condi¢cdes, desde que tal ndo resulte

direta ou indiretamente prejuizos aos empregados, sob pena de nulidade da clausula
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infringente desta garantia, podendo-se mesmo dizer, que em certos aspectos legais
0 regime contratual mostra-se mais condizente com a realidade democratica.
Afirma-se que o0 estatuto, observada a sua especialidade, origina-se da
substituicdo de vontade por determinacdes legais, o qual como adverte Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena (2002, p. 45), no seu aspecto exterior define-se por um conjunto
delimitado de normas regulamentadoras de relagdes sociais determinadas tendo em

vista certos principios e fins especificos:

A concepcdo do estatuto juridico como conjunto delimitado de leis,
compostas para a regulamentacéo sistematica de determinada parcela das
relagBes sociais, traz uma idéia de segregacdo. No seu aspecto exterior,
formal, o estatuto juridico define-se por um conjunto de normas
regulamentadoras de relacdes sociais determinadas em apreco a certos
principios e fins especificos. A autonomia juridica do estatuto importa na
conexidade da matéria regulamentada, que a ordem juridica considerou
como bastante a formacédo de um corpo de leis proprio. J& em seu aspecto
material, compreende o estatuto juridico situag@es juridicas entrelacadas e
entrelacantes, cujos direitos e deveres se compdem para o estabelecimento
de certos efeitos uniformes a afirmacdo de circulos especiais de tutela
juridica (VILHENA, 2002, p.45).

O Supremo Tribunal Federal brasileiro consolidou entendimento no sentido de
que ndo ha direito adquirido a regime juridico, vez que o vinculo entre o servidor e a
Administracao Publica é de direito publico, definido em lei, ndo sendo cabivel invocar
tal postulado para tornar imutavel o regime juridico ao contrario do que ocorre com
vinculos de natureza contratual de direito privado, este ultimo, protegido contra
modificacdes posteriores da Lei, respeitando-se em quaisquer casos os direitos ja

incorporados e a irredutibilidade de vencimentos.

Recurso Extraordinario. Agravo Regimental. Servidor Pdblico. Direito
Adquirido. Regime Juridico. Inexisténcia. 1. A jurisprudéncia desta Suprema
Corte se consolidou no sentido de que ndo ha direito adquirido a regime
juridico. O vinculo entre o servidor e a Administracéo é de direito publico,
definido em lei, sendo inviavel invocar esse postulado para tornar imutavel o
regime juridico, ao contradrio do que ocorre com vinculos de natureza
contratual, de direito privado, este sim protegido contra modificacbes
posteriores da lei. 2. Agravo regimental improvido.™®

Recurso Extraordinério. Agravo Regimental. Servidor Pudblico. Direito
adquirido. Regime Juridico. Inexisténcia. 1. A jurisprudéncia desta Suprema
Corte se consolidou no sentido de que ndo ha direito adquirido a regime
juridico. O vinculo entre o servidor e a Administracao € de direito publico,
definido em lei, sendo inviavel invocar esse postulado para tornar imutavel o
regime juridico, ao contrario do que ocorre com vinculos de natureza

'8 Supremo Tribunal Federal — Recurso Extraordinario-Agravo Regimental 287261 - Estado de Minas
Gerais, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario. Relatora Ministra Ellen Gracie. Julgamento:
28.06.2005 Orgao Julgador: Segunda Turma, Publicacao: Diario da Justica 26.08.2005.
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contratual, de direito privado, este sim prote%ido contra modificacBes
posteriores da lei. 2. Agravo regimental improvido. o

O que se questiona € a abrangéncia do interesse publico que ndo se legitima
fora da Constituicdo da Republica e dos fatos materiais que o cercam, ja que este
nado pode ser considerado apenas como clausula abstrata em que se escora a
Administracdo Publica para motivar suas diversas condutas, sem correlacdo com o0s
fatos de uma determinada questdo. A motivagdo unilateral do ato que se projeta
sobre a esfera de direitos de terceiro ndo basta no Estado democrético de direito.

As alteracfes do regime encontram-se igualmente limitadas pelas disposicées
constitucionais pertinentes que regem o0s servidores e 0 préoprio Estado,
conformando-se tais alteracbes ao sistema constitucional. Assim, para a afirmacao
de que o servidor ndo tem direito a imutabilidade do regime deve-se considerar que
as possiveis alteracdes devem sofrer necessariamente o influxo dos principios
constitucionais especificos no que se refere a Administracdo Publica, observando-se
os direitos e garantias constitucionais assegurados aos servidores publicos, e ainda,
0s principios constitucionais gerais aplicaveis, com énfase nos direitos e garantias
fundamentais.

De acordo com o principio da supremacia da Constituicdo da Republica, todas
as situacdes juridicas devem guardar conformidade com os principios e preceitos
constitucionais, resultando tal principio segundo José Afonso da Silva (2006, p. 46-
47) da compatibilidade vertical das normas do ordenamento juridico brasileiro, no
sentido que aquelas de grau inferior somente valerdo se forem compativeis com as
normas de grau superior, sendo que as que nao forem compativeis serao invalidas,
pois a incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de grau mais
elevado, que funcionam como fundamento de validade das inferiores. Segundo o
autor “Essa incompatibilidade ndo pode perdurar, porque contrasta com o principio
da coeréncia e harmonia das normas do ordenamento juridico, entendido por isso
mesmo, como reunido de normas vinculadas entre si por uma fundamentacdo
unitaria” (SILVA, 2006, p. 47).

Outro aspecto a ser observado, apos a verificacdo da conformidade

constitucional refere-se ao fato de que, o que se muda é o modo de exercer a

% Supremo Tribunal Federal — Recurso Extraordinario-Agravo regimental 287261 — Estado de Minas
Gerais - Agravo Regimental no Recurso Extraordinario Relatora: Ministra Ellen Gracie - Julgamento:
28.06.2005 Orgéo Julgador: Segunda Turma, Publicagéo: Diario da Justica 26.08.2005.
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funcéo, e este modo de exercer, prende-se a questdes ligadas ao interesse publico
verificado em concreto diante de um determinado caso posto a exame pela
Administracdo Publica. Em relacdo a prestacdo de servicos publicos € de se
considerar que se existem interesses da coletividade a serem atendidos, o que fica
claro é que tais interesses sdo moveis ao evoluir da sociedade, e havendo alteragdo
dessa base material o exercicio da funcdo publica ndo deve ser imutavel, mas
também é de se evidenciar que interesse publico € um conceito que carece de
determinacao e esta deve ser verificada sempre diante do caso concreto.

Ao se alegar que o servidor ndo tem direito a imutabilidade do regime deve-se
considerar o influxo das garantias constitucionais que abarcam quaisquer situagoes,
podendo haver oposicdo a mutabilidade quando verificada uma desconformidade
administrativa diante das garantias constitucionais. Neste sentido, a atualidade de

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena (2002, p. 29):

Dentro de situacdes flexiveis, as regras de direito adaptam-se as exigéncias
e a evolugdo de condutas, atos — fatos interindividuais. Como ente
condicionante (ordem juridica) e condicionado (sujeito de direito), o Estado,
dentro dessa ordem social, sujeita-se também a permanente mutacao dos
tropos juridicos e a inovagdo dos principios politicos, quando pretende
utilizar trabalho como um desprendimento de energias individuais em seu
beneficio.

Neste duplo carater (garantia do servidor diante das normas constitucionais e
garantia de atendimento do interesse publico em concreto) é que deve ser entendida a
possibilidade de resisténcia ao ato administrativo de remog¢&o do servidor, e ndo obstante, o
entendimento de Hely Lopes Meirelles (2003, p. 530) de que “o servidor é apenas meio e
ndao fim da Administragdo”, todas as condutas administrativas devem ser realizadas na exata
medida desse mesmo interesse publico, mas ndo como clausula geral, desprovida de
sentido e utilidade.

