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RESUMO

O estudo se prop6s a pesquisar o controle judicial da interpretacdo administrativa dos
conceitos juridicos indeterminados no Estado Democratico de Direito. Se pretendeu
aprofundar e tratar de forma critico-reflexiva o exercicio da interpretacdo dos conceitos
juridicos indeterminados quando manejados pela Administracdo Publica por meio de uma
teoria democratica apta a prestar legitimidade a atividade administrativa nesse mister. Diante
disso, a pesquisa procurou responder a seguinte pergunta: o controle judicial que incide sobre
a interpretacdo administrativa dos conceitos juridicos indeterminados permite a abertura da
interpretacdo a comunidade juridica legitimada (povo), e tem conferido legitimidade aos atos
da Administracdo Publica? Partiu-se da premissa que ha compatibilidade entre o principio da
separagdo dos poderes (art. 2°, CRFB/1988) e o principio da inafastabilidade da jurisdicdo
(art. 5°, XXXV, CRFB/1988), uma vez que tanto a Administracdo quanto o Judiciario estdo
vinculados a juridicidade e é garantido ao cidaddo se valer do processo como espago critico-
argumentativo para ver concretizados seus direitos fundamentais, que possuem caracteristicas
de certeza, liquidez e exigibilidade. A pesquisa pertence a vertente socioldgica-juridica uma
vez que analisou, por meio de pesquisa jurisprudencial, como o Superior Tribunal de Justica e
o Supremo Tribunal Federal tem concebido a diferenciacdo entre discricionariedade e
conceitos juridicos indeterminados e a extensdo do controle judicial dos conceitos juridicos
indeterminados. Dessa maneira, compreendeu-se a teoria dos conceitos juridicos
indeterminados a luz da teoria do conhecimento objetivo de Karl Popper e a teoria
Neoinstitucionalista do processo para propor uma teoria de decisdo juridica que seja
democratica e dotada de legitimidade, construida pelos legitimados a interpretacdo. Concluiu-
se que o cidaddo, por meio do processo e seus principios institutivos (contraditério, ampla
defesa e isonomia) e no exercicio da hermenéutica isoménica, segundo a teoria
Neoinstitucionalista do processo, deve participar da interpretacdo das normas que possuem
em seu contetdo conceitos juridicos indeterminados. Se esta abertura ndo for oportunizada
pela Administracdo por procedimentos processualizados, o cidaddo pode buscar a corre¢édo da
interpretacdo com o controle jurisdicional.

Palavras chave: Conceitos juridicos indeterminados. Teoria Neoinstitucionalista do processo.
Controle judicial. Decisao juridica. Legitimidade.



ABSTRACT

The study aimed to investigate the judicial control of the administrative interpretation of the
indeterminate legal concepts in the Democratic State of Law. It was intended to deepen and to
treat in a critically-reflexive way the exercise of the indeterminate legal concepts
interpretation when managed by the Public Administration through a democratic theory apt to
lend legitimacy to the administrative activity in its duty. Therefore, the research sought to
answer the following question: does judicial control exercised over the administrative
interpretation of indeterminate legal concepts allow the interpretation to be opened to the
legitimate legal community (people), and has it conferred legitimacy on the acts of the Public
Administration? It was based on the premise that there is compatibility between the principle
of separation of powers (Article 2, CRFB / 1988) and the principle of inability of jurisdiction
(Article 5, XXXV, CRFB / 1988), since both the Administration And the judiciary are bound
to legality and it is guaranteed to the citizen to use the process as a critical-argumentative
space to see their fundamental rights materialized, since these have characteristics of
certainty, liquidity and enforceability. The study fits in the sociological-juridical aspect since
it analyzed, through a jurisprudential research, how the Superior Court of Justice and the
Federal Supreme Court have conceived the contrast between discretionary and undefined
legal concepts and the extension of judicial control of the indeterminate juridical concepts. In
this way, theory of indeterminate legal concepts was understood in the light of Karl Popper's
concept of objective knowledge and the Neoinstitutionalist theory of the process to propose a
theory of legal decision that is democratic and endowed with legitimacy, constructed by those
legitimated to the interpretation. It was concluded that citizen must participate in the
interpretation of the norms that have in their content indeterminate legal concepts, using the
process and its institutional principles (contradictory, ample defense and isonomy) and the
exercise of isomenic hermeneutics, according to the Neoinstitutionalist theory of the process.
If this opening is not authorized by the Administration by procedural procedures, the citizen
can seek the correction of the interpretation with the judicial control.

Key words: Undetermined legal concepts. Neoinstitutionalist theory of the process. Judicial
control. legal decision. Legitimacy.
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CAPITULO 1 - INTRODUCAO TEORICO-METODOLOGICA

1.1 Contexto de problematizagdo da investigacdo

O estudo se propos a pesquisar o controle judicial da interpretacdo administrativa
dos conceitos juridicos indeterminados no Estado Democratico de Direito.

Os conceitos juridicos indeterminados, também chamados de fluidos, vagos ou
imprecisos, tém sido utilizados na técnica legislativa e estdo presentes em todos os ramos do
Direito.

Quando a Administracdo Publica interpreta palavras presentes em textos legais,
tais como “velhice”, “conduta ilibada”, “notavel saber”, “urgéncia”, pode incorrer em abuso
de poder, perseguicdes ou favorecimentos. Também pode alcancar o interesse publico
secundario e outras situacdes que sdo incompativeis com o Estado Democréatico de Direito,
notadamente por representar afronta a juridicidade.

A questdo controvertida deste trabalho é identificar se ha identidade entre a
discricionariedade e a interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados. E, se haveria ou
ndo sindicabilidade judicial quando da valoracdo dos conceitos juridicos indeterminados.

A interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados pode ser usada como
trunfo pela Administracdo (autoridade) sob o argumento do descabimento do controle judicial
e sob pena de violacdo ao principio da separacdo dos poderes. Por outro lado, pode se tornar
um canal dial6gico que oportuniza a abertura da intepretacdo aos legitimados (povo) dotando,
assim, a atividade administrativa de legitimidade.

O trabalho se propde a enfrentar de forma critica as teorias classicas que versam
sobre a teoria dos conceitos, iniciando a caminhada na filosofia grega antiga até o giro
linguistico.

Analisar-se-a também as teorias da decisdo juridica proposta por Hans Kelsen,
Ronald Dworkin e Robert Alexy, como também os julgados dos Tribunais Superiores neste
tempo de enfretamento entre o denominado neoconstitucionalismo e positivismo (STRECK,
2009, p. 1), tudo com o intuito de realizar uma reviséo teorica na busca de conjecturar com a
teoria Neoinstitucionalista uma teoria de decis@o juridica para a interpretacdo dos conceitos
juridicos indeterminados que seja compativel com o Estado Democrético de Direito.

O que se pretende, portanto, é aprofundar e tratar de forma critico-reflexiva o

exercicio da interpretagdo dos conceitos juridicos indeterminados quando manejados pela



Administracdo Publica, por meio da teoria Neoinstitucionalista do processo como proposi¢céo
de teoria democratica apta para prestar legitimidade a atividade administrativa nesse mister.

Com isso, busca-se superar 0s resquicios de autoritarismo do administrador na
atividade de interpretar os conceitos juridicos indeterminados e, assim, exercer a
discricionariedade administrativa e imunizar-se do controle jurisdicional.

A teoria dos conceitos juridicos indeterminados tem como nascedouro a
controvérsia entre Bernatizik e Tezner, juristas austriacos, em meados do Século XIX
(MORAES, 1999, p. 66).

Para Bernatizik a valoracdo dos conceitos juridicos indeterminados nédo se daria
por meio de puro silogismo, que s6 poderia se concretizar como resultado de complexo
processo em cadeia, criando assim um problema aparentemente intransponivel para a época.
A questdo foi resolvido de forma simpléria ao considerar que a presenca dos conceitos
juridicos indeterminados atribuem discricionariedade a autoridade administrativa e, por isso,
impermedveis e intangiveis a qualquer tipo de controle jurisdicional. Esse pensamento por
algum tempo influenciou o Supremo Tribunal Austriaco (SOUSA, 1994, p. 35).

Ja Tezner defendia que os conceitos juridicos indeterminados eram inimigos do
Estado de Direito, e que deveriam ser abandonados, pois, quando sdo postos em ligacdo com
fatos reais, podem admitir cadeias de pensamentos altamente complexas e diversas, por isso
tornava-se imprescindivel o controle de legalidade operado pelo Judiciario quando a
Administracdo Publica manejava tais conceitos (SOUSA, 1994, p. 35).

Das correntes doutrinarias formuladas por Bernatizik e Tezner surgiram duas
teorias: a teoria da multivaléncia, com fundamento na doutrina de Bernatizik, que apregoa que
na interpretacdo e aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados sdo possiveis varias
decisdes corretas (discricionariedade); e, a teoria da univocidade, com raizes em Tezner, que
defende existir uma Unica solucdo correta decorrente da interpretacdo dos conceitos juridicos
indeterminados quando postos em contato com fatos reais (poder vinculado) (SOUSA, 1994,
p. 36).

A questdo controvertida entre a discricionariedade e a valoragdo dos conceitos
juridicos indeterminados, como decorréncia das doutrinas formulado por Bernatizik e Tezner,
se d& sobre a incidéncia do controle jurisdicional dos atos praticados pela Administracao
Publica advindos dos respectivos institutos.

Nesse sentido, trata-se de saber se haveria ou ndo sindicabilidade judicial quando
a Administracdo interpreta normas que tem em seu conteddo conceitos juridicos

indeterminados.



Em suma: para a teoria da multivaléncia ndo seria cabivel o controle jurisdicional,
por representar afronta ao principio da separacdo dos poderes, por ter o mérito do ato
administrativo e o exercicio da discricionariedade como funcéo tipica do Executivo. Ja para a
teoria da univocidade seria cabivel o controle jurisdicional, pois a interpretacdo e valoragédo
dos conceitos juridicos indeterminados resultam de uma operagdo mental, de inteleccdo e, por
isso, pode-se conceber diferentes interpretacfes advindas dos mesmos termos ou palavras
(MORAES, 2009, p. 56).

Tem-se na teoria da univocidade que 0 uso de conceitos juridicos indeterminados
na atividade legiferante permite que uma comunidade politica opere a sua interpretacdo sem a
necessidade de alterar o texto da lei, incidindo tais alteracdes sobre o conteido e o sentido da
norma.

Entdo, as normas do sistema constitucional poderiam atender aos anseios sociais e
seriam dotadas de legitimidade por meio de interpretacdo democratica que seria oportunizada
pelo canal dial6gico aberto no controle jurisdicional.

Para se fazer um corte epistemolégico, percebe-se no contexto brasileiro o grande
problema instalado pelas divergentes teorias de decisdo juridica que sdo utilizadas tanto pela
Administracdo Publica quanto pelo Judiciario para interpretacdo dos conceitos juridicos
indeterminados.

As teorias da decisdo juridica utilizadas para se interpretar os conceitos juridicos
indeterminados encontram fortes bases na relagdo sujeito-objeto da metafisica classica e na
filosofia da consciéncia decorrente do cogito cartesiano e possibilitam que a decisdo decorra
da consciéncia solitaria do decisor, autoridade detentora da competéncia para declarar o que o
Direito € e 0 que ele ndo é.

A teoria dos quadrantes interpretativos de Hans Kelsen, a discricionariedade fraca
e forte de Ronald Dworkin, e a proporcionalidade de Robert Alexy sdo teorias que se
esforgcam para romper com as teorias solipsista e se propdem como teorias de deciséo juridica
aptas a dar sustentabilidade a interpretacao e aplicacdo do Direito.

As teorias acima citadas ainda permitem a manifestacdo exacerbada de
arbitrariedade e decisionismo da autoridade (seja o administrador ou o juiz), ao autorizar o
decididor escolher (discricionariedade) as hipoOteses de subsungdo exegética que estejam
dentro ou fora do quadrante de interpretacdo; utilizar métodos que se fundam em um juiz
mitoldgico (o Hércules de Dworkin) ou usar formulas como a “proporcionalidade” e a

“razoabilidade”, por exemplo.



Com a adocéo da juridicidade, existe a possibilidade de abertura da interpretacéao
por principios, que o descuido epistemoldgico-metodologico faz desaguar em um pan-
principiologismo que o0s principios “passam a dizer qualquer coisa e coisa alguma”
(STRECK, 2014, p. 167).

A decisdo juridica deve ter fundamento em conhecimento objetivo, verificavel e
falseavel, como defende Popper (1975, p. 32).

Certo que a vinculagdo da Administracdo a legalidade foi substituida pela sua
vinculacdo e observancia a Constituicdo, a lei e aos principios (MEDAUAR, 2003, p. 198).
Ndo cabe mais falar na contemporaneidade em dicotomia entre atos vinculados e
discricionérios, e sim, em diferentes graus de vinculacdo dos atos administrativos a
Juridicidade.

Paulo Otero afirma, nesse sentido, que a reserva vertical de lei foi substituida por
uma reserva vertical de Constituicdo, sendo esta o fundamento de atuacdo da Administracéo,
como norma direta e imediatamente habilitadora de competéncia e como critério imediato de
decisdo administrativa (OTERO, 2003, p. 733).

Assim, considerando a Juridicidade, é necessario buscar uma teoria da deciséo
que possibilite a abertura da interpretacdo a todos os afetados pela decisdo decorrente, de tal
forma que se essa abertura ndo for oportunizada nas vias administrativas e se o cidaddo se
sentir prejudicado, é possivel buscar correcdo da interpretacdo com o controle jurisdicional.

Por isso, em decorréncia do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, quando
ocorrer ameaca ou afronta ao direito do cidaddo, o Judiciario esta autorizado a verificar os
atos administrativos para além da forma, para além da legalidade estrita, e sindicalizar se tais
atos se coadunam com a juridicidade.

Percebe-se nas ultimas décadas uma crescente intensidade no controle
jurisdicional da atividade administrativa, uma vez que ndo ha um divoércio entre o Direito
Administrativo e o Constitucional: compartilham um condominio comum (KRELL, 2013, p.
107). Assim, afasta-se de forma paulatina o conceito de que os atos administrativos sao
insindicaveis pelo Judiciario.

A ideia de controle, fiscalizagdo, coordenacgdo e cooperagdo reciprocos torna-se o
centro de gravidade do principio da separacdo dos poderes no atual paradigma (MORAES,
1999, p. 100).

No entanto, um controle jurisdicional dos atos administrativo que tem o Judiciario
assentado na teoria instrumentalista do processo, sé faz migrar as decisdes da autoridade da

Administracéo para a autoridade do Juiz.



A teoria instrumentalista do processo concebe 0 processo como instrumento a
servico da jurisdicdo e ocupa lugar de destaque no Judiciario e na academia brasileira, tendo
como seus principais tedricos Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Céandido Rangel Dinamarco (2006).

Por outro lado, a Teoria Neoinstitucionalista tem 0 processo com as garantias
principioldgicas da reserva legal consubstanciadas nos direitos da isonomia, da ampla defesa e
do contraditério que antecipadamente sdo assegurados na Constituicdo (LEAL, 2014, p. 22).

Dessa forma, a Jurisdi¢do que seria instrumento do processo aberto a qualquer do
povo, propiciando uma fiscalidade irrestrita (concreta e abstrata) do controle procedimental de
constitucionalidade e contemplando uma hermenéutica adequada ao Estado de Direito no eixo
da Teoria do Discurso que exige compreensdo Unica para todos os operadores do direito e ndo
somente para segmentos privilegiados da comunidade juridica (LEAL, 2014, p. 270).

No sistema de jurisdi¢cdo una, como é no Brasil, o principio da inafastabilidade da
jurisdicéo e o direito fundamental ao devido processo sdo verdadeiros marcos civilizatorios e
principais alicerces do Estado Democrético de Direito.

Por isso, se torna imperiosa a busca de uma teoria da decisdo juridica que permita
aos afetados a construcdo da interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados. Se a
construcdo dessa interpretacdo ndo for oportunizada pela Administracdo, € possivel a
sindicabilidade judicial para se buscar a corre¢do dada aos conceitos juridicos indeterminados
para além da consciéncia solitaria e visao do decisor.

Por isso a pesquisa procura responder a seguinte pergunta: o controle judicial que
incide sobre a interpretacdo administrativa dos conceitos juridicos indeterminados permite a
abertura da interpretacdo a comunidade juridica legitimada (povo), e tem conferido
legitimidade aos atos da Administracdo Pablica?

1.2 Hipotese

A hipotese de que parte a pesquisa é de que o cidaddo por meio do processo e seus
principios institutivos (contraditorio, ampla defesa e isonomia), no exercicio da hermenéutica
isoménica, segundo a teoria Neoinstitucionalista do processo, pode participar da interpretacdo
das normas que possuem em seu conteudo conceitos juridicos indeterminados.

Se esta abertura ndo for oportunizada pela Administracdo por procedimentos
processualizados, o cidaddo pode buscar a correcdo da interpretacio com o controle

jurisdicional.



Assim, conjectura-se nesse momento da pesquisa que hd compatibilidade entre o
principio da separacdo dos poderes (art. 2°, CRFB/1988) e o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CRFB/1988), uma vez que tanto a Administracdo quanto o
Judiciario estdo vinculados a Juridicidade e é garantido ao cidad&o se valer do processo como
espaco critico-argumentativo para ver concretizados seus direitos fundamentais, que possuem

caracteristicas de certeza, liquidez e exigibilidade.

1.3 Objetivos

O objetivo geral da pesquisa € demonstrar que o controle jurisdicional da
interpretacdo administrativa dos conceitos juridicos indeterminados possibilita a abertura da
interpretacdo a comunidade juridica legitimada (cidaddos) por meio do processo e do
exercicio da hermenéutica isoménica, isso para além da decisdo que deriva da consciéncia
solitaria do decisor, 0 que oportunizara decisdes juridicas legitimas e democraticas, sem

representar, para isso, afronta ao principio da separacao dos poderes.

Para se alcancar o objetivo geral da pesquisa foram desenvolvidos no decorrer do
trabalho os seguintes objetivos especificos e com isso:

a) analisou a teoria dos conceitos juridicos indeterminados;

b) entendeu-se a manifestacdo dos “conceitos” na marcha historica, desde a filosofia
grega até o giro linguistico;

c) compreendeu qual o tratamento que o Direito dispensa aos conceitos indeterminados;

d) verificou se ha identidade entre a discricionariedade administrativa, vinculagdo e 0s
conceitos juridicos indeterminados;

e) compreendeu a construcdo e a desconstrucdo do principio da legalidade no Estado
Liberal e a Juridicidade no Estado Democrético de Direito;

f) pesquisou sobre as teorias de deciséo juridicas mais utilizadas na vivéncia brasileira
para interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados, dentre elas, as teorias
desenvolvidas por Hans Kelsen, Ronald Dworkin e Robert Alexy;

g) estudou a teoria Neoinstitucionalista do processo e a teoria do conhecimento objetivo
de Karl Popper de tal forma a conjecturar a viabilidade da aplicacéo de tais teorias na
interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados no controle judicial, tudo para
aferir se sdo aptas a produzir decisdes juridicas democraticas e habeis para conferir

legitimidade a interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados;
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h) levantou e interpretou dados extraidos dos sites do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica de acdrddos que tem por objeto o controle jurisdicional
da interpretacdo administrativa dos conceitos juridicos indeterminados.

1.4 Aspectos metodologicos

1.4.1 Referenciais tedricos

Habermas, ao lecionar sobre a interpretacdo das normas do ordenamento juridico,
redimensiona a proposta de Klaus Giinther (2004) e concebe que na criacdo e aplicacdo
(interpretacdo) da norma juridica o discurso divide-se em dois momentos: o discurso de
fundamentacdo e o discurso de aplicacdo!. Por discurso de fundamentagcdo entende-se o
momento de elaboracdo das normas (HABERMAS, 2004, p. 255). E por discurso de
aplicacdo entende-se como a pratica interpretativa para concrecdo da norma posta no discurso
de fundamentacdo (HABERMAS, 2012, p. 239).

No discurso de aplicacdo, quando o judiciario € chamado para a interpretacdo da
norma, a legitimidade se aferiria por meio de uma depuracdo de toda norma injusta que foi
produzida por meio de lobbies e grupos de pressdo presentes no presidencialismo de coalizdo,
tudo isso no momento da criacdo da norma. Com isso é possivel uma aproximacdo da
sociedade e da legislacdo, de forma a ser possivel extrair legitimidade da legalidade (CRUZ,
2004, p. 227).

Diante das mudancas estruturais entre as esferas publicas e privadas
(HABERMAS, 2014), é impossivel na atualidade conceber uma Administracdo Publica
“fechada”, impermeavel aos reclames da comunidade politica, que ndo considere a vontade
dos destinatarios das normas que sédo também os autores das normas do sistema constitucional

(co-originariedade).

! Tais argumentos sdo sustentados por Habermas nas seguintes obras: HABERMAS, Jiirgen. Direito e
democracia: entre a facticidade e validade. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Volume I. 2. ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, 354. HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre a facticidade e
validade. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Volume II. 1. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, 352 p.
HABERMAS, Jirgen.
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Nesse sentido, como leciona Haberle, deve-se conceber que a abertura de
participantes da sociedade civil na interpretacdo das normas do ordenamento juridico é
imprescindivel no Estado Moderno. Ha muito percebeu-se a necessidade da ruptura do
modelo de interpretacdo conferido tdo somente a uma “sociedade fechada” (juizes e
procedimentos formalizados) para uma “sociedade aberta” onde estejam vinculados os 6rgaos
estatais, todas as poténcias publicas, todos 0s grupos presentes na sociedade e todos os
cidaddos (HABERLE, 2002, p. 12).

O pluralismo, caracteristico das sociedades modernas, exige que “critérios de
interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade”, pois quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos co-interpreta-la
(HABERLE, 2002, p. 13).

As normas do sistema constitucional ndo seriam “ [...] reserva do jurista, mas um
fio condutor para o uso de todos os cidaddos” (FERNANDES, 2012, p. 94).

A ampliacdo dos circulos de intérpretes consequentemente integrara a realidade
no processo de interpretacdo, pois sdo estes intérpretes que compdem a realidade social
pluralista, perquirindo o ordenamento juridico da nagdo ser um verdadeiro “espelho da
realidade” (HABERLE, 2002, p. 30).

A vida nas sociedades modernas pluralistas tem sido vivida pelo conflito e
compromisso, que, em uma comunidade aberta de intérpretes das normas que vinculam a
sociedade, ha, assim, a legitimidade das decisdes judiciais e administrativas, tornando essa
tensdo permanente salutar para a higidez social.

Em que pese os argumentos de Habermas e Héberle, para a Teoria
Neoinstitucionalista a interpretacdo tem que ter fundamento no sistema juridico-democratico
em um espago descritivo-critico que viabilize a criacdo de uma sociedade aberta derivada de
uma comunidade de legitimados ao processo (povo) aptos a exercerem uma Ssimétrica
paridade interpretativa dos direitos legislados, como visto na hermenéutica isoménica.

Com isso, ndo ha como se apegar a uma teoria que tem a crenga em uma coautoria
de Direitos em discursos de fundamentacdo e aplicacdo (Habermas), que busca de uma
homogeneidade social de sociedades ditas hipercomplexas (Rosenfeld e Cittadino) com base
em teorias historicistas que mais parecem buscar a manutencdo do sofrimento humano com a
submissdo humana magica e imaginaria e a consagracdo de um medium onisciente e
onipotente (autocracia da autoridade no Estado Social de Direito) (LEAL, 2013, p. 9).

O que se busca como resultado na teoria Neoinstitucionalista é uma deliberacéo,

uma decisdo juridica, para além de um agir comunicativo, como proposto por Habermas, pois
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de nada adiantaria o debate, a discussdo, a intersubjetividade comunicativa (filosofia da
linguagem?) se ndo levasse a concrecdo de uma decisdo juridica que se propusesse a
conjecturar a solugéo dos problemas enfrentados por aquela comunidade comunicativa.

De acordo com a teoria Neoinstitucionalista

N&o ha falar, como quer Habermas, em procedimentalismo na base construtiva do
direito, sem que, antes, se institucionalize o devido (o sentido tedrico) processo
constitucional, porque a fixacdo dos critérios juridico-constitucionais do modo de
producéo e correicdo de direitos é que vai definir a qualidade democratica de uma
Sociedade Juridico-Politica (LEAL, 2014, p. 93).

A proposta ¢ de uma participagdo da decisdo juridica em um ‘“‘espaco
processualizado em que o povo total da comunidade politica é, por direito de acdo coextenso
ao procedimento, a causalidade dos principios e regras de criacdo, alteracdo e aplicacdo de
direitos” (LEAL, 2014, p. 90).

Por isso o esforco de Haberle ao apregoar uma interpretacdo que transborde a
parede dos tribunais, tomando como base a experiéncia brasileira, s seria possivel se fosse
“definida pela base decisoria-popular-construtiva da lei, porque seria in6cuo democratizar a
participagdo hermenéutica pelas interpretagdes aleatérias e idealistas” (LEAL, 2014, p. 50).

E inegavel que a influéncia de Harbele oportunizou a criagdo de alguns canais
dialégicos, como a figura do amicus curiae? no Direito brasileiro. Porém, como sabido, o
amigo da corte ndo é parte e ndo detém capacidade e oportunidade de deliberar sobre a
interpretacdo, basta para isso verificar que a deciséo que inadmite o seu pedido de habilitacéo
é irrecorrivel (BINENBJOM, 2011, p.21-23).

Isso demonstra que falar em interpretagao “ao alcance de todos” sem que haja um
procedimento instalado em um espaco critico-deliberativo-argumentativo que considere o
povo como legitimado para a interpretacdo, representa verdadeiro dogma que se presta a dar
aparéncia de procedimentos legitimos que, na verdade, mascaram e confirmam a dominacéao
da autoridade da interpretagé&o.

Por isso, sO no instituto constitucionalizado do processo, segundo a concepgéao da

Teoria Neoinstitucionalista, é possivel se falar em uma hermenéutica isoménica que

2 Incialmente a figura do amicus curiae ingressou no ordenamento juridico com o art. 7°, § 2° da Lei 9.868/1999
que trata da Acdo Direta de Inconstitucionalidade. A figura do amicus curiae também encontrou previsdo no art.
138 do CPC/2015; e também possui previsdo no art. 32 da Lei 4.726/1965 (Junta Comercial); Lei 6.385/1976
(Comisséo de Valores Mobiliarios — CVM); art. 6°, § 1° da Lei 9.882/1999 (ADPF); art. 14, § 7°, da Lei
10.259/2001 (Juizados Especiais Federais); art. 3°, § 2°, da Lei 11.417/2006 (Simula Vinculante); art. 118 da Lei
12.529/2011 (CADE); art. 896-C, § 8° da CLT, acrescido pela Lei 13.015/2014 (Recursos de Revista
repetitivos). Recentemente a figura do amicus curiae foi admitida no processo civil brasileiro, como disposto no
art. 138 do CPC/2015.


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
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oportunize a interpretacdo e o espaco de decisibilidade que incida desde a criacdo de direitos
(let) e perpasse por sua incidéncia, aplicacdo, extin¢do ou transformacéo.

Por isso, 0 argumento que ndo cabe o Judiciério invadir a seara do Executivo tem
sido mitigado paulatinamente, haja vista que a Juridicidade impde ao Estado a concrecdo dos
direitos fundamentais (direitos liquidos, certos e exigiveis) insculpidos na Constituicdo da
Republica.

Nesse iter a pesquisa verificard se ha compatibilidade entre o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo e o principio da separacdo dos poderes, e se cabe o controle
jurisdicional da interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados quando operada pela

Administracdo Publica.

1.4.2 Métodos e técnicas de pesquisa

A pesquisa segue o tipo metodoldgico descritivo-compreensivo (GUSTIN; DIAS,
2014, p. 25), uma vez que analisa a teoria dos conceitos juridicos indeterminados a luz da
teoria da linguagem de Karl Popper e a Teoria Neoinstitucionalista do processo para uma
propositura da producdo de uma decisdo juridica democratica dotada de legitimidade e
construida pelos legitimados a interpretacao, tudo por meio da testabilidade e elei¢cdo de uma
interpretacdo que se mostre mais resistente aos testes de eliminag@o de erro operados pelos
afetados.

A pesquisa também € do tipo juridico propositivo (GUSTIN; DIAS, 2014, p. 29),
uma vez que prop@e a aplicacdo da teoria do conhecimento objetivo de Karl Popper e a teoria
Neoinstitucionalista do processo para corre¢do da interpretacdo administrativa dos conceitos
juridicos indeterminados, e isso por meio do processo como instituto constitucionalizado,
tanto na atividade administrativa quanto no controle jurisdicional.

A pesquisa pertence a vertente socioldgica-juridica uma vez que analisou, por
meio de pesquisa jurisprudencial, como o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal tem concebido a diferenciacdo entre discricionariedade e conceitos juridicos
indeterminados e a extenséo do controle judicial dos conceitos juridicos indeterminados.

Para alcangar seu objetivo, além da reviséo bibliografica, optou-se pela anélise da

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo Tribunal Federal sobre o tema.
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No intuito de abranger o maior numero possivel de decisdes relacionadas ao tema, o
levantamento das decisOes foi efetuado no endereco eletronico daqueles Tribunais pelo termo
amplo “conceitos indeterminados”.

Quanto a natureza dos dados, sdo primarios a CRFB/1988, as leis, resolucdes e
demais normas, bem como a jurisprudéncias do STF e do STJ sobre o assunto. Sdo dados
secundarios da pesquisa a opinido dos pesquisadores a respeito do Direito Constitucional, do
Direito Administrativo e do Direito Processual e suas interpretacGes, aléem de literaturas
especificas que abordam as teorias que serdo discutidas e as legislacdes comentadas.

Visando alcancar as proposicdes e objetivos descritos nessa introducéo teorico-
metodoldgica, que forma o primeiro capitulo, além dela foi desenvolvido um trabalho
argumentativo com a estrutura l6gica-discursiva que se descreve a seguir.

No capitulo 2 foi efetuada uma incursdo sobre a teoria dos conceitos juridicos
partindo da perspectiva ontoldgica da reminiscéncia grega, que passou pelo cogito cartesiano
e desaguou no giro linguistico pragmatico, onde a linguagem teve o maior foco no que se
refere & compreensdo de mundo e concepcao dos conceitos para apreensdo deste mundo.

Verificou-se também o tratamento dispensado aos conceitos pela ciéncia juridica,
bem como a distincdo historica dos denominados “conceitos juridicos determinados” dos
“conceitos juridicos indeterminados”.

Ainda no capitulo 2 foram estudadas as teorias da decisdo juridica propostas por
Hans Kelsen, Ronald Dworkin e Robert Alexy. Ainda neste capitulo aferiu-se a
compatibilidade da intepretacdo dos conceitos juridicos indeterminados e a decisdo juridica
proposta pela teoria Neoinstitucionalista do processo, que encontra substrato no conhecimento
objetivo e a falseabilidade do conhecimento cientifico proposto por Karl Popper.

No capitulo 3 buscou-se apreender se ha relacdo entre conceitos juridicos
indeterminados e os institutos administrativos da discricionariedade e da vinculacdo. Para
isso, foi realizada uma abordagem da discricionariedade administrativa desde o surgimento do
Estado Liberal até a contemporaneidade e a sua relagdo com a vinculagdo administrativa, que
foi analisada desde a legalidade estrita até a juridicidade.

Assim, foi verificado se ha alguma identidade entre os conceitos juridicos
indeterminados com a discricionariedade e a vinculagdo administrativa, e como as teorias
europeias foram recepcionadas pelo direito brasileiro.

No capitulo 4 foi realizada uma pesquisa jurisprudencial para verificar qual o
tratamento a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem dispensado na interpretacdo

administrativa dos conceitos juridicos indeterminados. Nesse iter foram identificados casos
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peculiares de manifestacdo da interpretacdo administrativa dos conceitos juridicos
indeterminados, cuja analise teve como parametros as teorias da decisdo juridica até entdo
estudadas.

As consideracdes finais do trabalho, apresentadas no capitulo 5, visam confirmar
ou refutar as hipoteses tracadas nesta introducdo, indicar as propostas para a interpretacdo
administrativa dos conceitos juridicos indeterminados, com o fito de permitir a abertura da
interpretacdo a comunidade juridica legitimada (cidad&o), conferindo, assim, legitimidade aos
atos da Administracdo Publica sem representar ofensa ao principio da separacéo dos poderes.
Com isso, as andlises se deram por meio de uma releitura contemporanea dos institutos

juridicos que serdo enfrentados.
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CAPITULO 2 A INTERPRETACAO DOS CONCEITOS JURIDICOS
INDETERMINADOS

2.1 Breve incursdo sobre as principais teorias dos conceitos

Pode-se conceber que conceito é “[...] todo processo que torne possivel a
descricdo, a classificacdo e a previsdo dos objetos cognosciveis” (ABBAGNANO, 2007, p.
164).

Para que se possa apreender as atuais teorias relacionadas aos conceitos no direito,
€ necessario, mesmo que de forma ndo pretensiosa e exaustiva, percorrer 0s principais
pensamentos e teorias desenvolvidas no espiral da historia.

Faz-se necessario de inicio realizar um corte epistemoldgico na pesquisa, uma vez
que as teorias dos conceitos serdo analisadas sob o prisma da filosofia da linguagem.

Na histéria da filosofia a nocdo de conceitos deu origem a dois problemas
fundamentais: a natureza dos conceitos e a funcdo dos conceitos. Quanto aos problemas
relacionados a natureza dos conceitos foram apresentadas duas posi¢des, segundo as quais 0s
conceitos por um lado representam a esséncia das coisas e, por outro lado, seriam apenas
signos (ABBAGNANO, 2007, p. 164).

Os filésofos mais expoentes que conceberam 0s conceitos como a esséncia das
coisas foram Parménides, Heréclito, Socrates, Platdo e Aristoteles. Assim, 0s conceitos seriam
desde a expressdo da esséncia das coisas (ora mutdvel, ora imutavel) até simplesmente uma
representacdo subjetiva da realidade construida pelo convencionalismo humano. Os Estoicos,
na Escolastica, conceberam 0s conceitos como signos dos objetos, uma vez que estdo
atrelados ao objeto em relacéo de significacdo com ele (ABBAGNANO, 2007, p. 167).

Ja as discussdes referentes a funcdo dos conceitos foram abordadas de duas
formas diferentes, isto €, a fungdo teleoldgica (finalista) e a fungdo instrumental. Quanto a
funcdo teleoldgica dos conceitos, foi atribuido a eles a interpretacdo por primazia, como sua
esséncia, ja que os conceitos ndo teriam outra funcdo sendo de exprimir ou revelar a esséncia
das coisas. J& a funcdo instrumental dos conceitos se referia aos aspectos de descrigéo,
classificacdo e organizacdo dos objetos e do conhecimento acumulado sobre eles
(ABBAGNANO, 2007, p. 168).

Apobs essa abordagem situacional, a pesquisa tera como inicio da incursdo
filosofica das teorias dos conceitos o surgimento do sujeito na modernidade. Tanto Heidegger

quanto Gadamer resgatam a origem da palavra “sujeito” dos ensinos de Aristoteles com a
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qualidade de imutavel. Dai com Protadgoras (“o homem como a medida de todas as coisas”) e
Descartes vé-se a mudanca da relagdo estatica do objeto-sujeito para a relacdo sujeito-objeto,
colocando-o na base, “e que por si sO se sustenta perante nos e persiste, imutavel, diante de
todas as formas de manifestagcao do ente” (STRECK, 2014, p. 199).

Ocorreu também a superacdo da ciéncia produzida por meio das tradicdes e dos
sentidos com o estabelecimento da ciéncia matemética e mecanicista, racionalista. Dessa
forma, o homem passou a ser o senhor da natureza, uma vez que houve uma separagdo do
homem e da natureza, 0 que trouxe grande mudanca da compressdo tanto do sujeito
cognoscente quanto do objeto cognoscivel (CRUZ, 2014, p. 40).

Inaugura-se, assim, um novo paradigma®: a filosofia da consciéncia com o cogitio
ergo sum (penso logo existo) de René Descartes.

No paradigma da filosofia da consciéncia, o saber se desloca do objeto para o
sujeito, com isso, “o banco de provas do novo saber, filoséfico e cientifico, ¢ o sujeito
humano, a consciéncia racional” (REALE; ANTISERI, 1990, p. 369).

Na teoria proposta por Descartes é a razdo base do conhecimento humano,
partindo de uma premissa de ser esta uma consciéncia universal (como também acreditava

Kant) que era adjetivada como “uma reta razao (bona mens) que pertence a todos os homens”
(REALE; ANTISERI, 1990, p. 370) e que esta seria a coisa mais bem distribuida no mundo.