O direito de resistir é inerente & Democracia®, opondo-se o cidad&o quando
verificar o desrespeito aos seus direitos garantidos pelo texto constitucional, de
forma propria, ou quando, em medida de urgéncia tiver que defendé-los sem a
intervencao estatal, em tal sentido pode o cidadao utilizar-se das medidas cautelares

na mesma medida em que séo utilizadas as cautelares no direito processual civil.

% 0O direito de resisténcia é uma das importantes garantias concedidas ao cidaddo no direito constitucional
portugués, nos termos do artigo 21 da Constituicdo Portuguesa, frente a qualquer ordem que ofenda os seus
direitos, liberdades e garantias, bem como a faculdade de repelir pela forga, qualquer agressao, quando nao
seja possivel recorrer a autoridade publica.
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Propiciar meios que assegurem a concrecao do interesse publico legitimo € o
propdsito que se pretende na atividade administrativa, e tal ndo € indiferente quando
se refere a seguranca dos servidores publicos, em especial quanto as remoc¢des por
“‘interesse do servigo”, pois, muitas vezes, 0 que se constata é a auséncia do
interesse publico em concreto para motivar o ato, havendo ndo raro medidas
desproporcionais e a presenca de atos atentatorios aos direitos da personalidade,
com carater coercitivo ou intimidatério, que em ultima analise constituem a antitese
do interesse publico, havendo interesses pessoais e ndo o fim de atendimento social
que deve buscar o Estado.

Assim, as remoc¢des por interesse do servico podem configurar assédio moral
na sua modalidade vertical, que se verifica entre sujeitos de niveis hierarquicos
distintos, em relacdo de subordinacdo, sendo possivel a sua configuracdo mesmo
que seja indicada a pessoa juridica e ndo a pessoa fisica, eis que no caso, trata-se
de responsabilidade estatal frente o ndo atendimento dos direitos fundamentais,
prevalecendo a responsabilidade estatal na forma do artigo 37, § 6° da Constituicdo
da Republica (BRASIL), ndo havendo por isso, a necessidade da indicacao
especifica do agente causador do dano.

Na jurisprudéncia verifica-se tendéncia no sentido de n&o ser o ato de
remocao totalmente discricionario, dependendo o poder da Administracdo Publica de
transferir seus servidores, de ato devidamente motivado, requisito essencial do ato,
demonstrando-se o interesse publico em concreto, sob pena de invalidade. Tais
interpretagdes derivam do texto constitucional, ndo sendo de se admitir quaisquer
condutas administrativas que se projetem sobre a esfera de direitos de terceiros
através de discricionariedade da Administracdo Publica, mesmo porque, deve ser
considerada a inexisténcia de discricionariedade administrativa no que se refere aos
conceitos juridicos indeterminados:

SERVIDOR PUBLICO - REMOCAO/TRANSFERENCIA SEM MOTIVACAO
— IRREGULARIDADE. O ato de remocao/transferéncia de servidor publico
ndo é puramente discricionario, devendo os administradores publicos
motiva-lo, ante o mandamento constitucional de estreita observancia as
normas e principios que regem a administragdo publica. Honorarios
advocaticios indevidos — auséncia de assisténcia sindical - Nao se

encontrando a reclamante assistida pelo Sindicato de sua categoria
profissional, deve ser afastada da condenacéao a verba honoraria.” 2

*! Tribunal Regional do Trabalho — 222, Regido — Recurso Ordinario: 190200910222002 Pl 00190-
2009-102-22-00-2 - Relatora Liana Chaib. Julgamento: 16/03/2010 - Orgédo Julgador: Segunda
Turma
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DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANGCA. SERVIDOR PUBLICO. REMOGAO DE OFICIO. AUSENCIA
DE MOTIVACAO. INTERESSE PUBLICO NAO-DEMONSTRADO.
NULIDADE CONFIGURADA. CONCESSAO DA SEGURANCA. SENTENCA
CONFIRMADA .

| - A motivacdo, enquanto elemento do ato administrativo que concretiza a
remocao,visa a garantia da preservacdo dos direitos do servidor e a
demonstracao inequivoca de obediéncia estrita ao interesse publico.

Il - Ordenada a remocgdo de servidor pela Administracdo Publica, sem a
exteriorizagdo do motivo justificador do deslocamento, € de se reconhecer a
nulidade do ato. IIl - Apelagdo desprovida .*

AGRAVO DE INSTRUMENTO - SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL -
REMOCAO - OBRIGATORIEDADE DE MOTIVACAO - ILEGALIDADE DO
ATO. A remocgéo de servidor publico € considerada ato administrativo de
natureza discricionaria que, implicitamente, compreende sua motivagdo. A
auséncia desta, contamina a validade substancial do ato administrativo.”®

Deve-se ressaltar que, no Estado democratico de direito, qualquer ato que
amplie prerrogativa da Administracdo Publica e pretenda restringir direitos do
cidadao deve assumir a forma processual discursiva, diante do caso concreto e das
disposicfes constitucionais, ndo bastando a alegacdo formal de interesse publico,
com a mera subsuncdo a norma, ndo havendo como presumir previamente a
legitimidade do ato unilateral se ndo houve um momento sequer de discusséo entre
a Administracdo Publica e aquele sobre o qual o ato administrativo reflete.

A legitimidade do ato administrativo ndo se encontra em formalidades legais.
A legitimidade do ato esta na demonstracdo concreta do interesse publico e na sua
vinculatividade a Constituicdo da Republica, em especial no que se refere aos
direitos e garantias fundamentais. A legitimidade do ato no estado democrético de
direito ndo dispensa o contraditério em condicdes paritarias na defesa de quaisquer
direitos, ndo havendo nenhuma excepcionalidade.

Desta forma, a depender a legitimidade do ato da discusséao processual, ndo
pode tal legitimidade ser concebida como inerente e inicial ao ato administrativo de
remocdo. A legitimidade do ato sO se verifica, portanto, apés a discussdo que se
opera através do processo administrativo, antes ndo ha como aferi-la, sendo apenas

uma prerrogativa sem escopo constitucional, cabendo no caso, a mesma inquietacéo

2 Tribunal de Justica do Estado do Maranhao — Apelacéo Civel: AC 362862009 MA - Relator Marcelo
Carvalho Silva - Julgamento: 21/01/2010

2 Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina - Agravo de Instrumento: Al 298541 SC
2007.029854-1 - Relator Volnei Carlin - Julgamento: 07/01/2008 - Orgao Julgador: Primeira Camara
de Direito Publico
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de Jurgen Habermas: de onde afinal é que as normas juridicas obtém sua

legitimidade?
No inicio de minha reconstrucéo do sentido de uma ordem juridica legitima
situa-se a decisdo de um grupo (aleatério) de pessoas que a partir de entao
guerem regular seu convivio com recursos do direito positivo, e que dao
inicio, portanto, a uma praxis em comum, com a qual possam levar a cabo
essa intencdo. O sentido performativo dessa praxis geradora de
constituicbes consiste assim em revelar e decidir em comum quais sdo 0s
direitos que (sob a premissa ja& mencionada) cabe aos envolvidos
reconhecer de maneira reciproca. Portanto, preceituam-se duas coisas a
praxis geradora de constituicdes: o direito positivo como médium de
regulamentacdes vinculativas, bem como o principio discursivo como
instrugéo para os aconselhamentos ou decises racionais. Uma combinagéo
e imbricamento desses dois elementos formais tem de bastar para a

instauracdo de processos de criacdo e aplicagdo do direito legitimo
(HABERMAS, 2007, p. 339).