René Descartes defende que

[...] inexiste no mundo coisa mais bem distribuida que o bom senso, visto que cada
individuo acredita ser tdo bem provido dele que mesmo os mais dificeis de satisfazer
em qualquer outro aspecto ndo costumam desejar possui-lo mais do que j& possuem.
E é improvavel que todos se enganem a esse respeito; mas isso é antes uma prova de
que o poder de julgar de forma correta e discernir entre o verdadeiro e o falso, que é
justamente o que é denominado bom senso ou razéo, é igual em todos os homens; e,
assim sendo, de que a diversidade de nossas opinides ndo se origina do fato de serem
alguns mais racionais que outros, mas apenas de dirigirmos nossos pensamentos por
caminhos diferentes e ndo considerarmos as mesmas coisas. Pois é insuficiente ter o
espirito bom, o mais importante é aplica-lo bem. As maiores almas sdo capazes dos
maiores vicios, como também das maiores virtudes, e 0s que s6 andam muito
devagar podem avancar bem mais, se continuarem sempre pelo caminho reto, do que
aqueles que correm e dele se afastam. Quanto a mim, nunca supus que meu espirito
fosse em nada mais perfeito do que os dos outros; com freqiiéncia desejei ter o
pensamento tdo rapido, ou a imaginacéo tdo clara e diferente, ou a memoria tdo
abrangente ou tdo pronta, quanto alguns outros. E desconheco quaisquer outras
qualidades, afora as que servem para o aperfeicoamento do espirito; pois, quanto a
razao ou ao senso, posto que é a Unica coisa que nos torna homens e nos diferencia
dos animais, acredito que existe totalmente em cada um, acompanhando nisso a
opinido geral dos fildsofos, que afirmam ndo existir mais nem menos sendo entre 0s

3 O termo paradigma aqui ndo deve ser tratada como um modelo ou cdpia e, sim, como a ruptura das gramaticas
de préticas sociais que ensejam um novo horizonte de sentido, na licdo de Thomas Kuhn. Ver em KUHN,
Thomas S. A Estrutura das Revoluges Cientificas. 7 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2003. 262 p.
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acidentes, e ndo entre as formas ou naturezas dos individuos de uma mesma espécie
(DESCARTES, 2001, p. 5).

Percebe-se, assim, uma virada da filosofia da consciéncia: os sentidos nédo estéo
mais nas coisas, mas, na mente, na consciéncia do sujeito (STRECK, 2014, p. 201).

Com isso, tem-se o solipsismo, com o prestigio do eu (sujeito) e as suas
sensacdes. Na filosofia da consciéncia a linguagem, leciona Manfredo Araujo de Oliveira

[...] ocorre na medida em que a razdo humana se utiliza de uma matéria (no caso de
um som) e a articula e transforma de tal maneira que ela possa ser veiculo de sua
manifestacdo. Linguagem, nessa perspectiva, é a exteriorizacéo da razdo, do sentido.
Algo sensivel se faz manifestacdo, exteriorizagdo, objetivacdo do inteligivel. Ora, o
que faz, portanto, o som produzido pelo homem linguagem é que ele é a expressdo
do pensamento, da razdo, da consciéncia. E a espiritualizacio do som que o torna
linguagem humana, essencialmente distinta da linguagem animal (OLIVEIRA,
2006, p. 202).

A consciéncia € colocada como um pértico do conhecimento fundando em
experiéncias, que segundo Lenio Luiz Streck, s&o “[...] interiores e pessoais, ndo se
conseguindo estabelecer uma relacdo direta entre esses estados e o conhecimento objetivo de
algo para além deles” (STRECK, 2013, p. 61).

Dessa forma, como leciona Manfredo Araujo de Oliveira “[...] se a verdade
pertence ao sujeito enquanto sujeito e apenas a ele, ou seja, se de acordo com sua propria
esséncia a verdade reside no sujeito, entdo ela € necessariamente algo subjetivo” (OLIVEIRA,
2006, p. 209).

O solipsismo pode ser considerado como a “[...] tese de que s6 eu existo e de que
todos os outros entes (homens e coisas) sdo apenas ideias minhas. Os termos mais antigos
para indicar essa tese sdo egoismo” (ABBAGNANO, 2007, p. 992).

Teve-se, assim, a consagracdo do conhecimento subjetivo como sustentaculo na
producdo da epistemologia cientifica, o solipsismo, a consciéncia do individuo encapsulado,
egoista e solitario.

Assim, os conceitos foram formados a partir das sensacfes e consciéncia do
sujeito do conhecimento sendo que 0s conceitos estavam atrelados mais a um ato de vontade
do intérprete, em desconsideracdo com os demais sujeitos e situag@es circundantes.

Isso, até os dias atuais, faz com que o decididor, seja ele 0 magistrado ou o
administrador publico, seja tido e visto como um ente com habilidades clarividentes, um juiz
Hércules com poder discriciondrio em casos dificeis (hard cases) ndo previstos pelo
legislador (DWORKIN, 2002, p. 127), verdadeira autorictas que dita a interpretagéo do
direito no dogma de seu proprio, particular e solitario sentido normativo que presta a
normatividade (LEAL, 2013, p. 20).



19

O poder discricionario na interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados,
conferido aqueles responsaveis pela interpretacdo, tem sido incorporado na praxis da
Administracdo Publica e das cortes brasileiras, aliada a manutencdo de um ideario
antidemocratico que tem ficado a cargo da ciéncia dogmatica (doutrina produzida largamente,
presente de forma macica nas academias) que imprime no sistema uma dominacéo racional
legal, segundo a teoria weberiana (WEBER, 2003, p. 129).

O que decorre do solipsismo, seja em ambito administrativo ou judicial, séo
decisbes que revela a encarnacdo da autorictas o que reforca seu forte protagonismo
desempenhado nas relagdes das funcdes (legislativo, executivo e judiciario) do Estado, em
desconsideracdo e divércio da teoria democratica.

A atuacdo egoista do intérprete e decididor traz inseguranca nas relacoes
intersubjetivas de uma comunidade politica que ndo encontra fincas em uma racionalidade
decisoria que possa ser aferida e testada por todos os afetados.

Ainda na espiral da histdria tem-se na semantica moderna a busca para se
formular uma teoria dos conceitos e a forma pela qual eles poderiam expressar alguma
coisa/estado de coisas, de significar algum ente, tudo no esfor¢o de superar o solipsismo
cartesiano na tentativa de conferir aos conceitos 0 maior grau de determinacdo, exatiddo e
univocidade possiveis.

Por isso Frege*, ao buscar um rompimento da tendéncia alemi da dialética
historicizante apregoada por Hegel, propde um novo modelo de discurso cientifico que
procurava ser responsavel com fundamentos na matematica e na aritmética, de tal forma que
fosse autocontrolavel por meio de uma estrutura l6gica (OLIVEIRA, 2006, p. 58).

Procurava, dessa forma, conferir maior determinagdo a linguagem a fim de
exprimir com exatiddo as formas linguisticas.

Para isso Frege faz uma distincdo daquilo que seria légico e psicoldgico.

Manfredo Araujo de Oliveira afirma que

A psicologia preocupa-se com o que é subjetivo, isto é, com as representacdes ou
ideias que surgem em nods por meio das recordacdes das impressdes sensiveis e
atividades que produzem uma imagem interna. Essa imagem €, muitas vezes,
perpassada de sentimentos e é, essencialmente subjetiva, ou seja, a imagem de um

4 “Friedrich Ludwig Gottlob Frege nasceu no dia 8 de novembro de 1848, em Wismar, Alemanha. Estudou
matematica, fisica, quimica e filosofia primeiramente na Universidade de Jena, depois em Gottingen,
considerada, no tempo, o centro mundial da geometria, onde se doutourou em filosofia. Mais tarde foi professor
de matematica em Jena. Embora Frege esteja hoje na origem de todo o movimento renovador da légica, durante
seu tempo ele foi praticamente desconhecido, podendo-se considerar sua atividade académica propriamente
como um fracasso” (OLIVEIRA, 2006, p. 57).
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ndo é a imagem do outro. Por isso a imagem se distingue essencialmente, por
exemplo, do sentido de um sinal que pode ser propriedade de muitos (objetivo). A
I6gica se pde na dimensdo da objetividade, enquanto a psicologia se dedica ao
puramente subjetivo (OLIVEIRA, 2006, p. 60).

O psicolégico se ocuparia com as representagdes do mundo sob um prisma
subjetivo, atrelado ao sujeito e suscetivel a suas inUmeras percep¢des que estariam atreladas
aos estados emocionais e condigdes sentimentais desse sujeito interpretante.

Ja a ldgica deveria alcangar a esfera do pensamento que seria objetivo, pois
pertenceria a todos, iria além do sujeito solitario (CRUZ, 2011, p. 80).

Na busca de um conhecimento que fosse objetivo, e, para se dar ao discurso
cientifico uma estrutura logica, Frege se esforca para conferir a linguagem uma precisao
matematica ao designar os objetos por nomes proprios ao pressupor a ocorréncia de
“conceitos” que se formam na mente humana como “estados de pensamento” (CRUZ, 2011,
p. 80).

Esses “estados de pensamento” Seriam expressos por meio dos nomes proprios
que cumpririam duas fun¢es semanticas ao denotar e exprimir sentido ao objeto designado,
tais funcOes seriam a intens&o e a extens&o.

Assim, a expressao do sentido se daria pelo ato de intensdo que ¢ a explicitacdo do
conteddo de um conceito pelo relevo de suas caracteristicas e descri¢des. Ja a denotacao se da
pela ligacdo de referéncia que associa 0 nome ao objeto, que Frege chamou de extensao
(CRUZ, 2011, p. 80).

Pode-se considerar como exemplo de extenséo, ao considerar a expressdo “animal
que mama”, poderia propor ser o animal o golfinho, o tigre, 0 macaco, e, 0 homem. J& a
intensdo explicita o conceito pelo relevo de suas caracteristicas e intensdes, assim, se falar,
“animal que mama” de “duas patas e racional” certamente concluiria que se trata do homem,
dentre todos 0s animais que mamam.

Percebe-se, entdo, que a extensdo de uma expressao seria 0 objeto ou o conjunto
de objetos referidos, apontados ou indicados por uma expressao, enquanto, a intensao de uma
expressao seria 0 contetdo informacional da expressao, que com as caracteristicas e maiores
informagdes, seria habil para determinar o objeto (PITT, 2013, p. 10).

Frege, na constru¢cdo de uma teoria da significagdo, sustenta que “a linguagem
humana possui trés dimensdes: a dimensdo signativa (expressao linguistica, sinais
linguisticos), a dimensédo objetiva (objeto designado) e a dimens&o significativa (a dimenséo
do sentido)” (OLIVEIRA, 2006, p. 62).
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Na busca pela exatiddo das palavras e dos conceitos, Frege percebeu que quanto
maior fosse a intensdo de um conceito em suas dimensdes signativa, objetivas e significativas,
guanto maiores as suas especificidades, quanto maior seus caracteres, mais determinado seria
0 conceito. Por outro lado, quando menor a sua intensao, maior seria a sua indeterminacao.

Com isso, a determinacdo de um conceito ndo se daria tdo somente pela relagédo
univoca entre signo, significado e significante, e sim, pelo grau de sua extensdo e intensao
(CRUZ, 2011, p. 82).

No entanto, o esforco de Frege na busca da compreensdo dos conceitos restritos a
analise semantica encontrou inimeros e grandes problemas quando sua teoria esbarrava e se
confrontava com a pragmatica.

Primeiramente, a relacdo entre signo, significado e significante comportaria varias
possibilidades, sendo que a intensdo e a extensdo também poderiam ser inimeras a partir de
um mesmo signo e significado.

Por exemplo, o signo linguistico “ledo” na pragmatica nao estaria atrelada téo
somente a um individuo da espécie felina, mas também, pode representar/significar o técnico
de futebol, a Receita Federal do Brasil, um elemento da astrologia e horéscopo ou o animal do
grupo 16 (dezesseis) do jogo de bicho (CRUZ, 2011, p. 83).

O mesmo se pode dizer do signo linguistico ‘“manga” que pode
representar/significar a fruta, a manga da camisa, a manga do eixo de um motor ou o
municipio Manga no Estado de Minas Gerais.

A mesma dificuldade em buscar um sentido univoco na teoria semantica de Frege
se revela ao conceituar um objeto ou estado de coisas. Por exemplo, o planeta VVénus (signo
linguistico) pode significar tanto “estrela da manha” como também “estrela da tarde”
(vespertina), tudo a depender da posicdo que o0 observador esta no globo terrestre (PITT,
2013, p. 23).

A dificuldade ainda é potencializada quando ha na construcdo linguistica signos
abertos como, por exemplo, o signo linguistico “igualdade”, que pode significar identidade,
equivaléncia, diferenca ou uniformidade (CRUZ, 2011, p. 2013).

O desafio de se conferir univocidade aos signos nao se restringe somente a
linguagem. Até mesmo na ciéncia que Frege tentou transportar para a linguagem, qual seja, a
matematica, pode se conferir a dificuldade em se buscar determinagdo exclusiva. Por
exemplo, o algarismo trés (3) poderia ser denotado na matematica como segundo numero
impar; namero primo; o resultado da soma de 2 + 1; o resultado da subtracdo de 4 - 1; e 0
resto da divisdo de 8 : 5 (CRUZ, 2011, p. 84).
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Portanto, até mesmo nas ciéncias exatas existe a dificuldade de aferir e definir o
que seria determinado ou indeterminado, pois “ndo existiria uma régua ou um aparelho que
pudesse mensurar o grau de intensdo das caracteristicas de um conceito” (CRUZ, p. 85).

Pode-se identificar dois grandes problemas da teoria semantica de Frege na busca

da determinagc&o e univocidade dos conceitos, como aponta Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

O primeiro é que sempre haveria uma grande &rea cinzenta entre aquilo que ele
considerava plenamente determinado, tais como “aborto” e “imposto”, e conceitos

9 ¢

que supunha serem claramente indeterminados, como ‘“justiga”, “boa-fé objetiva”,
“funcdo social” etc. O segundo ¢ que Frege ja percebia que o emprego de qualquer
termo de uma linguagem comum acabava por assumir sentidos distintos daqueles os
quais se poderia supor que fossem ‘“originais”, de modo que mesmo aqueles
conceitos havidos por determinados acabavam também na zona cinzenta da
indeterminacéo (CRUZ, 2011, p. 85).

O proprio Frege percebeu que seria impossivel uma construcéo de conceitos para
distinguir, classificar e diferenciar objetos por meio da formulacdo de uma lingua perfeita,
objetiva, construida com incurses na l6gica e na matematica capaz de lidar com conceitos
univocos e determinados (CRUZ, 2011, p. 85).

Para superar 0s problemas encontrados pela seméntica moderna surge
Wittgenstein em sua segunda obra denominada InvestigacGes Filoséficas (1999) que confere a
linguagem uma funcdo constitutiva de mundo, para além da funcdo secundaria e designativa
da filosofia tradicional.

Wittgenstein percebeu que com a semantica seria impossivel a construgdo e
reconstrucdo de sentidos e significados, visto que as palavras na linguagem sdo questbes de
possibilidade expostas permanentemente a risco dialético sobre o sentido proposto ou nao,
sobre a compreensdo e a incompreensdo (CRUZ, 2011, p. 94).

Por isso, na virada pragmatica “a linguagem ndo é um puro instrumento de
comunicacdo de um conhecimento ja realizado, é, antes, condicdo de possibilidade para a
propria constitui¢ao do conhecimento enquanto tal” (OLIVEIRA, 2006, p. 128).

Em clara oposicdo a funcdo secundéria e designativa (instrumentalista) da
linguagem, Wittgenstein leciona que as palavras e 0s signos designam objetos segundo a
tradicdo de uma comunidade de falantes, de tal forma que essa designacéao faz a ligacdo de um
ato espiritual a um som fisico com o propdsito de especificar ou conceituar um objeto no
mundo. Por isso 0s homes que sdo dados aos objetos ou estados de coisas sdo uma espécie de
quase “batismo” do objeto/coisa/estado de coisas (WITTGENSTEIN, 1999, p. 42).

Um dos problemas de se batizar o objeto com um nome se da quando a
“significagdo” se liga ao nome do seu portador. Wittgenstein sustenta que a palavra

“significacdo” ¢ manejada de forma equivocada quando se designa com ela a coisa que
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“corresponde” a palavra. Ele exemplifica tal equivoco ao citar “se o Sr. N.N. morre, diz-se
que morre o portador do nome, e ndo que morre a significacdo do nome. E seria absurdo falar
assim, pois se 0 nome deixasse de ter significacdo, ndo haveria nenhum sentido em dizer: ‘O
sr. N.N. morreu’” (WITTGENSTEIN, 1999, p. 42).

Verifica-se que a tendéncia de aderir conceitos e significados as coisas ocorre
desde sempre, uma vez que os individuos ao se tornarem pessoas precisam deter capacidade
de interagdo competente em uma comunidade de falantes. Wittgenstein chama isso de
ostensividade, que ndo é a construcdo de um individuo, mas sim um produto social imanente a
qualquer linguagem (CRUZ, 2011, p. 89).

A ostensividade é definida por Wittgenstein da seguinte forma:

As criangas sdo educadas para executar essas atividades, para usar essas palavras ao
executa-las, e para reagir assim as palavras dos outros.

Uma parte importante desse treinamento consistird no fato de que quem ensina
mostra o0s objetos, chama a atencdo da crianca para eles, pronunciando entdo uma
palavra, por exemplo, “lajota”, exibindo essa forma. (Ndo quero chamar isto de
“elucidacdo ostensiva” ou “definicdo”, pois na verdade a crianca ainda nao pode
perguntar sobre a denominagdo. Quero chamar de “ensino ostensivo das palavras”. —
Digo que formard uma parte importante do treinamento, porque isso ocorre entre 0s
homens e ndo porque se poderia representar de outro modo). Esse ensino ostensivo
das palavras, pode-se dizer, estabelece uma ligacdo associativa entre a palavra e a
coisa (WITTGENSTEIN, 1999, p. 29).

No processo de aprendizagem da linguagem denominar consiste em dar nome aos
objetos, seria algo analogo a pregar uma etiqueta numa coisa (WITTGENSTEIN, 1999, p.
36). Os conceitos e definicBes seriam verdadeiros rotulos das coisas.

Assim, nas suas Investigacdes Filosoficas, Wittgenstein ressalta que o0s
significados e conceitos s6 podem ser compreendidos pelo outro em um contexto de uso da
linguagem que ele denomina de “jogos de linguagem” (WITTGENSTEIN, 1999, p. 30), pois
“tantas sdo as formas de vida existentes, tantos sdo 0s contextos praxeoldgicos, tantos sdo 0s
modos de uso da linguagem, ou, como Wittgenstein se expressa, tantos sdo o0s jogos de
linguagem” (OLIVEIRA, 2006, p. 138).

Em variados jogos de linguagem a palavra “lajota” no seu sentido puramente
linguistico pode significar um retangulo de argila usado para construcdo; entre parceiros de
conversa pode designar o objeto batizado com o nome de “lajota”; e em uma situacao
linguistica (forma de vida) a palavra “lajota” pode exprimir a ordem do construtor para seu
auxiliar.

Dessa forma, “lajota” no jogo de linguagem entre os mestres e os graduandos de
engenharia civil seria o retangulo de argila ou concreto empregado em determinadas

construgcdes com suas especificidades; no jogo de linguagem entre o professor e 0s
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alfabetizandos designaria o objeto retangular que foi denominado de lajota e que inicia com a
letra “1”; j& no jogo de linguagem entre o construtor e seu auxiliar a palavra “lajota” assumiria
uma funcdo performativa e expressaria uma ordem: “me traga uma lajota”
(WITTGENSTEIN, 1999, p. 32-33).

Percebe-se que em um jogo 0 homem néo joga sozinho, ao seu proprio arbitrio. SO
ha sentido no jogo quando ha outro individuo ou individuos com regras e normas que foram

previamente estabelecidas intersubjetivamente. Como esclarece Manfredo Aradjo de Oliveira

O jogo ndo é uma fatalidade natural, nem mesmo uma imposicdo de forcas supra
individuais, coletivas, sociais andnimas, pois a comunidade em questdo s6 surge no
proprio ato de jogar por meio do reconhecimento de regras de aceitagdo de papéis
que dirigem a acdo global. A comunidade constitui-se, enquanto comunidade, na
base do reconhecimento, ou seja, por meio de atos de liberdade. O fato de as regras
serem reconhecidas ndo significa, porém, que sua aplicacdo decorra de modo
mecanico, uma vez que implica reflexdo e decisdo no assumir no caso concreto uso
comum. O aprendizado de uma regra, portanto, por supor um ato livre de pessoa, de
modo algum pode ser comparado a um processo de condicionamento causal [...] SO
aprendemos a significacdo das palavras quando sabemos operar com elas, isto é,
quando internalizamos as regras de seu uso nos diversos jogos de linguagem. E
jogando o jogo que aprendemos, de fato, suas regras. Dai a necessidade de um
adestramento: no caso da linguagem comum, trata-se de aprender um processo de
comunicacgdo normado (OLIVEIRA, 2006, p. 145).

Interpretar, dar uma ordem, comunicar-se, etc. sdo habitos e costumes, verdadeiras
instituicOes sociais temporalmente e geograficamente localizadas. Nesse sentido, Wittgenstein
defende que “[...] compreender uma frase significa compreender uma linguagem.
Compreender uma linguagem significa dominar uma técnica” (WITTGENSTEIN, 1999, p.
92).

O uso desse jogo de linguagem permite a criagdo, renovacao e a diversificagdo
para o sentido dos signos da propria linguagem. Ao ponto que cada palavra e expressao se
modifique a cada situacdo e contexto especifico até mesmo dentro de uma mesma
comunidade cultural. Por isso, a significacdo das palavras ndo esta estabelecida de modo pré-
definido ou definitivo (WITTGENSTEIN, 1999, p. 57), pois “a possibilidade do aparecimento
de casos nao previstos estd sempre aberta: dai o termo ‘abertura dos conceitos’. NOSS0S
conceitos sdo essencialmente abertos por admitirem a possibilidade de aplicagdo a casos nao
previstos” (OLIVEIRA, 2006, p. 131).

Foi diante das quase infinitas possibilidades do emprego dos signos e das palavras
nos jogos de linguagem que Wittgenstein criticou a tendéncia da filosofia tradicional de isolar
as expressdes do contexto em que elas surgem na tentativa de disseca-las semanticamente.

Para compreender a dimensdo da gramatica da linguagem ele propdés a distingdo

de dois tipos de gramatica: a gramatica superficial que seria o conjunto de normas para a
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construcdo correta das frases; ja& a gramatica profunda seria o conjunto de regras que
constituem determinado jogo de linguagem, seria os critérios para o0 uso correto das palavras
como aceitos dentro de uma comunidade linguistica (WITTGENSTEIN, 1999, p. 160).

Dessa forma, os “jogadores” (falantes) tem que Saber como jogar com a
linguagem dentro de um contexto cultural especifico da praxis linguistica, sob pena do
“jogador” se mostrar inadequado naquela determinada situagdo pragmaética. Por isso, que
“quando ndo sabemos o significado de uma palavra ou expressao, cotidianamente procuramos
o dicionario para ‘descobrir’ seu significado dentro do ‘jogo’ de que o falante vai participar”
(CRUZ, 2011, p. 94).

Nos jogos de linguagem, nas praxis do uso da linguagem, um parceiro enuncia as
palavras 0 outro age estritamente de acordo com estas, tudo como se percebe também no
processo do uso das palavras naqueles jogos por meio dos quais as criangas aprendem sua
lingua materna. Com isso, 0s jogos de linguagem seriam “o conjunto da linguagem ¢ das
atividades com as quais esté interligada” (WITTGENSTEIN, 1999, p. 30).

Um exemplo do uso adequado da linguagem dentro de determinados jogos de
linguagem se deu no contexto do Campeonato do Mundo de Futebol de 2014, quando o
apresentador do programa Caldeirdo do Huck, Luciano Huck, levou o jogador de futebol
Ronaldinho “Fendmeno” a uma tribo indigena chamada Zo¢>; tribo isolada da civilizagdo no
Estado do Para.

Ronaldinho apresentou a tribo o objeto “bola” e explicou que ao redor daquele
objeto acontece uma das maiores manifestacGes culturais do mundo “civilizado” que é a
denominada partida de futebol.

Apo6s algumas embaixadinhas e cabeceadas a bola foi entregue aos indios,
momento que o0 apresentador e demais visitantes acreditariam que os indios usariam e
tomariam a bola como um objeto de esporte como usado nas partidas de futebol.

No entanto, para surpresa dos visitantes, os indios usaram a bola como alvo para
praticar langcamento de flechas. O programa terminou com espanto dos visitantes ao ver a bola
traspassada por inumeras flechas.

Ora, quem esta errado? Os visitantes ou 0s membros da tribo indigena Zoé? Na
verdade, nenhum dos dois, pois ambos 0s grupos eram participantes de jogos de linguagem

distintos, apesar de estarem ao redor do mesmo objeto (bola).

> 0s comentarios do programa narrado estdo disponiveis em: < https://globoplay.globo.com/v/3684860/>. Acesso
em: 21 out. 2016.
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Foi nessa perspectiva aberta por Wittgenstein, ao considerar a linguagem como
uma forma de acdo e de entendimento intersubjetivo, que Habermas assumiu dimensées
diversas da linguagem na sua teoria da acdo comunicativa, pois o0 ato de fala traduziria
consigo muito mais do que uma pretensao, valeria como um médium na busca de normas e
ajustes que “possam valer obrigatoriamente ¢ que preencham legitimamente as expectativas
reciprocas de comportamento aceitas por no minimo dois interlocutores” (CRUZ, 2011, p.
107), o que Habermas chama de agir comunicativo.

A teoria do agir comunicativo de Habermas tem como bases

[...] os atos do entendimento mutuo, que vinculam os planos de acdo dos diferentes
participantes e reinem as acdes dirigidas para objetivos num conexdo interativa, ndo
precisam de sua parte ser reduzidos ao agir teleolégico. Os processos de
entendimento matuo visam um acordo que depende do assentimento racionalmente
motivado ao conteldo de um proferimento. O acordo ndo pode ser imposto a outra
parte, ndo pode ser extorquido ao adversario por meio de manipulagdes: o que
manifestadamente advém gracas a uma intervencdo externa ndo pode ser tido na
conta de um acordo. Este se assenta sempre em convicgdes comuns. A formacéo de
convicgdes pode ser analisada segundo 0 modelo das tomadas de posicdo em face de
uma oferta de ato de fala. O ato de fala de um s6 terd éxito se o outro aceitar a oferta
nela contida, tomando posicéo afirmativamente, nem que seja de maneira implicita,
em face de uma pretensao de validez em principio criticavel (HABERMAS, 2013, p.
165).

Segundo Habermas, ao elucidar o que seria agir comunicativo, leciona:

Falo em ac¢Ges comunicativas quando os planos de acéo dos atores implicados ndo se
coordenam através de um célculo egocéntrico de resultados, mas mediante atos de
entendimento. Na acdo comunicativa 0s participantes ndo se orientam primariamente
ao proprio éxito; antes, perseguem seus fins individuais baixo a condi¢des de que
seus respectivos planos de acdo possam harmonizar-se entre si sobre a base de uma
definicdo compartilhada da situacdo (HABERMAS, 1999, p. 367).

Nessa esteira, os atos de fala trazem consigo a acdo comunicativa, a acao
estratégica e a acdo instrumental.

O agir racional com respeito a fins consiste no agir instrumental. Segundo o autor

O modelo de acdo racional com respeito a fins parte do fato de o ator orientar-se
primariamente & consecugdo de uma meta suficientemente estabelecida em
referéncia a fins concretos, de que ele elege meios que Ihe parecam mais adequados
naquela situacdo dada e que considera outras consequéncias previsiveis da acdo
como condices colaterais do éxito (HABERMAS, 1999, p. 366).

Nas agOes estratégicas, em razdo de sua finalidade de exercer influéncia sobre
outro interlocutor, esse carater social é elemento determinante da propria natureza desse tipo
da acdo. Nelas séo observadas regras de eleicdo racional e o seu éxito serd avaliado em razao
do grau de influéncia sobre as decisdes de um oponente racional (HABERMAS, 2004, p.
123).
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Importante considerar que a acdo comunicativa ndo significa o abandono dos fins
individuais perseguidos pelos atores sociais. A a¢do comunicativa ndo significa anulagdo da
individualidade, ndo podendo ser vista como uma mecanizagdo ou massifica¢do do individuo.

Na verdade, conforme defende Habermas, na acdo comunicativa 0s interesses
individuais sdo mantidos, mas, diferentemente do que ocorre na agdo estratégica, o proprio
éxito ndo é o fator determinante para a agao do individuo. A acdo comunicativa, ao pressupor
atos de entendimento, ressalta o fato de que a harmonizacdo das inteng¢fes individuais é a
melhor forma de garantia do éxito pessoal (BOTELHO, 2010, p. 95).

Considerando os jogos de linguagem e a gramatica profunda de Wittgenstein,
pode-se perceber que em diversas arenas sociais, dentro de uma mesma comunidade de
falantes, um raio que corta os céus e o estrondo produzido pelo trovao para um crente da
mitologia diria que Zeus estaria insatisfeito com os homens; para um mineiro das Minas
Gerais diria que Séo Pedro estaria arrastando os mdveis; ja para um meteorologista seria a
manifestacdo de um fenbmeno natural e cientifico (CRUZ, 2011, p. 98).

Confere-se também como exemplo dos jogos de linguagem, no prisma da
gramatica profunda, ao ouvir a expressao “a artéria esta entupida” para um médico seria um
paciente que necessitaria urgentemente de intervencdo cirurgica cardiaca, ja para o operador
de trafego exigiria medidas que buscassem desafogar o fluxo de veiculo em uma das vias mais
importantes da cidade (FERRAZ, 2013, p. 162).

Nesse iter a linguagem ¢ considerada um “processo de interacdo social. Poder
usar a linguagem significa, entdo, ser capaz de inserir-se nesse processo de interacdo social
simbolica de acordo com os diferentes modos de sua realizagao” (OLIVEIRA, 2006, p. 143).

Ainda, na teoria dos conceitos e como parte da breve incursdo filoséfica sobre a
teoria da linguagem, é importante citar também as conjecturas da hermenéutica filosofica de
Hans Georg Gadamer.

Segundo Gadamer, um dos grandes contributos da filosofia da linguagem
moderna foi Humboldt (GADAMER, 1999, p. 637), que assim lecionava

A linguagem ndo é somente um dos dotes, de que se encontra apetrechado o homem,
tal como esta no mundo, mas nela se baseia e representa o fato de que os homens
simplesmente tem mundo. Para 0 homem, o mundo est4d ai como mundo, numa
forma sob a qual ndo tem existéncia para nenhum outro ser vivo, nele posto. Essa
existéncia do mundo, porém, esta constituida linguisticamente (GADAMER, 1999,
p. 643).

Por meio da conversacdo obtém-se 0 mutuo entendimento do que seja 0 mundo
circundante e sua existéncia nele (GADAMER, 1999, p. 648), ao ponto de se afirmar que

aquele que tem a linguagem tem o mundo (GADAMER, 1999, p. 647).
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Assim como as coisas — essas unidades de nossa experiéncia do mundo, constituidas
de apropriacdo e significacdo — alcancam a palavra, também a tradicdo, que a nos
chega, é trazida novamente a linguagem na nossa compreensao e interpretacao dela.
A linguisticidade desse vir a palavra é a mesma que a da experiéncia humana do
mundo em geral. E isso o que levou a andlise do fendmeno hermenéutico,
finalmente, a explicagdo da relacéo entre linguagem e mundo (GADAMER, 1999, p.
662).

Dessa forma, percebe-se, que assim como na teoria de Wittgenstein, a realidade se
tem o mundo na linguagem. A linguagem deixa de ser um instrumento, ndo significa apenas o
ressoar do pensamento, e passa a ser condi¢do de possibilidade para a prépria constitui¢do do
conhecimento.

Como define Lenio Streck: “Nédo ha esséncias. Ndo ha relagdo entre nomes e as
coisas. Nao ha qualquer esséncia comum entre as coisas no mundo” (STRECK, 2014, p. 244).

A partir do Conceito de Heidegger® do homem, Gadamer leciona que a finitude e
a historicidade fazem do homem o eis-ai-ser. A analise da temporalidade do homem o torna
um ser hermenéutico, o Unico que se compreende no mundo por meio da linguagem
(GADAMER, 1999, p. 402).

A historia do sujeito (denominado de Daisen, no Alem&o; em portugués, eis-ai-
ser) 0 posiciona em uma “mediac¢do entre o passado e o presente na dire¢do do futuro que se
abre” (OLIVEIRA, 2006, p. 227).

Ai, a compreensdo assume um papel vital na hermenéutica gadameriana, pois a
compreensdo é uma expectativa de sentido que vai além da interioridade oculta e alcanga uma
liberdade espiritual (GADAMER, 1999, p. 394). E para se chegar a uma compreensdo, onde
quer que compreenda, faz-se a partir do horizonte de uma tradicdo de sentido (OLIVEIRA,
2006, p. 228).

Gadamer lanca novo sentido a palavra “preconceito”, rechagada no iluminismo e
no paradigma da filosofia da consciéncia, tida por muitos como um falso juizo, ou de uma
valoracdo negativa. O termo “preconceito” vem agora na literalidade da palavra, qual seja,

conhecimento prévio. O homem como ser historico s6 pode compreender a partir das

® para uma melhor compreenséo sobre a pragmatica existencial, a fenomenologia e a ideia de compreensdo para
Martin Heidegger ver: HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, parte I. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2012, 600 p.;
HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, parte Il. 13 ed. Petropolis: Vozes, 2005, 255 p.; HEIDEGGER, Martin.
Introducdo a metafisica. Lisboa: EdicBes Piaget, 1997, 226 p.; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza Cruz. A
resposta correta: incursGes juridicas e filosoficas sobre as teorias da justica. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2011, p. 119-175; OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta linguistico-pragméatica na filosofia
contemporanea. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2006, p. 201-222; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica
e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do direito. 8. ed. rev., atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 280-310.
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experiéncias recebidas e vividas, seja pela tradicdo e dos costumes. Ndo se trata de uma
repeticdo do passado, mas a participagdo de um sentido no presente (GADAMER, 1999, p.
235).

Com isso Gadamer propde o que denominou de circulo hermenéutico. Defende
que a circularidade tracada pela hermenéutica ressalta o fato de que ndo existe uma
interpretacdo unica ou definitiva de qualquer texto. Por conseguinte, a circularidade ¢é aberta,
de modo que a compreensdo ndo retorna ao mesmo lugar de partida, expandindo-se. Cuida-se
de um movimento de pré-compreensdo e compreensdo, que, por sua vez, se torna uma nova
pré-compreensdo e abre as portas para uma nova compreensao (PEDRON, 2011, p. 185).

Com a viragem (giro) linguistico pragmatica buscou-se superar 0 cogitio
cartesiano, ao sustentar que ndo ha mais um sujeito solitario, solipsista, que constréi o seu
préprio objeto de conhecimento. Agora o que ha é uma comunidade que antecipa qualquer
constituicdo do sujeito, e a linguagem é a condicdo de possibilidade desse relacionamento
(STRECK, 2014, p. 255).

Vale destacar que na senda da teoria dos conceitos, surgiram também teorias que
se esforcaram para superar a ontologia, a metafisica classica e o paradigma da consciéncia
como se observa no empirismo inglés, que tem como um de seus expoentes David Hume.

Hume defendia que a origem das ideias se dava por meio das impressdes sensiveis
captadas pelos sentidos. Dai formam-se as ideias, de tal forma que cada ideia se torna copia
de uma impresséo semelhante registrada na mente (HUME, 1972, p. 16-17).

Com o que chamou de inferéncia causal, Hume aduz que a experiéncia fornece
informac@es a consciéncia de que 0s objetos sdo contiguos e que o objeto denominado causa
antecede ao designado efeito em decorréncia clara de conexao e conjuncdo entre 0s eventos
que surgem de diversos casos semelhantes. Na repeticdo de casos semelhantes e experiéncias
uniformes pode-se inferir o conhecimento da verdade (HUME, 1972, p. 75).

Percebe-se, assim, que para a inducdo humeniana a construgdo de conceitos se
daria a partir da inferéncia de enunciados universais a partir de enunciados particulares.

O problema da indugdo na construcdo de conceitos e do proprio conhecimento foi
aclarado e combatido por Karl Popper, uma vez que a indugdo de Hume tinha como fincas a
crenca nas regularidades a partir das observacoes repetidas (POPPER, 1975, p. 15).

Para superar a justificativa indutivista de racionalizar por meio de crencas,
partindo de exemplos experimentados para outros ndo experimentados, Popper buscou um
modo de falar objetivo a encarar “todas as leis como hipotéticas e conjecturais; isto ¢, como

suposigdes” (POPPER, 1975, p. 20), sendo que 0s conceitos e significagdes mais resistentes a
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testes de eliminacdo de erros seriam consideradas até 0 momento de serem superados
(falseado) por outros ainda mais resistentes. Popper ocupara importante espa¢o na pesquisa
mais adiante.

Com isso, ja se pode perceber que a questdo que envolve a teoria dos conceitos e
as teorias da significacdo se revelam um tanto tormentosa, para além daquilo que a dogmatica
procura impor ao dispor de forma estanque e classificatoria sobre o que seria determinado ou
indeterminado no uso da linguagem.

Cabe agora apreender a relagdo do direito com a linguagem a fim de propor uma
teoria da decisdo juridica que seja habil para prestar legitimidade na interpretacéo

administrativas dos conceitos juridicos indeterminados.

2.2 O direito e a linguagem

Com o palmilhar do espiral da filosofia, pode-se conferir com um olhar
contemporaneo que a linguagem é constitutiva de mundo assim como também é constitutiva
do homem como homem.

E na linguagem que o homem se distingue do animal, pois demanda e desejo ndo
fazem parte da ordem de necessidades desses e, sim, daqueles (LEAL, 2013, p. 64).

Por isso, na ciéncia juridica, ndo é somente a fala natural que seja instauradora de
direitos, mas a articulacdo do sujeito de direito no falar em todas as etapas do existir juridico,
seja na criacdo, na atuacdo, modificacdo, aplicacdo ou extincdo das leis editadas (LEAL,
2013, 64).

Dessa forma o sujeito de direito se apropria da linguagem como um medium para
instauracao do direito que se vé como afetado.

Por outro lado, a dogmatica juridica reveste a linguagem no Direito como um
alien ao defender que o “Direito ¢ uma linguagem; ¢ uma fala que veicula prescri¢des. O que
nele se diz é para ser compreendido pela Sociedade, de modo a que as pessoas em geral
possam conhecer os proprios direitos, atuar conforme as leis e evitar as consequéncias de
eventual transgressao” (MELLO, 2012, p. 29).

No paragrafo anterior identifica-se expressdes que revelam a concep¢do de um
Direito imposto por outro, por autorictas, totalmente externo ao sujeito de direito sem que
este tenha oportunidade de falar. Tais expressdes sdo identificadas por meio das palavras

“compressdo”, “conhecer direitos”, “atuar como a lei e evitar transgressao”.
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Buscando-se a superacdo da relacdo externa e instrumental da linguagem, na
teoria do agir comunicativo de Habermas ha o esforco para que o “Eu” do sujeito de direito se
dé como uma pessoa dotada de auto-interpretacdo e auto-compreensdo, como individuo de
vontade livre, que se distingue dos demais, como elemento insubstituivel no tecido das
relacdes sociais (HABERMAS, 2004, p. 222).

Assim, segundo o autor, 0s

[...] contextos normativos determinam a quantidade de todas as referéncias
interpessoais tidas como legitimas num mundo da vida compartilhado
intersubjetivamente. Ao iniciar uma relagdo interpessoal com um ouvinte, o falante,
enquanto ator social, refere-se simultaneamente a uma rede de expectativas
normativas [...] Assim, 0 que age comunicativamente é levado, pela prépria estrutura
da subjetividade linguistica a continuar sendo ele mesmo, inclusive no
comportamento que segue normas. No agir dirigido por normas ninguém pode, em
principio, tirar de ninguém a iniciativa de realizar-se simultaneamente a si mesmo —
e ninguém pode abandonar essa iniciativa. (HABERMAS, 1990, p. 59).

Habermas compreende que a comunicacdo, pelo medium da linguagem, entre dois
ou mais falantes tem sempre como pressupostos a pretensdo de consenso e a possibilidade
minima de um acordo entre os debatedores, mesmo que qualquer um daqueles que participam
do discurso tenha como finalidade manipular o outro (o que ele chama de agir estratégico),
sob pena do desmoronar as estruturas gramaticais e de impossibilidade de socializagdo e uso
da tradicdo (HABERMAS, 1993, p. 98).

Dessa forma, o sujeito dotado de competéncia comunicativa é aquele que usa
reflexivamente a linguagem como medium para alcangar o entendimento sobre o sentido
pragmatico de sentencas e, numa postura racionalmente reconstrutiva, transforma sentencas
em proferimento que também se socorre da linguagem para resolver problemas de
entendimento ocorridos no uso na propria linguagem (BANNWART JUNIOR; TESCARO
JUNIOR, 2012, p. 142).

Com o que denominou de co-originariedade, Habermas sustenta que “[...] 0S
membros do direito tém que poder supor gue eles mesmos, numa formacéo livre da opinido e
da vontade politica, autorizariam as regras as quais eles estdo submetidos como destinatarios”
(HABERMAS, 2012, p. 60).

A acdo comunicativa, entendida como o uso orientado da linguagem com o
proposito de alcangar entendimento, segundo Habermas, “[...] passou a ser visto ndo como o
‘centro normatizador’ da sociedade, mas como um dos mecanismos de integracdo social”

(DIAS, 2003, p. 101).
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Para que acdo comunicativa se dé de forma orientada, Habermas propde o que
chamou de “mundo da vida” que seria o contexto compartilhado simultaneamente entre os
falantes dentro de um mesmo horizonte linguistico.

Falantes e ouvintes pertencentes a um mesmo sistema de referéncia, que constitui
0 mundo da vida, estabelecem um marco de interpretacdo dentro do qual elaboram definicGes
(conceitos) comuns para cada situacdo da acdo comunicativa, de forma que a validade das
manifestacbes seriam consideradas satisfeitas por ambos atores. Nesse contexto o
entendimento seria a obtencdo de um acordo entre os participantes da acdo comunicativa
acerca da validade de uma emissdo; acordo, entdo, seria 0 reconhecimento intersubjetivo da
pretensdo de validade que um falante e um ouvinte vinculam a ele (HABERMAS, 1992, p.
169).

Em suma, segundo Maria Tereza de Fonseca Dias, 0 mundo da vida

[...] € introduzido como conceito correlato dos processos de entendimento, pois 0s
sujeitos que agem comunicativamente se entendem sempre no horizonte linguistico
do mundo partilhado por eles. Este mundo forma o horizonte contextual em que 0s
sujeitos sempre se movem seu agir. A linguagem, assim, é constitutiva do mundo da
vida. Além de horizonte, 0 mundo da vida exerce também a funcéo de reservatorio
cultural, o qual s&o conservados os resultados elaborages historicas realizadas pelos
processos de acao, visto que o mesmo também armazena o trabalho de interpretacéo
feito previamente pelas ac6es anteriores (DIAS, 2003, p. 101-102).

Assim, como decorréncia do uso da linguagem no principio do discurso dentro do
mundo vida, o direito serviria como estabilizador das expectativas sociais de comportamento
de forma a possibilitar meios suficientes para introduzir as categorias de direitos que geram o
préprio sistema juridico ao garantir direitos fundamentais ao sujeito de direito: a) que
assegurem maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo; b) conferir aos
cidaddos o status de um membro numa associacdo voluntaria de parceiros do direito com
possibilidade de postulacdo judicial para protecdo juridica individual, ¢) que confiram
participacdo, em igualdade de chances na formacéo da opinido e da vontade com autonomia
politica daqueles que criam o direito; d) ao garantir condi¢cdes de vida social, técnica e
ecologicamente para oportunizar maior igualdade de chances a todos envolvidos
(HABERMAS, 2012, p. 159-160).

Para a teoria Neoinstitucionalista do processo, as conjecturas de Habermas estdo
enraizadas em uma “linguagem pressupostamente racionalizante e organizativa do mundo
humano” (LEAL, 2013, p. 65).

Deste modo, segundo Rosemiro Pereira Leal a linguagem no direito exige uma

[...] teoria do discurso processualizado que possa despragmatizar 0S processos
historicos de aparicao espontanea e coerente dos direitos, ou seja, sair de uma praxis
vital doadora de subjetividades que se rotulam humanas por semelhangas fisico-
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organicas sem qualquer pré-decisdo (pacto signico) sobre as caracteristicas (modo de
ser) que as distinguissem da animalidade ou sobre os critérios de formacdo do
entendimento a respeito das suas proprias convicgdes legiferativas. Com efeito, o
direito a vida so seria direito a vida humana se vida humana fosse criada no plano de
um sistema linguistico teoricamente constitucionalizado, de tal sorte a permitir que
todos integrantes de uma comunidade juridica pudessem dela fruir ou questiona-la
juridicamente como sujeitos legitimados ao discurso de construcdo de uma
sociedade politica, segundo o exercicio pleno, ininterrupto e irrestrito, de um
controle processualizado dos conteidos de constitucionalidade nas bases instituinte,
constituinte e constituida de direitos (LEAL, 2013, p.64-64).

Portanto, vé-se a imanéncia entre linguagem e direito de forma a possibilitar ao
homem “ser autor de si mesmo pela possibilidade de contrariar linguagens pré-unificantes e
fundar linguisticidade habilitadas a legislar suas opinides e vontades por critérios cujos
fundamentos sejam continuadamente obtidos em bases processualizadas” (LEAL, 2013, p.
73), como se verd com as conjecturas da aplicacdo da teoria Neoinstitucionalista do processo

na interpretacdo dos conceitos juridicos.

2.3 Lei, direito, termos e conceitos juridicos: conjecturas para uma adequacdo no
Estado Democratico de Direito

Cabe nessa altura do trabalho indicar a concepcgéo utilizada a respeito da palavra
“conceito”, uma vez que as proposi¢oes juridicas sdo estruturadas linguisticamente e as
palavras manejadas reclamam por uma interpretacdo e preenchimento de sentidos que sejam
juridicos.

Séo as palavras escritas, também tratadas pela semantica e pragmética como
“termos” ou “signos”, que compdem as leis e as normas juridicas que veiculam contetdo
informativo, expressivo, prescritivo ou também diretivo, com a finalidade de regular a
convivéncia em sociedade (FERRAZ, 2013, p. 86).

Por isso, segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello “[...] a palavra é um signo, e
um signo supde um significado. Se ndo houvesse significado algum recognocivel, ndo haveria
palavra, haveria um ruido” (MELLO, 2012, p. 29).

Eros Grau (2008, p. 239) leciona que os conceitos sdo o sentido que compde a
norma juridica, assim entendida como o preceito abstrato, genérico e inovador tendente a
regular o comportamento social de sujeitos associados e, tais normas, se integram no
ordenamento juridico.

Para Filgueiras Janior (2007, p. 36) sdo as realidades expressas na palavra ou
conjunto de palavras que comp8em as normas juridicas com todos os conceitos que formam o

ordenamento juridico.
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Defende Leonardo de Araujo Ferraz (2013, p. 78) que as palavras, também
concebidas como termos da lei, sdo meros rétulos ou etiquetas utilizadas para comunicar
contetdos (que denominou de conceitos juridicos), sendo que as palavras (termos)
constituiriam um input para a construcdo de sentidos normativos aceitos no subsistema
juridico.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 21), Marcus Vinicius Filgueiras Junior
(2007, p. 36) e Agustin Gordillo (1977, p. 22) também lecionam que as palavras séo rétulos
que recobrem as coisas que se deseja veicular. Chega-se a exemplificar da seguinte forma: “a
garrafa conterd exatamente a mesma substancia, ainda que coloquemos nela rotulo distinto,
assim como a coisa seria a mesma ainda que usadssemos uma palavra diferente para designa-
la” (GORDILLO, 1977, p. 22).

Nessa esteira de raciocinio, se realmente as palavras sao rotulos e etiquetas, existe
um objeto a ser rotulado. Seria muito dificil tanger e até mesmo imaginar determinados
“objetos” juridicos cujas palavras rotulam, como por exemplo, a “justiga”, a “equidade”, a
“honestidade”, 0 “interesse publico” ou a “boa f&”.

Em clara distin¢do do que seria e quais as fun¢des da lei e dos termos juridicos, o
conceito juridico teria a funcdo de ligar a palavra ao objeto referenciado rotulado, estando os
conceitos juridicos entre a palavra e o objeto (FILGUEIRAS JUNIOR, 2007, p. 37).

Leonardo de Araujo Ferraz (2013, p. 79) também defende que os conceitos se
situariam entre a palavra e o objeto referente, que no caso das proposic¢des juridicas, o objeto
seria a propria norma.

Faz-se uma divisdo que pretende ser estanque: as palavras (termos/signos)
estariam no plano concreto e fatico, enquanto os conceitos estariam no plano abstrato
intelectual, que seria 0 mundo das normas. “Os termos estdo exteriorizados no mundo. Estdo
presentes fisicamente no mundo para formarem entes que repousam no espirito humano, que
sdo os conceitos” (FILGUEIRAS JUNIOR, 2007, p. 38).

Nessa concepcdo 0s conceitos auxiliariam a compreensdo de forma mais
adequada, racional e inteligivel a realidade circundante.

Dessa forma, “deter um conceito de alguma coisa € estar apto a distingui de outras
coisas, ou estar apto, de algum modo, a pensar ou raciocinar sobre ela” (FILGUEIRAS
JUNIOR, 2007, p. 34).
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Nas conjecturas até aqui alinhavadas existe uma distingdo do que seriam as leis
(escrita e positivada) e a norma juridica abstrata veiculada pelas palavras/signos/termos
juridicos’.

E perceptivel que as teorias até aqui expostas nesse topico fazem os conceitos
percorrer um caminho que parte do essencialimo metafisico aristotélico, ao tentar perquirir a
esséncia (substancia) das coisas, até a ontologica busca de uma significacdo nos estados de
pensamento humano que se funda no pseudo reconhecimento da interpretagdo no grupo social
que se presta ao cumprimento e aplicacdo das normas juridicas, sendo que esta significacao é
atribuida a uma coisa, estado ou situacao e ndo a coisa, estado ou situacdo (GROTTI, 1999, p.
66).

Além da polissemia existente do que seria lei/norma/direito/conceito, ha, também,
divergéncia nas opinides e conjecturas que diz respeito a manifestacdo da determinacdo e da
indeterminacdo dos conceitos juridicos.

Para Garcia de Enterria e Tomaz Ramon Fernandéz a diferenca entre o conceito
determinado e o indeterminado se daria no nivel da compreensdo e afirmam que existe um
nacleo fixo ou "zona de certeza", configurado por dados prévios e seguros em que ndo haveria
duvida do cabimento da aplicacdo do conceito (estes seriam os conceitos determinados). Os
conceitos indeterminados se situariam em uma zona de incerteza (cinzenta) ou "halo", mais
ou menos impreciso, que depois, em uma "zona de certeza negativa", chegaria a excluséo das
situagbes ndo abrigadas e abarcadas pela compreensio (GARCIA ENTERRIA;
FERNANDEZ, 1991, p. 395).

Eros Grau defende que a indeterminacdo ndo seria dos conceitos juridicos, e sim
das palavras (termos), pois as sumas de ideias que formam os conceitos sdo, no minimo,
determinadas. Por isso, a indeterminacao decorreria das palavras que expressam 0s conceitos
por suas caracteristicas de ambiguidade e imprecisdo quando se esbarram com a realidade,
pois ndo seria concebivel se pensar alguma coisa que seja indeterminada (GRAU, 1988, p. 65-
66).

" Somente para fins ilustrativos, nos estudos de direito penal também existe a tentativa de fazer estanques as
palavras e institutos juridicos denominados de “lei” e “norma”. A lei seria uma fonte da norma, sendo que a
norma é conteddo da lei penal ao proibir ou impor concretamente a respectiva conduta que descreve, servindo a
norma como fundamento da lei (GRECO, 2015, p. 60). Assim, a lei penal que tipifica o crime de homicidio
descrita no caput do artigo 121 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) que prescreve “matar alguém” estaria contida
a norma proibitiva “ndo mataras”.
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Ja Celso Antonio Bandeira de Melo se apoia em ponto oposto ao registrar que a
indeterminacdo reside no conceito e ndo nas palavras, uma vez que recobririam com
“absoluta” precisdo objetos mentalizados que seriam imprecisos. Afirma que “se a palavra
fosse imprecisa -e ndo o conceito - bastaria substitui-la por outra ou cunhar uma nova para
que desaparecesse a fluidez do que se quis comunicar” (MELLO, 2012, p. 21).

Entre aqueles que acreditam que a indeterminacgdo esta na palavra que rotula, no
conceito rotulado ou na compreensdo do pensante, surge no Direito Administrativo vérias
denominacdes para denominar os conceitos juridicos indeterminados, que sdo chamados
também de plasticos, fluidos, imprecisos, elasticos, de contornos indeterminados, clausulas
gerais, dentre outros (GROTTI, 1999, p. 68).

Todas essas conjecturas indicam que as teorias propostas (sobre que o seria lei,
direito, termos e conceitos juridicos) revelam ainda vigorar para alguns pensadores
administrativistas a relacdo sujeito-objeto (o0 sujeito seria aquele que pretende conhecer; o
objeto seria aquilo que pode ser conhecido) com a figura de um sujeito assujeitado as
esséncias e ao solipsismo assujeitador que funda objetos no mundo (STRECK, 2014, p. 256).

Percebe-se que a distincdo de determinado e indeterminado esta aprisionada na
I6gica semantica de intensdo e da extensdo conceitual. Um conceito seria determinado porque
seria capaz de denotar com clareza a esséncia de um objeto ou estado de coisa. Seria
indeterminado porque lhe faltaria elementos intencionais suficientes para que a consciéncia do
homem fosse capaz de denotar o objeto, a situacdo ou o estado do objeto referido (CRUZ,
2011, p. 113).

Para Alvaro Ricardo de Souza Cruz é um equivoco acreditar que existe aquele

conceito que seja determinado e outro que seja indeterminado. Assim registra que

[...] um conceito ndo € determinado nem é indeterminado porque a sua determinacéo
ou indeterminacdo ndo se d& a priori na consciéncia do individuo que é capaz de
vislumbrar a esséncia do mundo: sua constituicdo é sempre fruto de uma pratica
social, de um jogo de linguagem que se forja a partir e dentro de um horizonte de
tradicdo, histérica, datado, em um dado mundo da vida. Tanto a determinacéo
quanto a indeterminacdo devem ser entendidas como uma tensdo dialética e
permanente, um risco inerente ao jogo de linguagem. Um risco de que compreensdo
e incompreensdo estdo sempre de mdos dadas. Por mais claro que alguém se
expresse, o “perigo”, a “beleza” de que tal proposi¢do ndo seja entendida por aquele
que ouve ou que lé esta sempre presente. Falar em conceito determinado soa
claramente como um elemento de desdiferenciacdo do sistema da linguagem tal qual
é concebido pela reviravolta pragmatica trazida pela filosofia da linguagem (CRUZ,
2001, p. 113-114).

O esforco em se distinguir 0 que seja determinado ou indeterminado em
decorréncia dos termos (palavras) legais, utilizando para isso uma abordagem

tradicionalmente sintatica ou semantica, faz com que haja a falsa crenca de que a alteracéo
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das palavras da lei impde uma transformacéo das préaticas sociais e dos sentidos normativos
(febre legislativa).

Luis Alberto Warat sustenta que, apesar de se alterarem as palavras da lei, oculta-
se o fato de que “a ideologia dos intérpretes das normas continua inalterada, a transformacao
legislativa é uma ilusdo e, rapidamente, os novos significantes voltardo a adquirir as velhas
significa¢des” ainda aduz que a “[...] univocidade significativa pressupfe sempre uma prévia
coincidéncia ideoldgica. A crenca na univocidade normativa é fruto da ignoréncia ou da
ingenuidade” (WARAT, 1995, p. 68).

Antes da interpretacdo do intérprete, Ferdinand Lassale retroage ao momento da
criacdo legiferante e leciona que todas as leis e institui¢fes juridicas vigentes tem como forca
ativa e eficaz o que denominou de fatores reais de poder (LASSALE, 2001, p. 17).

Defende o autor que a esséncia das leis e da Constituicdo é a soma dos fatores

reais do poder que regem uma nac¢édo, de modo que

[...] juntam-se esses fatores reais do poder, os escrevemos em uma folha de papel e
eles adquirem expressdo escrita. A partir desse momento, incorporados a um papel,
ndo sdo simples fatores reais do poder, mas sim verdadeiro direito — institui¢des
juridicas. Quem atentar contra eles atenta contra a lei e por conseguinte é punido
Ninguém desconhece o processo que se segue para transformar esses escritos em
fatores reais do poder, transformando-os dessa maneira em fatores juridicos
(LASSALE, 2001, p. 18).

Dessa forma, Lassale reconhece os fatores reais do poder de uma sociedade
(monarquia, banqueiros, aristocracia, burguesia) como constituintes do Direito, com o
propdsito de garantir a manutencdo do poder dos privilegiados ao dispor as normas
vinculantes em uma folha de papel gravadas em linguagem escrita.

Para estabilizar os desconfortos e angustia perpetradas por Lassale, ao conceber a
Constituicado e as leis como meras folhas de papel fazendo valer que a verdadeira esséncia sao
os fatores reais de poder, Konrad Hesse se opde ao sustentar que o que faz uma constituicdo
ter forca ativa ndo é s6 a vontade do poder, mas a vontade de Constituicdo que deveria se

fazer presente na consciéncia geral. Essa vontade de constituicdo, segundo Hesse

[...] origina-se de trés vertentes diversas. Baseia-se na compreensdo da necessidade e
do valor de urna ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o
arbitrio desmedido e disforme. Reside, igualmente na compreensdo de que essa
ordem constituida € mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso,
necessita de estar em constante processo de legitimacdo). Assenta-se também na
consciéncia de que, ao contrério do que se da com uma lei do pensamento, essa
ordem ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana. Essa ordem adquire
e mantém sua vigéncia através de atos de vontade. Essa vontade tem conseqiiéncia
porque a vida do Estado, tal como a vida humana, ndo esta abandonada a agéo surda
de forcas aparentemente inelutdveis. Ao contrario, todos nds estamos
permanentemente convocados a dar conformacdo a vida do Estado, assumindo e
resolvendo as tarefas por ele colocadas. N&o perceber esse aspecto da vida do Estado
representaria um perigoso empobrecimento de nosso pensamento. N&o abarcariamos
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a totalidade desse fendmeno e sua integral e singular natureza. Essa natureza
apresenta-se ndo apenas como problema decorrente dessas circunstancias
inelutaveis, mas também com problema de determinado ordenamento, isto €, como
um problema normativo (HESSE, 1991, p. 19-20).

Em que pese ter sustentado que a forga ativa das leis ndo se repousaria tao
somente em forcas que chamou de inelutaveis (fatores reais do poder), mas sim na vontade de
constitui¢do, Konrad Hesse se aproxima de Lassale ao reconhecer que “[...] a forca vital e a
eficacia da Constituicdo assentam-se na sua vinculagao as forgas espontaneas e as tendéncias
dominantes do seu tempo” (HESSE, 1991, p. 18).

As expressdes usadas por Hesse, tais como, “forgas espontaneas” e “tendéncias
dominantes do tempo”, se assemelham muito com os fatores reais do poder, que demonstra a
manutencdo de poder de uma autoridade que visa estabilizar a compreensdo de uma
comunidade politica por meio de enunciados normativos ideologizados de forma a dar
manutencdo na dominacao.

Em uma perspectiva reclamada pelo Estado Democratico de Direito tem-se que a
lei é criadora do texto normativo, que por sua vez, é o direito. A lei deve ter origem em nivel
instituinte por meio de uma teoria linguistico-juridico-normativa pré-definida de forma a “[...]
co-institucionalizar, em nivel constituinte, direitos, deveres faculdades, vedacdes, permissdes
e suas estruturas logico-fundantes e respectivas instrumentalidades operacionais e
organizacionais a que se explicitam em nivel constituido com o provimento legislativo (LEI)”
(LEAL, 2010, p. 167).

Assim, extinguiria a confusdo polissémica do que seria lei, direito, norma e
conceitos cujos sentidos normativos sdo sequestrados pela mente iluminada do intérprete-
aplicador, sejam por férmulas de molduras, seja na manifestacdo de um juiz Hércules, ou por
meio de palavras que hodiernamente se mostram como “magicas”, tais como, razoabilidade e
proporcionalidade.

No mar das teorias até aqui abordadas, 0 processo seria 0 meio para se construir,
modificar, aplicar e extinguir a lei, ao usar critérios argumentativos fixados de forma prévia e
processual como marco instituinte da lei. Esse ato demonstra que o processo seria suscetivel e
aberto a fiscalidade ampla e irrestrita ao observar o devido processo, que é a condicdo inicial e
indispensavel de vida juridica nos democracias co-institucionalizadas (entendidas como
constitucionalizadas), como registra Rosemiro Pereira Leal (2010 p. 168).

O que a pdés-modernidade reclama é uma relacdo sujeito-sujeito que, por meio de
uma teoria do discurso processualizado, seja possivel despragmatizar os processos historicos

de aparicdo espontanea e coerente dos direitos, tudo para romper com a “doutrina” e 0S
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“dogmas” que se mostram doadores de subjetividades sem gque haja um pacto signico sobre as
caracteristicas e interpretacbes que estejam fundadas em suas proprias conviccOes
legiferativas (LEAL, 2013, p. 65).

Assim, segundo Rosemiro Pereira Leal, a relacdo sujeito-sujeito teria a linguagem

como um

[...] sistema linguistico teoricamente constitucionalizado, de tal sorte a permitir que
todos integrantes de uma comunidade juridica pudessem dela fruir ou questiona-la
juridicamente como sujeitos legitimados ao discurso de construcdo de uma
Sociedade Politica, segundo o exercicio pleno, ininterrupto e irrestrito, de um
controle processualizado dos contetdos de constitucionalidade nas bases instituinte,
constituinte e constituida dos direitos (LEAL, 2013, p. 66).

Em suma: a lei cria o texto normativo que é o direito, que, por sua vez, tem no
processo a teoria para criacdo, modificacdo, aplicacao e extingdo da lei, de forma que todos os
membros de uma comunidade politica sejam interlocutores legitimados para atuarem no
devido processo nos momentos instituinte (criacdo), constituinte (interpretacdo) e constituida
(aplicacgéo) da lei.

Faz-se necessario uma delimitacdo da teoria dos conceitos no direito, para que

assim, sejam alcangados os objetivos propostos no trabalho.

2.4 Os conceitos no direito: uma delimitacédo necessaria

Tendo em vista 0 escopo da pesquisa, é necessario fazer um corte no termo
“conceitos”, uma vez que podem assumir varias significacdes e significados na extensa area
do saber humano.

Vé-se uma tentativa desse corte na teoria dos sistemas de Niklas Luhmanng, que
busca superar 0 amalgama normativo caracteristico da idade média ao decompor o sistema
social em diversos subsistemas sociais que sejam autdbnomos, fechados operacionalmente,
porém, abertos cognitivamente (LUHMANN, 2010, p. 59).

8 Para um aprofundamento sobre a teoria dos sistemas de Luhmann ver em: LUHMANN Niklas; DE GIORGI,
Raffaele. Teoria della societa. 11. ed. Milano: FrancoAngeli, 2003, 417 p.; LUHMANN, Niklas. Introdugédo a
teoria dos sistemas. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 2010, 369 p.; LUHMANN, Niklas. Legitima¢do pelo
procedimento. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, 210 p.; LUHMANN, Niklas. Sistemi social:
fondamenti di uma teoria generali. Bolonha: 1l Mulino, 2001, 772 p.; NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao
simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, 263 p.
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Decorre do sistema social diversos subsistemas com seus codigos binarios tais
como o direito (licito/ilicito), a politica (poder/nao poder), a religido (credo/nédo credo), a ética
(bom/ruim), dentre outros (CARVALHO NETTO, 2004, p. 29).

O direito entdo funcionaria com uma linguagem que lhe seria prépria e fechada
em relacdo ao ambiente gerando expectativas a aceitacdo de comunicacéo, operando o que foi
chamado por Luhmann de autopoiése do sistema (DIAS, 2003, p. 87).

No entanto, esse fechamento do sistema em face do ambiente ndo significa a falta
do ambiente, antes, o fechamento operacional do sistema ¢é a condi¢do de possibilidade para
sua abertura (LUHMANN, 2011, p. 606). Segundo Marcelo Neves

A combinacdo de fechamento e abertura pode ser tratada sob duas perspectivas: 1)
embora um sistema construtor e construido de sentido exerca o controle das proprias
possibilidades de negacdo por ocasido dos préoprios elementos (fechamento) esse
controle depende das condicdes de escolha entre o sim e 0 ndo do respectivo codigo
sistémico (abertura); 2) o controle das possibilidades de negacdo (fechamento)
proporciona uma relacéo seletiva continua e estavel (ou, no minimo, menos instavel)
do sistema com o seu ambiente (abertura adequada) (NEVES, 2013 p. 130).

A autopoieése, entdo, seria a possibilidade do proprio sistema ser construido pelos
seus proprios componentes que o constroi em uma “rede de processos de producdo,
transformacéo e destruicdo de componentes que, através de suas interacdes e transformacdes,
regeneram e realizam continuamente essa mesma rede de processos” (NEVES, 2013, p. 127).

Para Luhmann o direito assume uma posi¢do na sociedade moderna do controle
do cddigo-diferenca licito/ilicito, sendo operado exclusivamente pelo sistema juridico. No
entanto, esse sistema normativo fechado (que impede a confusdo do sistema juridico com o
seu ambiente) seria também cognitivamente aberto, pois pode assimilar, de acordo com seus
préprios critérios, os fatores do ambiente sendo influenciados por estes (economia, ética,
ciéncia, politica, etc.) de tal forma a ser capaz de adaptar-se ao ambiente complexo e em veloz
mutacdo (NEVES, 2013 p. 141).

Portanto, os conceitos devem ser interpretados de acordo com contexto do
subsistema que se encontra. Por exemplo, os termos “mulher honesta”, “conduta ilibada”,
“boa f€”, “notavel saber” estdo presentes em outros subsistemas (moral, religido, economia,
politica, etc.) com significados muito distintos dos que assumidos e trabalhados no subsistema
direito.

Por isso Leonardo de Araujo Ferraz (2013, p. 78) defende que que os
denominados ‘“‘conceitos juridicos” deveriam ser concebidos como “conceitos no direito”,
sendo que qualquer conceito pode ser trabalhado como juridico desde que manejado nos

contornos deste subsistema social.
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As palavras estruturadas linguisticamente comunicam contetdo juridico (norma) e
formam um input ao exprimir conteudo normativo, mas, também, se torna um output diante
da possibilidade de recriacdo e auto-organizacdo decorrente da irritagdo sofrida pelos outros
subsistemas ou pelo ambiente externo, o que opera no direito a selecdo de conteudo que se
organiza pela autopoieése (LUHMANN; DE GIORGI, 2003, p. 22).

A grande critica a teoria dos sistemas de Luhmann se d& pela possibilidade de se
criar, por meio da configuracgdo sistémica, uma for¢ca de dominacgdo que impde ao cidaddo um
poder de dirigéncia de tal forma que o falante, ao invés de falar, é falado, e por ser colocado
alienado € capturado por uma linguagem cultural® que o aprisiona com as correntes dos
dogmas da doutrina, dos mitos, das tradi¢cdes e dos carismas (LEAL, 2013, p. 72).

Para romper com essa realidade angustiante o conhecimento objetivo e o
falibilismo de Karl Popper (1975, p. 215) tem sido aplicado na contemporaneidade com o
intuito de se afastar condi¢cdes usurpadoras da sociedade nas construcbes de sentido dos
significados a fim de depor qualquer condicdo impositiva de um pai estatal com reproducéo e
manutencdo de uma serviddo dogmatizada e ideologizada dos falantes.

Por isso, como leciona Rosemiro Pereira Leal, quando se concebe a linguagem

aplicada ao direito na construcdo de conceitos e significados é necessario manejar

[...] uma linguisticidade constitucionalizada por critérios que propiciem argiir os
fundamentos de caracterizacdo dos elementos tedricos (conjecturas, asser¢des)
institutivos dos enunciados normativos (devido processo). Ao se assegurar a ampla
defesa como direito fundamental, assegura-se o direito de argumentacdo das
minorias no mesmo espaco-tempo procedimental processualizado das maiorias e
vice versa. Esse direito é que impede o fechamento dos sistemas (a criagdo das
sociedades fechadas no sentido de Popper). Por isso é que um direito caracterizador
da democracia, no sentido pds-moderno de ndo se valer de juizos dispositivos,
rompe com o dogma da fala paranica, se a cada um se reconhecer
constitucionalmente a possibilidade de apontar aporias (direito ao contraditério) nos
discursos juridicamente normatizados. Em sendo o homem o ser da linguagem
(advindo de linguas que originariamente ndo criou), ha de ser posto um direito que
Ihe permita ser autor de si mesmo pela possibilidade de contrariar linguagens pré-
unificantes e fundar linguisticidades habilitadas a legislar suas opiniGes e vontades
por critérios cujos fundamentos sejam continuadamente obtidos em bases
processualizadas (LEAL, 2013, p. 73).

Diante da necessidade de romper com qualquer resquicio de autoritarismo se faz

necessaria a busca de uma teoria da deciséo juridica e de interpretacdo que oportunize aos

® Rosemiro Pereira Leal (2013, p. 68) discorre sobre cultura como “um andnimo consenso ou lagos sociais
adquiridos nas cenarizagdes dos significantes (fantasias ludicas, guerreiras e sobrenaturais, destinadas a se
converterem em mundos da realidade ideologizada), a funcéo estabilizadora do pacto de siléncio historicamente
celebrado e denominado ‘cultura’.
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afetados (falantes e ouvintes) condicdes de produzir significados oriundos de suas opinides e
vontades por meio de um processo democratico, como se buscard verificar na teoria
Neoinstitucionalista do processo aplicada na interpretacdo e producdo de significados dos
conceitos juridicos indeterminados.

O que se percebe com o construto filosofico até aqui erguido € demonstrar que
existe dvida busca na manutengdo de uma crenca ideoldgica apaziguadora das angustias do
homem, que visa a manutencdo de um autoritarismo velado e sustentado pela chamada
“seguranca juridica”.

Nesse iter, identifica-se nas teorias classicas dos conceitos até aqui expostas que
h& uma excessiva preocupacao com certezas fixas, duradouras, perenes, eternas a fim de dar
as palavras ou termos uma forma univoca e cirurgicamente precisa (FERRAZ, 2013, p. 96).

No entanto, a contemporaneidade reclama que no Estado Democratico de Direito
todos os afetados (povo) sdo também legitimados para o manejo de uma hermenéutica
constitucional apta de impingir uma fiscalidade por meio de procedimentos processualizados
que possibilitem testabilidades incessantes das teorias e conjecturas propostas, a fim de
legitimar o direito produzido, com o propdsito de submeté-lo sempre ao controle do devido
processo constitucional.

Logo, a proposta de uma nova abordagem na interpretacéo dos conceitos juridicos
indeterminados traz importantes repercussdes em diversas areas da ciéncia juridica, mas o
trabalho se aterd a identificar as influéncias dessa visdo no Direito Administrativo.

Assim, a partir dos proximos topicos deste capitulo serdo analisadas as teorias de
decisdo juridica propostas por Hans Kelsen, Ronald Dworkin e Robert Alexy e os julgados
dos Tribunais Superiores que versem sobre o tema abordado, e se perquirira como essas
teorias refletem na interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados neste tempo de
enfrentamento entre o neoconstitucionalismo e positivismo juridico (STRECK, 2009, p.1).

No ultimo tépico do capitulo sera apreendida a teoria Neoinstitucionalista do
processo e as suas conjecturas para uma intepretacdo legitima como propositura de superacao
do positivismo de Hans Kelsen, da teoria da unica resposta correta de Ronald Dworkin e a

proporcionalidade de Robert Alexy.
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2.5 A teoria das molduras interpretativas de Hans Kelsen na interpretacdo dos conceitos
juridicos indeterminados

Hans Kelsen propds a teoria pura do direito num contexto vivido pela pratica
administrativa e judiciaria em que se adotava inUmeros critérios para se definir e descrever o
que seria o Direito diante da insuficiéncia do positivismo.

A teoria formulada por Kelsen buscou superar as teorias do Direito Natural, que
defendia ser o Direito um conjunto de valores naturais, inerentes ao homem e imutaveis, e a
teoria do Direito Livre, que defendia que ao lado do direito estatal o operador do direito
deveria considerar também as relac@es juridicas surgidas do seio dos movimentos sociais, que
por natureza seriam mutaveis®,

Com isso, a Teoria Pura do Direito rejeitou todas as justificagdes metafisicas de
validade do Direito e se esforcou para delimitar o objeto da ciéncia juridica, que fosse
axiologicamente neutro, contribuindo, dessa forma, para o surgimento da ciéncia juridica.

Ao falar da “pureza” do Direito assim se posicionou 0 autor,

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe séo estranhos. Esse é 0 seu principio
metodoldgico fundamental (KELSEN, 1998, 12).

A ciéncia do Direito ao ser depurada de qualquer ideologia, de qualquer valor
moral, ético, econbmico ou politico, se firmaria em certezas objetivas, quase matematicas
(KELSEN, 2011, p. 355).

Nesse sentido, percebe-se que Kelsen procura conferir e definir o objeto para que
o Direito alcancasse status e lugar junto aos demais ramos da ciéncia.

Com intuito de se delimitar o objeto da ciéncia do Direito, Kelsen propds como
cerne de suas investigaces o principio da imputacdo (se é A, deve ser B), paralelamente ao

principio da causalidade (se é A, sera B), propria da ciéncia natural (KELSEN, 1998, p. 53).