Constata-se que, ao pretender presumir a legitimidade do ato administrativo
pela mera alegacéo do interesse do servico, a discussao que deveria preceder o ato,
desloca-se para um momento posterior, que ocorrera através da discussao judicial,
devendo ser buscada uma inversdo desse processo, trazendo a discussao para a
esfera administrativa, impondo-se, ndo obstante a necessidade de mecanismos
efetivos de controle.

No aspecto da tutela jurisdicional, muito se avancou, mas esta representa o
final de um ciclo no qual se busca a efetividade dos direitos. O que se pretende &
gue a efetividade dos direitos seja alcancada previamente na esfera administrativa,
pois os direitos ndo podem comecar a ter aplicacdo apenas quando se recorra a
tutela jurisdicional, porque esta se apresenta quando jA possa ter ocorrido uma
desconforme conduta administrativa.

Assim, é preciso que se traga para a esfera administrativa a participacéo
cidada, transpondo a Administragdo Publica a sua mais tradicional forma de
manifestagéo, o ato administrativo, impondo-se a perspectiva relacional entre Estado
e cidadao, verificando-se a importancia dos Conselhos na Administracdo Publica,
como Orgados ndo apenas deliberativos, mas de controle quanto as decisbes
administrativas levadas a recurso.

Os Conselhos de Administracdo possuem importancia essencial em relacdo a
discussdo das questdes administrativas, geralmente em grau recursal. Contudo, os
Conselhos administrativos necessitam de autonomia e independéncia nas suas

manifestacbes, 0 que podera ser adequadamente alcancado com efetiva
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participagdo da sociedade civil em sua composi¢do, para fins de controle das

decisdes administrativas em dire¢gdo a uma democracia participativa.

5.2.6 Exemplo de inadequacdo entre meios e fins: o direito a moradia e a

expropriacdo por divida. Em busca da justica material.

O direito procedimental deve servir ndo apenas as decisfes legais, mas as
decisfes justas essenciais a protecdo efetiva dos titulares de direitos fundamentais,
assim, ndo basta a mera concatenacao de atos para legalizacdo da forma, exige-se
uma adequacgédo material da decisdo em relagcdo aos direitos fundamentais para que
as decisdes possam se apresentar legitimas.

Para Robert Alexy (2008, p.201-202) os direitos que o cidaddo tem a acdes
estatais positivas dividem-se em dois grupos: aquele cujo objeto € uma acao fatica e
outro cujo objeto é uma acdo normativa. A acdo positiva fatica, a exemplo, podera
ocorrer com a fundamentacdo do direito a um minimo existencial ou quando se
considera uma pretenséao individual do cidaddo a concretizacdo de um determinado
direito, sendo que, o fato da satisfacdo desse tipo de direito ocorrer por meio de
alguma forma juridica, ndo transforma o seu carater de direito & acéo fatica. A
irrelevancia da forma juridica para a satisfacédo do direito é o critério para a distingcao
entre direito a acdes positivas faticas e direito a acdes positivas normativas.

Os direitos a acdes positivas normativas, por sua vez, sdo direitos a atos
estatais de criacdo de normas, distinguindo-se do direito a prestacdes, o qual se
refere as acgOes positivas faticas. Assim, adotando-se um conceito amplo de
prestacdo, os direitos a uma acao estatal positiva podem ser classificados como
direitos a prestagles estatais, constituindo os direitos sociais, parte importante dos
direitos a prestacbes, porém, de ambito mais amplo. Todo direito a uma acao
positiva € um direito a uma prestacdao, tal definicdo é o oposto do direito de defesa,
no qual se incluem todos os direitos a uma acao estatal negativa.

Segundo Robert Alexy (2008, p. 444-445), na maioria das vezes a expressao
direito a prestacbes € associada a ideia de um direito a algo que o titular do direito
poderia obter de outras pessoas privadas se dispusesse dos meios financeiros
suficientes e se houvesse no mercado uma oferta também suficiente.

Assim, ha dois motivos decisivos para estender o conceito de direito a

prestacbes além de prestacbes faticas, igualmente aos direitos a prestacoes
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normativas: 1) nos direitos fundamentais sociais que sdo considerados direitos a
prestacdes por exceléncia ha um feixe de posi¢cdes que dizem respeito em parte a
prestacfes faticas e uma parte a prestacbes normativas; 2) direitos a acdes
negativas impdem limites ao Estado na persecucdo de seus objetivos, mas nao
dizem nada sobre que objetivos deverdo ser perseguidos. Direitos a agOes positivas
do Estado impbem ao Estado em certa medida, a persecucao de certos objetivos,
por isso, todos os direitos a acdes positivas suscitam o problema de se saber se e
em que medida a persecucdo de objetivos estatais pode e deve estar vinculada a
direitos constitucionais subjetivos dos cidadaos (ALEXY, 2008, p. 444-445):

Os direitos a prestagfes (em sentido amplo) podem ser divididos em trés
grupos: (1) direitos a protecéo; (2) direitos a organizagéo e procedimento; e
(3) direitos a prestacfes em sentido estrito.

[...] Os direitos dessa natureza podem ser considerados direitos a
prestacdes somente se se tratar de direitos subjetivos e de nivel
constitucional.

No sistema constitucional brasileiro a disposi¢cédo contida no artigo 5° § 1° da
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) abrange os direitos fundamentais sociais,
nao havendo diferenciacao entre direitos de defesa e os direitos de protecado, no que
se refere a sua aplicabilidade.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2011) os direitos fundamentais sociais,
econdmicos e culturais, seja na condicdo de direitos de defesa ou na dimensao
prestacional, constituem exigéncia e concretizacao da dignidade da pessoa humana,
encontrando-se os direitos fundamentais sociais de cunho prestacional a servico da
igualdade e da liberdade material, visando a protecdo da pessoa contra as
necessidades de ordem material e a garantia de existéncia digna.

Ressalta-se que o direito a moradia e a expropriagdo por divida nos termos da
Lei Federal 8009 de 29 de marco de 1990 (BRASIL) s&o temas que suscitaram
intenso debate, muito embora, ndo tenham surtido os desejados efeitos, ou seja, a
obrigatéria predominancia da ConstituicAio da Republica sobre legislacéo
infraconstitucional, fazendo prevalecer o interesse publico por esta determinado,
razao pela qual se retoma o tema.

O direito a moradia encontra-se incluido no elenco dos direitos de
subsisténcia como expressdo minima do préprio direito a vida, apresentando-se
como direito fundamental autbnomo, exercendo a funcdo de direito de defesa e
direito a prestacoes, incluindo tanto prestagbes de cunho normativo quanto material
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fatico (SARLET, 2011). Verifica-se na dimensdo negativa dos direitos fundamentais
(direito de defesa), que a moradia como bem juridico fundamental encontra-se
protegida contra toda e qualquer agressao de terceiros, tendo o Estado, como 0s
particulares o dever de respeitar tal direito contra medidas violadoras, e, muito
embora a Constituicdo da Republica ndo defina um conteddo minimo para o direito a
moradia, assumem lugar de destaque as disposi¢cdes contidas nos diversos tratados
e documentos firmados pelo Brasil, havendo uma intima conexdo com a dignidade
da pessoa humana (SARLET, 2011).

O direito a moradia foi formulado inicialmente na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, aprovada em 1948, pela Assembleia Geral da ONU, tendo o
Brasil como um dos seus signatarios (MORAIS; DA GUIA; DE PAULA, 2006).
Posteriormente, o direito a moradia foi disciplinado no Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela ONU em 1966, ratificado igualmente
pelo Brasil, que em seu artigo 11, 81° disp6s que os Estados reconhecem o direito
de toda pessoa a moradia adequada e comprometem-se a tomar medidas
apropriadas para assegurar a consecucao desse direito.

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
considerado um dos mais importantes instrumentos legais na esfera internacional
sobre o direito a moradia foi aprovado pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo
n® 226, de 1991) e pela Presidéncia da Republica (Decreto n® 591, de 1992). Ja em
1996, realizou-se em Istambul, a segunda Conferéncia da ONU sobre
assentamentos humanos, que aprovou a Agenda Habitat, adotada pelo Brasil,
reafirmando o direito & moradia na secdao lll, item 8, que reitera 0 comprometimento
da comunidade internacional com a realizagcdo completa e progressiva do direito a
moradia adequada (MORAIS; DA GUIA; DE PAULA, 2006).

Apesar de toda a construcdo que se formou sobre a aplicacdo dos principios,
ainda se nota no Brasil, que certas leis e atos normativos se encontram em
desconformidade com as disposi¢ces constitucionais e com as modernas teorias de
interpretacdo juridica, a exemplo, entre outros, da excecdo prevista no artigo 3° da
Lei Federal 8009 de 29 de marco de 1990 (BRASIL) que se encontra em nitido
confronto com o artigo 6° da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988).

Dispbe o art. 1° da Lei Federal 8009 de 29 de marco de 1990 (BRASIL) que o
imovel residencial proprio do casal ou da entidade familiar, € impenhoravel e nédo

respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de
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outra natureza, contraida pelos cénjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam, salvo nas hipoteses nela previstas, compreendendo a
impenhorabilidade o imével sobre o qual se assentam a construcéo, as plantacoes,
as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso
profissional, ou méveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

Por sua vez, o artigo 3° da Lei Federal 8009 de 29 de marco de 1990
(BRASIL) dispde que a impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execucdo civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se
movido: IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicbes
devidas em funcao do imovel familiar.

Estabelece o artigo 6° da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) que sao
direitos sociais a educacdao, a saude, o trabalho, a moradia, a alimentacao, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma por ela estabelecida. Como ja referido, mesmo que
fora das disposicGes contidas no artigo 5° da Constituicdo da Republica (BRASIL,
1988), o direito a moradia constitui-se em direito fundamental, ostentando duplo
carater, ou seja, direito de defesa e direito a prestacdo a ser assegurado pelo
Estado, eis que a atuagéo estatal na concretizacao constitucional deve resguardar a
maéaxima efetividade dos direitos fundamentais.

Indiscutivel que ndo ha como se interpretar um direito fundamental dirigido a
dignidade humana, em vertentes antagbnicas; ou seja, se 0 direito a moradia é
reconhecido como direito fundamental, tanto de defesa quanto de prestagcdo, como
estabelecer-se em texto infraconstitucional que em casos de cobranca de dividas
(ndo se tratando sequer de outro principio, para fins de compatibilizacdo) possa ser
tal direito excepcionado.

O carater meramente obrigacional (cobranca de divida) a excepcionar direito
fundamental fica claro quando se observa as excecdes constantes do artigo 3°, IV da
Lei 8009 de 29 de margo de 1990 (BRASIL). Como se observa, a lei nesse caso, sob
hipotese absurda, mas que se concretizou, pretendeu sobrepor-se a Constituicdo da
Republica. Ressalte-se que para cobranca de dividas ha e sempre houve
procedimentos proprios, sendo inconstitucional sobrepor a norma infraconstitucional
a Constituicdo, como se a interpretacdo da lei pudesse ser autbnoma, desvinculada

do texto constitucional.
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No caso da atuacao estatal referente ao Imposto Predial e Territorial Urbano,
mais grave se apresenta a excecao, eis que ao expropriar a moradia, bem de familia
com a cobranca do imposto, investe-se contra direito fundamental a ser protegido e
assegurado pelo Estado, além de trazer um custo social a ser compartilhado
posteriormente por toda a sociedade, eis que o desapossamento podera trazer
consequéncias materiais e danos sociails muito maiores que a medida estatal
empreendida, ndo possuindo qualquer contetudo de proporcionalidade, no sentido de
adequacdao e necessidade, a legitimar a atuacéo estatal, havendo inclusive confronto
com o artigo 3° da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) que prevé como um
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacao.

A moradia por simples divida ndo pode ser objeto de intervencédo de terceiros
ou do Estado e ainda sendo direito fundamental, exige prestacdes estatais positivas.

N&o ha como reconhecer a impenhorabilidade absoluta do bem de familia,
direito irrenunciavel para um caso e para outro (por mera cobranca de dividas)
excepciona-lo, como se percebe nas seguintes decisdes judiciais:

EMBARGOS A EXECUGCAO - BEM DE FAMILIA - LEI N°. 8.009/90 -
NATUREZA JURIDICA - IMPENHORABILIDADE ABSOLUTA - PROTECAO
AO DIREITO CONSTITUCIONAL DE MORADIA - IRRENUNCIABILIDADE.
A Lei n° 8.009/90 disciplina hipéteses de impenhorabilidade absoluta, com
normas de carater publico, impositivo, constituindo direito irrenunciavel.
Portanto, em virtude da natureza juridica desse diploma legal, ainda que o
executado ofereca o bem a penhora, tal ato ndo pode ser considerado como
renlincia ao direito previsto na lei em questdo, para especial prote¢cdo dos
membros da entidade familiar que utilizam o imével para moradia, podendo
inclusive o préprio devedor embargar para alegar a nulidade da constricao.
O fato de ndo haver averbado a construcdo da casa destinada a residéncia
da familia no registro do imével, ndo afasta a responsabilidade do credor

pela constricdo, j& que € o0 responsavel pela indicacdo do bem a
penhora.Sumula:Rejeitaram preliminar e negaram provimento.24

EXECUCAO FISCAL - IPTU - BEM DE FAMILIA - PENHORA -
POSSIBILIDADE. Conforme previsto no art. 39, IV, da Lei n° 8.009/90, em
sede de execucao fiscal € penhoravel o imével residencial se a cobranca
decorre de divida de Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) a incidir
sobre 0 bem de familia. Siimula Negaram provimento.*

** Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais - NUmero do processo: 1.0261.04.030180-4/001(1)
Relator: Darcio Lopardi Mendes - Data do Julgamento: 06/09/2007 - Data da Publicacéo:
27/09/2007.

%® Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais Nimero do processo: 1.0439.06.058076-8/001(1) -
Relator: Edivaldo George dos Santos - Data do Julgamento: 11/11/2008 - Data da Publicacéo:
05/12/2008.


http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?comrCodigo=261&numero=1&listaProcessos=04030180&btn_pesquisar=Pesquisar
http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?comrCodigo=439&numero=1&listaProcessos=06058076&btn_pesquisar=Pesquisar
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUGCAO FISCAL - IPTU - BEM DE
FAMILIA - PENHORA - POSSIBILIDADE - DESPROPORCIONALIDADE DA
MEDIDA. - O bem de familia é protegido pela Lei 8.009/90, contudo a
impenhorabilidade do bem de familia ndo é oponivel para cobranca de
Imposto Predial Territorial Urbano devido em funcédo do imével familiar, a
teor do artigo 39, 1V, da citada Lei.- O juizo de proporcionalidade permite um
perfeito equilibrio entre o fim almejado e o meio empregado, ou seja, 0
resultado obtido com a intervencdo na esfera de direitos do particular deve
ser proporcional a sua carga coativa.- O principio da razoabilidade tem o
objetivo de coibir excessos desarrazoados, procurando evitar restricdes
desnecessérias ou abusivas.- Recurso desprovido.
Sumula:Negaram provimento, vencido o 2° Vogal.26

A questdo que se coloca é: direitos fundamentais ndo sdo absolutos,
principios ndo s&do absolutos, mas onde se fundamentam essas decisdes? As
decisbes em quaisquer esferas estatais devem estar submetidas a uma
racionalidade sistémica. N&o € a mera racionalidade da sociedade, mas esta,
abarcada pelo texto constitucional que conduza a decisdes aceitaveis sob a otica
social e juridica, sempre buscando a realizacdo do interesse publico em concreto,
para que ndo se conduza a desastrosas decisfes estatais, sem qualquer contetdo
de legitimidade.