10 para um maior aprofundamento das teorias do Direito Natural e do Direito Livre ver: KANTOROWICZ,
German. La lucha por la ciéncia del Derecho. In: La ciéncia del Derecho. Buenos Aires: Losada, 1949, p. 325-
373; BETIOLI, Antonio Bento. Introducdo ao Direito: ligdes de propedéutica juridica. Sdo Paulo: Hermes
Editora, 1989, 624 p.; ERLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do Direito. Brasilia: Editora da
Universidade de Brasilia, 1999, 388 p.; FERRARA, Francesco. Interpretacédo e aplicacdo das leis. Coimbra:
Arménio Amado, 1963, 196 p.; HERKENHOFF, Jodo Baptista. Aplicar o Direito: a luz de uma perspectiva
axiologica, fenomenoldgica e sociolégica. 9. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004, 90 p.;
MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, 356 p.
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Vé-se que no principio da imputacdo ha verdadeira subsungdo, uma vez que a
proposicdo juridica fundada sob determinados pressupostos deve produzir determinadas
consequéncias, “quando a ligagdo, produzida por uma norma juridica, dos fatos estabelecidos
COMO pressuposto e consequéncia e expressa na proposi¢ao juridica pela copula ‘deve (-ser)’
(Sollen)” (KELSEN, 1998, p. 55).

Ele exemplifica essas proposigdes juridicas ao enumerar alguns exemplos: “Se
alguém comete um crime, deve ser-lhe aplicada uma pena; se alguém ndo paga a sua divida,
deve proceder-se a uma execucao forcada do seu patrimonio; se alguém é atacado de doenca
contagiosa, deve ser internado num estabelecimento adequado” (KELSEN, 1998, p. 55).

Assim, o principio da causalidade € revelado quando h& manifestacdo de
determinados pressupostos (fixados previamente pelo Direito), que produzem atos de coer¢ao
que também foram previamente estabelecidos, na manifestacdo de fatos concretos no mundo
empirico.

A obra de Kelsen propds a releitura do principio da separacdo dos poderes como
idealizado por Montesquieu. Com isso, houve desvalorizagdo do Legislativo dentro da
estrutura classica da separacdo dos poderes, principalmente em favor do Executivo (CRUZ,
2004, 113).

Ao prever um sistema dindmico do Direito, admitindo correntes de atos estatais
criadores de Direito, a legislacdo deixou de ser, para Kelsen, um monopdlico e prética
exclusiva do Legislativo (KELSEN, 1998, p. 135).

Kelsen chegou até mesmo a ignorar a necessidade do Legislativo, em especial nas
sociedades primitivas em que os costumes serviam como fundamentos das regras juridicas,
uma vez que nessas sociedades sempre se apresentavam a figura de um chefe (administrador)
e um corpo de sabios (juristas) que fixavam as regras juridicas para convivéncia dos grupos
nas vivéncias diarias (KELSEN, 2001, p. 248).

Nessa perspectiva a ordem juridica poderia ser concebida em uma dimensao
estatica e dinamica criadora de direitos.

Sua concepcdo estatica o ordenamento juridico foi metaforizado pela estrutura

piramidal das normas juridicas. Segundo descreve o autor,

A ordem juridica de um Estado é, assim, uma mistura hierarquica de normas legais.
Em forma bastante simplificada, apresentar o seguinte retrato: o nivel mais baixo é
composto de normas individuais e criadas pelos 6rgdos aplicadores do direito,
especialmente os tribunais. Essas normas individuais sdo dependentes dos estatutos,
que sdo as normas gerais criadas pelo legislador, e das regras do Direito
consuetudinario, que fornecem o nivel superior seguinte da ordem juridica. Esses
estatutos e regras de direito consuetudinario, por sua vez, dependem da Constituicao,
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que forma o nivel mais elevado da ordem juridica considerada como sistema de
normas positivas (KELSEN, 2001, p. 216).

Dessa forma, a Constituicdo estaria no apice da pirdmide normativa onde as
normas e atos normativos inferiores devem buscar seus fundamentos de validade. Sendo que a
norma que regula a producdo € a norma superior e, por conseguinte, a norma produzida
segundo as determinacBes da norma superior € a norma inferior. Nessa visdo, a ordem juridica
ndo seria um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas e postas de
forma horizontal. Seria, assim, uma construcéo escalonada de diferentes camadas ou niveis de
normas juridicas. A unidade da ordem juridica “[...] é produto da conexao de dependéncia que
resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producdo, por sua vez, é determinada por outra”
(KELSEN, 1998, p. 155).

Acima da Constituicdo estaria a norma fundamental (Grundnorm), que seria uma
norma hipotética fundamental. Nessa esteira o pressuposto fundante da validade objetiva da
norma seria a norma fundamental (Grundnorm). Na verdade ¢ “[...] apenas de uma norma de
dever-ser que deflui a validade — sem sentido objetivo - da norma segundo a qual esse outrem
se deve conduzir em harmonia com o sentido subjetivo do ato de vontade (KELSEN, 1998, p.
6-7).

A norma fundamental (Grundnorm), que decorreria da racionalidade humana, esta
atrelada e é descrita por um critério de eficacia que se uniria a validade para a formacao da

Constituicao e do sistema normativo proposto por Kelsen.

Com certeza, essa norma fundamental ndo é criada por algum 6rgdo da comunidade
juridica em conformidade com as clausulas de uma norma superior. E uma
pressuposicdo feita ao pensamento juridico, mas de forma superior. E uma
pressuposicdo feita ao pensamento juridico, mas de forma alguma arbitraria. Uma
analise do pensamento juridico demonstra que 0s juristas consideram valida uma
Constituicao apenas quando a ordem juridica nela fundamentada é eficaz. Esse é o
principio da eficacia. Que uma ordem juridica seja “eficaz” significa que os 6rgéos e
sujeitos dessa ordem de um modo geral, conduzem-se de acordo com as normas da
ordem (KELSEN, 2001, p. 218).

Ja em sua concepcdo dindmica do ordenamento juridico Kelsen buscou superar a
dualidade entre o Estado e o Direito (KELSEN, 1998, p. 222-223), e, considerou a dindmica
do Direito como o conjunto de autorizacfes e procedimento aptos a conferir competéncias a
pessoas investidas em cargos e mandatos publicos que estariam ligados a aplicagdo e criacdo
da norma juridica (KELSEN, 1998, p. 138).

Dentro desse contexto dindmico do Direito, criticou a hermenéutica que alegava

que o intérprete necessitaria somente de sua razdo (cognicéo) e ndo de sua vontade (voligéo)
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para captar qual seria a intencdo do legislador e, assim, chegar a resposta correta para o
caso/fato analisado (KELSEN, 1998, p. 247-248).

Assim, Kelsen defendia que as normas constitucionais ndo teriam a completude
necessaria para possibilitar o surgimento das demais normas inferiores (sejam elas normas
gerais ou individuais).

O ato legislativo deveria ter seu conteldo fixado na constituicdo (a norma no
modelo estético), mas, assim como o conteudo das leis dependiam da vontade do legislador, o
mesmo ocorreria com o Magistrado e com o Administrador Publico na pratica dos atos
jurisdicionais e administrativos, respectivamente.

Em decorréncia desse raciocinio poderia se afirmar que todos atos juridicos
passam sequencialmente por um ato de interpretacdo/aplicagdo de uma norma superior

(cognicgéo) para a producdo de uma norma inferior (voli¢do). Segundo Kelsen,

A tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a Gnica sentenca justa (certa) ou o
Gnico ato administrativo correto é, no essencial, idéntica a tarefa de quem se
proponha, nos quadros da Constituicdo, criar as Unicas leis justas (certas). Assim
como da Constituicdo, através de interpretacdo, ndo podemos extrair as Unicas leis
corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por interpretacdo, obter as Unicas
sentengas corretas. De certo que existe uma diferenca entre estes dois casos, mas é
uma diferenca somente quantitativa, ndo qualitativa, e consiste apenas em que a
vinculagdo do legislador sob o aspecto material € uma vinculagdo muito mais
reduzida do que a vincula¢do do juiz, em que aquele é, relativamente, muito mais
livre na criacdo do Direito do que este. Mas também este Gltimo é um criador de
Direito e também ele é, nesta funcdo, relativamente livre. Justamente por isso, a
obtenc¢do da norma individual no processo de aplicacdo da lei é, na medida em que
nesse processo seja preenchida a moldura da norma geral, uma funcéo voluntaria
(KELSEN, 1998, p. 249).

Nessa proposta de criagdo do direito por meio de uma interpretacdo, o autor
propds que haveria uma interpretacdo que seria auténtica e outra interpretacdo ndo auténtica.

A interpretacdo auténtica seria fruto das autoridades do Estado que receberam do
ordenamento juridico competéncias especiais e especificas para desenvolverem tal tarefa.
Essa interpretacdo seria simultaneamente cognitiva e volitiva. J& a interpretacdo nao auténtica
era produzida por professores, doutrinadores e jurisconsultos. Essa interpretacdo seria
somente cognitiva (KELSEN, 1998, p. 245).

Para Kelsen somente a interpretacdo auténtica seria criadora do Direito. Dessa

forma, segundo o autor

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipdteses, uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato
que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em
qualquer sentido possivel. Se por “interpretacdo” se entende a fixagdo por via
cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacdo
juridica somente pode ser a fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar
e, conseqlientemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta
moldura existem (KELSEN, 1998, p. 247).



47

Com isso, Kelsen rompe com a sistematica imposta que defendia haver somente
uma resposta correta para cada caso concreto. Caberia, nessa ideia, ao juiz ou administrador
buscar a vontade do legislador ao efetuar uma tarefa de subsungdo, sem nenhum papel
criativo, 0 que conduziria a uma conclusdo inequivoca, unica, correta e matematica (CRUZ,
2004, p. 118).

Ao contrario das concepcdes que ignoravam as lacunas no Direito, a Teoria Pura
via nessas lacunas (indeterminacgéo/plasticidade/vagueza) a liberdade concedida pelo
legislador ao juiz ou administrador (em especial) para que no exercicio de
discricionariedade/subjetividade criasse Direito dentro da moldura das possiveis
interpretacdes/solucdes.

Logo, a solucdo para 0 caso ndo seria a Unica correta, mas seria uma das opgdes

constantes na moldura interpretativa. Defende o autor que

E pura e simplesmente impossivel decidir de modo racional-cientifico entre os dois
juizos de valores em que se fundamentam essas concepg¢des contraditorias. Em
Gltima sintese, € nosso sentimento, nossa vontade e ndo nossa razéo, é o elemento
emocional e ndo o racional de nossa atividade consciente que soluciona o conflito
(KELSEN, 2001, p. 5).

Salienta-se que a Teoria Pura do Direito teve a sua primeira edi¢do escrita em
1934, e nessa edicdo Kelsen ateve o intérprete as op¢des constantes no interior da moldura das

interpretacdes possiveis. Desse modo,

Se por "interpretacdo” entende-se a revelacdo, através da cognoscibilidade, do
espirito da norma a ser implementada, seu resultado pode ser apenas a descoberta da
moldura que a norma a ser interpretada representa e, dentro dessa moldura, o
conhecimento das vérias possibilidades de sua implementacdo. Assim, interpretar
uma lei ndo conduz necessariamente a uma solu¢do como sendo a Unica correta,
mas, possivelmente, leva a varias solugdes, aferidas somente em confronto com a
norma a ser aplicada, mesmo se considerando que apenas uma Unica delas se torna,
no ato da decisdo judicial, Direito positivo. Dizer que uma decisao judicial é baseada
numa lei apenas significa, na verdade, que a decisdo é uma das normas individuais
possiveis dentro da moldura da norma geral, e ndo que aquela seja a Unica norma
individual possivel (CARVALHO NETTO, 1997, p. 35).

No entanto, na segunda edicdo publicada em 1960, Kelsen supervaloriza o
subjetivismo daqueles que detém a interpretagdo auténtica ao ponto desses legitimados
optarem (ato de volicdo) por possiveis interpretagdes que estariam até mesmo fora da moldura

das interpretac@es possiveis. Leciona o autor que

A propésito importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da
interpretagdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se
realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma
norma, como também se pode produzir uma norma que se situe completamente fora
da moldura que a norma a aplicar representa. Através de uma interpretagdo auténtica
deste tipo pode criar-se Direito, ndo s6 no caso em que a interpretacdo tem carater
geral, em que, portanto, existe interpretacdo auténtica no sentido usual da palavra,
mas também no caso em que é produzida uma norma juridica individual através de
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um 6rgdo aplicador do Direito, desde que o ato deste 6rgdo ja ndo possa ser anulado,
desde que ele tenha transitado em julgado. E fato bem conhecido que, pela via de
uma interpretacdo auténtica deste tipo, é muitas vezes criado Direito novo -
especialmente pelos tribunais de Ultima instancia (KELSEN, 1998, p. 90).

Em que pese todas as criticas académicas da modernidade ao modelo kelsiano®?,
Marcus Vinicius Filgueiras Junior (2007) propde em sua obra denominada ‘“conceitos
juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa” uma abordagem dinamica e
uma abordagem estatica das normas dos conceitos juridicos indeterminados e conclui que o
legislador ao utilizar tais conceitos possibilita ao administrador uma interpretacdo e
discricionariedade que sejam insindicaveis pelo judiciario. O autor da claras mostras que
adere por completo a teoria Pura do Direito nos moldes propostos por Hans Kelsen.

Ja na jurisprudéncia pétria as propostas da Teoria Pura do Direito no que diz
respeito a interpretacdo auténtica, a interpretacdo ndo-auténtica e a discricionariedade
interpretativa concretizadora, (cognicdo/volicdo — criadora de direitos) dispostas na moldura
da interpretacdo possivel, estdo presentes de forma sistematica.

Seguindo a interpretacdo auténtica h& a figura do principio do livre
convencimento motivado, ou “da livre convic¢do motivada” ou, também chamado, de
principio da “persuasdo racional” que confere um julgamento secundum conscientiam, que
propicia tanto ao juiz como ao administrador (que tem o dever de fundamentar suas escolhas)
a desvinculagdo das amarras de critérios racionais legais postos a priori.

A ele, o solitario magistrado, considerado destinatario das provas, € dado o poder
de avaliar e valorar as provas segundo seus critérios pessoais e criticos, como autorizado, por
exemplo, pelos artigos 131 e 436 do CPC/1973 e artigos 157 e 182 do CPP (CINTRA,
GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 74).

Esse poder discricionario conferido aos juizes tem sido incorporado na praxis das
cortes brasileiras, e a manutencdo desse ideario antidemocratico tem ficado a cargo da ciéncia
dogmatica (doutrina produzida largamente, presente de forma macica nas academias) que
imprime no sistema uma dominacdo racional legal, segundo a teoria weberiana (WEBER,
2003, p. 129).

11 Para uma melhor compreensdo da Teoria Pura do Direito e das propostas tedricas de Hans Kelsen ver:
KELSEN, Hans. A ilusdo da justica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995, 654 p.; KELSEN, Hans. O
problema da justi¢a. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, 149 p.; KELSEN, Hans. O que é a justica? Sao
Paulo: Martins Fontes, 2001, 404 p.; KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Fabris, 1986, 509
p.; KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, 267 p.;
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, 267 p.; KELSEN, Hans. Teoria
pura do Direito: introducéo a problematica cientifica do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, 159 p.;
COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, 74 p.
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O que decorre do solipsismo judicial e/ou administrativo, justificado com a teoria
kelsiana da interpretacdo auténtica que cria direitos, sdo decisdes que revelam a encarnacao da
autorictas, o que langa bases para o forte protagonismo que o judiciério e a administracdo tem
desempenhado nas relacdes das funcdes (legislativo, executivo e judiciario) do Estado.

O que se Vvé nos julgados sdo ministros, como o Ministro Humberto Gomes de
Barros do Superior Tribunal de Justica, consignando no fundamento dos acérdaos que “nao
importa o0 que pensam os doutrinadores [...] Decido, porém, conforme minha consciéncia. [...]
Esse é 0 pensamento do Superior Tribunal de Justica e a doutrina que se molde a ele. [...]
Ninguém nos da ligdes” (BRASIL, 20014, p. 121)*2,

As palavras transcritas acima demonstram a cisdo existente no Brasil no que diz
respeito a interpretacdo auténtica (autoridades do Estado) e a interpretacdo ndo auténtica
(professores, juristas e académicos) o que inviabiliza quaisquer tentativas de formacao de um
discurso.

O subjetivismo exacerbado tomado como fundamento de decisbes juridicas
(Judiciais e administrativas), como defendido na Teoria Pura do Direito, ndo encontram
compatibilidade com o Estado Democratico de Direito, uma vez que afrontaram a
principiologia caracteristica do constitucionalismo pds-guerra, com o desprezo de inimeros
afetados (cidaddos) em face de uma decisdo (deliberacdo criadora de direitos) solipsista
(solitarias e egoistas), em desconsideracdo total da opinido daqueles que vivenciam
diuturnamente a norma (destinatarios) posta.

Para superar a ideologia positivista a Teoria Neoinstitucionalista do processo
inaugura uma concepcado de devido processo fundado em uma linguisticidade juridica que é
marco interpretante de cria¢do (instituinte da norma) e atuagdo de um sistema normativo que

permita a fusdo biunivoca de vida-contraditério, liberdade-ampla defesa, isonomia-dignidade

12,0 Ministro Humberto Gomes de Barros, em seu voto no AgReg em REsp n. 279.889/AL assim consignou:
“Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do Superior Tribunal de Justi¢ca, assumo
a autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sdo ministros deste Tribunal importa como
orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos
Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para
que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs. ministros Francisco
Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim,
porque a maioria de seus integrantes pensa como esses ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de
Justica e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. Ndo
somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragdo de
gue temos notavel saber juridico - uma imposicao da Constituicdo Federal. Pode nao ser verdade. Em relacéo a
mim, certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja”
(BRASIL, 2001a, p. 121).



50

(igualdade), como direitos fundantes (fundamentais), direitos esses liquidos, certos e exigiveis
(LEAL, 2010, p. 112).

A Constituicdo ndo é mera folha de papel, como falou Ferdinand Lassale (2001),
mas um discurso cujo texto se faz também por uma teoria do processo que considera o
interpretante como ente construtivo e operacional do sistema a possibilitar no processo (seja
ele administrativo ou judicial) um igual direito de interpretacdo para produtores e
destinatarios normativos, rompendo-se, assim, com a ideia positivista classica de “uma
resposta correta” ou de varias respostas que podem ser encontradas dentro ou fora de um
quadrante hermenéutico pela autoridade, sem limites e controles objetivos, como apregoado
por Kelsen (LEAL, 2010, p. 113).

Para responder ao problema da pesquisa se faz necessario agora estudar o conceito
de discricionariedade forte e fraca anunciada por Ronald Dworkin e como os Tribunais e 0s
tedricos brasileiros se valem dessa teoria na interpretacdo dos conceitos juridicos

indeterminados.

26 A Teoria da interpretacio de Ronald Dworkin: discricionariedade forte,
discricionariedade fraca e os conceitos juridicos indeterminados

Dworkin percebeu a insuficiéncia do positivismo ao se deparar com certas
decisbes em casos dificeis, bem como em ndo dar conta de explicar a divergéncia existente no
direito. Assim, propde a nocdo de direito como integridade de forma a ndo ser submetido as
contingéncias especificas que se manifestam em determinados periodos da historia humana,
ou, servisse como instrumento politico em busca de objetivos que poderiam ser momentaneos
e passageiros.

Dworkin propde uma nocdo de direito como integridade no sentido de tornar o
sistema juridico como um todo coerente, sem surpresas que poderiam se dar com
interpretagdes teratoldgicas para comunidade politica no seu todo, e que se atrelasse a uma
linha continua historica da interpretacgéo.

Para isso, a historia serviria como base da compreensdo do que o Direito € e 0 que

tem feito por meio dos atos historicos. Dessa forma, o autor leciona que

A histéria é importante no direito como integridade: muito, mas apenas em certo
sentido. A integridade nao exige coeréncia de principio em todas as etapas histéricas
do direito de uma comunidade; ndo exige que 0s juizes tentem entender as leis que
aplicam como uma continuidade de principio com o direito de um século antes, ja
em desuso, ou mesmo de uma geracdo anterior. Exige uma coeréncia de principio
mais horizontal do que vertical ao longo de toda a gama de normas juridicas que a
comunidade agora faz vigorar. Insiste em que o direito - os direitos e deveres que
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decorrem de decisdes coletivas tomadas no passado e que, por esse motivo,
permitem ou exigem a coercdo - contém ndo apenas o limitado conteido explicito
dessas decisdes, mas também, num sentido mais vasto, o sistema de principios
necessarios a sua justificativa. A historia € importante porque esse sistema de
principios deve justificar tanto o status quanto o conteldo dessas decisdes
anteriores. [...] O direito como integridade, portanto, comega no presente e sO se
volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o
determine. N&o pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou
objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o
que eles fizeram (&s vezes incluindo, como veremos, 0 que disseram) em uma
historia geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz consigo uma
afirmacdo complexa: a de que a pratica atual pode ser organizada e justificada por
principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado (DWORKIN,
1999, p. 274).

Para que o direito ndo servisse tdo somente as ideologias contingentes do presente
(como foi no nazismo, por exemplo), Dworkin se valeu do processo historico da hermenéutica
e da atividade legiferante para rechacar quaisquer intengdes interpretativas que se afastassem
de um ideério de moral e justica. Dessa forma, pondera o autor que:

Precisamos de uma teoria do Direito, uma resposta as nossas questdes que ndo nos
leve & surpreendente conclusdo de que o desacordo que parece tdo genuino e tdo
absorvente seria, na verdade, ilusorio. Eis o motivo pelo qual tentei defender um tipo
de resposta distinta da positivista. Essa outra resposta encontra o cerne do Direito
ndo apenas nas decisGes oficiais do passado, mas também no processo de
interpretacdo das decisfes tomadas no passado (DWORKIN, 1997, p. 50).

Assim, Dworkin propds uma analogia que chamou de “romance em cadeia” como
forma de exemplificar o desenvolvimento da interpretacdo do Direito. Cada capitulo seria
escrito por autores (advogados, juizes, e demais membros de uma comunidade juridica)

diferentes que desenvolveriam o romance da melhor maneira possivel*2.

13 A analogia do “Romance em Cadeia” proposto por Ronald Dworkin, foi esposada de forma descontraida e
lacida em uma palestra que ministrou na Universidade de Oxford, que torna interessante a transcrigio: “As vezes
é bastante proveitoso introduzir uma idéia complicada através de uma analogia. Por isso, vou imaginar um jogo
feito para tardes chuvosas, quando ndo se tem nada para fazer. Imaginem dez pessoas, romancistas, que passam
uma tarde desse tipo juntos, organizando o seguinte jogo. Eles tiram a sorte com pedacos de papel que tém
nameros diferentes em cada um deles. O escritor que tirar 0 nimero 1 escreve o primeiro capitulo de um
romance, um romance original e inédito. Depois, ele d& o capitulo que escreveu para o romancista que tirou o
namero 2. Assim, 0 romancista nimero 2 1€ o primeiro capitulo e escreve um segundo capitulo que continue a
estdria, tentando fazer com que o romance se desenvolva da melhor maneira possivel. E, entdo, os dois primeiros
capitulos sdo entregues ao romancista que tirou o nimero 3, e ele escreve outro capitulo, continuando assim a
estdria, tentando fazer dela a melhor possivel. Esse processo continua até que o romancista que tirou 0 nimero
10 termine o seu capitulo. Esse Gltimo romancista teve de ler toda a estoria, até aquele ponto, e escrever um novo
capitulo com novos acontecimentos, mas sempre cuidando para que o novo capitulo fosse, ainda assim, uma

continuacdo da mesma estéria. Gostaria agora de comparar o desenvolvimento do Direito a elaboracdo desse,
digamos, romance em cadeia. Minha idéia colocada de uma maneira bem simples (mais tarde tentarei explicar
melhor) é que quando um advogado ou um juiz depara com um novo problema [...] ele deveria ler todo o Direito
até aquele ponto, como se ele fosse capitulos precedentes de um romance, e deveria entender que a decisdo a que
deve chegar no novo caso deve ser uma decisdo que continue a estdria da forma mais adequada possivel”
(DWORKIN, 1997, p. 50).
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Nesse sentido, a interpretacdo da norma deveria tomar consideracdo o direito
desenvolvido até aquele momento, enquanto que a invengao seria “fazer um Direito ‘novo em
folha’, sem responsabilidade para com o passado” (DWORKIN, 1997, P. 51), tarefa esta que
pertence ao legislador na atividade legiferante e ndo ao intérprete.

Ainda tomando a ideia do direito como integridade, Dworkin defende que os
principios ultrapassam o ideario de instrumentos hermenéuticos para preenchimento das
lacunas do Direito, e passam a ser considerados normas com forca vinculativa e aglutinadora
de toda uma comunidade, que chamou de comunidade de principios.

O reconhecimento dos principios no ordenamento juridico tem como sustentaculo
o fato de que os membros de uma comunidade se reconhecem e compartilham seus destinos;
que estdo ligados fortemente, e, por isso, aceitam as normas e convencdes que criam e se
subordinam ao governo de principios comuns, e ndo apenas as regras criadas por acordos
politicos (DWORKIN, 1999, p. 254-255).

O manejo de principios pelo povo consideraria a complexidade presentes nas
civilizagbes modernas e oportunizaria canais para que se tornasse possivel a legitimidade
democréatica das normas.

Uma comunidade regida por principios, e ndo somente por regras postas outrora,
formaria um sistema juridico capaz de “expandir-se e contrair-se organicamente, a medida
que as pessoas se tornem mais sofisticadas [...] sem a necessidade de um detalhamento da
legislacdo ou da jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de conflito” (DWORKIN,
1999, 229).

Ja os direitos fundamentais, na visdo de Dworkin, sdo considerados direitos
morais, reconhecidos pela comunidade politica (comunidade de principios) cujos integrantes
sdo tratados com igual respeito e consideracdo (equal protection). A caracteristica
fundamental do Estado de direito, segundo o autor, é o ideal de igualdade, que fundamenta a
crenga no valor intrinseco idéntico de todos os seres humanos (BINENBJOM, 2008, p. 54).

Leciona Gisele Cittadino que

o direito como integridade encontra sua legitimidade na ideia de reciprocidade.
Afinal, ainda que separados por projetos, interesses ou convicgdes — e a despeito de
que nem mesmo 0s principios de justica e imparcialidade possuem um sentido
univoco -, os individuos que integram as democracias contemporaneas partilham,
segundo Dworkin, uma compreensdo de justica segundo a qual todos os cidaddos
devem ser tratados com igual respeito. Com efeito, o direito como integridade
assegura a cada cidaddo o seu lugar (principio da participagdo), o seu interesse na
vida coletiva (principio da implicacéo), tanto quanto a sua autonomia em relagdo a
comunidade (principio da autonomia) (CITTADINO, 2009, p. 153-154



53

Nesse caminho, a interpretacdo juridica deve ser construida observando um
procedimento que seja possivel “[...] no presente, mas voltando o olhar para o passado e para
o futuro. Em tal dindmica, o passado deve ser apreendido de forma reflexiva e ndo como um
dado. A analise do futuro deve ser vista como uma abertura e como um exercicio de respeito
as geracoes futuras” (COLOMBAROLLI, 2010).

Considerando o direito como integridade e levando-se em conta a ideia de
interpretacdo segundo um romance de cadeias, Dworkin defendia a existéncia de uma Unica
resposta correta para cada caso, pois cada caso seria irrepetivel. Caberia ao magistrado, com a
interacdo discursiva das partes em um procedimento (com observancia as garantias e
principios processuais) avaliar quais argumentos das partes seriam mais sustentaveis frente ao
caso (DWORKIN, 1999, p. 300).

Tendo o direito como integridade, no que se refere a interpretacdo do direito,
Dworkin propde um método que denominou de Juiz Hércules!*, que tenta expor a complexa
estrutura da interpretacdo juridica ao utilizar um juiz imaginario, de capacidade e paciéncia
sobre-humanas, que aceita o direito como integridade (DWORKIN, 1999, p. 287).

O Juiz Hércules de Dworkin foi idealizado para se contrapor ao conceito de
discricionariedade interpretativa construida e defendida pelos positivistas, sendo 0s seus
principais representantes Kelsen e Hart.

Para Dworkin a discricionariedade se manifesta “[...] quando alguém é em geral
encarregado de tomar decisbes de acordo com padrdes estabelecidos por uma determinada
autoridade” (DWORKIN, 2002, p. 50).

A discricionariedade ndo é licenciosidade, pois ela se manifesta dentro de
determinados limites e contornos que devem levar em conta as caracteristicas do contexto e o
pano de fundo das informacBes em que o termo é compreendido e utilizado. Assim explicita o

autor que

tal como o espago vazio no centro de uma rosca, 0 poder discricionario ndo existe a
ndo ser como espago vazio, circundado por uma faixa de restricbes. Trata-se,
portanto, de um conceito relativo. Sempre faz sentido perguntar: “poder
discricionario de acordo com que padrdes?” ou “poder discricionario com relagdo a
qual autoridade?” Em geral a resposta sera dada pelo contexto, mas em alguns casos
uma autoridade pode ter poder discricionario de um ponto de vista, mas ndo de outro
(DWORKIN, 2002, p. 50).

O conceito de discricionariedade formulado por Dworkin admite uma

discricionariedade em um sentido forte e em um sentido fraco.

14 O método do Juiz Hércules é esposado de forma pormenorizada por Ronald Dworkin em sua obra: Império do
Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 287-308.
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A discricionariedade em sentido fraco se manifesta quando uma autoridade
publica ndo pode aplicar padrdes mecanicamente, mas exige a capacidade de julgar, pois 0s
pressupostos ndo incluem muitos fragmentos de informacdo, o que confere vagueza ou
dificuldade para eleicao dentre as op¢oes existentes (DWORKIN, 2002, p. 51).

Na escolha aquele que tem poder discricionario tem que fazer as escolhas dentro
de padrbes razoaveis, considerando o homem médio e 0 conjunto de regras sociais
(DWORKIN, 2002, p. 109).

Dworkin exemplifica a discricionariedade em sentido fraco com a ordem emanada
de um tenente para um sargento determinando a formacdo de uma patrulha e a escolha
elegesse os cinco homens mais experientes (DWORKIN, 2002, p. 51).

Outra ocasido que se manifesta a discricionariedade em sentido fraco se da
quando “[...] algum funcionério publico em autoridade para tomar uma decisdo em ultima
instdncia e que esta ndo pode ser revista e cancelada por nenhum outro funcionario” e cita 0
exemplo de um arbitro em uma partida que decide se um jogador estd impedido ou ndo
(DWORKIN, 2002. p. 51).

Ja a discricionariedade em sentido forte se manifesta quando as opcdes existentes
ndo estdo limitadas e condicionadas pela ordem da autoridade. Dworkin cita como exemplo a
ordem dada ao sargento para escolher cinco homens experientes (sentido forte) e ndo os mais
experientes (sentido fraco) como foi no exemplo de outrora. Assim, Dworkin identifica a
discricionariedade em seu sentido fraco com os conceitos juridicos indeterminados, pois exige
um esforgo do intérprete para se preencher o sentido dos termos usados pela autoridade,
considerando sempre as opcdes existentes dentro de um limite (DWORKIN, 2002. p. 52).

A segunda ordem é mais especifica, assim, baliza e dirige a decisdo do intérprete
(homens experientes). JA no segundo caso ndo existe tanta margem de liberdade
(discricionariedade) como no primeiro, pois 0 sargento tem maiores limitagdes ao escolher
apenas entre os homens mais experientes (DWORKIN, 2006, p. 52).

Por fim, Dworkin defende que as interpretagdes e escolhas discricionarias tem que
ser pautadas em certos padrGes de racionalidade, equidade, bom senso e eficacia (DWORKIN,
2006, p. 52).

Parece que os esforcos de Dworkin para afastar as criticas de que o subjetivismo
impregna o método do juiz Hércules (DWORKIN, 1999, p. 14) ndo se sustenta, uma vez que
0s critérios para interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados tem que levar em conta
as opinibes médias da comunidade de principios manejada de acordos com critérios

29 C¢

“racionalidade”, “equidade”, “bom senso” e “eficacia”.
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Para estabelecer critérios que possibilitassem a compreenséo do direito como um
sistema integro e que refletisse a justica nas decisbes juridicas, Dworkin propds que a
complexidade do sistema juridico fosse integrada por normas que comportassem na sua
estrutura regras e principios.

A concepcao de Dworkin de uma interpretacdo que leva a unica deciséo correta
para o caso considera a unicidade e irrepetibilidade peculiar de cada caso analisado, tendo em
vista a complexidade de um ordenamento de principios e regras, que se apresenta “por inteiro
e de forma concorrente no que se refere aos seus principios, para regé-lo, vez que 0 mesmo
deve ser reconstruido de todas as perspectivas possiveis no sentido de se alcancar a norma
adequada, a tinica capaz de produzir justi¢a naquele caso especifico” (CARVALHO NETTO,
1997, p. 29).

A diferenca entre as regras e principios seria a forma como seriam encaradas no
momento da decisdo. As regras sdo aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), de
forma que se a hipotese da regra é preenchida ou a regra sera valida e aceita, ou ndo ¢ valida e
ndo serd aceita. No caso de colisdo entre duas regras apenas uma delas sera considerada

invalida. Discorre Dworkin que

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacéo
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientacdo que oferecem. As regras séo apliciveis & maneira do tudo-ou-nada. Dados
os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo é vélida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo (DWORKIN, 2002, p. 39).

Ja os principios ndo determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém
fundamentos que devem ser conjugados com fundamentos contidos em outros principios. Em
caso de conflito entre principios prevalecera aquele que tiver maior peso ou importancia.

Defende o autor que

Os principios possuem uma dimensdo que as regras nao tém - a dimensdo do peso
ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de
protecdo aos compradores de automoveis se opde aos principios de liberdade de
contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de
cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragdo exata e o julgamento que
determina que um principio ou uma politica particular é mais importante que outra
freqlientemente sera objeto de controvérsia. Ndo obstante, essa dimensdo é uma
parte integrante do conceito e um principio, de modo que faz sentido perguntar que
peso ele tem ou quéo importante ele é (DWORKIN, 2002, p. 42-43).

Com isso a interpretacdo de normas que contém principios teria como suporte
definidor uma ponderagdo que levaria sempre em conta 0 peso dos principios contidos nas

normas que deveriam ser promovidos.
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Quanto a forma de interpretacdo e decisdo juridica proposta por Dworkin,

segundo Humberto Avila (2005, p. 70), se pode concluir que

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada a finalidade que Ihes da suporte ou
nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo
conceitual da descricdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos. Os principios
sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao
de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.

Isso demonstra que apesar de tentar romper com a filosofia da consciéncia, como
opina Lénio Luiz Streck (2009, p. 573), a teoria da interpretacdo proposta por Ronald
Dworkin tem fincas em conhecimento subjetivo que atribui sentidos aos conceitos juridicos
indeterminados (discricionariedade forte) e, principalmente, nos casos de coliséo de
principios.

Esse subjetivismo que fundamenta a teoria da interpretacdo de Dworkin pode ser

identificada em algumas de suas explanacdes, como, por exemplo:

Espero, agora, que esteja claro, a partir do meu jogo imaginario, que dois escritores
diferentes escreveriam o mesmo capitulo da estéria de maneiras diferentes. Portanto,
também advogados ou juizes diferentes terdo opiniGes diferentes sobre a melhor
maneira de se continuar a estéria. Eles terdo opinides diferentes em parte, ndo
completamente, porque o que faz uma continuacdo da estoria juridica melhor que
outra vai depender das convicgdes morais e politicas de cada um (DWORKIN, 1997,
p. 51).

Se a “melhor” interpretacdo juridica depende “das convicg¢des morais e politicas”
dos intérpretes, tem-se manifestado o conhecimento subjetivo como aporte do arcabouco
tedrico-filosofico da decisdo da autoridade.

E inegavel a contribuicdo de Dworkin®® no constitucionalismo pos-guerra,
principalmente no que se refere a admissao dos principios na ordem constitucional.

No entanto, ha um ceticismo em relacdo a Unica resposta correta na teoria como

proposta por Dworkin. O iter da interpretacdo superaria a cognicdo, seguida da volicdo do

15 para um aprofundamento maior nas teorias propostas por Ronald Dworkin ver: AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, 138 p.;
CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica distributiva — Elementos da filosofia constitucional
contemporéanea. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, 246 p.; DWORKIN, Ronald. Direito, filosofia e
interpretacdo. In: CARVALHO NETTO, Menelick de. A interpretacdo das leis: um problema metajuridico ou
uma questdo essencial do direito? De Hans Kelsen a Ronald Dworkin. Caderno Escola do Legislativo, Belo
Horizonte, N. 05, 1997, p. 44-71.; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2.ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, 568 p.; DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-
Americana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, 59 p.; DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. 513 p.; DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Trad.
Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. 593 p.
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intérprete que elegeria uma resposta dentre outras possiveis, e, sO depois, se daria a
fundamentacéo racional (legitimacéo) da escolha eleita.
Andreas Krell sintetiza esse ceticismo da seguinte forma:

E, contudo, mais acertado o entendimento de que uma fixacdo da pretensdo “Gnica
decis@o justa”, a partir de certo ponto, deixa de ser um problema de cogni¢do
(Erkenntnis), tornando-se uma decisdo (Entscheidung), a qual devera ser
fundamentada racionalmente somente em seguida. Em muitos casos, os intérpretes
envolvidos sabem que, no fundo, também poderiam ter tomado outra decisdo, com
base em outras razBes, as quais ndo seriam menos convincentes do que as
efetivamente utilizadas. Especialmente no &mbito da aplicagdo do Direito
Ambiental, caracterizado por conceitos legais abertos e pouco densos, inimeras
delegacbes normativas e referéncias a normas técnicas, sdo abertas diversas vias
para a interpretagdo, fazendo com que mais de uma resposta “justa” e “correta” pode
ser alcancada (KRELL, 2013, p. 63).