Pela influéncia do positivismo sempre houve uma preferéncia as regras,
contudo nas sociedades modernas, pela sua complexidade e dinamismo, ndo basta
a aplicacdo de regras como férmulas matematicas, devendo-se levar em conta a
concretizacdo constitucional para a realizacdo das funcbes do Estado de forma
satisfatoria, segundo as finalidades previstas constitucionalmente.

Assim, a existéncia de um sistema juridico cuja formulacdo se baseia em
principios, inseriu no ordenamento juridico, acées onde a interpretacao deve ser feita
diante do caso concreto, passando a exigir tanto do administrador como do aplicador
do Direito um cuidado no momento da sua avaliagéo.

Nas sociedades modernas as decisdes devem partir do nucleo dos direitos
fundamentais que justificam a propria existéncia do Estado e suas formas de
atuacao, tendo em vista que o Estado se encontra a servigco dos cidadaos e nao o
seu inverso, necessitando de uma postura dialégica e de menor coercdo que
aproxime Estado e sociedade.

Superadas as questdes relativas a inconstitucionalidade, no caso das

decisbes estatais, observa-se que o0 processo que conduz a expropriacdo do

%® Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais Nimero do processo: 1.0231.06.064533-1/001(1) -
Relatora: Heloisa Combat - Data do Julgamento:13/05/2008 - Data da Publicacao: 24/06/2008.
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cidadéo, serve apenas para legalizar a mera forma, ndo se apresentando no caso a
justica material, além de um discurso de justificacdo estatal sem legitimidade, nao
havendo paridade de condi¢des entre as partes, tendo em vista a qualidade de um

dos sujeitos processuais.

5.2.7 A perspectiva relacional processual nos Contratos da Administragao

Pablica: a busca por um novo direcionamento?

No direito italiano devido as influéncias do direito francés e alem&o houve uma
divisdo de posicionamentos quanto a existéncia do contrato com participagdo da
Administracdo Publica. Errico Presuti (1917, p. 310-312) desde o comeco do século
XX ja aceitava a figura do contrato de direito privado na Administracdo Publica
italiana, porque entendia que eram realizados verdadeiros e préprios contratos, nos
quais ndo se sucediam atos de império, muito embora autores como Forti, Pacinotti e
Barassi entendessem que nao existia a figura do contrato de direito privado na
Administracdo Publica. Posteriormente, entendeu-se que a Administracdo Publica
italiana para alcancar as finalidades publicas encontrava-se legitimada a utilizar tanto
instrumentos de direito publico quanto do direito privado como o contrato.

Na doutrina brasileira observaram-se diferentes posicionamentos em relagéao
aos contratos administrativos. Considerou-se inicialmente a inexisténcia do contrato
administrativo, tendo em vista a desigualdade entre as partes (supremacia da
Administracdo Publica), bem como por entender-se ndo haver observancia aos
principios da forga obrigatoria das convengdes e da autonomia da vontade. Houve
ainda consideragfes sobre a inexisténcia do contrato administrativo baseando-se no
fato de que os contratos celebrados pela Administracdo Publica, obedecem
geralmente um contrato-padrdo, elaborado unilateralmente, que em geral repete os
preceitos contidos na lei, levando-se ao entendimento de que eram meros atos
unilaterais e nao relagéo contratual.

Posteriormente em nova concepcao, admitiu-se que todos os contratos eram
administrativos, ndo existindo, assim, o contrato de direito privado, porque em todos
0s acordos de que participava a Administracdo Publica, havia sempre a interferéncia
do regime juridico administrativo. Seguiu-se outro posicionamento, admitindo a

existéncia dos contratos administrativos como espécie do género contrato, com
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regime juridico de direito publico, derrogatério e exorbitante do direito comum, com
caracteristicas préprias que os distinguem do contrato de direito privado.

E de se considerar que no contrato administrativo, mesmo que as clausulas
regulamentares ou de servico sejam fixadas unilateralmente, para que o contrato
possa se aperfeicoar torna-se imprescindivel o consentimento da outra parte,
assumindo o particular, direitos e obriga¢cdes frente ao poder publico, ndo havendo,
portanto, a imperatividade que caracteriza os atos unilaterais, ndo |he retirando a
natureza contratual, por si sO, 0 estabelecimento unilateral das clausulas contratuais,
ressaltando-se que aquele que pretende contratar com a Administracao Publica pode
impugnar mesmo antes da contratacdo, as clausulas contratuais que acaso violem
0s seus direitos, abrindo-se a perspectiva discursiva.

No Brasil por ocasido do Decreto Federal 2300 de 21.11.1986% (art. 52, § 3°)
e atualmente, tendo em vista as disposi¢coes do artigo 62 8§ 3° da Lei Federal 8666 de
21 de junho de 1993 (BRASIL) que manda aplicar o disposto no artigo 55 (clausulas
obrigatodrias) e 58 (regime juridico dos contratos administrativos) aos contratos de
seguro, de financiamento, de locacdo quando seja locatario o poder publico e aos
demais cujo conteudo seja regido predominantemente por normas de direito privado,
bem como aqueles em que a Administracdo for parte como usuaria de servigo
publico, forgcoso concluir que houve a intencdo do legislador de publicizar os
contratos da Administracdo Publica, talvez pelo fato de que no contrato
administrativo a Administracdo Publica afirma a sua supremacia estatal fixando as
clausulas exorbitantes.

Contudo, o regime juridico dos contratos administrativos ndo se apresenta
totalmente incompativel com o regime de direito privado, verificando-se
aproximacoes entre os regimes, a exemplo da rescisdo do art. 58 da Lei Federal
8666 de 21 de junho de 1993 (BRASIL) que pode ser perfeitamente compatibilizada
com as disposicdes do direito privado, ndo sendo uma prerrogativa exclusiva da
Administracdo Publica. Igual raciocinio, quanto as disposi¢cdes referentes aos
poderes de direcéo e fiscalizagdo comuns especialmente nos contratos de prestacao
de servigcos, ndo configurando exorbitancia do direito privado, 0 mesmo se dizendo
guanto a aplicacdo de sancfes contratuais por inadimplemento, ressaltando-se, que

relativamente a suspenséo temporaria de contratar com a Administracédo, néo faria

2" O Decreto Federal 2300 de 21.11.1986 encontra-se revogado pela Lei Federal 8666 de 21 de junho
de 1993.



180

sentido num contrato privado, visto que entre os particulares ha liberdade de
contratar ou ndo quem queiram, assim, a sua inclusdo num contrato privado nao
seria ilicita, mas apenas inOcua, ja a declaracdo de inidoneidade seria ilicita num
contrato de direito privado, tendo em vista tratar-se do exercicio de poder estatal.

Apesar das clausulas exorbitantes ditas asseguradoras do interesse publico,
verifica-se que a sua conformagdo deve encontrar-se de acordo com a norma
constitucional, em tal sentido, apresenta-se o devido processo, o contraditorio e a
ampla defesa que devem estar presentes, entre outros, hos processos de aplicacéo
de sancéo, de desfazimento dos contratos por razdo de relevante interesse publico,
sob pena de nulidade.

Apresenta-se igualmente nas contratacdes administrativas, a forca obrigatéria
das convencdes, nesse sentido o cidadao que contrata com a Administracéo Publica,
nao fica entregue a toda e qualquer alteracéo unilateral do contrato, admitindo-se,
inclusive, a aplicagdo do principio da boa-fé objetiva nas contratacbes
administrativas, sob pena do enriquecimento sem causa da Administracao,
verificando-se uma conjugacdo dos principios do direito comum, com os direitos e
garantias fundamentais constitucionalmente assegurados, aplicaveis as contratacées

publicas, conforme posicionamentos da Jurisprudéncia:

a) Pacta sunt servanda:

ADMINISTRATIVO. RESCISAO DE CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICO. PACTA SUNT SERVANDA. NOTIFICACAO DE NAO
PRORROGAGAO. NECESSIDADE. SUSPENSAO DA DECISAO
ADMINISTRATIVA.