Uma decisdo juridica que obedeca a coeréncia e a integridade do direito sera
aquela que seja adequada a Constituicdo e confirmada por ela mesma. E para essa busca
Dworkin ndo defende qualquer forma de solipsismo (porém, defende algum), mas de um
subjetivismo que encontre suporte na intersubjetividade que se afirme somente em uma
relacdo sujeito-sujeito (e ndo mais sujeito-objeto) (STRECK, 2009, p. 573-574).

Vé-se que o subjetivismo, mesmo que de forma mitigada, estd presente na teoria
de decisdo juridica proposta por Dworkin.

Esse conhecimento subjetivo é superado pelo conhecimento objetivo proposto por
Karl Popper que é o aporte da teoria de decisdo juridica conjecturada na Teoria
Neoinstitucionalista, que sera enfrentada adiante.

Cabe agora apreender a teoria discursiva do direito e a proporcionalidade de
Robert Alexy na intepretacdo dos conceitos juridicos indeterminados.

2.7 O principio da proporcionalidade de Robert Alexy e a interpretacdo dos conceitos
juridicos indeterminados

O principio da proporcionalidade, como proposto por Alexy, é considerado por
grande parte dos administrativistas brasileiros como um postulado interpretativo utilizado

para se produzir decises racionais e justas na atividade da Administragio Publica®®.

16 Um rol exemplificativo de autores que consideram a proporcionalidade como postulado interpretativo para
Administracdo Publica: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Malheiros, 2013, 1.136 p.; MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Discricionariedade e controle
jurisdicional. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, 110 p.; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, 1616 p.; MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracao Publica. Sdo
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Uma vez violado o principio da proporcionalidade pode o administrado buscar os
meios de controle, seja administrativo ou jurisdicional, para a corre¢do da deciséo eivada de
vicio.

Robert Alexy parte das licbes de Dworkin, e, ao discorrer sobre o conceito dos
direitos fundamentais, analisa a estrutura das normas e implementa também uma diviséo entre
as regras e 0s principios.

O autor reconhece que os direitos fundamentais, que formam o nucleo fundante
das Constituicdes da atualidade, podem colidir com os outros direitos em relacdo a terceiros
(horizontal) e até mesmo com o Estado (vertical). Assim, a distin¢do de regras e principios é
uma resposta para racionalidade da interpretacdo no caso de conflitos de normas (ALEXY,
2011, p. 85).

Dworkin considerada a diferenca entre regras e principios por meio de uma tese
de separacdo rigorosa, sendo que a distincdo entre ambos ndo seria em graus, mas por
possuirem estruturas logicas completamente diversas. Em caso de colisdo de principios o que
possuia maior peso relativo seria tomado, sem que fosse invalidado o principio de menor peso
(ALEXY, 2014, p. 154).

J& para Robert Alexy (2011, p. 117) os “principios sdo mandamentos de
otimizacdo em face das possibilidades juridicas e faticas”, com funcdo de atingir de forma
mais ampla possivel os fins desejados.

Esses mandamentos de otimizacdo consideram as possibilidades normativas,
porque a aplicacdo dos principios depende dos principios e regras que a eles se contrapdem;
consideram também as possibilidades faticas, porque o contetdo dos principios como normas
de conduta s6 pode ser determinado quando diante dos fatos (AVILA, 2005, p. 58).

A divisdo das normas entre regras e principios, segundo Luis Roberto Barroso, se

daria da seguinte forma:

as regras veiculam mandados de defini¢do, ao passo que os principios sdéo mandados
de otimizacdo. Por essas expressdes se quer significar que as regras (mandados de
definicdo) tém natureza biunivoca, isto é, s6 admitem duas espécies de situacdo,
dado seu substrato fatico tipico: ou sdo validas e se aplicam ou ndo se aplicam por
invalidas. Uma regra vale ou ndo vale juridicamente. Ndo sdo admitidas gradagdes.
A excecdo da regra ou é outra regra, que invalida a primeira, ou é a sua violagdo. Os
principios se comportam de maneira diversa. Como mandados de otimizacéo,
pretendem eles ser realizados da forma mais ampla possivel, admitindo, entretanto,
aplicacdo mais ou menos intensa de acordo com as possibilidades juridicas
existentes, sem que isso comprometa sua validade (BARROSO, 2013, p. 15).

Paulo: Dialética, 2009, 207 p.; NOHARA, Irene Patricia. Limites a razoabilidade nos atos administrativos. Sao
Paulo: Atlas, 2006, 212 p.
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Em caso de colisdo de principios, Alexy propde que a solucdo se dé por um
sopesamento, haja vista que “o carater principiolégico das normas de direito fundamental
implica a necessidade de um sopesamento quando elas colidem com principios (ALEXY,
2011, p. 117). Esse sopesamento, segundo o autor, sé é possivel com a aplica¢do do principio
da proporcionalidade.

Humberto Avila critica a forma como os autores e os tribunais brasileiros utilizam
de forma equivocada o termo “principio” quando utilizados na técnica do sopesamento. O
termo “principio” pode ser tomado como axioma ou como postulado (AVILA, 2001, p. 4).

Os principios como axiomas denotam uma proposicao “cuja veracidade ¢ aceita
por todos, dado que ndo é nem possivel nem necessario prova-la” (AVILA, 2001, p. 7). Dessa
forma, os principios sdo verdades universalmente aceitas por todos, frente as quais ndo
necessita sequer debate, por serem auto-evidentes, auto-demonstraveis ou 6ébvios. Comeca
descortinar a grande e persistente confusdo entre principios e valores, como sera verificado
um pouco mais adiante.

Ja os postulados no sentido kantiano “[...] significa uma condicdo de possibilidade
do conhecimento de determinado objeto, de tal sorte que ele ndo pode ser apreendido sem que
essas condicdes sejam preenchidas no préprio processo de conhecimento” (AVILA, 2001, p.
5).

Os postulados seriam necessarios para a interpretacdo e aplicacdo dos principios
frente as possibilidades faticas e juridicas do caso, partindo da premissa que o sistema juridico
€ um conjunto harménico.

Por isso, 0s postulados sdo entendidos como a possibilidade do conhecimento do
fendbmeno juridico. Apesar de ndo oferecerem argumentos substanciais para fundamentar uma
deciséo, explicam como pode ser obtido o conhecimento para a interpretagdo e aplicagédo do
Direito (AVILA, 2001, p. 6).

Dessa forma, segundo a opini&o de Humberto Avila, o fato da proporcionalidade
ser considerada como um supra-principio pelos autores e tribunais brasileiros se da justamente
porgue a proporcionalidade, como concebida por Alexy na técnica do sopesamento, seria um
postulado hermenéutico no sentido kantiano®’.

O principio (méaxima) da proporcionalidade é formado por trés subprincipios

(méaximas parciais) que sao “sdao a adequacdo, a necessidade (mandamento do meio menos

17 Os postulados na filosofia Kantiana podem ser apreendidos em: KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 212-219.
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gravoso) e a proporcionalidade no sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente
dito)” (ALEXY, 2011, p. 116-117).

Quando ocorre um conflito de principios, este “deve ser resolvido por meio de um
sopesamento de interesses conflitantes. O objetivo desse sopesamento é definir qual dos
interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto”
(ALEXY, 2011, p. 95).

O principio da proporcionalidade é utilizado no Brasil quando as fungdes do
Estado, os 6rgdos, as instituicdes ou qualquer outro participe da vida constitucional ou dos
processos constitucionais se veem em situacfes de colisdo de principios. Busca-se com esse
instrumento aferir a legitimidade das decisdes e deliberacbes juridicas do legislador (na
atividade legiferante), do administrador e do magistrado e as restricbes que lhes resultam,
servindo como promotor da liberdade e garantia dos cidaddos para a consecucdo e
concretizacao dos fundamentos da Republica (MENDES, 2010, p. 403).

Nesse sentido, tem o Tribunal Alemio se posicionado que “uma lei sera
inconstitucional, por infringente ao principio da proporcionalidade ou da proibigdo de excesso
[...] se puder constatar, inequivocamente, a existéncia de outras medidas menos lesivas”
(MENDES, 2010, p. 410).

Entende-se que o principio da proporcionalidade vincula todas as funcdes do

Estado. Segundo Humberto Avila,

sendo o Direito o meio mediante o qual sdo estabelecidas proporcdes entre bens
juridicos exteriores e divisiveis, deve ser estabelecida uma medida limitada e
orientada pela sua méxima realiza¢do. Dai dizer-se — como o faz ALEXY— que a
proporcionalidade ndo consiste em uma norma-principio, mas consubstancia uma
condicdo mesma da realizacdo do Direito, ja que ndo entra em conflito com outras
normas-principios, ndo é concretizado em varios graus ou aplicado mediante criagdo
de regras de prevaléncia diante do caso concreto, e em virtude das quais ganharia,
em alguns casos, a prevaléncia. A instituicdo simultanea de direitos e garantias
individuais e de normas de competéncia implica (logicamente) o dever de
ponderagdo, cuja exata medida s6 € obtida mediante a obediéncia a
proporcionalidade. Em face disso, resulta claro que eles ndo podem coexistir no
mesmo sistema juridico, pelo menos com o conteldo normativo que lhes tém
atribuido a doutrina e a jurisprudéncia até o momento: de um lado, o debatido
“principio” que direciona a interpretacdo para supremacia na relacdo entre os
interesses; de outro, os referidos postulados que direcionam a interpretacdo, ndo para
uma principal prevaléncia, mas para a maxima realizacéo dos interesses envolvidos
(AVILA, 2001, p. 14).

Alexy define os subprincipios da proporcionalidade nos seguintes termos: a
adequagcdo esta relacionada com a efetividade da realizagdo de um dos principios colidentes; a
necessidade elege 0 mandamento menos gravoso, e; a proporcionalidade em sentido estrito
relaciona-se com o mandamento que seja possivel dar maior realizacdo sem representar
anulagdo do outro (ALEXY, 2011, p. 117).
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De forma a esclarecer como se da a aplicacdo do principio da proporcionalidade e

dos seus subprincipios, Gilmar Mendes explica que

O subprincipio da adequacdo (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas
adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos [...] 0 subprincipio da
necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio
menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecugdo dos
objetivos pretendidos. Em outros termos, 0 meio ndo sera necessario se 0 objetivo
almejado puder ser alcancado com a adocdo de medida que se revele a um sé tempo
adequada e menos onerosa. [...] A proporcionalidade no sentido estrito assumiria,
assim, o papel de um controle de sintonia fina (Stimmigkeitskontrolle), indicando a
justeza da solucdo encontrada ou a necessidade de sua revisdo (MENDES, 2010, p.
411-412).

Em uma pesquisa jurisprudencial no endereco eletronico do Supremo Tribunal
Federal, utilizando o termo “proporcionalidade administracao publica”, resultou na selecio de
trés acdrddos, num universo de 112 (cento e doze) acordaos encontrados, em que foi possivel
selecionar algumas frases de efeitos que ilustram como o STF concebe os subprincipios da
proporcionalidade (adequagéo, necessidade e proporcionalidade no sentido estrito).

O subprincipio da adequacdo impbe que uma medida é adequada se 0 meio
escolhido esté apto para alcancar o resultado desejado. O Ministro Anténio Neder, relator da
Rep n° 930/DF, no julgamento perante o Tribunal do Pleno afirmou que “E inadequado tentar
tapar o sol com uma peneira” (BRASIL, 1979, p. 29).

Ja o subprincipio da necessidade tem que a medida é necesséria se, dentre todas as
disponiveis e igualmente eficazes para atingir um fim, € a menos gravosa em relacdo aos
direitos dos sujeitos envolvidos.

No julgamento da ADI n° 855, que impugnou a Lei do Estado do Parana
10.248/1993, que obrigava os estabelecimentos que comercializem Gas Liquefeito de Petrdleo
- GLP a pesarem, a vista do consumidor, os botijées ou cilindros entregues ou recebidos para
substituicdo, o Ministro Gilmar Mendes, ao aplicar no caso o subprincipio da necessidade,
alegou que: “E desnecessario amputar a perna para solucionar o rompimento de menisco”
(BRASIL, 2009, p. 108).

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, orienta que a
medida a ser tomada serd proporcional se, relativamente ao fim perseguido, ndo restringir
excessivamente os direitos envolvidos. O Ministro Moreira Alves, relator da Representacao n.
1.077/RJ, citou que “E desproporcional matar um pardal com um tiro de canhdo” (BRASIL,
1984, p. 34).

Como visto, mesmo no exercicio da atividade discricionaria bem como na

interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados, o principio da proporcionalidade é
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admitido por grande parte da comunidade juridica como foco permanente na busca da maxima
efetivacdo e concretizacdo dos direitos fundamentais entabulados na Constituigéo.

Os atos que violam o principio da proporcionalidade sdo considerados ilegais ou
até mesmo inconstitucionais. Tal principio serve como instrumento aferidor e delimitador da
atividade estatal para a tutela e efetivacéo dos direitos fundamentais, de maneira a té-lo como
baliza para que os atos emanados ndo sigam além, restringindo demasiadamente direitos
fundamentais, nem tampouco fique aquém, deixando de tutelar, se omitindo, e assim também
(de forma negativa) incorrendo em a violacéo direitos fundamentais.

Em que pese todo o refinamento tedrico proposto por Alexy, a grande critica da
teoria da proporcionalidade repousa justamente no solipsismo (subjetivismo) do intérprete
(autoridade) que aplica os subprincipios de forma gradativa e excludente para se buscar um
determinado fim com a interpretagdo (regresso a escola hermenéutica teleolédgica?).

Ressalta-se aqui alguns problemas que podem ser detectados na aplicacdo e
vivéncia do principio da proporcionalidade no Brasil.

O primeiro problema é a grande confusdo que existe em distinguir o que sdo
principios e o que sao valores (preferéncia morais de vida boa para mim/para nés).

Enquanto os principios sdo normas com forca vinculante no ordenamento juridico,
os valores possuem uma carga teleolégica de mandamentos morais baseados em éticas
substantivas distintas. “Esses, por sua vez, exprimem bens/interesses ambicionados/preferidos
por pessoas, individualmente ou por coletividades” (CRUZ, 2006, p. 146).

Habermas julga impossivel a interpretacdo legitima e democratica pautada
somente em valores consistentes em mandamentos morais que ainda ndo foram generalizados

de forma a atingir toda comunidade politica. Conforme o autor

No6s devemos seguir mandamentos morais porque 0s temos como certos e ndo
porque esperamos obter, através deles, a realizacdo de certos fins — mesmo que esses
fins visem a felicidade pessoal suprema ou o bem estar coletivo. [...] Essas normas,
por sua vez, tém que passar por um teste de generalizacdo que examina o que é
igualmente bom para todos. Assim como verdadeiro € um predicado para a validade
de proposicOes assertoricas, justo é um predicado para a validade das proposicdes
normativas gerais que expressam mandamentos morais. [...] As normas morais
também incorporam valores ou interesses, porém somente 0s que séo generalizaveis,
levando em conta a respectiva matéria. Essa pretensdo a universalidade exclui a
interpretagdo teleoldgica de mandamentos morais, ou seja, a interpretacdo que leva
em conta a vantagem relativa de certos valores ou interesses (HABERMAS, 2012, p.
193).

Ingeborg Maus expde que a introducdo de concepgdes puramente morais e
valores, pertencentes ao individuo ou ao grupo que ele pertence, geram dois efeitos que sdo

indesejaveis no Estado Democratico de Direito. O primeiro efeito € que opera a imunizagéo
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das decisOes da autoridade contra qualquer critica. O segundo efeito é o desprendimento e a
desvinculacdo das decisdes da autoridade do ordenamento juridico que foi construido, em
tese, pela vontade popular. Essa desvinculacdo do sistema juridico inevitavelmente produz
decis0es juridicas que podem ser até mesmo consideradas bizarras (MAUS, 2010, p. 37).

Essa confusdo conceitual epistemoldgica do que seja principio e valores traz
inseguranca e instabilidade no sistema juridico.

“A conversao da Constituicdo em um ‘ordenamento de valores’ confere a cada
uma das disposi¢oes constitucionais (além da ‘abertura’ das formulagdes) uma imprecisdo que
permite complementar 0s principios constitucionais ao bel-prazer com outros aspectos”
(MAUS, 2010, p. 38).

A pergunta que se faz nesse contexto € a seguinte: como se pode aferir
objetivamente e submeter a testes de eliminacéo de erros uma interpretacdo que leva em conta
o0s valores e interesses que sdo peculiares e pertencentes somente ao intérprete ou ao grupo
que ele faz parte?

O que se vé é a extremada utilizagdo do principio da proporcionalidade, sem que a
comunidade juridica se dé conta de seus significados e a importante distingdo do que seja
principio e valores.

O resultado é a manifestacdo de um ativismo judicial e de um autoritarismo do
administrador que usa a proporcionalidade como pretexto, como um verdadeiro “cheque em
branco” preenchido com suas preferéncias (valores) e visao solitaria de mundo,
desrespeitando, dessa forma, a racionalidade que reclama decisGes fundamentadas e que
sejam defensaveis (falsedveis) no Estado Democratico de Direito (KRELL, 2013, p. 109).

Maria Tereza Fonseca Dias também enfatiza a necessidade de se distinguir o que
sejam normas (decompostas em regras ou principios) e os valores, como concebidos por
Habermas. Leciona a autora que as normas sdo enunciados deontoldgicos (que prescrevem
deveres), enquanto os valores tém caréter teleologico (que esbocam preferéncias de vida boa)
(DIAS, 2008, p.83).

Se houver confusdo (tratamento igualitario) entre normas e valores no momento
da aplicacdo da interpretacdo havera o enfraquecimento do papel de integracdo social do
Direito e, consequentemente, a mitigacdo (quase aniquilamento) do seu processo democratico
de formacdo e seu carater procedimental, o que conferird poder extraordinario ao intérprete,

seja ele 0 magistrado ou o administrador (DIAS, 2008, p. 84).
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Assim, um Direito Administrativo com bases em uma visdo axiologica, nos
termos propostos por Alexy, opera a ruina da estrutura democréatica de formacao e aplicacao
do Direito e de sua estrutura procedimental (DIAS, 2008, p. 86).

Luigi Ferrajoli (2010, p. 34-44) também enfatiza que a criacdo acelerada de
principios, que tem fundamentos nos valores e na moral, conduz a fragilizacdo do Direito e
serve como condutor de legitimacdo e institucionalizacdo de uma discricionariedade
interpretativa da autoridade, seja este intérprete 0 magistrado ou o administrador.

Lénio Luiz Streck (2014, p. 162) denuncia a tendéncia brasileira que denomina de
pan-principiologismo*®, que seria a utilizagdo de principios (uns confundidos com valores e
outros criados por juristas) em que a autoridade busca legitimacdo de interpretacdes e
decisdes juridicas de acordo com suas preferéncias, interesses e valores pessoais.

A positivacdo de valores (que sdo tidos como principios) possibilita que a razéo
seja substituida pela vontade do intérprete e faz com que se instale uma verdadeira fabrica de
principios como se o “Estado de Direito fosse a ‘pedra filosofal da legitimidade
principiolégica’, da qual pudessem ser retirados tantos principios quantos necessarios para
solver os casos dificeis ou ‘corrigir’ as incertezas da linguagem” (STRECK, 2014, p. 171).

A discricionariedade do intérprete ¢ tdo grande que o mesmo “principio” serve
para fundamentar decisdes que tanto deferem como indeferem uma pretensao; decisbes que
condenam ou absolvem o réu.

Alguns exemplos do pan-principiologismo podem ser extraidos dos julgados dos
tribunais pétrios, como se demonstra pela jurisprudéncia colhida por Lenio Luiz Streck em
sua obra Verdade e Consenso (2009, p. 477-487).

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 477.554/MG?*°, que teve como
Relator o Ministro Celso de Melo, observa-se a massificagdo crescente do chamado “principio

da busca da felicidade” que tem aparecido nos fundamentos das decisdes do STF, que chega

18 Luiz Streck traz um rol de principios “desvirtuados” em sua obra Verdade e Consenso (STRECK, 2009, p.
475-488).

19 O principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do ndcleo de que se irradia
o0 postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo no processo de afirmacéo, gozo e
expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-se, em fungdo de sua prépria teleologia, como fator de
neutralizacdo de praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo,
esterilizar direitos e franquias individuais. [...] Incumbe, por isso mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em
sua condigéo institucional de guarda da Constituiciio (o que lhe confere “o monopdlio da tultima palavra”
em matéria de interpretacdo constitucional), desempenhar funcdo contramajoritaria, em ordem a dispensar
efetiva protecdo as minorias contra eventuais excessos (ou omissdes) da maioria, eis que ninguém se sobrepde,
nem mesmo 0S grupos majoritarios, a autoridade hierarquico-normativa e aos principios superiores consagrados
na Lei Fundamental do Estado. Precedentes. Doutrina” (BRASIL, 2011, p. 572, grifo nosso).
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ser equiparado a um postulado constitucional implicito. Essa positivacdo de valores é
defendida pela autoridade que, ao afastar qualquer tipo de discussdo e controle, aduz ser
guarda da Constitui¢do o que lhe confere “o0 monopolio da ultima palavra” em matéria de
interpretacdo constitucional.

H4a o “principio da secularizagdo”?® que aparece no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul no julgamento de uma apelacdo criminal onde a discussdo se deu sobre a
possibilidade do agravamento da pena em razdo do acusado ser irmdo da vitima.

Extrai-se também o “principio da ac¢do continuada”? como fundamento de
decisbes que julgaram recuperacdo de consumo pretérito de energia elétrica em medidores
com registro irregulares; o “principio da rotatividade”?? em julgamentos que tem como objeto
a possibilidade de renovacéo anual de mesa diretora das camaras municipais, dentre outros.

O que se busca no Estado Democratico de Direito sdo decisdes legitimas, e ndo a
legitimacdo das decisbes da autoridade.

Decisdes legitimas somente sdo produzidas em um processo (tomado aqui como

uma instituicdo linguistico-juridica) que possibilita aos legitimados (povo) a autoinclusdo em

2 PENAL. ROUBO MAJORADO. CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE. CRIME COMETIDO CONTRA
IRMA. CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE. AGRESSAO AOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE,
SECULARIZACAO E RACIONALIDADE. INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL SEM REDUCAO DE
TEXTO DO ARTIGO 61, INC. II, “E”, DO CODIGO PENAL.

- O patrimdnio e a integridade da irma do denunciado, enquanto bens juridicos, merecem a mesma prote¢éo que
é alcancada a qualquer do povo, sob pena de violagdo ao principio constitucional da igualdade.

- Se a condi¢do parental ndo facilitou a consumacgdo do crime, tampouco revestiu descumprimento de dever
juridico assistencial ou causou dano psicolégico a vitima, ndo ha razdo alguma para o acréscimo de pena, pois a
valoracdo de circunstancia que em nada altera o juizo de reprovacéo agride o principio da racionalidade.

- A exasperacéo da pena, calcada tdo-somente no descumprimento de um dever moral de fidelidade de um irméo
para com o outro, agride o principio constitucional da secularizacdo (RIO GRANDE DO SUL, 2002, grifo
Nosso).

2 ENERGIA ELETRICA. AVARIA NO MEDIDOR. RECUPERACAO DE CONSUMO. PERIODO.
RESOLUCAO 457/1997 DO DNAEE. ARBITRAMENTO. PRESCRICAO. PARCELAMENTO. 1. A
prescricdo da pretensdo de cobranca da recuperagdo de consumo pretérito em razdo de desvio parcial de energia
antes do medidor (a) regula-se pelas normas previstas no Codigo Civil e (b) flui a contar da constatacdo da
irregularidade por forga do principio da actio nata. 2. Na vigéncia da Resolucdo 466/1997 do DNAEE, a
recuperacdo estava limitada aos 24 meses anteriores a constatacdo da irregularidade. Aplicacdo do artigo 52, §
1°, da Resolucédo 466/97 do DNAEE por ter se iniciado a irregularidade na sua vigéncia. (...).Recurso provido em
parte (RIO GRANDE DO SUL, 2010, grifo nosso).

22 ADIn. PRAZO DO MANDATO DA MESA DIRETORA DA CAMARA MUNICIPAL. ART. 30, § 5°, DA
LEl ORGANICA DE SEDE NOVA E ARTIGO 14 DO REGIMENTO INTERNO DA CAMARA DE
VEREADORES. DIVERGENCIA COM O PRAZO FIXADO NOSARTIGOS 57, § 4°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL E ART. 49, § 4° DACARTA ESTADUAL. IMPROCEDENCIA DA DEMANDA.

Questdo que ndo reveste violagdo de preceito constitucional, constituindo norma atinente ao regimento interno e
lei organica, ndo oferece ofensa ao principio da simetria. Principio da rotatividade presente e de forma mais
efetiva com a possibilidade de renovacdo da Mesa Diretora de forma anual. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. UNANIME (RIO GRANDE DO SUL, 2009, grifo nosso).
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uma comunidade juridica para fruir e praticar direitos instituidos na Constituicdo (LEAL,
2013, p. 84).

Humberto Avila (2001, p. 4) critica também a tendéncia da jurisprudéncia e dos
juristas em banalizar e encerrar sob o manto da palavra “principio” palavras que rotulam
conceitos ambiguos, até mesmo carregados por fendmenos totalmente diversos. Assim, a
palavra “principio” passaria a significar tudo e nada ao mesmo tempo.

Além da confusdo entre normas e valores, como ja demonstrada, no Brasil
também ha a confusdo entre o principio da proporcionalidade (de origem germanica) e o
principio da razoabilidade (de origem anglo sax&)%.

Sdo considerados como conceitos fungiveis: “na Europa continental como no
Brasil, costumam fazer referéncia, igualmente, ao principio da proporcionalidade, conceito
que em linhas gerais mantém uma relacao de fungibilidade com o principio da razoabilidade”
(BARROSO, 1998, p. 69).

No entanto, ha grande diferenca entre os dois institutos, diferenca esta que nao
decorre apenas da origem, mas também de estrutura, 0 que em tese ndo se admitiria qualquer
tipo de fungibilidade.

Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 29) explica que “[...] a regra da
proporcionalidade diferencia-se da razoabilidade ndo sé pela origem, mas também pela sua
estrutura”, e a grande diferenca se da porque “[...] o teste sobre a (ir) razoabilidade ¢ muito
menos intenso do que os testes que a regra da proporcionalidade exige, destinando-se
meramente a afastar atos absurdamente irrazoaveis”.

José Adércio Sampaio (2003, p. 64), em estudo aprofundado sobre o tema,
concluiu que a razoabilidade estaria para o subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito como proposto por Alexy, com alcance menor em relacdo ao principio da

proporcionalidade?,

23 Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade encontram-se no rol de principios que regem o
processo administrativo no ambito da Administragdo Publica federal, disposto na Lei n. 9.784/1999 em seu
artigo 2° “A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia” (BRASIL, 1999, grifo nosso).

24 para uma melhor compreensao da distingdo entre proporcionalidade e razoabilidade recomenda-se: STRECK,
Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibilidade a
necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, 594 p.;
BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo Direito constitucional brasileiro (pos-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacao
constitucional: ponderago, direitos fundamentais e relagBes privadas. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar,
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Mais uma vez constata-se a tendéncia de no Brasil adotar teorias juridicas
alienigenas que, ao chegarem em solo patrio, tomam feigdes distintas e até mesmo diversas
daquelas concebidas em seus nascedouros.

Ja foi ventilado que apesar de Alexy ser o autor juridico mais citado no Brasil € o
menos lido, e menos ainda compreendido (STRECK, 2011).

Leonardo Ferraz chama atencdo que a

[...] obra do jusfilésofo Robert Alexy, difundiu-se pelas Cortes Constitucionais de
todo o mundo na conformacdo do espectro desses direitos, terminando por
incorporar, de um lado, caracteristicas proprias que o despem de qualquer sentido
material, e, de outro, que o afastam - por completo - da razoabilidade fundada no
Direito anglo-saxdo. Entretanto, mesmo nesse contexto cognitivo, € necessario
langar voz dissidente dos pensamentos existentes, com o objetivo de alertar os que
militam nesse dominio jusfilosofico para os perigos da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, desvelando o paradoxo - e porque ndo dizer 0 retrocesso - que
sua estrutura busca esconder: em verdade esse principio desserve a contemporanea
demanda por racionalidade das decisfes judiciais, a medida que traz embutido nos
seus subprincipios ou maximas parciais um método iluminista tributario da filosofia
da consciéncia, travestido sob a roupagem de principio. Essa constatacdo deixa
claro, ultima ratio, que o principio perpetua e pressupde condendvel postura
valorativo- discricionaria do juiz - como denuncia Habermas (FERRAZ, 2007).

A teoria da interpretacéo juridica e o principio da proporcionalidade® (mesmo
considerado como postulado normativo-hermenéutico) estdo fundadas em um conhecimento
subjetivo que estd em descompasso®® com a legitimidade das decisdes que devem vigorar no
Estado Democratico de Direito.

Uma vez que foram enfrentadas as teorias da deciséo juridicas a pesquisa, a partir
de entdo buscard apreender a Teoria Neoinstitucionalista do processo e verificar a

2003.; SAMPAIO, José Adércio Leite. O retorno as tradi¢Bes: a razoabilidade como pardmetro constitucional.
In: SAMPAIO, José Adércio Leite. Jurisdi¢ao constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 45-101.; SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma
distincdo. Revista Latino Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Malheiros, 2003, p. 607 - 630.;
SILVA. Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, v.798, p. 23-50, 2002.

25 Para um aprofundamento maior sobre o principio da proporcionalidade ver em: ALEXY, Robert. A dignidade
humana e a analise da proporcionalidade. In: Dignidade humana, direitos sociais e ndo-positivismo inclusivo. 1.
ed. Floriandpolis: Qualis, 2015, p. 13-38.; ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014, 326 p.; ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, 607 p.; AVILA, Humberto. Repensando o Principio da Supremacia do Interesse Ptblico sobre o Particular.
Revista Dialogo Juridico, Salvador: CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n®. 7, outubro, 2001. Disponivel
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possibilidade da producdo de interpretacdo legitima para uma concep¢do adequada dos

conceitos juridicos indeterminados.

2.8 A teoria Neoinstitucionalista do processo: conjecturas para uma decisdo juridica
democratica na interpretacao dos conceitos juridicos indeterminados

A Teoria Neoinstitucionalista do processo tem a génese de suas conjecturas na
teoria do conhecimento objetivo de Karl Popper, e defende que somente o conhecimento
objetivo pode justificar um enunciado cientifico.

Por isso, a pesquisa iniciara o estudo da Teoria Neoinstitucionalista com a teoria

do conhecimento objetivo de Popper.

2.8.1 Karl Popper e a teoria do conhecimento objetivo

Popper inicia suas conjecturas implementando uma distingdo entre o que
denominou de conhecimento objetivo e conhecimento subjetivo.

Em sua obra “Conhecimento objetivo” Popper propde uma epistemologia
racionalista ao tecer criticas & indugdo como formulada por David Hume, amplamente
divulgada na obra “Investigacdo acerca do entendimento humano” (HUME, 1972), ao
sustentar sinteticamente que: a) a origem do conhecimento € a crenca de que o futuro sera
como 0 passado; b) essas crengas e expectativas decorrem das regularidades como as coisas
acontecem (fendmenos da natureza, teorias, etc.); ¢) o homem é habituado raciocinar a partir
de exemplos que tem experiéncia para outros exemplos que ndo tem experiéncia (POPPER,
1975, p. 15-16).

Ao iniciar a construcao da forma objetiva de ciéncia, contrapondo o conhecimento
subjetivo/psicologico de Hume, que tem como fundamento uma fé irracional, Popper defende
que todas as experiéncias e sensagdes (0s sentidos como meio de aquisi¢do do conhecimento)
devem ser encaradas como teorias hipotéticas ou conjecturais, em suma, como suposi¢des
(POPPER, 1975, p. 20).

A teoria do conhecimento de Hume tem que a descoberta de eventos futuros
(desconhecidos) advém da experiéncia vivida com os eventos do passado (conhecidos),
estabelecendo a relagdo de causa e efeito que séo descobertos pela experiéncia sensitiva, e ndo
pela razdo (HUME, 1972, p. 32).
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Hume utilizou trés assercdes para ilustrar sua teoria: que o sol nascera pelos
menos uma vez em 24 (vinte e quatro) horas (HUME, 1972, p. 30); que todos 0s homens séo
mortais (HUME, 1972, p. 38); e que o péo alimenta (HUME, 1972, p. 58).

Entretanto, Popper refutou todas as asser¢des de Hume e revelou a fragilidade das
crencas ao demonstrar que: ha o “sol da meia noite”, nas regides polares o sol ¢ visivel 24
(vinte e quatro) horas por dia; que a expressao “mortal” ¢ uma ma traducio do grego, sendo a
melhor interpretagdo “tendente a morrer” e faz referéncia a teoria de Aristoteles de que todos
0s seres vivos morrem. Porém, foi constatado que ha bactérias, que sdo seres vivos, que nao
morrem. Por fim; o pdo pode envenenar e matar por ergotismo, a exemplo de uma aldeia
francesa que foi envenenada ao ingerir paes preparados com grdos contaminados com um
fungo comum ao centeio e outros cereais (POPPER, 1975, p. 21-22).

Portanto, apenas pela experiéncia empirica € possivel decidir sobre a falsidade ou
verdade das assercdes propostas.

Somente um método de experiéncias e eliminacdo de erros, na medida em que
seja possivel propor teorias e submeté-las aos mais severos testes, que se pode projetar o
conhecimento cientifico. Ndo que o conhecimento cientifico avance em dire¢do a teorias
melhores, mas a teorias mais resistentes aos testes de eliminacdo de erro (POPPER, 1975, p.
27).

A regularidade e a crenca dogmatica de expectativas imutaveis trazem conforto
para 0 homem, porém, quando ocorre a ruina dessas crencgas e regularidades os homens
tornam-se infelizes e sdo impelidos ao desespero na busca de novas teorias que lhe deem
suporte temporario. Sdo nesses momentos que se manifesta a l6gica do descobrimento
(POPPER, 1975, p. 34).

O conhecimento pautado na observacéo e crenca nas regularidades conduz a uma
atitude dogmatica da ciéncia, que é traduzida na possibilidade da existéncia de um
conhecimento certo e seguro. Essa crenca produz dogmas e faz com que o conhecimento
posto e 0 mundo acontecido sejam inquestionaveis. Por isso, para Popper o carater critico da
ciéncia € o0 que oportuniza a sua racionalidade (SIECZOKOWKI, 2006, p. 49).

A busca pelo descobrimento, que Popper também admite ser um instinto inato do
homem, s6 é racional por meio do conhecimento objetivo, como ilustrada na seguinte

passagem que vale a transcrigéo:

[...] a principal diferenca entre Einstein e uma ameba [...] é que Einstein busca
conscientemente a eliminacdo do erro. Ele procura matar suas teorias: €
conscientemente critico de suas teorias, as quais, por isto, procura formular
nitidamente e ndo vagamente. Mas a ameba néo pode ser critica vis-a-vis de suas
expectativas ou hipéteses; estas fazem parte dela. (S6 o conhecimento objetivo é
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criticavel: o conhecimento subjetivo s6 se torna criticavel quando se torna
objetivo. E torna-se objetivo quando dizemos o0 que pensamos; e mais ainda
guando o escrevemos, ou imprimimos) (POPPER, 1975, p. 35, grifo nosso).

Por outro lado, o conhecimento subjetivo é aquele formado pelos sentimentos de
convicgdo e por crencgas que originadas das experiéncias dedutivas que advém das repeticoes
do passado e das manutengdes histdricas de determinadas ideais que formam o senso comum -
que Popper apelidou de “teoria do balde mental” (POPPER, 1975, p. 14-15).

O conhecimento subjetivo é aquele que sO existe em um lugar: no estado
psicolégico e mental do sujeito, que ndo pode ser testado, apreciado e muito menos visto
pelos demais sujeitos (comunidade cientifica).

Ja o conhecimento objetivo é aquele que se mostre falsedvel, suscetivel de ser
submetido a prova.

Consequentemente ““[...] a objetividade dos enunciados cientificos reside na
circunstancia de eles poderem ser intersubjetivamente submetidos a teste” independentemente
dos caprichos pessoais e valores de quem quer que seja (POPPER, 2013, p. 41).

Com isso “[...] uma experiéncia subjetiva, ou um sentimento de convicgao, jamais
pode justificar um enunciado cientifico e de que, dentro dos quadros da ciéncia, ele ndo
desempenha papel algum” (POPPER, 1975, p. 43).

Qualquer enunciado que ndo seja suscetivel a testes intersubjetivos de eliminagéo
de erros ndo pode ser considerado conhecimento cientifico.