1. N&o constitui subcontratacdo, que justifique a rescisdo do contrato
administrativo, a contratacdo de empresas consolidadoras, que representam
as companhias aéreas no fornecimento dos bilhetes de passagens aéreas,
pratica esta comum e legal, que em nada interfere na prestacdo dos
servicos contratados pelo INCRA.

2. Ndo possuindo o INCRA causa justa para rescindir o contrato, deveria,
respeitando o principio do pacta sunt servanda, notificar o contratado, com
antecedéncia de noventa dias, de sua intencdo de ndo mais prorrogar o
contrato de prestacdo de servigos, conforme dispds a clausula sexta do
contrato, conferindo ao contratado o direito de exercer o contraditério e a
ampla defesa. 3. Remessa oficial ndo provida. 28

%8 Tribunal Regional Federal da la Regido, Terceira Turma suplementar, 08 de Maio de 2003,
Fragmento n° 1999.01.00.079255-8. Autuado em: 6/9/1999 - Processo Originario:
19983400019550-0/DF.
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b) Enriqguecimento sem causa e aplicacdo da boa fé objetiva

ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
CUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES. COBRANCA JUDICIAL. PRINCIPIO
DO NAO ENRIQUECIMENTO ILICITO. PAGAMENTO DEVIDO.

1. Apesar do TCU ter proferido decisdo mandando anular o contrato, houve
uma segunda decisdo da mesma Corte de contas anulando esta primeira,
em razdo do descumprimento do principio do devido processo legal.

2. A alegacdo do recorrente de que a decisdo do TCU anulou o
contrato por ilegalidade, e portanto, descaberia pagamento ao recorrido
pelos servicos irregularmente prestados nao merece prosperar pois esta
decisdo foi revista pela prépria Corte de contas.

3. Se o0 Poder Publico continuou recebendo a prestacdo de servicos pelo
recorrido sem se opor, ndo pode, agora, valer-se de disposi¢céo legal que
prestigia a nulidade do contrato porque isso configuraria uma tentativa de se
valer da propria torpeza, comportamento vedado pelo ordenamento
juridico por conta do prestigio da boa-fé objetiva (orientadora também da
Administrac@o Publica). 4. Recurso especial a que se nega provimento.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos esses autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigréficas, o seguinte
resultado de julgamento:

"A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso, nos termos
do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)." Os Srs. Ministros Castro
Meira, Humberto Martins (Presidente) e Herman Benjamin votaram com o
Sr. Ministro Relator. Brasilia, 28 de setembro de 2010 (data do julgamento).
Ministro Mauro Campbell Marques. %

c) Limitacdo ao poder de autotutela administrativa: inexisténcia de devido

processo legal

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADA. ANULAGAO
DE LICITACAO PELA ADMINISTRACAO PUBLICA APOS A
CONCLUSAO DAS OBRAS PELO PARTICULAR. AUSENCIA DO
DEVIDO LEGAL. AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO.
IMPOSSIBILIDADE. DECADENCIA ADMINISTRATIVA. CINCO ANOS.
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS

1. O principio da autotutela administrativa aplica-se a Administracao Publica,
por isso que a possibilidade de revisdo de seus atos, seja por vicios de
ilegalidade, seja por motivos de conveniéncia e oportunidade, na forma
da Sumula 473, do Eg. STF, que assim dispbe: "A administracdo pode
anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a aprecia¢cdo judicial.”

2. Mandado de Seguranca impetrado contra ato do Delegado Geral de
Policia (publicado no D.O.E. de 18/08/1998), consubstanciado na
anulacdo do procedimento licitatorio - efetuado com vistas a reforma da
Delegacia de Policia e Cadeia Publica de Capdo Bonito/SP - e

? Superior Tribunal de Justica — Recurso Especial n°® 1.155.273 — Estado do Rio de Janeiro

(2009/0169470-3)
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invalidagdo do respectivo contrato celebrado com a empresa vencedora
do certame em 06/12/1991, devidamente cumprido e executado.

3. A prerrogativa de rever seus atos (juridicos), sem necessidade de
tutela judicial, decorre do cognominado principio da autotutela
administrativa da Administracdo Publica.

4. Consoante cedico, a seguranca juridica € principio basilar na
salvaguarda da pacificidade e estabilidade das relacdes juridicas, por isso
gque nado é despiciendo que a seguranca juridica seja a base
fundamental do Estado de Direito, elevada ao altiplano axiolégico. Sob
esse enfoque e na mesma trilha de pensamento, J.J. Gomes
Canotilho: “Na actual sociedade de risco cresce a necessidade de actos
provisérios e actos precarios a fim de a administracdo poder reagir a
alteracdo das situacbes faticas e reorientar a prossecucéo do interesse
publico segundo os novos conhecimentos técnicos e cientificos. Isto
tem de articularr-se com salvaguarda de  outros principios
constitucionais, entre os quais se conta a protecdo da confianca, a
seguranca juridica, a boa-fé dos administrados e o0s direitos
fundamentais”. (José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional e
Teoria da Constituicdo. Ed. Almedina: Coimbra, 42 edi¢cao)

5. A Corte Especial deste Tribunal, no julgamento dos Mandados de
Seguran¢ca n° 9.112/DF, 9.115/DF e 9.157/DF, na sessdo realizada
em 16/02/2005, decidiu que a aplicacdo da Lei n.° 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, deverd ser irretroativa. Logo, o termo a quo do
guinquénio decadencial, estabelecido no art. 54 da mencionada lei,
contar-se-4 da data de sua vigéncia, e ndo da data em que foram
praticados os atos que se pretende anular.

6. O art. 54, da Lei 9.784/99 dispbe sobre o prazo decadencial para a
Administracdo Publica anular os seus atos, explicitando que: "O direito
da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram
efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados
da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé".

7.In casu, além da prescricdo ocorrente, consoante se infere do
acordao hostilizado a fl. 238, o ato anulatério ndo obedeceu o devido
processo legal e as obras foram concluidas pelo vencedor da licitacdo, ora
recorrido, o que revela a inviabilidade de a Administracdo anular a propria
licitacdo sob o argumento de ilegalidade, mormente pela exigéncia de
instauracdo do devido processo legal, em respeito aos principios do
contraditério e da ampla defesa.

8. Deveras, a declaracdo de nulidade do contrato e eventual fixacdo de
indenizac@o também pressupdem observancia ao principio do contraditorio,
oportunizando a prévia oitiva do particular tanto no pertine ao
desfazimento do ato administrativo quanto € eventual apuragdo de
montante indenizatorio.

9. O Supremo Tribunal Federal assentou premissa calcada nas
cldusulas pétreas constitucionais do contraditério e do devido processo
legal, que a anulacdo dos atos administrativos cuja formalizacdo haja
repercutido no ambito dos interesses individuais deve ser precedida de
ampla defesa (AgRg no RE 342.593, Rel. Min. Mauricio Corréia, DJ de
14/11/2002;RE 158.543/RS, DJ 06.10.95.). Em conseqiiéncia, nao €
absoluto o poder do administrador , conforme insinua a Sumula 473.

10. O Superior Tribunal de Justica, versando a mesma questdo, tem
assentado que a Administracdo € licito utilizar de seu poder de
autotutela, o que lhe possibilita anular ou revogar seus proprios atos,
guando eivados de nulidades. Entretanto, deve-se preservar a
estabilidade das relacBes juridicas firmadas, respeitando-se o direito
adquirido e incorporado ao patriménio material e moral do particular. Na
esteira da doutrina classica e consoante o consoante o art. 54, § 1°, da Lei
n°® 9.784/99, o prazo decadencial para anulacdo dos atos
administrativos é de 05 (cinco) anos da percepcdo do primeiro
pagamento.
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11. Ad argumentandum tantum, a teoria das nulidades, em sede de
direito administrativo, assume relevante importancia, no que pertine ao
alcance dos efeitos decorrentes de inopinada nulidade, consoante se
infere daratio essendi do art. 59, da Lei 8666/91, "(...)A invalidacdo do
contrato se orienta pelo principio do prejuizo - vale dizer, aplica-se o
principio da proporcionalidade, para identificar a solucdo menos
onerosa para o interesse publico. Na auséncia de prejuizo ao interesse
publico, ndo ocorre a invalidacdo. Suponha-se, por exemplo, que a
contratacdo direta (sem prévia licitagdo) ndo tenha sido precedida das
formalidades necessarias. No entanto e posteriormente, verifica-se que
o fornecedor contratado era o Unico em condicdes de realizar o
fornecimento. N&o haveria cabimento em promover a anulagéo,
desfazer os atos praticados e, em sequéncia, praticar novamente o
mesmo e exato ato realizado anteriormente.(...)" Marc¢al Justen Filho, in
Comentérios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativo, Dialética, 92
ed., 2002. Recurso especial desprovido.

ACORDAO, Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima
indicadas, a Egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica decide,
por unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki,
Denise Arruda, José Delgado e Francisco Falcdo votaram com o Sr.
Ministro Relator. Brasilia, 05 de setembro de 2006. Ministro Luiz Fux,
Relator.®

Nas contratacbes administrativas verifica-se que o regime juridico de direito
publico, derrogatério e exorbitante do direito comum, encontra-se mitigado,
aplicando-se a tais contratacdes principios gerais dos contratos advindos do direito
privado, bem como os direitos e garantias fundamentais aos que contratam com a
Administracdo Pdublica, eis que, a Unica supremacia existente encontra-se na
Constituicao da Republica.

Na atualidade, as contratacbes administrativas demandam novos e
especializados servicos e produtos para fins do atendimento do interesse publico em
concreto, assim, a Administracdo Publica deve possuir instrumentos que garantam a
sua consecucgao, contudo, ndo sdo 0s mesmos instrumentos utilizados por uma
concepcao rigida de separacao entre os interesses da Administracdo e os interesses
privados, altera-se igualmente a direcdo em relacdo aos contratos, notando-se que a
especializacdo faz requerer ndo apenas contratados a quem simplesmente se
imponham clausulas exorbitantes para fins de assegurar o cumprimento das

obrigagoes.

% Superior Tribunal de Justica — Recurso Especial n® 658.130 — Estado de S&o Paulo (2004/0052595-
1) - Relator: Ministro Luiz Fux
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A Administracdo Publica apresenta-se uma nova fase de parcerias, nas quais
0 interesse publico seja assegurado ndo por clausulas exorbitantes, mas por uma
adequada e eficaz prestacdo de servicos ou fornecimentos, exigindo-se da
Administracdo novas formas de gerenciamento e fiscalizacdo contratual e igual
especializacéo dos seus prestadores.

Diante do contexto atual da contratualizacdo, as clausulas exorbitantes
apresentam-se em grande parte como o “aplicar a lei de oficio”, € necessario
repensar e buscar uma nova direcdo em busca da eficiéncia nas contratacfes
administrativas, assegurando-se nao um interesse publico em abstrato, mas o
interesse publico palpavel a todo cidad&o, verificando-se, ndo obstante, o surgimento
nos contratos da perspectiva discursiva processual em correlacdo com as normas
constitucionais, para assegurar os direitos daqueles que contratam com a

Administragdo Publica.
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6 CONCLUSAO

A participacao politica e a discussao publica sédo estruturantes da democracia,
contudo, ndo basta apenas uma ordem discursiva, exigindo-se eticidade e
emancipacao dos participantes para que haja verdadeiro discurso, devendo haver
indagacédo critica sobre as variadas tipologias discursivas e suas consequéncias,
apresentando-se de relevancia a analise critica do discurso para fins de situar o
sujeito num determinado local politico, objetivando evitar-se ao maximo a influéncia
manipulativa, a qual acaba por minar a democracia, enfraquecendo o papel do
cidaddo como protagonista politico.

Diante do Estado democratico de direito e da necessidade de argumentacéo
gue permeia a democracia contemporanea, constata-se que a analise critica do
discurso deve transpor-se, igualmente, para o discurso juridico, especialmente em
relacdo a certos procedimentos e conceitos juridicos indeterminados utilizados para
justificacéo das condutas estatais, como ocorre com o interesse publico, o qual deve
ser verificado diante do caso concreto, e ndo como principio relacional em abstrato
entre Administracdo Publica e cidadao.

Neste sentido, a supremacia do interesse publico em abstrato e a legalidade
estritamente formal, bem como certos conceitos incorporados ao direito
administrativo encontram-se em desconformidade constitucional, carentes de
legitimidade, verificando-se que diante da supremacia da Constituicdo da Republica
as situacdes juridicas devem guardar conformidade com seus principios e preceitos,
nao se admitindo a existéncia de prevaléncia ou supremacia a priori, constituindo o
caso concreto o ponto de partida para as decisdes estatais.

Desta forma, conceitos indeterminados utilizados para afirmar o atuar
administrativo passam a exigir correlagdo com uma concretizagcdo material
especifica, por sua vez, a supremacia da lei cede diante da supremacia
constitucional, impde-se ndo apenas a revisdo dos conceitos largamente utilizados,
mas dos instrumentos de acdo administrativa, os quais necessitam de justificacéo,
argumentacao e adequacéao constitucional diante do Estado democratico de direito.

Observa-se que o ato administrativo cuja constru¢cdo adveio do Conselho de
Estado francés foi o instrumento utilizado para o trato vertical entre Estado e
cidaddo, considerando as prerrogativas administrativas e sujeicbes aos

administrados, sendo produto de concepcdo ideolégica, muito embora a sua
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teorizagdo tenha sido transposta para o direito brasileiro com idéntica matriz
europeia, verificando-se no decorrer da construcdo dogmética, a triade: legalidade
estrita — supremacia do interesse publico — ato administrativo, nisto se assentou e
construiu o direito administrativo, sendo caracteristica do ato, ser exercido no uso de
prerrogativas publicas, numa perspectiva autoritdria de sujeicdo do individuo a
vontade estatal, ndo se adequando ao Estado democrético de direito.

O principio da legalidade tendo em vista a concepcao ideolégica do Estado
liberal assumiu a garantia de liberdade aos cidaddos. O Estado de direito exigiu a
submissdo estatal a lei como forma de garantia da liberdade, demonstrando-se
através da histéria que a mera forma € incapaz de garantir liberdades, tornando-se
de certa forma, apesar de ndo se desconsiderar a relevancia legal, uma armadilha
para o proprio cidaddo diante de contextos formais dissociados da realidade,
desconformes com as respostas sociais exigidas pelas sociedades em seus varios e
multiplos contextos.

Constata-se que foram transpostos para o direito administrativo brasileiro,
fundamentos de legitimidade meramente formais, sem haver uma clara percepcéao de
que a base fatica que poderia sustenta-los havia mudado. Diante de tal contexto,
novas formas de legitimidade foram requeridas por uma sociedade dinamica e
cambiante, impondo-se um novo trato entre Estado e cidad&os, que ndo mais se
contentavam com a verticalizacdo administrativa e instrumentos de autoridade, como
o ato administrativo, fazendo-se necessarias na democracia contemporanea a
argumentacdo e a participacdo popular, esta muito além do voto, exigindo novos
mecanismos de acgao estatal.