Conclui Popper que “Por mais intenso que seja um sentimento de convicgdo, ele
jamais pode justificar um enunciado, estar certo da evidéncia de minhas percepcdes; tomado
pela intensidade de minha experiéncia, toda duvida pode parecer-me absurda” (POPPER,
2013, p. 43).

Para ilustrar o conhecimento objetivo Popper propde a existéncia de trés mundos.
O mundo 1 é o mundo dos corpos fisicos e dos seus estados fisicos e fisioldgicos; O mundo 2
0 mundo dos estados e processos mentais; O mundo 3 € o mundo das producdes da mente
humana, podendo ser constituido por coisas fisicas (corpdreas) como pinturas, desenhos e
construgdes e por coisas incorpdéreas como, por exemplo, as composi¢des sinfonicas. Para o
autor, a mais importante criacdo do mundo 3 é a ciéncia e o conhecimento (POPPER, 2004, p.
18-20).

Em resumo:

Né&o é possivel compreender o mundo 2, isto €, 0 mundo povoado pelos nossos
préprios estados mentais, sem que se entenda que a sua principal funcéo € produzir
o0s objectos do mundo 3 e ser influenciado pelos objectos deste Gltimo. Com efeito, o
mundo 2 interage ndo s6 com o mundo 1, como Descartes pensava, mas também
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com o mundo 3; e os objectos deste exercem influéncia sobre o mundo 1 apenas
através do mundo 2, que actua como intermediario (POPPER, 2004, p. 20).

Popper, com a proposta dos trés mundos, conjectura uma superacao da filosofia da
consciéncia, que tinha como fonte do conhecimento apenas a consciéncia do sujeito, em que 0
mundo seria “[...] apenas o resultado das representacfes que realizamos a partir de nosso
‘feixe de sensagoes’” (STRECK, 2013, p. 61).

O autor busca a superacdo do entdo reinante conhecimento subjetivo, que se
origina do sujeito conhecedor, do “ser subjetivo que conhece” (POPPER, 1975, p. 77).

Popper identifica um problema existente entre 0 mundo 1 (dos estados e processos
fisicos) e 0 mundo 2 (dos estados e processos mentais), que seria um problema de interacéo,
que Descartes chamaria de problema corpo-alma, mas que Popper chamou de interacdo
estados fisicos-estados mentais (POPPER, 2004, p. 18).

Assim, para solucionar o problema corpo-mente, que é o relacionamento do
mundo 1 e 2, Popper descortina a realidade do mundo 3, que tem o mundo 2 como
intermediario entre os mundos 1 e 3 (POPPER, 2004, p. 22).

Dessa forma, o conhecimento objetivo consistiria em

[...] suposi¢Bes, hipoteses ou teorias, habitualmente publicadas sob a forma de
livros, revistas ou palestras. Consiste também em problemas ndo resolvidos e em
argumentos pré ou contra diversas teorias rivais. Por conseqiiéncia, ¢ obvio que o
conhecimento objectivo forma parte do mundo 3 dos produtos da mente. Deste
modo, o progresso do conhecimento objectivo representara parte do crescimento do
mundo 3 (POPPER, 2004, p. 25).

A evolucdo do conhecimento para Popper se da por meio de um método de ensaio
e de eliminacdo de erros representado no seguinte esquema P1=»TE=>EE=>»P>, como se
explica:

[...] em que P representa o problema de partida — que pode ser pratico ou teorico;
TE ¢ a teoria experimental proposta e destinada a resolver o problema; EE significa
0 processo de eliminagdo de erros por meio de ensaios ou discussfes criticas; P
representa problemas finais — 0s que emergem das discussdes e dos ensaios.

O esquema global indica que partimos de um problema, quer de natureza pratica
quer tedrica; tentamos resolvé-lo elaborando uma teoria possivel na qualidade de
solugdo possivel — € esse 0 nosso ensaio; em seguida, ensaiamos a teoria,
procurando fazé-la abortar — é o método critico de eliminacdo de erros; em resultado
deste processo, surge um novo problema, P2 (ou, quem sabe, varios outros
problemas). Em geral, o progresso alcancando ou o aumento de conhecimento
conseguido calcula-se pela distdncia que medeia entre P; e P,, sabendo-se assim que
progredimos. Resumindo, o esquema diz-nos que o conhecimento parte de
problemas e desemboca em problemas (até onde for possivel ir) (POPPER, 2004, p.
26).

Ha casos que se manifesta uma concorréncia de teorias, cada qual dando origem a
novas experiéncias — a tentativa de fazer fracassar as teorias — e a novos problemas tem-se o

Debate Critico Apreciativo (DCA), com o qual se procura decidir quais das teorias rivais sdo
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fortes para sobreviver e quais devem ser eliminadas por completo. Como aduz Popper: “a
evolugéo do conhecimento pode ser encarada como uma luta pela sobrevivéncia entre teorias
em competicdo”. (POPPER, 2004, p. 27).

Popper contava a historia de uma comunidade na india que acreditava que a vida
dos tigres era sagrada. O resultado foi que a comunidade desapareceu e com ela a teoria de
que a vida dos tigres ¢é sagrada. Diferente ¢ o conhecimento objetivo “[...] em vez de nos,
podemos deixar morrer as nossas teorias objectivas. Na verdade, fazemos o possivel por mata-
las, experimentando-as com rigor antes de as pormos em pratica” (POPPER, 2004, p. 28).

O progresso do conhecimento para Popper se dad com a submissdo do
conhecimento e suas teorias ao teste de falibilismo/falseamento em que sO sobreviverdo as
teorias mais resistentes a tais testes.

A teoria de Popper parte sempre da ideia de que todo conhecimento é falseavel,
uma vez que ao longo do progresso cientifico podem surgir ou serem propostas teorias que se
mostrem mais “imunes’ ou “rigidas” aos testes de eliminacao de erro.

Com isso, o

[...] falibilismo opera com a idéia de um conhecimento que, se € minimamente capaz
de fundamento, € maximamente capaz de progresso. A inexisténcia de critério ou
garantia de verdade ndo torna menos atraente ou inutil sua busca, nem reduz as
chances de alcancé-la; a postura critica, 0 método falsificacionista, tende a
potencializar as oportunidades de acesso a teorias eventualmente mais préximas da
verdade. O falibilismo incita-nos a desconfiar de construcBes que parecem evidentes
e seguras; solapa em nds a crenca de termos alcancado a verdade. Ensina-nos que é
preciso desconfiar sempre para evitar sucumbirmos a ilusdo de termos acessado uma
verdade imperfectivel. Longe de desencorajar sua busca, o falibilismo contém um
alerta contra o perigo da estagnagéo e da intronizacdo de dogmas, 0 que estimula a
procura por um conhecimento menos eivado de erros (CARVALHO, 1995, p. 65).

Isso faz com que “[...] certas teorias, em certos momentos do tempo, sejam
preferidas a outras, a luz de nossa discussdo critica, que consiste de refutacdes tentadas,
inclusive testes empiricos” (POPPER, 1975, p. 75).

As teorias formuladas pertencem ao mundo 3, e as teorias sdo importantes e
indispensaveis, uma vez que “sem elas, ndo nos poderiamos orientar no mundo — n&o
conseguiriamos viver. Até mesmo as nossas observagdes sao interpretadas com a sua ajuda”
(POPPER, 1996, p. 77).

Vale destacar na pesquisa que ha uma diferenca da concepgdo do
desenvolvimento do conhecimento cientifico proposto por Thomas Kuhn e Karl Popper.

Kuhn (2003), em sua obra entitulada “Revolucdo das estruturas cientificas”,

defende que as ciéncias maduras (a fisica, por exemplo) edificam paradigmas que conduzem a
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pesquisa cientifica até que sejam substituidos por outros paradigmas incompativeis com 0s
anteriores.

Explica o autor que “[...] um paradigma é aquilo que os membros de uma
comunidade partilham e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que
partilham um paradigma” (KUHN, 2013, p. 221).

Desse modo o progresso do conhecimento cientifico se daria por saltos, rupturas,
por verdadeiras alteragdes (substitui¢cdes) de paradigmas.

Essa substituicdo de paradigmas se da por meio de uma ruptura que é denominada
de revolugdo de tal forma que “as revolucdes terminam com a vitoria total de um dos dois
campos rivais [...] isso equivaleria a admitir que o0 grupo vencedor estava certo e seus
oponentes errados” (KUHN, 2013, p. 210-211).

Por isso “[...] quando uma comunidade cientifica repudia um antigo paradigma,
renuncia simultaneamente a maioria dos livros e artigos que o corporificam, deixando de
considera-los como objeto adequado ao escrutinio cientifico” (KUHN, 2013, p. 211).

A comunidade juridica, segundo as licdes de Kuhn, também toma o paradigma,
ndo como uma no¢ao de modelo, mas representando a forma como uma comunidade enxerga
as gramaticas de praticas sociais que se moldam a forma de olhar certos aspectos da condicao
humana. O progresso do conhecimento cientifico, nessa concep¢do, se daria com a troca
(substituicdo) de paradigmas que seria a ruptura das gramaticas de praticas sociais que
ensejam um novo horizonte de sentidos (GRACCO, 2016, p. 10).

Esse novo paradigma, segundo Menelick de Carvalho Netto “[...] vai ser um filtro,
oculos que filtram o nosso olhar, que moldam a forma como vemos a chamada realidade; as
normas performéticas decorrentes de nossas vivéncias sociais concretas condicionam tudo o
que vemos ¢ a forma como vemos”. (CARVALHO NETTO, 2002, p. 74).

Para Popper o grande problema da proposta de Kuhn € que a substituicdo de um
paradigma por outro paradigma aconteceria sem refutacdo e escrutinio, e a aceitacdo desse
novo paradigma pela comunidade cientifica dependeria de um ato de fé (BARROS, 1995, p.
12).

O progresso do conhecimento cientifico, segundo a teoria de Popper, sé é possivel
apo6s uma discussao e deliberagdo critica de alternativas entre teorias concorrentes, a fim de
eleger objetivamente aquela teoria que seja mais resistente a testes de eliminacdo de erro e
que apresentem mais solugdes para os problemas enfrentados.

Explica o ator que
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[...] ndo s nossas teorias nos controlam, como podemos controlar nossas teorias (e
mesmo nossos padrdes); existe aqui uma espécie de retrocarga. E se nos sujeitarmos
a nossas teorias, fa-lo-emos entdo livremente, apds deliberacédo; isto é, depois da
discussdo critica de alternativas e depois de escolher livremente entre as teorias
concorrentes, a luz daquela discussdo critica (POPPER, 1975, p. 220-221)..

Logo, para Popper, o progresso do conhecimento cientifico s6 é possivel pela
refutacdo das teorias, que apds os testes criticos deliberativos, sobrevivera a teoria que se
mostrar mais fecunda e mais resistente do que a teoria ou teorias concorrentes.

Com isso, percebe-se uma superacao da filosofia da consciéncia que perpetrou por
séculos uma ciéncia fundada em um conhecimento subjetivo pertencente ao sujeito
conhecedor (egoista) em detrimento de toda uma comunidade de sujeitos.

Uma decisdo juridica que considera e tem como fundamento o conhecimento
objetivo se mostra mais plausivel e mais adequada no Estado Democréatico de Direito. O
conhecimento subjetivo, a crenga cega nas regularidades e a manutencgdo histérica de dogmas
inquestionaveis s6 fazem o homem viver enclausurado e dominado pela manutencdo do
poder.

Apreendido os rudimentos da teoria do conhecimento objetivo de Karl Popper, o
trabalho passara a analisar quais os reflexos na teoria Neoinstitucionalista do processo na

interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados.

2.8.2 A teoria Neoinstitucionalista do processo e o0s principios institutivos do
contraditorio, da isonomia e da ampla defesa

Rosemiro Pereira Leal migrou as conjecturas de Popper para a ciéncia do Direito,
considerando a sociedade na pés-modernidade “uma sociedade aberta” com o rompimento do
que denominou “miséria do historicismo” e a superacdo de um Estado dogmatico, com a
proposta de criacdo, transformacéo e reconstrucdo do Estado e demais instituicdes através de
um “método de encaminhar o conhecimento cientifico: o falseasionismo (falseabilidade)”
(LEAL, 2013, p. 1).

O processo na pés-modernidade se revela como uma conquista histérica-tedrica
das garantias e direitos fundamentais constitucionalizados que busca a superacdo do
indesejado desequilibrio juridico e econébmico das camadas da sociedade (LEAL, 2014, p.
21).
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Por isso, 0 processo ndo € mais tido como instrumento ou método de atuacdo da
jurisdicdo, como defendem os tedricos da escola instrumentalista ao conceber 0 processo
como uma Relacdo Juridica.

Para a escola instrumentalista, que tem o processo como relacdo juridica entre o
juiz e as partes como defende Bllow (1964, p.1-4), ndo existe uma relacdo juridica (autor-
juiz-réu), e sim uma relagdo subjetiva (que tem como objeto direitos subjetivos) e voluntarista
(autor exige do réu direito que sustenta ser seu) com um processo instrumental e teleoldgico.

No Estado Democratico de Direito o processo nao é mais mero instrumento da
jurisdicdo, e também ndo se confunde com a figura do procedimento, seja no ambito
administrativo ou judicial.

Nos casos em que se produz uma decisdo juridica observando apenas um
procedimento ou tendo o processo como um meio, pode até haver jurisdicdo ou atividade
administrativa, mas nao ha processo.

Frisa-se que a teoria instrumentalista do processo ocupa lugar de destaque e €
grande influenciadora da academia brasileira, tendo como seus principais tedricos Antonio
Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2006).

A teoria instrumentalista, como denuncia Rosemiro Pereira Leal, se firma na
crenca de que decididores/intérpretes (administrador, juiz ou legislador) detém varas de
condao, férmulas e palavras méagicas que fazem crer que sejam capazes de concorrer para a
paz social, a felicidade paradisiaca do homem e a efetivacdo do interesse publico, isso tudo
pode meio de uma autoridade que se coloque como um pai ou um salvador “ético,
irrepreensivel, sabio, puro, vestal, ou prodigamente justo e talentoso” (LEAL, 2014, p. 95).

Por outro lado, o processo, segundo a teoria Neoinstitucionalista, é definido
atualmente com as garantias principioldgicas da reserva legal consubstanciadas nos direitos da
isonomia, da ampla defesa e do contraditorio que antecipadamente sdo assegurados na
Constituicdo (LEAL, 2014, p. 22).

As constituicdes, nesse sentido, deixam de ser um estatuto totalizante e exclusivo
da atividade estatal, e passa ser um texto articulador e legitimante de instituigdes juridicas, em
que o Estado se apresenta como uma delas, ndo mais como uma entidade superior, soberana e
absoluta (LEAL, 2014, 29).

Na poés modernidade, 0 que se tem é um p6s mundo posto pelo homem sem fincas
em pressupostos historicos condicionadores. E nesse contexto, 0 processo se apresenta como

“[...] instituicdo juridica que ao lado do Estado, do povo, da cidadania, da soberania popular,
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contém principios definidos pelo contraditério, da ampla defesa, da isonomia, reunidos pelo
instituto do devido processo” (LEAL, 2014, p. 30).

S6 é possivel uma decisdo juridica legitima que seja fruto do processo
considerado como instituicdo instrumentadora e legitimadora, seja da atividade jurisdicional
como a administrativa.

Os provimentos das funcBes do Estado devem ser construidos processualmente
pela submissdo aos principios jurisdicionais e constitucionais da cidadania que, a rigor,
somente pela observacao de tais principios esta se forma e se afirma. Para a afirmacdo da
cidadania sdo necessarias multiplas incursfes sobre o conceito de garantia e dos principios
constitucionais do processo, cujo exercicio produz legitimidade irrestrita para a fiscalidade
processual dos direitos constitucionalizados (LEAL, 2014, p. 31).

Portanto, o processo constitucionalizado, concebido de uma forma juridico-
discursiva, na estruturacdo de procedimentos (judiciais, administrativos ou legiferantes) faz
com que os provimentos decorrentes (decisdes, sentencas e leis) advenham de um
compartilhamento  dialégico-processual operado por uma comunidade juridica
constitucionalizada que disponha e delibere ao longo da criacédo, alteracdo, reconhecimento e
aplicacdo de direitos, e ndo de estruturas de poderes do autoritarismo sistémico de 6rgaos
dirigentes, legiferantes e judicantes que representam uma minoria inexpressiva (porém,
poderosa) de um Estado ou de uma comunidade politica (LEAL, 2014, p. 90).

Isto é, os verdadeiros legitimados do processo constitucionalizado (povo/cidaddo),
atuam de forma autdbnoma e livre por meio de um discurso democratico em um espaco
processualizado.

Nessa conjectura, a garantia de direitos pela instituicio do processo
constitucionalizado ndo decorre mais de uma autoridade, seja legislativa ou judiciaria, que
esteja comprometida com a Administragdo Publica de uma realidade “econdmica-social
extraordenamental, mas de um nivel teérico-juridico de uma comunidade politica que ndo
mais permitiria retrocessos em seus fundamentos constitucionais de processualiza¢do” dos
direitos e garantias de seus direitos fundamentais que séo certos, liquidos e exigiveis (LEAL,
2014, p. 91).

O processo, nessa concepcdo, ndo é espago restrito aos especialistas e aos
detentores de uma linguagem discursiva exclusiva para acessar 0s espacos publicos de
deliberagéo.

O fato de grande parte do povo, por exclusdo social ou cognitiva, ndo ter acesso a

compreensdo das garantias e direitos processuais que foram instituidos pela Comunidade
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Politica, faz com que seja necessario “erigir a Constitui¢do como médium institucional que, na
contrafactualidade, ha de tornar apto o povo, por direitos fundamentais implementados, a
conjecturar, concretizar ou recriar o discurso da Lei Constitucional Democratica” (LEAL,
2014, p. 91).

O devido processo, como instituicdo constitucionalizada, define-se como

[...] uma conjuncdo de principios-institutos (contraditério, isonomia, ampla
defesa, direito ao advogado e a gratuidade procedimental), o que é referente
juridico-discursivo da procedimentalidade ainda que esta, em seus modelos legais
especificos, ndo se realize expressa e necessariamente em contraditorio. O processo,
por concretizacdo constitucional, é aqui concebido como instituicdo regente e
pressuposto de legitimidade de toda a criacdo, transformacdo, postulacéo e
reconhecimento de direitos pelos procedimentos legiferantes, judiciais e
administrativos (LEAL, 2014, p. 92).

A garantia principioldgica constitucional do devido processo converte-se numa
garantia que ndo pode ser afastada ou esquecida, pois decorre das conquistas teoricas da
humanidade no empreendimento secular de resisténcia a tirania e dominagdo. Assim, o devido
processo irradia interferéncia expansiva e fecunda (influéncia direta e operante) nas estruturas
procedimentais da Administracdo, do Legislativo e do Judiciario, alcan¢ando todas as funcoes
do Estado (LEAL, 2014, p. 88).

Ao propor a Teoria Neoinstitucionalista, Rosemiro Pereira Leal diferencia as
figuras do processo e do procedimento.

Com as contribuicbes de Enzo Fazzalari tem-se que 0 pProcesso cCoOmo um
procedimento em contraditério. Nesse sentido se faltar o contraditério ha procedimento,
porém ndo héa processo (LEAL, 2014, p. 94).

Ja o procedimento é tido como construcdo espaco-temporal previamente
estabelecida em lei que “[...] impde o encadeamento de atos, no qual o ato anterior ha de ser
pressuposto légico juridico do posterior e este precondi¢do do ato sequente que, por sua vez, é
extensdo do antecedente, até o provimento final (sentenga, decisdo, ato)” (LEAL, 2014, p.
96).

O que diferencia o processo do procedimento é justamente a presenca dos
principios institutivos e informadores que sdo caracteristicos do processo constitucionalizado,
como serdo abordados a seguir.

Os principios autocriticos do contraditério, da ampla defesa e da isonomia
definem a teoria Neoinstitucionalista do processo que conjectura um pacto de significancia
como teoria de constitucionalidade para gerenciar e balizar a construgédo, aplicacédo e extingédo

dos direitos aos legitimados do processo (LEAL, 2013, p. 44).
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Por contraditério tem-se “[...] a dialogicidade necessaria entre interlocutores
(partes) que se postam em defesa ou disputa de direitos alegados, podendo, até mesmo,
exercer a liberdade de nada dizerem (siléncio), embora tendo direito-garantia de se
manifestarem” (LEAL, 2014, p. 99).

André Cordeiro Leal leciona que "o contraditério deixa de ser mero atributo do
processo e passa a condi¢do de principio (horma) determinativo de sua propria inser¢do na
estruturacdo de todos os procedimentos preparatorios dos atos jurisdicionais” (LEAL, 2002a,
p. 88).

Vé-se que ha superacdo da ideia instrumentalista de contraditorio que vai além de
“igualdade de oportunidade”, sendo esta a isonomia que € o direito assegurador de igualdade
de realizagdo construtiva do procedimento (LEAL, 2014, p. 99).

Alerta Rosemiro Pereira Leal que ¢ “oportuno distinguir isonomia e simétrica
paridade”, sendo a simétrica paridade uma “condicdo ja constitucionalmente assegurada dos
direitos fundamentais dos legitimados ao processo quanto a vida digna, liberdade e igualdade
(direitos liquidos e certos) no plano constituinte do Estado Democratico de Direito” (LEAL,
2014, p. 99).

A isonomia, como principio institutivo da teoria Neoinstitucionalista, diz respeito
a qualidade de que sdo investidos os legitimados do processo (povo) para criacdo e definicdo
do direito, na atividade legiferante, judicial e administrativa, respectivamente.

Os contetdos processuais dialégicos da isonomia — que sdo a isotopia, isomenia e
isocritica — é consequéncia légica de um povo concretizador e criador de sua propria
igualdade juridica pelo devido processo constitucional.

Assim, a isonomia em sua base decisoria representa ““ igualdade de todos perante a
lei (isotopia), igualdade de todos para interpretar a lei (isomenia) e a igualdade de todos de
fazer, alterar ou substituir a lei (isocritica)” (LEAL, 2014, p. 49).

O principio da ampla defesa diz respeito aos limites temporais que oportuniza as
partes o contraditério, com isso traduz-se na “garantia da plenitude da defesa em tempo e
modo suficiente para sustentd-la” (LEAL, 2014, p. 100).

A adocdo dos principios autocriticos do contraditorio, da ampla defesa e da
isonomia propicia a derrocada os “‘eus’ solipsistas, inatos e pressupostamente
contextualizados em seus absolutos e estratégicos saberes deontologicos e corretivos de
justificacdo e aplicacdo do Direito” (LEAL, 2014, p. 104).

Conclui o autor que
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[...] a principiologia do Processo na teoria neo-institucionalista exige o pressuposto
juridico-discursivo- autocritico de exercicio continuado de auto-ilustracdo e de
fiscalidade incessante pelos sujeitos de direito (legitimados ao processo-POVO)
sobre os fundamentos do sistema juridico adotado como destinatarios, autores e co-
autores, da construgdo (efetivagcdo) de uma sociedade politica a partir do recinto
(ambito tedrico-conjectural) de uma linguisticidade (texto) processualmente
constitucionalizada. Caracteriza-se assim um paradigma teorico-linguistico de
compartilhamento na producédo do sentido democratizante a normatividade expressa
em possibilidades juridificantes de uma existéncia juridica ndo posta por realidades
sociais autopoiéticas nas bases instituinte, constituinte e constituida (LEAL, 2006, p.
14).

Percebe-se que o0s principios institutivos da teoria Neoinstitucionalista do
processo abre a possibilidade da efetivagdo de um espago linguistico autocritico para
compartilhamento intersubjetivo de sentido da normatividade nas bases instituinte (criacao),

constituinte (interpretacdo) e constituida (aplicacdo) dos direitos.

2.83 A hermenéutica isoménica e a interpretacdo dos conceitos juridicos
indeterminados

A igualdade (isonomia) formal é um dos dogmas herdados pelo Estado
Democréatico de Direito, que foi tido como conquista no Estado Liberal, e estd presente no
caput do art. 5° da CRFB/1988, onde prescreve que “todos sdo iguais perante a lei”.

No entanto, vé-se que se trata de uma igualdade assimétrica, pois vige a ideia de
que o Estado, seja ele Juiz ou Administracdo, estd em uma ordem hierarquica superior e
sobreposta em relacdo aos cidadaos (povo).

Somado a isso, existem inumeras situacfes do cotidiano que suscitam conflitos
humanos que ndo estdo lastreadas e prevista em normas escritas. Tais situacfes conferem
liberdade ao Estado, que com o poder de império, realiza constru¢fes hermenéuticas e decide
de forma desvinculada aos afetados “o que torna a argumentacdo das partes indcua, porque,
nessa hipdtese, as partes ndo participam isomenicamente da constru¢do do provimento”
(LEAL, 2010, p. 271).

A isonomia que reclama o Estado Democréatico de Direito ndo se restringe na
igualdade perante a lei para o exercicio do contraditorio e da ampla defesa. A isonomia tem
gue estar fundada em um ordenamento juridico que expresse uma teoria processual que

viabilize um sistema normativo que possibilite aos intérpretes atuacdo segundo um discurso
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I6gico-juridico para criacdo (instituinte), interpretacdo (constituinte) e aplicacdo (constituido)
de direitos (LEAL, 2010, p. 271).
Ao invés da isonomia aplicada a interpretacdo, tomada em seu sentido classico-

dogmatico, Rosemiro Pereira Leal prop6e uma hermenéutica isoménica que seria

[...] instituto operacional do principio da legalidade, define-se pela oportunidade de
colocar todos os destinatarios normativos (intérpretes) em simétrica posicdo ante
idéntico referente ldgico-juridico construtivo, aplicativo, modificativo ou extintivo
do sistema juridico (LEIS). E o devido processo, no sentido da teoria
neoinstitucionalista, que é o referente légico-juridico (interpretante) a balizar os
limites hermenéuticos de um sistema juridico de "Estado Democratico de Direito"
em concep¢Oes de uma sociedade aberta (LEAL, 2010, p. 272).

Para a operacionaliza¢do da hermenéutica isoménica a Teoria Neoinstitucionalista
rompe com a ideia generalizada do que seja o “discurso”, que adquiriu sentido polissémico no
direito e foi embrenhado no senso comum da ciéncia dogmatica do direito, a fim de eternizar
0 obscurantismo e a permanéncia da autoridade decisora herculea (LEAL, 2010, p. 272).

Rosemiro Pereira Leal leciona que

N&o é curiosidade para nenhum estudante de direito na atualidade que a palavra
(expressdo) “discurso” tem sido utilizada por filésofos e juristas de varias origens
intelectivas sem qualquer esclarecimento sobre seus significados. Fala-se
aleatoriamente de “discurso” ao se tratar de lingua, 1éxico, linguagem, obra, texto,
producéo literaria em prosa ou verso, escolas de arte, técnica ou ciéncia,
pensamentos, idéias, enfim, tudo que é falado, escrito, pensado, recebe nome de
“discurso”. Essa ¢ a polissemia que tanto € Util aos positivistas em suas engenhosas
interpretagdes juridicas em que palavras sdo manejadas ao sabor do senso comum e
do senso comum da ciéncia dogmatica do direito a servico da eternizacdo do
obscurantismo e das autocracias do decisor herculeo (LEAL, 2010, p. 272).

Para reconstrucdo do sentido do discurso no Estado Democratico de Direito a
teoria Neoinstitucionalista se vale da teoria do interpretante presente na obra “Discurso, texto
e significagdo” do linguista Edward Lopes (1978).

A teoria do interpretante aponta que as teorias semanticas admitem ao menos trés
postulados, sdo eles: a sensatez da mensagem, o carater oculto do significado e a
inteligibilidade do sentido (LOPES, 1978, p. 3).

Nessa ordem, em primeiro a sensatez da mensagem afirma que o discurso tem
um sentido, mas esse sentido ndo é imanente, porque se assim fosse ndo seria necessario
interpreta-lo. Isso significa que o "sentido do discurso esta fora dele, situando-se, por assim
dizer, em um espago que o transcende e ao qual chamamos texto” (LOPES, 1978, p. 3).

Em segundo, o carater oculto do significado diz respeito ao sentido procurado
no texto. Logo, ha sempre sentido no discurso por varios textos que assumem e possuem uma

plurissignificacdo, visto que o discurso tem como objeto (texto) um conhecimento aberto a
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uma pluralidade de leituras. Essa multisignificacao do discurso desemboca a um “nao saber”
que é extremamente perturbador (LOPES, 1978, p. 3).

Esclarece o autor que o discurso perturba porque pertence ao “outro”, que se
manifesta como um oponente. Como o “outro”, 0 discurso também é enigmatico se tornando
um problema a resolver, pois é tomado de inUmeros sentidos e isso escapa ao dominio do
homem. “S6 posso dominar o que conhego; procurar o sentido do discurso € uma das
maneiras pelas quais as pessoas manifestam um envergonhado desejo de dominagdo”
(LOPES, 1978, p. 4).

Isso revela uma das grandes potencialidades do discurso: ser instrumento de
dominacdo do homem.

A manipulacdo dos sentidos se revela como um modo eficaz de dominagéo do
homem pelo homem, sendo este um dos instrumentos com esse fim mais utilizados na
historia.

Explica Edward Lopes (1978, p. 4) sobre o discurso como instrumento de
dominacdo:

[...] supomos que uma teoria seméntica que se dedicasse a observar, atentamente, 0
que é que as pessoas fazem com as palavras quando se comunicam com outras
pessoas, desembocaria, fatalmente, em uma teoria da ideologia, em cujo &mbito se
esclareceria 0 que € que as pessoas fazem com outras pessoas quando se utilizam de
palavras. Analisados, uma a um, todos os modos de dominacdo que o homem
inventou ao longo dos séculos para relacionar-se com o seu préximo, nenhum é mais
eficiente do que o da manipulagéo dos sentidos. Aquele que manipula os sentidos do
discurso transforma-se no arbitro todo-poderoso da comunidade para a qual define o
que venha a ser valor e antivalor; é ele quem assinala os objetivos a serem
perseguidos pelo grupo, dita as regras de comportamento que hdo de dirigir a acdo
singular dos individuos na tentativa de realizacdo de seus valores, pune e
recompensa. Pois, como 0s mitos de sempre demonstraram, s6 0 que sabe quer, sé o
que sabe pode, s o que se sabe faz.

Percebe-se que hd no discurso uma ideologia de dominacdo que se vale da
manipulacdo de sentidos advinda do arbitrio de um ente todo poderoso que determina os
rumos de uma comunidade e opera, também, a resolucéo dos conflitos insurgentes.

Em terceiro e Gltimo tem a inteligibilidade do sentido, que reconhece no autor do
discurso a unica autoridade (o autor aqui € tido como titular da autoridade) para dizer o que o
discurso significa.

S6 o produtor da mensagem era reconhecido com a competéncia necessaria para
definir o que seu discurso queria dizer, o que ele podia dizer, e, 0 que ele efetivamente dizia.

Se um destinatario da mensagem propusesse interpretacbes indesejaveis, a
autoridade do discurso (o autor) atribuiria inépcia do ouvinte, e desse modo, desqualificaria o

subentendido para requalifica-lo de mal-entendido.
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Dessa forma percebe-se que a“[...] multisignificacdo do discurso estava, entdo — e
ainda estd, para aqueles que nisso acreditam - a servi¢o de um privilégio da significagdo que é
a camuflagem do privilégio do mando de uma autorictas unica e indiscutivel” (LOPES, 1978,
p. 5).

Assim, a Unica autoridade apta para conferir sentido ao discurso seria 0 seu autor
do texto, e nunca os leitores que seriam os destinatarios interpretantes.

Rosemiro Pereira Leal utilizou desta licdo e leciona que, nesse sentido, o
legislador seria o0 autor autoritario do discurso legal (seu genuino locador a inocular a mens
legislatoris), o Juiz e o Administrador (decisores) seriam os sublocadores a engendrar um
texto (juizos de aplicagdo como mens legis), sendo que o0 "justo” legal implicaria no ajuste que
0 autor do texto (intérprete-decisor) realizasse da mens legislatoris segundo sua inteligéncia
de sublocador do sentido da lei (mens legis) para prestar a jurisdicdo ou para o exercicio da
atividade administrativa (LEAL, 2010, p. 275).

Para superar o problema do autoritarismo da interpretacdo do autor (Unica
autoridade da interpretacdo) que é veiculado pela semantica, Edward Lopes encontra na
linguistica 0 meio para modificar essa situagdo. Esclarece o autor que:

Um dos maiores servigos prestados pela linguistica & ciéncia moderna foi,
certamente, o de ter contribuido tdo poderosamente para modificar essa situacéo, ao
insistir no fato de que a semantica deve se preocupar com o sentido do discurso tal
como ele se deixa decodificar no interior do cddigo que serviu para sua codificacéo.
O desenvolvimento do conceito de fungdo metalinguistica permitiu compreender o
sentido como uma propriedade do c6digo, ndo de uma pessoa, e possibilitou, em
consequéncia, na medida em que os cdédigos sdo bens coletivos, possuidos,
igualmente, pelo destinador e pelo destinatdrio da mensagem, denunciar o
monopdlio do sentido que era exercido pelo sujeito da enunciagdo. Sabe-se, hoje,
que se um discurso admite n sentidos, eles podem ser reduzidos, todos, em um nivel
superior, a um meta-sentido que os reabsorva conjuntamente, estando eles, portanto,
hierarquizados por relagbes de dominacéo intradiscursiva (LOPES, 1978, p. 5).

Deste modo, a linguistica promoveu uma autovirada ao propor a decodificacdo do
sentido do discurso a partir de um codigo que se presta a propria definicdo do discurso e ndo
mais a partir das "multissignificacGes™ de sentidos que se extraem dos textos, que por sua vez,
estdo conectados as impressdes oriundas da mente do locador e sublocador do discurso. A
decodificacdo do discurso, nessa auto-reviravolta linguistica, migra do ambito privado e
enigmatico do texto dos decisores para o recinto intradiscursivo que é viabilizado pelo
"codigo” (interpretante) instituinte e constituinte do discurso Constitucional (co-institucional)
constituido, que é o devido processo segundo a teoria Neoinstitucionalista (LEAL, 2010, p.
274).

Rosemiro Pereira Leal esclarece que



83

Ao trazermos a llcida e criativa contribuicdo do professor Edward Lopes com sua
teoria do interpretante que substituiu a “variavel” da declaragdo do sentido de
discurso engastada no “sujeito da enunciagdo” (locador-locadotério do discurso) pela
“varidvel” dos “cédigos sociais” de sentido como “bens coletivos” a dessujeitizarem
a linguagem, percebe-se que a intenc¢do do linguista foi eliminar a plurissignificagdo
de textos originaria do mentalismo do locador-intérprete do discurso, a fim de
estabelecer um “nivel heterodiscursivo” como fonte de sentidos coletivamente
construida (LEAL, 2010, p. 274-275).

O autor leciona que “[...] o decisor ndo pode ser portador prodigioso de melhores
argumentos e de melhor razdo ao interpretar a lei ante a comunidade juridica de legitimados
ao processo (povo)” (LEAL, 2013, p. 18).

O devido processo, segundo a Teoria Neoinstitucionalista, assim entendido

[...] assume atributos de um neoparadigma com "fungdo metalinguistica” a demarcar
um "meta-sentido” como fundamento do sistema juridico-democratico para a criagéo
de uma sociedade aberta derivada de uma comunidade de legitimados ao processo
(povo) aptos a exercerem uma simétrica paridade interpretativa dos direitos
legislados (hermenéutica isoménica) (LEAL, 2010, p. 274).

Essa metalinguagem seria empreendida no movimento entre texto e discurso com
vinculo ao codigo (interpretante como regulador do sentido intradiscursivo), impedindo que o
texto (sempre de origem precompreensiva ao discurso) possa desgarrar-se do interpretante
(referente-c6digo) intradiscursivo que d& suporte a uma pratica de simétrica paridade
interpretativa para todos (LEAL, 2010, p. 275).

Dessa forma, o devido processo, segundo a teoria Neoinstitucionalista, é o espaco
critico que forma base instituinte e constituinte de direitos, tendo estes a natureza de liquidez,
certeza e exigibilidade.

O direito fundamental do devido processo ndo pode ser postergado em nome de
qualquer outro direito, sendo que, tais direitos se definem em normas tedrico-principioldgicas
de denotacdo biunivoca: vida-contraditorio, liberdade-ampla defesa e isonomia-igualdade
(dignidade) (LEAL, 2013, p. 10).

Sobre a natureza biunivoca dos principios e direitos fundamentais explica

Rosemiro Pereira Leal:

[...] a oferta retérica do contraditério ndo gera direito fundamental, se o préprio
contraditorio nao é acolhido para realizar o direito a "vida humana" (digna), assim
como seria indcua a oferta de liberdade de ir e vir, de livre manifestagdo de ideias,
com negativa do exercicio processual da ampla defesa como coextensiva ao
contraditério ordinariamente procedimentalizado com os recursos a ela pertinentes
no sentido de sempre "ampliar" (testificar) o julgamento monocratico [...] O mesmo
se diga da isonomia que ndo significa somente simétrica paridade de tempo (prazo)
de fala entre partes, mas se decompde pelos direitos a isotopia (postulacdes e
decisdes em lingua compreensivel, ainda que por traducdo, para todos os "sujeitos"
do procedimento), a isomenia (igual direito de interpretacdo para todos: deriva-se
daqui a dignidade (cidadania) que é o direito fundamental de autoilustragéo sobre os
fundamentos do sistema juridico praticado) e a isocritica (que é o direito de
propugnar a modificacdo ou extingdo de normas) (LEAL, 2013, p. 11).
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Assim, como dito anteriormente, € a hermenéutica isoménica que possibilita a
compreensdo de um direito democratico que tenha na sua base deciséria a garantia de
igualdade de todos perante a lei (isotopia), igualdade de todos para interpretar a lei (isomenia)
e a igualdade de todos de fazer, alterar ou substituir a lei (isocritica).

Ha também as contribuicdes da linguagem em Popper para a hermenéutica
iIsoménica segundo a Teoria Neoinstitucionalista do Processo.

Para Popper a linguagem comporta quatro funcdes, sdo elas as funcdes:
expressiva, sinalizadora, descritiva e argumentativa. As funcGes expressiva e sinalizadora, que
também chamou de fungdes inferiores, pertencem ao mundo animal. Ja a funcéo descritiva e a
funcdo argumentativa (funcdes superiores) estdo presentes na linguagem humana e delas
decorrem a evolucdo do raciocinio e da racionalidade (POPPER, 1975, p. 216).

A funcdo descritiva opera a descricdo de conjecturados estados de coisas,
esbocados em forma de teorias e hipdteses.

E na funcdo argumentativa que se encontra disciplinada a discusso critica que
seria “um meio de controle: sdo um meio de eliminar erros, um meio de sele¢cdo. Resolvemos
nossos problemas propondo experimentalmente varias teorias e hipoteses concorrentes [...]
submetendo-as a discussdes criticas e a testes empiricos de elimina¢ao de erros” (POPPER,
1975, p. 220).

Leciona Popper que com a funcdo argumentativa é possivel falar que

[...] ndo s6 nossas teorias nos controlam, como podemos controlar nossas teorias (e
mesmo nossos padrdes; existe aqui uma espécie de retrocarga). E se nos sujeitamos
a nossas teorias, fa-lo-emos entdo livremente, apds deliberacdo; isto é, depois da
discussdo critica de alternativas e depois de escolher livremente entre as teorias
concorrentes, & luz daquela discusséo critica. (POPPER, 1975, p. 220-221).

Por isso que no Direito democratico é tdo imperiosa a adocdo dessa Visao
argumentativa da linguagem no processo hermenéutico, uma vez que as interpretacGes e
teorias podem ser trocadas, substituidas e até eliminadas.

Porém, entre interpretagdes possiveis e concorrentes “ha de se buscar o melhor
padrdo tedrico-regulador para ndo abolir emocionalmente o sistema que se sustenta por uma
testificagdo tedrica continuada a realizag@o de propositos e objetivos” (LEAL, 2013, p. 81).

A busca por solucdes, e em especial, a busca por intepretacdes adequadas e
compativeis com o Estado Democratico de Direito, surge diante do incébmodo, do desconforto,
da apreensdo e do mal-estar quando se esta diante de um problema. Dai inicia-se 0 movimento

de antecipacdo dos meios possiveis de reagir com a conjectura de teorias e interpretaces que
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sejam submetidas a testes de experiéncia de erro e seus possiveis resultados (POPPER, 1975,
p. 226-227).
Rosemiro Pereira Leal leciona que

Dai, uma sociedade (que é uma teoria), que se queira aberta, construir-se-a ante
teorias rivais, mas, para isso, é necessario problematiza-las, o que, em direito, para
uma sociedade aberta, no discurso de testificagdo, impde escolher uma entre as
teorias processuais do discurso como a melhor (mais resistente) a tornar
constitucionalmente  disponiveis, para todos, conjecturas falseabilizantes
(argumentacBes) continuadas com o fim de instituir e constituir juridicamente
(estabilizar) uma forma linguistica de compartilhamento de sentidos de vida,
liberdade e dignidade. Com efeito, uma Teoria da Constituicdo democréatica, na
concepcdo poés-moderna da falibilidade dos sistemas, ha de passar pela compreensao
curricular da teoria do processo como enunciativa (descritivo-argumentativa) dos
direitos fundamentais (fundantes) da correlacdo humana contraditério-vida, ampla
defesa-liberdade e isonomia-dignidade (LEAL, 2013, p. 83).

Desse modo, a hermenéutica isoménica, com as suas caracteristicas extrinsecas e
intrinsecas, permite e torna possivel a falseabilidade das teorias e interpretacGes concorrentes.
Ademais, se mostra mais adequada para a interpretacdo, ndo apenas dos conceitos juridicos
indeterminados, mas de todo o Direito em seus niveis instituinte, instituido e constituido.

A teoria Neoinstitucionalista do processo, frente a outras teorias hermenéuticas,
reputa inadequado o historicismo proposto pela hermenéutica filoséfica de Gadamer, que tem
0 homem como um ser finito e histérico (historicidade da compreensédo), que propde uma
reabilitagdo do termo “preconceito” dos “pré-juizos” da “pré-senca” (GADAMER, 1999, p.
399) por considerar necessaria a historicidade e as vinculagdes concretas com o costume e a
tradicdo como ponto inicial da compreensdo, que pela “fusdo de horizontes” e alteridade se
torna possivel uma hermenéutica que enseja a apreensdo do conhecimento pelo intérprete
(GADAMER, 2002, p. 73-75).

A histéria j& demonstrou a faléncia dos ideais de sufragio universal, como
determinante democratico guia do destino da nacdo a disposicdo de todos, e a paz e
cooperagdo universal que € inata a todos (como concebia Kant). Pois, “boas intencdeS €
virtudes naturais ja estdo reprovadas pela continuada e sangrenta historia da humanidade. Ou
0 homem constroi o seu mundo ou o mundo acontecido continua massacrando o homem™
(LEAL, 2013, p. 6).

Somente teorias rigorosas e criticamente testificadas em todos os graus de
pesquisas podem propor uma constru¢do de mundo (LEAL, 2013, p. 7).

Habermas, ao lecionar sobre a interpretacdo das normas do ordenamento juridico,
redimensiona a proposta de Klaus Giinther (2004) e concebe que na criagdo e aplicacdo

(interpretacdo) da norma juridica o discurso divide-se em dois momentos: o discurso de
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fundamentacdo e o discurso de aplicacdo?’. Por discurso de aplicacdo entende-se 0 momento
de elaboragédo das normas (HABERMAS, 2004, p. 255). E por discurso de aplicacdo entende-
se como a prética interpretativa para concre¢do da norma posta no discurso de fundamentacao
(HABERMAS, 2012, p. 239).

No discurso de aplicacdo, quando o judiciario € chamado para a interpretacao da
norma, a legitimidade se aferiria por meio de uma depuracdo de toda norma injusta que foi
produzida por meio de lobbies e grupos de presséo presentes no presidencialismo de coalizao,
tudo isso no momento da criacdo da norma. Com isso é possivel uma aproximacdo da
sociedade e da legislacdo, de forma a ser possivel extrair legitimidade da legalidade (CRUZ,
2004, p. 227).

Diante das mudangas estruturais entre as esferas publicas e privadas
(HABERMAS, 2014), é impossivel na atualidade conceber uma Administragdo Publica
“fechada”, impermeavel aos reclames da comunidade politica, que ndo considere a vontade
dos destinatarios das normas gque sdo também os autores das normas do sistema constitucional
(co-originariedade).

Nesse sentido, como leciona Ha&berle, deve-se conceber que a abertura de
participantes da sociedade civil na interpretacdo das normas do ordenamento juridico é
imprescindivel no Estado Moderno. Ha4 muito percebeu-se a necessidade da ruptura do
modelo de interpretacdo conferido tdo somente a uma “sociedade fechada” (juizes e
procedimentos formalizados) para uma “sociedade aberta” onde estejam vinculados os orgaos
estatais, todas as poténcias publicas, todos 0s grupos presentes na sociedade e todos os
cidaddos (HABERLE, 2002, p. 12).

O pluralismo, caracteristico das sociedades modernas, exige que “critérios de
interpretagdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade”, pois quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos co-interpreta-la
(HABERLE, 2002, p. 13).

27 Tais argumentos sdo sustentados por Habermas nas seguintes obras: HABERMAS, lJiirgen. Direito e
democracia: entre a facticidade e validade. Traducdo Flavio Beno Siebeneichler. Volume 1. 2. ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, 354. HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre a facticidade e
validade. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Volume II. 1. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, 352 p.
HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2013, 236 p.
HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accion comunicativa, In: racionalidade de la accion y racionalizacién social.
Madrid: Taurus Humanidades, 1999, 517 p.
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As normas do sistema constitucional nao seriam ““ reserva do jurista, mas um fio
condutor para o uso de todos os cidadaos” (FERNANDES, 2012, p. 94).

A ampliacdo dos circulos de intérpretes consequentemente integraré a realidade
no processo de interpretacdo, pois sdo estes intérpretes que compdem a realidade social
pluralista, perquirindo o ordenamento juridico da nacdo ser um verdadeiro “espelho da
realidade” (HABERLE, 2002, p. 30).

A vida nas sociedades modernas pluralistas tem sido vivida pelo conflito e
compromisso, que, em uma comunidade aberta de intérpretes das normas que vinculam a
sociedade, ha, assim, a legitimidade das decisdes judiciais e administrativas, tornando essa
tensdo permanente salutar para a higidez social.

Em que pese os argumentos de Habermas e Haberle, para a Teoria
Neoinstitucionalista a interpretacdo tem que ter fundamento no sistema juridico-democratico
em um espaco descritivo-critico que viabilize a criacdo de uma sociedade aberta derivada de
uma comunidade de legitimados ao processo (povo) aptos a exercerem uma Simétrica
paridade interpretativa dos direitos legislados, como visto na hermenéutica isoménica.

Com isso, ndo h& como se apegar a uma teoria que tem a crenga em uma coautoria
de Direitos em discursos de fundamentacdo e aplicacdo (Habermas), que busca de uma
homogeneidade social de sociedades ditas hipercomplexas (Rosenfeld e Cittadino) com base
em teorias historicistas que mais parecem buscar a manutencao do sofrimento humano com a
submissdo humana magica e imaginaria e a consagracdo de um medium onisciente e
onipotente (autocracia da autoridade no Estado Social de Direito) (LEAL, 2013, p. 9).

O que se busca na teoria Neoinstitucionalista € uma deliberacdo, uma decisédo
juridica, para além de um agir comunicativo, como proposto por Habermas, pois de nada
adiantaria o debate, a discusséo, a intersubjetividade comunicativa (filosofia da linguagem?)
se nao levasse a concrecdo de uma decisao juridica que se propusesse a conjecturar a solucéo
dos problemas enfrentados por aguela comunidade comunicativa.

Com isso, de acordo com a teoria Neoinstitucionalista, como expde Rosemiro

Pereira Leal:

Nédo ha falar, como quer Habermas, em procedimentalismo na base construtiva do
direito, sem que, antes, se institucionalize o devido (o sentido tedrico) processo
constitucional, porque a fixa¢do dos critérios juridico-constitucionais do modo de
producéo e correi¢do de direitos é que vai definir a qualidade democrética de uma
Sociedade Juridico-Politica (LEAL, 2014, p. 93).

A proposta ¢ de uma participacdo da decisdo juridica em um “espaco

processualizado em que o povo total da Comunidade Politica é, por direito de acdo coextenso
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ao procedimento, a causalidade dos principios e regras de criacdo, alteracdo e aplicacdo de
direitos” (LEAL, 2014, p. 90).

Por isso o esforco de Haberle ao apregoar a interpretacdo que transborde a parede
dos tribunais, tomando como base a experiéncia brasileira, s6 seria possivel se fosse “definida
pela base decisoria-popular-construtiva da lei, porque seria in6cuo democratizar a
participacdo hermenéutica pelas interpretacdes aleatorias e idealistas” (LEAL, 2014, p. 50).

E inegavel que a influéncia de Harbele oportunizou a criacdo de alguns canais
dialdgicos, como a figura do amicus curiae?® no Direito brasileiro. Porém, como sabido, o
amigo da corte ndo é parte e ndo detém capacidade e oportunidade de deliberar sobre a
interpretacdo, basta para isso verificar que a decisdo que inadmite o seu pedido de habilitacdo
é irrecorrivel (BINENBJOM, 2011, p. 21-23).

Isso demonstra que falar em interpretacdo “ao alcance de todos” sem que haja um
espaco critico-deliberativo-argumentativo que considere o povo como legitimado para a
interpretacdo, representa verdadeiro dogma que se presta a dar aparéncia de procedimentos
legitimos que, na verdade, mascaram e confirmam a dominacdo da autoridade na
interpretacé&o.

Por iss0, sO no instituto constitucionalizado do processo, segundo a concepcao da
Teoria Neoinstitucionalista, é possivel se falar em hermenéutica isoménica que oportunize a
interpretacdo e o espaco de decisibilidade que incida desde a criacdo de direitos (lei) e
perpasse por sua incidéncia, aplicacdo, extingdo ou transformacao.

Desse modo, leciona Rosemiro Pereira Leal que

[...] a teoria Neoinstitucionalista do processo, ao contrario do pensamento de
Harbele, ndo trabalha em concepcBes de constituicdo aberta a intérpretes nao
juridicamente legitimados a procedimentacdo, sequer se oferece como instrumento
de uma jurisdicdo constitucional jurisprudencializada por tribunais justiceiros. A
instituicdo constitucionalizada do processo, por sua eidética principiologica, ha de
ser referéncia de decisibilidade desde a criacdo da lei até sua incidéncia, aplicagéo,
extin¢do ou transformacédo (LEAL, 2014, p. 42).

Como visto, a superacdo do solipsismo e do monopdlio da interpretacdo pela
autoridade se da por meio do processo como institui¢do juridica constitucionalizada no plano

instituinte e constituinte do Direito, que tem como primado os principios do contraditério, da

28 Incialmente a figura do amicus curiae ingressou no ordenamento juridico com o art. 7°, § 2° da Lei 9.868/1999
que trata da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade. A figura do amicus curiae também encontrou previsdo no art.
138 do CPC/2015; e também possui previsdo no art. 32 da Lei 4.726/1965 (Junta Comercial); Lei 6.385/1976
(Comisséo de Valores Mobilidrios — CVM);; art. 6°, § 1° da Lei 9.882/1999 (ADPF); art. 14, 8 7°, da Lei
10.259/2001 (Juizados Especiais Federais); art. 3°, § 2°, da Lei 11.417/2006 (Simula Vinculante); art. 118 da Lei
12.529/2011 (CADE); art. 896-C, § 8°,da CLT, acrescido pela Lei 13.015/2014 (recursos de revista repetitivos).


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15
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ampla defesa e da isonomia e que tem na linguagem uma acepgdo “lingiiistico-autocritico
coparticipativo de producdo, aplicagdo e extingdo da normatividade” (LEAL, 2014, p. 101).
Na linguagem como pressuposto racionalizante e organizativa do mundo humano,

como exp()e 0 autor, tem-se 0 processo como

[...] instituicdo  (linguistico-autocritico-juridica)  constitucionalizante e
coinstitucionalizada (constitucional) que se enuncia proposicionalmente pelos
institutos (principios normados) do contraditério-vida, ampla defesa-liberdade,
isonomia-dignidade (igualdade). Essa biunivocidade se apresenta como direitos
fundamentais fundantes do sistema, liquidos, certos e exigiveis, consoante posto, em
carater pré-cognito, no bojo do sistema juridico (LEAL, 2013, p. 40).

Dessa forma, ndo ha cabimento de se conceber ainda um sujeito conhecedor
divinizado que produza uma decisdo juridica a despeito de toda uma comunidade aberta, com
base em sua consciéncia egoista e solitaria.

Percebe-se, também dentro deste contexto tedrico, que o método Hércules
proposto por Dworkin a fim de dar integridade ao Direito, também se mostra inadequado para
o0 Estado Democrético de Direito, uma vez que

[...] o que falta na concepcéo de direito de Ronald Dworkin como integridade [...] €
didlogo. Hércules, o juiz mitolégico de Dworkin, evita outros debatedores. Ele é
também grandemente herdico. Sua construcao interpretativa vem de mondlogos. Ele
ndo conversa com ninguém, exceto através de livros. Ele ndo tem encontros. Ele néo
se reine com ninguém. Nada o estremece. Nenhum interlocutor viola o isolamento
inevitavel de sua experiéncia e perspectiva. Mas, depois de tudo, Hércules é sé um
homem. Ele ndo é toda a comunidade. Nenhum homem ou mulher pode ser toda a
comunidade (MICHELMAN, 1986, p. 76, traducdo nossa).

Por isso, € necessario perquirir uma teoria da decisdo juridica que seja habil de
interpretar o discurso, para além dos sentidos dos textos confinados em palavras como
“vicio”, “erdrio”, “interesse publico”, “boa f&”, “notavel saber”, dentre outras.

A interpretacdo devera superar o que a dogmatica encerra hermeticamente sobre o
manto do que seria um conceito determinado ou indeterminado. Seria possivel conceber o que
é determinado (perene, eterno, inalteravel) e o que seria indeterminado?

Provavelmente néo.

Somente uma interpretacao/teoria que possa ser submetida a critica e a testes de
eliminacdo de erro, de forma objetiva (e ndo subjetiva), possibilitando que as conjecturas
sejam testadas pelas hipdteses existentes, com possibilidade de exercicio da hermenéutica
isoménica de todos os legitimados, é capaz de fazer com que a cada momento historico
situado prevaleca uma interpretacdo/teoria mais resistente a fim de criar, recriar, modificar e

extinguir direitos.
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No proximo capitulo o trabalho enfrentara as discussdes sobre discricionariedade
administrativa, vinculagdo e os conceitos juridicos indeterminados e como tais figuras sdo
concebidas atualmente pelos tedricos administrativistas.

Com isso, poderd compreender o tratamento dispensado aos conceitos juridicos
indeterminados e verificar se ha alguma identidade entre estes e as figuras da vinculagéo e da
discricionariedade administrativa, o que tornara possivel propor uma teoria da deciséo juridica
que seja apta a prestar legitimidade aos atos administrativos e que seja compativel com o

Estado Democratico de Direito.
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CAPITULO 3 A RELACAO ENTRE VINCULACAO,
DISCRICIONARIEDADE  ADMINISTRATIVA E  CONCEITOS
JURIDICOS INDETERMINADOS

Os conceitos juridicos indeterminados sdo também denominados de plasticos,
elasticos, clausulas gerais, e estdo presentes em todas as areas da ciéncia juridica (GROTTI,
1999, p. 67).

No entanto, suas manifestacbes ganham especial relevo no Direito
Administrativo, pois € na interpretag@o de tais conceitos que “constantemente continuam a ser
cometidos graves atropelos aos direitos e interesses garantidos pela Constituicdo e pela lei em
geral ao cidadao” (SOUSA, 1994, p. 16).

Por isso, € importante verificar a relacdo dos conceitos juridicos indeterminados
com a discricionariedade e a vinculacdo administrativa com o propoésito de se verificar se ha
alguma identidade entre essas teorias no Direito Administrativo, e como a comunidade
juridica e os tribunais brasileiros tém admitido e trabalhado com os referidos temas.

Mas, antes é necessario apreender as releituras sofridas pela legalidade em sentido
estrito, no paradigma do Estado Liberal, e como a juridicidade vincula a Administragdo
Publica no paradigma do Estado Democratico de Direito.

Tal compreensdo é importante para o trabalho pois os paradigmas formam
verdadeiro pano de fundo, construido pelas pré-compreensées e visdes de mundo, “assentado
na gramatica das praticas sociais, que a um sO tempo torna possivel a linguagem, a
comunicacdo, e limita ou condiciona 0 nosso agir e a nossa percepcdo de ndés mesmos e do
mundo” (CARVALHO NETTO, 2004, p. 29).

Assim, se ha ruptura das gramaticas de préaticas sociais que ensejam um novo
horizonte de sentidos numa comunidade politica que compartilha as mesmas pré-
compreensdes e visdes de mundo, logicamente, ocorrerd releituras ou inovagdo nas teorias da
interpretacdo e da decisdo juridica que passardo a propor solucdes para as novas exigéncias e

demandas daquela sociedade.

3.1 Da legalidade estrita do Estado Liberal a juridicidade no Estado Democratico
de Direito
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O Estado de Direito surge na modernidade submisso a um regime de Direito, que
no pano de fundo (background) das revolucGes burguesas, o exercicio do poder se
manifestaria somente quando autorizado pela ordem juridica em vigor, e aos individuos foram
conferidos meios jurisdicionais para corrigir qualquer abuso cometido (CHEVALIER, 2013,
p. 14).

Foi no Estado Liberal que houve a superacdo da visdo patrimonialista feudal
(homem sujeito-meio) ao considerar o homem como um fim em si mesmo (Kant), destinatario
de direitos e centro de todas as instituicdes e organizagdes politicas (ROCHA, 2004, p. 72).

O legislativo, enquanto representacdo da nacgdo, foi destacado na estrutura do
Estado, tendo em vista o deslumbramento dos homens ao possibilitar a positivacdo (leis
escritas) de condutas até entdo afetas as préaticas ordinariamente inoculadas (GRACCO, 2016,
p. 10).

O Estado Liberal foi composto por um sistema fechado de regras que teria como
funcdo estabilizar as expectativas de comportamento e garantir a esfera privada da liberdade
do individuo, frente aos seus iguais e, sobretudo, frente ao Estado (FERNANDES, 2012, p.
70).

O liberalismo do Direito impunha ao Estado um comportamento negativo
(abstencionista), de ndo intervencdo, limitando assim a acdo dos governantes, e visava
garantir formalmente direitos fundamentais, em especial, a liberdade, a igualdade
(formal/material) e a propriedade (ROCHA, 2004, p. 71).

E na égide do Estado Liberal que surge o principio da legalidade (normas gerais e
abstratas) que garantia uma igualdade formal, com aparéncia de legitimidade, que nas maos
daqueles que detinham os meios de producdo (modo de producdo capitalista) eram
instrumentos manejados para extrair o0 maior proveito das relagcdes sociais com o objetivo de
satisfazer somente os seus interesses (ROCHA, 2004, p. 72).

No inicio do Século XX a teoria do Estado de Direito (Rechsstaat) foi concebida
na Alemanha e na Franca com a consagracdo do Direito, ndo como um dispositivo de
limitacdo do poder do Estado em nome de liberdade individuais, mas como meio de
organizacgéo racional do Estado que seria governado pelos preceitos da razdo. A Constituigéo
teria supremacia no ordenamento juridico e no seu nucleo tutelava os direitos dos homens,
implementava a separacdo dos poderes, apregoava a supremacia da lei, abria canais para
participacdo dos cidadaos nas questdes do Estado por intermédio do Parlamento, e, dispunha
um governo representativo e garantia a independéncia dos juizes (CHEVALLIER, 2013, p.
15).
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Na Inglaterra e nos Estados Unidos a teoria do Estado de Direito (rule of law), um
pouco diferente de como se deu na Alemanha e na Franga, foi fundada completamente na
tutela dos direitos e liberdades individuais, no respeito a hierarquia de normas com a
afirmacéo da autoridade suprema e exclusiva da lei, com prestigio da igualdade com exclusdo
de todos os privilégios de jurisdicdo dos agentes da coroa (CHEVALLIER, 2013, p. 16).

Nesse contexto, influenciada pela teoria de Montesquieu, a legalidade fundou-se
em trés ideias nucleares: a lei passa a ser compreendida como expresséo racional emanada da
vontade geral; o poder encontraria na lei um critério para suas decisdes, e; a lei assumiria uma
funcdo garantidora das liberdades (OTERO, 2011, p. 51).

Houve também no Estado Liberal uma superacdo do Estado de Policia em que o
Direito se revelava puramente instrumental, com o qual a Administracdo dispunha de total
dominio sem sujeicdo as normas existentes. No Estado de Policia as leis serviam somente
para impor obrigacdes aos administrados, sem que estes ndo dispunham de meios legais de
coibir a Administracdo. Para Jacques Chevallier “ O Estado de Policia é fundado sobre o bel-
prazer do Principe: ndo ha, em verdade, limite juridico a acdo do poder, nem real protecdo dos
cidad&os contra o poder” (CHEVALLIER, 2013, p. 18).

A legalidade se tornou o fundamento do Direito Administrativo para determinar a
adequacao entre o ato da Administracdo e a lei, assim, “[...] passou a ser considerada, entdo,
sede unica do comportamento administrativo” (ROCHA, 2004, p. 79).

Surge nesse contexto a concep¢do material da legalidade, uma vez que “a doutrina
do Rechsstaat conduz, na prética, a afirmacdo da supremacia da lei sobre a administracdo: ndo
somente ela deve se abster de agir contra legem, mas ainda é obrigada a agir secundum legem,
em virtude de uma habilitagdo legal (reserva de lei)” (CHEVALLIER, 2013, p. 18).

No contexto do Estado Liberal também surgiu no direito francés o que foi
denominado de Estado Legal em uma concepcdo politica de organizacdo fundamental dos
poderes de tal forma a garantir a supremacia do corpo legislativo em uma verdadeira
soberania parlamentar.

No Estado legal havia uma subordinacdo do conjunto de atos administrativos as
leis, mesmo aqueles que ndo interessam diretamente aos cidaddos. O Parlamento detinha um
poder quase indefinido sem subordinacdo a forga constituinte, uma vez que detinha em suas
méos o poder constituinte e poderia a qualquer tempo abrir procedimento de reviséo
legislativa. Por isso, essa supremacia do Legislativo, ao Ihe dar todo o poder em matéria de
regulamentacdo de direitos individuais, poderia excluir todo dispositivo de protecdo destes
(CHEVALLIER, 2013, p. 28).
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E importante verificar que ha grande diferenca entre o Estado Legal do Estado de
Direito. Tem-se no Estado Legal a restricdo da atuacdo estatal & forma da legalidade,
destituida e desvinculada de conteudos que Ihe sdo inerentes. J& o Estado de Direito pressupde
ndo apenas a regulamentacdo juridica normativa qualquer, mas uma ordenacao calcada em
certos conteddos, que se tratava o conteddo do proprio liberalismo. O Estado de Direito
Liberal tem como principais caracteristicas a limitacdo da acéo estatal, a lei como ordem geral
e abstrata e a imposi¢do de sancdo as condutas contrarias a ordem normativa, tendo sempre
como ator caracteristico o individuo (STRECK; MORAIS, 2006, p.102).

No Estado de Direito Liberal a funcéo jurisdicional era aceita e promovida, porém
0 magistrado seria a “bouche de la 10i”, que repetiria sem acréscimos ou modificagdes o que
fora criado e posto pelo Legislativo (FERNANDES, 2012, p. 185).

Os excessos do liberalismo foram logo revelados como o periodo da historia em
gue houve a maior exploracdo do homem pelo homem, com a revolucdo industrial e a
aglomeracdo de mdo de obra de reserva nas cidades, que os detentores dos modos de
producdo submetiam o proletariado a jornadas de trabalhos de 15 (quinze) a 17 (dezessete)
horas por dia, impondo o trabalho a criangas, adultos e ancidos em ambientes insalubres. Por
isso essa concepcdo de legalidade demonstrou sua fragilidade seguida da necessidade de
superacdo por uma nova teoria que visasse tutelar e promover ndo somente uma igualdade
(isonomia) formal, como também uma igualdade material (ROCHA, 2004, p. 72).

Foi nessa tensdo dialética que surgiu Estado de Direito Social. Nesse modelo o
Estado ndo tinha mais a postura abstencionista, mas, sobretudo intervencionista, visando
concretizar direitos fundamentais por meio do Executivo (que ganha preponderancia) a uma
massa de “clientes” famintos por politicas publicas, e por isso pode ser definido como um
Estado de prestacéo (providéncia/intervencionista) (FERNANDES, 2012, p 72).

Com isso, na visdo de Jacques Chevallier

[...] ndo ha mais, na fase do Estado providéncia “espago privado” salvaguardado,
“sociedade civil” preservada de suas ingeréncias; o Estado é levado a se intrometer
nas relagdes sociais de toda a natureza, sem se deixar deter por um principio de
liberdade do comércio e da indUstria, que se tornou, com o passar dos anos, uma
concha vazia. Dotado de uma funcgdo de regulacdo social global, o Estado se torna
insensivelmente o tutor da sociedade: é ao mesmo tempo o garantidor do
desenvolvimento coletivo e o protetor de cada um; e a aspiracdo cada vez mais, de
seguranca, conduz a implementacdo de dispositivos de intervencdo, sempre mais
numerosos e diversificados, cobrindo todos os aspectos da existéncia individual
(CHEVALLIER, 2013, p. 81).

O Estado de Direito Social redefine os classicos direitos do Estado Liberal,
principalmente a igualdade material e ndo mais formal, e se firma com a aquisicdo de novos

direitos com os direitos politicos, sociais e econdmicos (SANTOS; GOMES, 2008, p. 5).
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A ideia do Estado Social repousava na superacdo do individualismo e na busca da
socializagdo dos interesses e dos bens a serem prestados pelo Estado para a concretizagdo de
uma justica distributiva com o reconhecimento, promogdo e garantia dos direitos sociais
(ROCHA, 2004, p. 74).

Todas essas mudancas refletem no direito que se tornou instrumental
(intervencionista) nas maos de um Estado posto a servico da concretizacdo de politicas
publicas. Com isso, as regras do direito foram produzidas segundo uma ldgica propulsiva e
governadas pela eficacia da Administracdo (CHEVALLIER, 2013, p. 82).

O direito perde seus atributos de sistematicidade, generalidade e estabilidade com
uma inflacdo normativa caracterizada na proliferacdo de textos legais, tudo na tentativa de se
regular cada vez mais detalhes e especificidades singulares da vida social. Isso levou a uma
desvalorizacdo do direito, uma vez que a aceleracdo de textos normativos tornava dificil,
quase impossivel, o conhecimento e a assimilacdo do direito tanto pelos cidaddos quanto
pelos membros da comunidade juridica, produzindo um déficit de execucdo (CHEVALLIER,
2013, p. 83).

Jacques Chevallier explica que

O normativisno se torna a “arma cortante das mesmas maiorias que se havia querido
ligar por correntes de papel”; O Estado de Direito tende assim a minar seus proprios
fundamentos, a degenerar em seu oposto, em nome dos préprios principios sobre 0s
quais repousa: de garantidor supremos da liberdade, ele se transforma em arma do
“poder absoluto”. Sacralizando o direito, o Estado de Direito sacraliza o poder do
qual ele emana; e a juridicizacdo integral das condutas acarreta na pratica a
ingeréncia do Estado em todas as relaces sociais (CHEVALLIER, 2013, p. 83).

Os excessos Estado de Direito Social se revelaram com a formacéo de burocracias
e regimes autoritarios que desaguaram na Segunda Guerra Mundial. Logo, ditaduras
vicejantes surgiram sob o manto de um modelo politico paternalista. Leciona Germana de

Oliveira Moraes que 0

[...] uso abusivo da ampliacdo de autonomia do Poder Executivo no Estado Social e
0 desrespeito aos direitos fundamentais que ensejaram, de um lado, a necessidade de
sujeitar os membros do Poder Legislativo a Constituicdo, e de outra parte,
ocasionaram uma reagdo do Poder Judicidrio contra os excessos e abusos dos
administradores e dos feitores da lei (MORAES, 1999, p. 22).

Foi no pds guerra que inaugurou-se novo momento da legalidade com o
surgimento do Estado Democratico de Direito, no esforco de ndo se conceber mais um
“Estado de Direito” que nio seja “democratico” e muito menos “democracia” que nao seja em
um “Estado de Direito” (GRACCO, 2013, p. 11).
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Por isso, os dois elementos caracteristicos do Estado Democratico de Direito
seriam 0 reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais e a participa¢do do cidaddo na
elaboracdo, construcdo e aplicagéo desse Direito (ROCHA, 2004, p. 75).

As normas elaboradas pelo parlamento agora buscam compatibilidade e validade
na Constituicdo, que passa a gozar de supremacia no ordenamento juridico.

O Judiciério ocupa lugar de destaque na arquitetura constitucional, e atua como
agente de controle de tal forma a observar ndo apenas a legalidade estrita, mas também os
principios expressos ou implicitos do sistema constitucional (SOARES; GOMES, 2008, p. 6).

Abre-se ao individuo a possibilidade de exercer controle da atividade legiferante
por meio do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, seja por meio do
controle de constitucionalidade difuso/via incidental/incidenter tantum (americano) ou por
meio do controle concentrado de constitucionalidade (europeu).

Como visto, o principio da legalidade, criado inicialmente para conter o
absolutismo monéarquico, ndo se mostrou eficaz para frear os abusos do Estado Social. Dai no
sistema constitucional surge a possibilidade do Judiciario exercer controle da Administracao
Publica, sendo que esta agora deve colimar sua atividade e atuacdo ndo somente na legalidade
estrita, mas ao Direito, decomposto em regras e principios, com a superacdo do principio da
legalidade pelo principio da juridicidade (MORAES, 1999, p. 23).

Em definicdo classica do Direito brasileiro, Meirelles (1993, p. 83) ja sustentava
que o principio da legalidade se traduz no fato de que para a Administragdo Publica “ndo ha
liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo que a
lei ndo proibe”.

No entanto, na contemporaneidade a Constituicdo é encarada como sistema aberto
que consagrou a dignidade da pessoa humana como nucleo duro e intangivel que vincula a
todos promover, seja 0 Estado ou os particulares impondo sua promocao e execucdo. Por isso,
a Administracdo deve atuar conforme o Direito, e ndo mais conforme a lei tida em seu sentido
estrito.

Assim, “[...] um sistema tendencialmente fechado de legalidade é substituido por
um sistema predominantemente aberto: a legalidade administrativa, a semelhanca do que
sucede com o sistema constitucional, torna-se predominantemente principialista” (OTERO,
2003, p. 167).

O Constitucionalismo do p6s-guerra sobrelevou a importéncia da constituicdo néo
somente no seu aspecto formal, como também de sua ascendéncia axioldgica sobre todo o

sistema juridico.
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Isso trouxe grande modificacdo no Direito Administrativo: a lei é substituida pela
Constituicdo como a principal fonte desta disciplina juridica. A reserva vertical de lei foi
substituida por uma reserva vertical de Constituicdo, sendo esta a habilitadora tanto de
competéncias administrativas como também critério imediato da decisdo administrativa
(OTERO, 2003. p. 735).

A Administragdo passa a encontrar na Constituicdo e nos valores elevados dos
direitos fundamentais critérios que se tornam balizas para a sua atuacdo, o que impinge a ideia
e aceitacdo de que as decisdes administrativas no Estado Democratico de Direito s6 serdo
validas e legitimas se encontrarem fincas no berco dos principios constitucionais.

Em suma, segundo Paulo Otero, a superacdo da legalidade estrita pela juridicidade

se deu em decorréncia dos seguintes motivos:

(1) Na falta ou auséncia de lei, os 6rgéos administrativos encontram-se adstritos a
implementar e aplicar tais normas no exercicio da respectiva actividade;

(2) Mesmo existindo lei, as normas constitucionais em causa surgem como critério
orientador imediato da interpretagdo, integracdo e aplicacdo de todos os actos
infraconstitucionais por parte da Administragdo Publica, especialmente no &mbito do
exercicio de poderes discricionarios, concretizagdo de conceitos indeterminados ou
preenchimento de clausulas gerais;

(3) Perante leis ostensivamente violadoras de tais direitos fundamentais, a
Administracdo Publica encontra-se vinculada a preferir a Constituicdo a lei,
desaplicando as respectivas leis feridas de inconstitucionalidade [...];

(4) A violagdo administrativa do contedido essencial de um direito fundamental
acarreta sempre a nulidade dos respectivos atos juridicos, expressando uma
manifestacdo da especial vinculatividade directa e imediata dos O6rgdos
administrativos as normas de direitos fundamentais; (OTERO, 2003, p. 741).

Pode-se concluir que os atos emanados da Administracdo Publica sé serdo
validos, legitimos e justificaveis se atenderem para além da legalidade estrita; deve condizer e
ser compativel com o sistema de principios e regras delineadas na Constituicdo, em uma
perspectiva geral, e com os direitos fundamentais, em uma atuacdo mais localizada.

Ha clara superacdo do pensamento de que a Administracdo deve ter vinculacao
estrita a lei (formal), mas essa vinculacdo deve dar-se em relacdo a todo o ordenamento
juridico como unidade (Constituicdo, leis, regulamentos gerais, regulamentos setoriais),
esbocados em diferentes graus e tipos de normas que formam o denominado bloco de
legalidade (considerando o ordenamento juridico com um todo sistémico) (BINEMBJOM,
2008, p. 142).

Dessa forma, a Constituicdo torna-se “o elo de unidade a costurar todo o
arcabouco normativo que compde o regime juridico administrativo”. S6 se pode falar em
superacdo da legalidade administrativa quando ha substituicdo da lei pela Constituicdo, o que
se torna o cerne da vinculagdo administrativa a juridicidade (BINEMBJOM, 2008, p. 142).