A partir do denominado po6s-positivismo, com a normatividade dos principios,
a atividade interpretativa desloca-se para a Constituicdo da Republica, ndo sendo
indiferente a atividade administrativa, requerendo, tendo em vista a unidade da
Constituicdo, uma interpretacédo constitucional conjugada com os direitos e garantias
fundamentais. O interesse geral que abarcava e justificava todo tipo de conduta
administrativa e que se manifestava predominantemente através do ato
administrativo sofreu o mesmo influxo constitucional, sendo inadmissivel a
supremacia de quaisquer principios em abstrato, porque ao se admitir tal
superioridade desconsidera-se a prépria supremacia constitucional.

Diante da discusséo publica e da analise critica do discurso que permeiam a

democracia, a atuacdo estatal passa a exigir argumentacdo, demonstracdo e
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racionalidade. Assim, o0 eixo-gravitacional em que se encontrava o direito
administrativo desestabiliza-se, ndo se mostrando adequado o ato administrativo
como instrumento regente no trato com o cidadao, verificando-se que a supremacia
do interesse publico como forma abstrata de legitimidade ndo mais se justifica diante
do constitucionalismo moderno que exige uma nova atividade da Administracao
Publica, é preciso interpretar. A lei ndo se aplica de oficio a qualquer situagéo, €
preciso concretizacao constitucional.

Interpretar exigira diante do caso concreto a decisdo mais adequada dentro de
critérios aceitaveis racionalmente, ndo se prendendo apenas as regras, situando-se
a legitimidade além da forma; por outro lado, a unilateralidade apresenta-se a
necessidade de discussdo publica, sendo que os fundamentos de atuacéo
administrativa passam a exigir reformulacdo, devendo o regime juridico
administrativo ser reconstruido.

As decisBes passam a exigir um conteudo de proporcionalidade, preservando
os direitos fundamentais e os ideais de justica, devendo ser adequadas, necessarias
e razoaveis, ndo bastando a simples mencdo ou alegacdo aos conceitos juridicos
indeterminados para fins de legitimidade, os quais exigem demonstracao concreta. A
discussdo com os sujeitos envolvidos se impde para fins de compelir o Estado a
demonstrar a racionalidade das decisdes, afastando-se a atuacdo verticalizada e
desconforme com as diretrizes constitucionais.

Observa-se, igualmente, que o direito do Estado deve correlacionar-se com o
direito dos particulares. Igualmente, ndo se apresentam em rigida dicotomia um
interesse publico e um interesse privado, na medida em que se encontram
interligados, ndo havendo por se relacionarem, prevaléncia ou superioridade de um
sobre o outro em abstrato, sendo, em tal sentido inexistente em abstrato a
supremacia do interesse publico, a qual pode ser admitida como uma das formas de
colonizacéo e paralisacdo do discurso, numa perspectiva autoritaria.

Constata-se que o interesse geral € determinavel diante do caso concreto,
observando-se numa perspectiva mais ampla, que existem certos fatores que
condicionam o entendimento sobre o interesse geral, sendo a historicidade, a cultura,
os valores sociais, bem como o interesse na preservacao do grupo, algumas das
condicionantes desse processo. E de se admitir que o interesse geral encontra-se
limitado por interesses que ultrapassam o0 mero interesse de uma determinada

sociedade, como aqueles que dizem respeito aos direitos humanos e a preservacao
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do meio ambiente, que em Ultima analise podem ser considerados como direito de
existéncia, devendo haver conformacéo ndo apenas com as normas constitucionais,
mas com as normas supranacionais de protecao.

Verifica-se existir certa correlacdo entre o interesse geral de uma sociedade e
as normas morais por esta estabelecidas, detectando-se objetivos congruentes em
torno do interesse geral, reconhecendo-se valores minimos aceitaveis e
reconheciveis para o convivio humano em todos os tipos de sociedade, muito
embora a existéncia de algumas variantes e peculiaridades em relacdo a
determinadas sociedades, concluindo-se que a discussdo social pode levar a
ampliacdo desses interesses, ndo se admitindo, entretanto, uma perspectiva
discursiva para supressao daqueles gque se refiram a preservacéo da existéncia.

Com a diversidade social, observa-se a dificuldade de delimitacdo ou
existéncia de interesses globais homogéneos que possam ligar as sociedades
complexas, muito embora se admita que a ideia de preservacgao informe o interesse
geral, considerando-se, igualmente a existéncia de aceitabilidade minima universal
em torno de determinados interesses e valores que possuem um conteudo de
historicidade. Neste sentido encontram-se subjacentes em certos interesses gerais,
aspectos morais fundamentais a convivéncia humana, constatando-se que numa
determinada sociedade h& normas reconhecidas por todos para tal fim, ndo obstante
certas variagoes.

Constata-se, igualmente, que o interesse publico conforma-se a varios feixes
de interesses que se interligam para fins das decisOes estatais, a legitimidade das
decisbes implica na verificacdo da ocorréncia de cada um desses feixes que se
destacam, mas, que ao mesmo tempo se interligam.

O interesse geral por dizer respeito a concretizacédo dos valores estabelecidos
constitucionalmente ndo admite qualquer tipo de discricionariedade administrativa,
estabelecendo-se apenas a interpretacdo a partir do caso concreto, conferindo ao
conceito determinabilidade, havendo sempre vinculatividade e concretizacdo do
comando constitucional, ndo se apresentando, assim, como clausula geral
legitimadora das condutas estatais, dependendo da sua demonstracdo em concreto
para fins da legitimidade das decisdes estatais.

No que se refere as decisdes administrativas que se projetem sobre a esfera
de direitos do cidaddo sob a alegacdo do interesse publico, imprescindivel em

quaisquer casos que se estabeleca a discusséo publica, ndo bastando a alegacao do
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interesse publico em abstrato, verificando-se em tal sentido a importancia do
processo como meio de discussdo e a relevancia do contraditorio em paridade de
condi¢cbes. Contudo, para se considerar que 0 processo seja um meio eficaz de
discussdo deve-se estabelecer uma simetria ndo apenas formal entre as partes,
devendo-se transpor o devido processo legal para devido processo democréatico
constitucional para efetivagcéo dos direitos.

Certamente que a concepcdo de processo justo aplica-se ao processo
administrativo como meio de discussdo para fins de demonstracdo do interesse
publico em concreto e da realizacdo dos direitos fundamentais, transpondo-se a
verticalizacdo através do ato administrativo, admitindo-se diante das novas
realidades um novo conceito central, estabelecendo-se uma relacao paritaria que
ndo se fundamente em privilégios e prerrogativas sem qualquer sustentacao
democrética, sendo o processo em tal sentido, estruturante do contato entre Estado
e cidadao.

Por sua vez, o dever de proporcionalidade interpretativa deve encontrar-se
presente no processo, ndo devendo induzir aos subjetivismos, atendo-se ao texto
constitucional, extraindo-se a resolugcdo dos casos do préprio ordenamento,
decorrendo o poder de criacdo da vontade soberana do povo.

Conclui-se que a legitimidade das decisdes estatais pressupde a discussao
publica, a apresentacdo e demonstracdo de argumentos racionais, aceitaveis pelos
membros de uma determinada sociedade em relacdo as decisbes que lhes serdo
postas, verificando-se que os participantes devem entrar na discussdo sem
prevaléncia ou superioridade, tudo dependendo do debate, ndo havendo verdades
preconcebidas.

Dependendo a legitimidade das decisfes, da argumentacdo e discussao
publicas, apresenta-se imprescindivel a rediscussdo de conceitos juridicos
indeterminados e praticas estatais, pois, a imposicdo de certas medidas e a
verticalizagdo administrativa encontram-se destoantes das diretrizes que conduzem

o0 Estado democréatico de direito.
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