98

Com essa releitura da legalidade, em que a onipoténcia da lei d& lugar aos
principios expressos e reconhecidos no ordenamento juridico e aos direitos fundamentais,
passa-se analisar como se identifica no Estado Democratico de Direito a discricionariedade
administrativa, a vinculacdo e como se desenvolveram as teorias dos conceitos juridicos

indeterminados.

3.2 Vinculacdo e discricionariedade: uma necesséria releitura no Estado Democrético
de Direito

Hely Lopes Meirelles defende que na persecucdo do interesse publico a
Administracdo é dotada pelo ordenamento juridico de poderes para a realizacao das tarefas
administrativas (MEIRELLES, 1993, p.100).

Tais poderes sdo instrumentais para alcancgar a finalidade proposta, que seria a
concretizacdo do interesse publico.

Dai, em decorréncia da legalidade, os atos administrativos foram divididos em
atos vinculados e atos discricionarios.

Os atos vinculados seriam aqueles que a lei descreve rigorosamente 0s Sseus
pressupostos necessarios a producdo do ato administrativo e seu contetdo, que decorreria
diretamente (sem duvidas) da prevista hipétese legal (MEIRELLES; BURLE FILHO, 2016,
p. 138).

Ja a discricionariedade se manifestaria quando a legalidade possibilita ao
administrador margem de liberdade sobre o objeto do ato (contetdo) e a escolha de seus
motivos em op¢es dispostas e apresentadas diante de fatos concretos (MEIRELLES; BURLE
FILHO, 2016, p. 139).

Florivaldo Dutra de Aradjo (2005, p. 65) leciona que a vinculagdo se da quando
na edicdo do ato administrativo seja possivel que a lei possa reguld-lo “de modo a
transparecer que, na consideragdo axioldgica do direito e das circunstancias em que esse se
faz aplicavel, deve o administrador, ao aplicar essa norma, fazé-lo da melhor maneira
possivel”.

Ja a discricionariedade se manifestaria em determinadas situagdes que a lei
confere ao administrador publico a possibilidade de, por meio de um juizo subjetivo de valor,
pautado em critérios de conveniéncia e oportunidade, escolher, dentre diversas solugcdes
apresentadas pela legalidade, aquela que melhor satisfaca o interesse publico (CANCADO,
2013, p. 42).
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Hely Lopes Meirelles (1993, p. 103) ja lecionava que o poder discricionario é
aquele que “o Direito concede a Administra¢dao, de modo explicito ou implicito, para a pratica
de atos administrativos com liberdade na escolha de sua conveniéncia e oportunidade e
conteudo”.

Esse juizo subjetivo do administrador se apresentaria de forma isolada ou
cumulativamente entre agir ou ndo dentro de certos limites apresentados na situagdo fatica,
ou; eleger a medida considerada id6nea perante aquela situagdo fatica para satisfazer a
finalidade legal (MELLO, 2010, p. 17).

A discricionariedade seria como um campo de liberdade da Administracdo quando
a lei regula abstratamente certa situacdo no mundo empirico, o faz deste modo porgue nao
aceita do administrador uma outra conduta que ndo seja aquela capaz de satisfazer
excelentemente, de forma 6tima a finalidade legal (MELLO, 2010, p. 32).

Alias, a manifestacdo da discricionariedade no ato administrativo se daria como

[...] o campo de liberdade suposto na lei e que, efetivamente, venha a remanescer no
caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade, se decida entre duas ou mais solucdes admissiveis perante ele, tendo
em vista 0 exato atendimento da finalidade legal, dada a impossibilidade de ser
objetivamente reconhecida qual delas seria a unica (MELLO, 2010, p. 38).

Para Germana de Oliveira Moraes (1999, p. 40)

[...] a discricionariedade se manifesta, isto &, o administrador exerce a liberdade de
decisdo, mediante ponderacdo comparativa de interesses, integrando a norma aberta,
ora quando procede a complementacdo, mediante valoragdo e aditamento, dos
pressupostos de fato necessarios a edicdo do ato administrativo (discricionariedade
quanto aos pressupostos); ora quando decide se e quando vai edité-lo
(discricionariedade de decisdo); ora quando escolhe seu contetdo, dentre mais de
uma opcéo igualmente prevista pelo Direito, compreendido este como o conjunto de
principios e regras (discricionariedade de escolha optativa); ou ainda quando
colmata o conteddo do ato administrativo descrito como lacunosidade na lei
(discricionariedade de escolha criativa).

Em suma: haveria vinculacdo quando o relato normativo predetermina, de modo
completo e exaustivo, 0 Unico comportamento possivel a ser adotado pela Administracdo
perante determinados fatos concretos. De outro lado, haveria discricionariedade quando, em
decorréncia do modo pelo qual o direito regula a atuagcdo administrativa, resultaria para o
administrador uma margem de apreciacdo quanto a maneira de proceder diante situacGes
concretas (BINENBJOM, 2008, p. 200).

A discricionariedade em sua génese no ancien régime francés dos Séculos XVI a
XVIII (Estado de policia) era considerada como sindnimo da soberania decisoria do monarca

absoluto que manifestava a arbitrariedade na producdo de decisbes de cunho puramente



100

subjetivo e politico impermeavel frente a qualquer tipo de controle (BINEMBJOM, 2008, p.
195).

A conciliacdo entre a liberdade decisoria subjetiva da Administracdo e a
legalidade (tipica aqui do Estado Liberal) fez com que “[...] a discricionariedade
administrativa comecou a ser considerada um ‘corpo estranho’ dentro do Estado de direito,
um resquicio da arbitrariedade monéarquica, que deveria, por qualquer meio, ser eliminada"
(KRELL, 2013, p. 14).

Por essa razdo Garcia de Enterria (1962, p. 167), seguindo as licbes de Hans
Huber, chama a discricionariedade de cavalo de Troia no Direito Administrativo e do Estado
de Direito?.

O conceito de discricionariedade no Estado Liberal foi definido primeiramente
como a area de livre acdo da Administracdo em contraposicdo a atuagdo vinculada e passivel
de sindicabilidade judicial (MORAES, 2009, p. 27).

No Estado Social surgiu o discurso de que a legalidade ndo teria como prever
todos os fatos dinamicos do mundo da vida, dada a complexidade da vida humana e os
deveres impostos a Administracdo de celeridade e eficacia. Assim, se todas as normas fossem
vinculadas e determinadas engessariam e comprometeriam a atuacdo administrativa (KRELL,
2013, p. 14).

A relacdo da Administracdo com a legalidade, nesse contexto, assumiu feigdo de
vinculacdo negativa a lei, ao possibilitar a Administracdo agir nos espacgos livres da
regulamentacéo legal.

Surgiu também na égide do Estado Social a imagem da discricionariedade como
poder Administrativo externo ao préprio ordenamento juridico, e fundado na autonomia
emergente da personalizacdo da Administracdo Publica (BINENBJOM, 2008, p. 197).

Assim, foi identificada imperfeicdo intrinseca da lei frente a pressdo sobre a
Administragdo para que agisse de tal forma a acompanhar toda a evolucdo da sociedade
industrializada e a crescente demanda e reclames de servigos publicos.

Tedricos nesse contexto historico defendiam uma vinculagdo tdo negativa a
legalidade ao ponto de sustentar a possibilidade da Administragdo, no uso da

discricionariedade, agir contra legem, como defendeu John Locke:

Quando os poderes legislativo e executivo se encontram em méaos distintas (assim
como em todas as monarquias moderadas e governos bem estruturados), o bem da

29 «Se ha dicho del poder discrecional [...] que es el verdadero caballo de Troya en el seno del Derecho
Administrativo de un Estado de Derecho” (GARCIA DE ENTERRIA, 1962, p. 167).
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sociedade exige que vérias coisas fiqguem a cargo do discernimento daquele que
detém o poder executivo. Como os legisladores sdo incapazes de prever e prover leis
para tudo o que pode ser Gtil a comunidade, o executor das leis, possuindo o poder
em suas maos, tem pela lei comum da natureza o direito de utiliza-lo para o bem da
sociedade em casos em que a lei civil nada prescreve, até que o legislativo possa
convenientemente se reunir para preencher esta lacuna. H4 muitas coisas em que a
lei ndo tem meios de desempenhar um papel Util; é preciso entdo necessariamente
deixa-las a cargo do bom-senso daquele que detém nas maos o poder executivo, para
que ele as regulamente segundo o exigirem o bem publico e suas vantagens. Mais
que isso, convém as vezes que as proprias leis se retraiam diante do poder executivo,
ou antes, diante da lei fundamental da natureza e do governo, ou seja, que tanto
quanto possivel todos os membros da sociedade devem ser preservados. [...] Este
poder de agir discricionariamente em vista do bem publico na auséncia de um
dispositivo legal, e as vezes mesmo contra ele, é o que se chama de prerrogativa
(LOCKE, 2006, p. 79).

Por isso, a Administracdo Publica do Estado Social (Estado-providéncia/Estado de
bem-estar/Estado-seguranca/Estado-preventivo), foi marcada por uma base financeira e
cientifico-tecnoldgica que na persecucdo das suas tarefas se mostrou incompativel com o
modelo de legalidade do Estado Liberal. A lei foi sacrificada por um minimo de seguranca
juridica.

A imperfeicdo e a incompletude das normas foram a salvacao encontrada para que
as leis escapassem de vigéncia efémera em matéria de bem-estar e de prevencdo de riscos.

Segundo Paulo Otero, essa pressao levou o Parlamento a utilizar

[...] conceitos juridicos indeterminados, o recurso a enumeragdes exemplificativas e
a fuga para as clausulas gerais, remetendo para o aplicador administrativo ou
jurisdicional a concretizacdo do Direito, tal como o estabelecimento de meros
critérios materiais de ponderacdo de futuras decisdes administrativas através da
fixacdo de fins e objetivos de accdo, sendo mesmo a crescente formulacdo de normas
conferindo poderes discriciondrios aos Orgdos administrativos, tornam-se
inevitabilidades que, além de reforcarem a fungdo constitutiva da Administracdo na
realidade da juridicidade, geram uma progressiva indeterminacdo do direito
(OTERO, 2009, p. 159).

A massa de cidaddos “sem rosto”, com fei¢do Unica do Estado Liberal, em que
bastaria a aplicacdo automatica da norma juridica para suprir-lhe as demandas, foi substituida
por multivariadas e diversificadas demandas exigidas no Estado Social, o que reclamou por
uma discricionariedade sem limites (ROCHA, 2004, p. 116).

Assim, a discricionariedade administrativa representou um movimento
contraditério do seu ideal inicial, criada com submissdo integral a lei, porém se apresentou
como uma verdadeira insubmissdo a essa e instrumento de manifestacdo do desejo do
Administrador (BINENBJOM, 2008, p. 19).

Os excessos do Estado Social impuseram uma limitagdo a discricionariedade, ao

ponto de ser tida como sinbnimo de vinculagdo e passivel de extenso controle jurisdicional, o
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que provocou com o tempo o que foi chamado de temor do ‘governo dos juizes’” (MORAES,
2009, p. 30).

No Estado Democrético de Direito a discricionariedade ndo pode ser tida como
imune ao controle jurisdicional como no Estado Liberal e exacerbada no Estado Social. Os
contornos da discricionariedade estdo adstritos a juridicidade, sob pena de padecerem de vicio
de ilegalidade ou inconstitucionalidade.

A vinculagdo da discricionariedade a legalidade foi substituida pela sua
vinculagdo e observancia a Constituicdo, da lei e dos principios (MEDAUAR, 2003, P. 198-
193). Assim, ndo cabe atualmente mais falar em dicotomia entre atos vinculados e
discricionarios e, sim, em diferentes graus de vinculacdo dos atos administrativos a
juridicidade.

Paulo Otero fala que a reserva vertical de lei foi substituida pela reserva vertical
de Constituicdo, sendo esta o fundamento da atuacdo da Administracdo, como norma direta e
imediatamente habilitadora de competéncia, e como critério imediato de decisdo
administrativa (OTERO, 2003, p. 733).

Dessa forma, a discricionariedade deixa de ser vista como liberdade decisoria ou
campo imune a sindicabilidade, e passa responder maior ou menor grau de controle judicial
dos seus atos (BINENBJOM, 2008, p. 208).

As escolhas administrativas devem observar sempre critérios de conveniéncia e
oportunidade, e, acima de tudo, essas escolhas devem estar atreladas, insculpidas e calcadas
na juridicidade.

A juridicidade fez também com que se repensasse o controle jurisdicional da
atuacdo administrativa fulcrado em aspectos meramente formais da legalidade, uma vez que o
controle de alguns elementos do ato administrativo (competéncia e forma) era insuficiente
para coibir os abusos perpetrados pela burocracia.

Era preciso ir além. Andreas Krell leciona que

[...] a referida subdivisdo do ato administrativo em seus elementos, na verdade, tem
contribuido pouco para uma mais acurada andlise da abrangéncia do controle da
discricionariedade, sendo ela talvez até responsavel pela generalizada e indevida
simplificacdo (ato vinculado x ato discricionario) do fendbmeno da liberdade de
decisdo do Poder Executivo (KRELL, 2013, p. 26).

Com efeito, apesar de o cotejo entre a discricionariedade administrativa e a
finalidade da lei ter possibilitado a ampliacdo do exame jurisdicional dos atos administrativos,
verificou-se que ndo era suficiente para coibir abusos, que continuavam a manifestar-se diante

da mencionada barreira ao controle jurisdicional exercida pela no¢do de mérito do ato
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(BINENBJOM, 2008, p. 205). Sendo que o mérito do ato administrativo se tornou “[...] a
palavra magica que detém o controle do Poder Judiciario sobre os atos da Administragao”
(KRELL, 2013, p. 26).

No entanto, os principios no Estado Democratico de Direito aumentaram a
margem de vinculacdo dos atos discricionarios a juridicidade ao ponto de afastar a ideia de
dissecacdo do ato administrativo em cinco elementos, que sdo eles: a competéncia, a
finalidade, a forma, o motivo e o objeto (KRELL, 2013, p. 27).

Essa nova concepcao de discricionariedade vinculada a ordem juridica como um
todo, trouxe a percepcdo de que ndo ha diferenca de natureza entre o "ato administrativo
vinculado™ e o "ato administrativo discricionario™ sendo a diferenca o grau de vinculacéo
desses a juridicidade (BINENBJOM, 2008, p. 208).

Diante dessa releitura operada pela juridicidade, Germana de Oliveira Moraes

afirma que a discricionariedade pode ser considerada como

[...] a margem de liberdade de decisdo, conferida ao administrador pela norma de
textura aberta, com o fim de que possa proceder a concretizacdo do interesse publico
indicado no caso concreto, para, a luz dos principios constitucionais da
Administracdo Puablica e pelos principios gerais de Direito e dos critérios
extrajuridicos de conveniéncia e de oportunidade: 1 °) complementar, mediante
valoragdo e aditamento, os pressupostos de fato necessarios a edigdo do ato
administrativo; 2°) decidir se e quando ele deve ser praticado; 3°) escolher o
conteido do ato administrativo dentre mais de uma opcdo igualmente pré-fixada
pelo Direito; 4°) colmatar o conteido do ato, mediante a configuragdo de uma
conduta néo pré-fixada, porém aceita pelo Direito (MORAES, 2004, p. 179-180).

Juarez de Freitas busca implementar uma diferenciacdo entre vinculagdo e

discricionariedade, e leciona que

A distincdo sutil entre atos vinculados e discriciondrios cinge-se a intensidade da
vinculagdo & determinagdo normativa prévia, ndo tanto ao grau de liberdade na
apreciacdo, muito menos as exigéncias de justificagdo. No caso dos atos
discricionarios, o bom administrador publico emite juizos decisorios de valor (no
campo da escolha de consequéncias e na determinacdo dos conceitos normativos,
presentes na hipdtese de incidéncia), no encalco presumivel a conferir méxima
concretizacdo a coexisténcia exitosa dos valores projetados pelo sistema. J& na
pratica dos atos vinculados (impossivel a vinculagdo inteira e macica) o bom
administrador emite 0 minimo de juizo necessario a determinagdo do contetdo do
comando legal a subordinagdo principiologica completa para além do principio da
legalidade (FREITAS, 2007, p. 33-34).

Para o0 autor a boa administragdo publica é considerada como direito fundamental
do cidaddo. Por isso, haveria aprofundamento da sindicabilidade jurisdicional da
discricionariedade uma vez que a juridicidade rechaca todo autoritarismo das escolhas
administrativas ndo fundamentaveis. O merito (juizos de conveniéncia e oportunidade) nédo
seria diretamente controlavel, “mas o demérito ou a antijuridicidade o serédo

inescapavelmente. Mais que nunca, a discricionariedade legitima supde o aprofundamento da



104

sindicabilidade voltada a afirmacdo dos direitos fundamentais, notadamente do direito
fundamental a boa administragao publica” (FREITAS, 2007, p 45-46).

O tema sobre a possibilidade e a extensdo do controle jurisdicional dos atos
administrativos seré enfrentado adiante no trabalho.

Uma vez apreendida a concepcao da discricionariedade no Estado Democratico de
Direito, cabe agora entender como se relaciona a discricionariedade administrativa com as

teorias dos conceitos juridicos indeterminados.

3.3 A discricionariedade administrativa e as teoria dos conceitos juridicos
indeterminados

A teoria dos conceitos juridicos indeterminados no Direito Administrativo tem
como ponto importante de sua génese na modernidade a controvérsia que surgiu entre 0s
austriacos Edmund Bernatizik e Friedrich Tezner, em meados do século XIX.

Quanto aos conceitos determinados havia uma aderéncia quase absoluta ao
conceber que somente 0s conceitos numericos, os conceitos de medida (litro, metro, etc.) e 0s
conceitos de valores econdmicos (Real, Euro, etc.) poderiam ser tidos como determinados
(MORAES, 2009, p. 57).

Ja os conceitos indeterminados (abertos, fluidos, elasticos, clausulas gerais, dentre
outros) necessitavam de um exercicio de cognicdo e volicdo para sua interpretacdo e
aplicagéo.

Para Bernatizik, a interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados ndo se
daria por meio de um puro silogismo, que sé poderia se concretizar como resultado de um
complexo processo em cadeia, criando assim um problema aparentemente inultrapassavel
para época. O problema foi resolvido de forma simpléria ao considerar que a presenca dos
conceitos juridicos indeterminados atribuem discricionariedade a autoridade administrativa.
Por isso, 0 manejo dos conceitos juridicos indeterminados seriam impermeaveis frente a
qualquer tipo de controle judicial (SOUSA, 1994, p. 35).

Ja Tezner defendia que os conceitos juridicos indeterminados eram inimigos do
Estado de Direito e essa técnica legislativa deveria ser abandonada, uma vez que a
indeterminacéo residia na palavra com certa graduacdo de inseguranga. Assim, quando oS
conceitos juridicos indeterminados sdo postos em ligacdo com fatos reais, podem admitir

cadeias de pensamentos altamente complexas e diversas, conferindo ao administrador ampla
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escolha ao interpreta-los. Essa liberdade interpretativa/volitiva poderia resultar em atos que
violariam direitos subjetivos dos cidaddos (SOUSA, 1994, p. 35).

Nesse raciocinio, Tezner partiu do ponto de que a lei limitava as esferas de
liberdade dos cidad&os, o que por outro lado determinava também os limites do poder publico.
Por isso, quando o legislador utilizava conceitos indeterminados (tais como “seguranga”,
“interesse publico”, “tranquilidade”, dentre outros) o controle judicial deveria se dar em grau
mais forte para garantir questdes que envolvessem direitos subjetivos dos cidadéos, a fim de
tutela-los frente as intromissdes arbitrarias da Administracio (FILGUEIRAS JUNIOR, 2007,
p. 47).

Lecionava, ainda Tezner, que a aplicacdo de conceitos imprecisos pelo legislador
ndo conferia discricionariedade ao administrador, ao contrario, somente 0 juiz com sua
imparcialidade e seus conhecimentos técnicos seria capaz de encontrar a resposta adequada
em cada caso concreto (DI PIETRO, 2007, p. 101).

Se para Bernatizik a questao que envolvesse 0s conceitos juridicos indeterminados
era uma atribuicdo de discricionariedade a Administracdo, ja para Tezner a tematica se dava
exclusivamente a interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados.

Das correntes doutrinarias formuladas por Bernatizik e Tezner surgiram duas
teorias: a teoria da multivaléncia, com fundamento na doutrina de Bernatizik, que defende
haver varias decisGes corretas (discricionariedade) na interpretacdo e aplicacdo dos conceitos
juridicos indeterminados, ndo cabendo qualquer controle judicial da atividade Administrativa
quando do manejo de tais conceitos. Por outro lado, a teoria da univocidade®®, com raizes em
Tezner, enfatiza que ha uma Unica solucdo correta decorrente da interpretacdo dos conceitos
juridicos indeterminados quando postos em contato com fatos reais (poder vinculado), sendo,
assim, passivel o controle judicial pleno (SOUSA, 1994, p. 36).

Percebe-se que a questdo de controvérsia® entre a discricionariedade e a
interpretagdo dos conceitos juridicos indeterminados, como decorréncia das doutrinas

formuladas, se da sobre a incidéncia do controle jurisdicional dos atos praticados pela

30 A teoria da univocidade era conhecida também como dualismo: discricionariedade n&do controlavel
contenciosamente e conceitos juridicos indeterminados subordinados ao controle judicial pleno (SOUSA, 1994,
p. 45).

31 O portugués Antdnio Francisco de Sousa (2004, p. 31) chama de questio diabolica (questdo diabdlica) a
controvérsia instalada no ambito Administrativo em razdo das teorias da multivaléncia e da univocidade.
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Administracdo Pablica advindos dos respectivos institutos. Se haveria ou ndo sindicabilidade
judicial quando da interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados.

Ainda, para os adeptos da teoria das multivaléncia e da univocidade as normas
juridicas se dividem em duas partes: a hipdtese da norma (também chamada de fato-tipo,
previsdo da norma - Tatbestand) onde estariam descritos por meio de conceitos linguisticos 0s
fatos que devem ocorrer para que a lei incida; e 0 mandamento da norma (também chamado
de estatuicdo -Rechtsfolge) em que se definem as consequéncias juridicas que incidem caso 0s
fatos descritos na hipdtese ocorram (KRELL, 2013, p. 29).

A teoria da univocidade adere ao comando da previsdo da norma, e tem que 0s
conceitos indeterminados sdo conceitos juridicos e, por isso, pertencem ao ambito da
vinculacdo legal sem qualquer espaco pertencente exclusivamente a Administracdo (SOUSA,
1994, p. 37).

O Administrador deveria considerar a opinido média da sociedade (homem
médio) como critério geral para interpretacdo e aplicacdo de tais conceitos. Por isso, quanto
mais perfeita fosse a interpretacdo menor seria a zona residual da discricionariedade, e, “no
seu controle, os tribunais devem ir tdo longe quanto as diretivas legais a seus olhos o
permitam” (SOUSA, 1994, p. 38).

Ja a teoria da multivaléncia conjectura que a indeterminacdo se manifesta no
mandamento (estatuicdo) da norma ao conceber que a interpretacdo dos conceitos juridicos
indeterminados admite inimeras decisGes corretas. Defende ainda que a Administracdo ndo
seria mera aplicadora da lei, como o € o Judiciario. O legislador habilitaria ao Administrador a
complementar ou aperfei¢coar no ato da aplicacdo uma hipdtese normativa incompleta ou
aberta (fluida) (KRELL, 2013, p. 41), no que parece, em atividade explicitamente criativa.

A Administracéo teria grande autonomia comparavel a autonomia normativa do
Judiciario o que caracterizaria a discricionariedade Administrativa. Logo, as escolhas
subjetivas do Administrador seriam imunes a qualquer sindicancia judicial (SOUSA, 2004, p.
42).

Verifica-se que a interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados operados
com a divisdo das normas em duas partes oscila claramente entre a posi¢do positivista e
mecanicista da interpretacdo a partir da previsdo da norma, e a posi¢éo solipsista da filosofia
da consciente da interpretacdo a partir da estatuicdo da norma, ao conferir autorizagdo ao
administrador para uma interpretacdo autbnoma e subjetiva pensante para complementacao da

vagueza conceitual.
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A teoria da multivaléncia (que confere discricionariedade ao Administrador)
dominou o entendimento e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Austriaco e a Corte Alemd
nas primeiras décadas do Século XX (SOUSA, 1994, p. 35).

Essa concepc¢do desenvolvida antes de 1933 conformou o judiciario alemao diante
das exigéncias do sistema nazista pela aplicacdo de formulas ligadas a comunidade e ao bem-
estar comum, que reclamava até mesmo a desconsideracdo de dispositivos juridicos para
instalagdo de realidades comunitarias superiores, que no Estado Nacional Socialista,
desapareceriam os conflitos entre 0s grupos e 0s antagonismos de interesses sociais (MAUS,
2010, p. 32).

Em 19 de marco de 1933 Hitler enviou uma declaracéo a direcdo da Associagédo
dos Juizes alemées e enfatizou que depositava no judiciario sua total confianca para criacéo
de um sistema axiolégico unitario por parte do Nacional-Socialismo com o fim de acabar com
as concorréncias de sistemas axioldgicos presentes na Alemanha (MAUS, 2010, p. 32).

Essa busca do direito aplicavel construiu no sistema nazista uma neutralidade
axiologica baseada em um atitude fundamental nacional-liberal-conservadora utilizando, para
isso, clausulas gerais (conceitos indeterminados) como “bons costumes”, “pensamento de
forma justa”, “sentimento nacional sadio”, “verdadeiro”, “unidade”, ao ponto de se afirmar,
nesse contexto historico, que o juiz seria porta-voz do sentimento nacional e deveria “ensinar
a um povo ‘doente’ um sentimento ‘sadio’ — € justamente nisso que consiste sua fungdo de
superego” (MAUS, 2010, p. 33).

Assim, ap0s a experiéncia do regime nazista, erradicou-se o controle jurisdicional
em varias areas da Administracdo Publica alemd. A promulgacdo da Lei Fundamental de
Bonn e o reforgo do principio da reserva legal aliado a garantia constitucional da plena
protecdo judicial contribuiram para afastar e destituir a ideia de discricionariedade na
interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados. Ademais, a desconfianca em relacdo a
administracdo e a confianga sélida no judiciario® fez com que a esperanca da Republica
Alema admitisse a plena viabilidade da “decifracdo das decisdes administrativas pelos
tribunais através dos meios modernos de hermenéutica” (KRELL, 2013, p. 30).

Dessa forma, apds a Segunda Guerra Mundial houve na Alemanha uma adesao
guase em reservas a teoria da univocidade, com o renascimento de discussdes teorico-

juridicas com binémios de critérios fatico/normativo, determinavel/indeterminavel, nicleo do

32 Para melhor compreensédo ver: MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade: a jurisdigdo na
“Sociedade Orfa de Pai”. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 15-40.
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conceito/auréola do conceito, cognitivo/volitivo em que 0s conceitos juridicos apenas
necessitavam de interpretacdo, sendo assim totalmente passivos de controle jurisdicional
(SOUSA, 1994, p. 46).

Segundo Francisco Antdnio Sousa vigorou na jurisprudéncia o entendimento de
que

[...] todos os conceitos indeterminados sdo conceitos juridicos e, por conseguinte, a
discricionariedade administrativa s6 pode ser entendida como <<discricionariedade
de actuacdo>> (Handlungsermessen), ou seja, como discricionariedade volitiva
(volititives, Ermessem ou Auswahlermessen) e ndo também como discricionariedade
em relacdo aos factos, melhor, em relacdo a contas tacdo dos factos
(Tatbestandsermessen) ou discricionariedade de cognicdo (Kognitives Ermessen)
(SOUSA, 2004, p. 46).

Como visto, no pos-guerra a forma encontrada pelos tedricos alemdes para
implementar uma diferenciacdo no manejo dos conceitos juridicos indeterminados e da
discricionariedade administrativa foi esta: na interpretacdo/aplicacdo dos conceitos juridicos
indeterminados a Administragdo Publica realiza um ato de cognicdo no exercicio
hermenéutico para interpretacdo de tais conceitos. J& na discricionariedade administrativa a
atividade Administrativa é volitiva na escolha das opcdes dispostas pela legalidade.

Contudo, a teoria da univocidade foi mitigada paulatinamente na jurisprudéncia
do Tribunal alemdo com o advento da teoria da margem apreciacdo®® de Otto Bachof ao
defender que existiam certos conceitos juridicos indeterminados (suscitou conceitos de valor,
conceito de experiéncia ou conceitos mistos, mas nao especificou quais apontariam a margem
de livre apreciacdo) que atribuiam a Administracdo um espaco de atuacdo livre relativamente
a valoracdo dos pressupostos de sua conduta. Com isso, a teoria da multivaléncia passou a
conviver com a teoria da univocidade (SOUSA, 1994, p. 48).

Aponta Andreas Krell (2013, p. 35) que atualmente na Alemanha cresceu
consideravelmente o nimero de tedricos que repudiam a ideia de haver uma distincao rigida
entre discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados ao reconhecerem que existe uma
competéncia discricionaria da Administracdo no ambito dos conceitos legais indeterminados.
No entanto, o Tribunal Federal Administrativo (BVerwG) e os tedricos classicos ainda
mantém a concepcdo tradicional (univocidade e multivaléncia).

Na década de 50, ainda na Alemanha, a diferenciacdo entre discricionariedade e

valoragdo dos conceitos juridicos indeterminados se dava por implementacéo da diferenciagdo

33 Para se entender as nunces dialéticas da teoria da margem de apreciacdo de Banchof ver em: SOUSA, Antdnio
Francisco. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1994, p. 46-63.
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da atividade cognitiva e da atividade volitiva. Na atividade cognitiva (valoracédo) se situava na
hipotese da interpretacdo da norma legal, por isso passivel de pleno controle judicial. J& a
atividade volitiva se manifestava quando a norma legal possibilidade a Administracdo a
escolha dentre duas ou mais possibilidades, todas advindas da legalidade (KRELL, 2013, p.
35).

No entanto, esse entendimento também foi superado vez que a atividade cognitiva
(compreender/interpretar) e a atividade volitiva (escolher) estdo ambas inseparavelmente
entrelacadas, tanto na manifestacdo do ato administrativo quanto na sentenca judicial
(KRELL, 2013, p. 60).

Ja no direito Espanhol a teoria proposta por Garcia de Enterria na implementacao
de diferenciagdo entre discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados exerce grande
influéncia no Direito Administrativo Brasileiro.

A problematizacdo impingida por Garcia de Enterria sobre os conceitos juridicos
indeterminados iniciaram quando publicou o artigo com titulo La lucha contra las imunidades
del poder em el derecho administrativo (GARCIA ENTERRIA, 1962).

Para Garcia de Enterria a Administracdo Publica esta vinculada a lei devendo
atuar nos trilhos estreitos da legalidade. E nesse sentido, ndo haveria identidade (igualdade)
entre discricionariedade e dos conceitos juridicos indeterminados, pois a Administracdo nédo
teria liberdade de opcgdo na interpretacdo decorrente de uma compreensdo da realidade, no
qual ndo infere nenhuma decisdo de vontade do aplicador da lei. Sendo assim uma Unica
solucdo perante a lei. A tarefa do juiz é ilimitada quanto a indagacdo de aplicacdo dos
conceitos, porque ainda aqui, estaria dentro da funcédo aplicativa e aplicativa da lei a cargo do
judiciario (GARCIA DE ENTERRIA, 2011, p. 76).

Com isso, claramente se vé que a teoria adotada e assimilada por Garcia de
Enterria é a teoria da univocidade com admissdo do controle judicial pleno dos conceitos
juridicos.

Cabe nesse ponto do trabalho verificar como as teorias dos conceitos juridicos

indeterminados sdo assimilados pelo Direito Brasileiro.

3.3.1 A recepcdo da teoria dos conceitos juridicos indeterminados no Direito
Administrativo Brasileiro

Dentre os teoricos brasileiros ha um uso quase geral da metafora alema referente a

lampada de leitura para ilustrar onde situariam e 0 que seriam conceitos indeterminados.
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Concebem que entre o foco de luz e a escuriddo de uma lampada de leitura hd uma zona
cinzenta, representando um espaco indeterminado entre o nlcleo e o halo conceitual de um
termo (NOHARA, 2006, p. 161).

Ao analisar a estrutura dos conceitos haveria uma zona nuclear fixa (ndcleo) e
uma zona periférica (halo), onde o nucleo é chamado de zona de certeza juridica e o halo a
imprecisdo do conceito. Dessa forma, quando ha nogdo clara do conteido e da extensdo de um
conceito se estd no nucleo conceitual, e no halo do conceito as dividas comegam
(MIHALIUC, 2004, p. 63).

Nesse sentido, Germana de Oliveira Moraes ensina que 0s conceitos juridicos

indeterminados revelam

[...] uma zona nuclear ou fixa (nGcleo) e uma zona periferia ou orla (halo).
Representa-se o conceito como um ponto de luz intenso que ilumina os objetos a que
se refere com maior ou menor intensidade; rodeado de um halo de cores palidas,
além das quais reina a obscuridade (MORAES, 2009, p. 58).

Sempre que se tem uma nocdo clara do conceito que estd no nucleo teria 0s
conceitos juridicos determinados. De outro lado, quando as ddvidas comegam configura-se o
halo, a zona de penumbra, e ai se manifestariam os conceitos juridicos indeterminados.

No entanto, a divergéncias entre os tedricos brasileiros, assim como se deu
também nos paises europeus, se revelam sinteticamente em duas vertentes de pensamentos.

A primeira vertente entende que na manifestacdo dos conceitos juridicos
indeterminados o administrador deve realizar um exercicio hermenéutico para que se busque
com a interpretacdo (cognicdo) extrair o sentido que seja habil para determinar sua aplicagéo.
Por isso haveria um sentido Unico da norma (vinculagdo) que diante dos fatos concretos
desapareceria todas incertezas.

Ja a segunda vertente defende que a presenca dos conceitos juridicos
indeterminados confere ao administrador escolha (volicdo, logo uma identidade com a
discricionariedade) quando concedidas solugdes alternativas decorrentes de qualquer palavra
imprecisa da lei (discricdo mais ampla) ou de conceitos indeterminados denominados de
“conceitos de valor”, que dependem de uma escolha valorativa da Administracdo diante das
opcdes reveladas nas situacfes de fato - casos concretos ou quando decorrentes de um juizo
de prognose (discricdo menos ampla).

A compreensdo que oscila entre os atos de cognicdo (interpretacdo) e volicdo
(identidade com a discricionariedade) influencia diretamente o entendimento da

Administragdo Publica e das cortes brasileiras sobre a possibilidade e extenséo do controle
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jurisdicional quando hé interpretacdo ou escolhas dispostas nas normas que contém conceitos
juridicos indeterminados.

Eros Grau, que se alia & primeira vertente, admite que os conceitos juridicos
indeterminados exigem interpretacdo (cognicdo) do administrador e ndo uma escolha
(discricionariedade), pois 0s “preenchimentos dos ‘conceitos indeterminados’ (vale dizer, das
nogOes) opera-se no campo da interpretacdo, ndo do campo da discricionariedade; importa a
formulacdo de juizo de legalidade, ndo de juizo de oportunidade” (GRAU, 2008, p. 213-214).

Em inimeros julgamentos do STF Eros Grau reafirmou sua concepcdo volitiva do

manejo dos conceitos juridicos indeterminados e registrou que

[...] comete erro quem confunde discricionariedade e interpretacdo do direito. Insisto
em que a discricionariedade resulta de expressa atribuicdo normativa a autoridade
administrativa, e ndo da circunstancia de serem ambiguos, equivocos ou suscetiveis
de receberem especificagdes diversas os vocdbulos usados nos textos normativos,
dos quais resultam, por obra da interpretacdo, as normas juridicas (BRASIL, 2005,
p. 64).

Por outro lado, Di Pietro (1988, p. 83-92) e Dinoré Grotti (1999, p. 112) aceitam
que o legislador conferiu liberdade a Administracdo ao dispor nas leis o que chamam de
“conceito de valor”, devendo o administrador atuar com suas escolhas subjetivas no ‘“caso
concreto” segundo os critérios de razoabilidade e proporcionalidade.

Regina Helena Costa, apds classificar os conceitos juridicos indeterminados em
conceitos de experiéncia e conceitos de valor, chega até mesmo implementar uma

diferenciacdo das atividades cognitivas e volitivas ao registrar que

Por certo que tanto a interpretacdo quanto a valoragdo envolvem uma apreciacdo do
agente, O que as distingue, essencialmente, sdo os critérios que utilizam para
proceder a essa apreciagdo: aquela emprega critérios objetivos, externos, anteriores a
apreciacdo que se realiza; esta, se vale de critérios subjetivos, préprios do agente,
que diante da situacdo fatica que lhe é posta deve decidir qual a melhor alternativa
para o caso concreto (COSTA, 1989, p. 50).

No entanto, admite que em seguida do exercicio interpretativo (cognitivo) cabe
discricéo (volicdo) em relacdo aos conceitos de valor, ou quando apés a interpretacao persistir
a penumbra (incerteza) conceitual (COSTA, 1989, p. 47-50).

Germana de Oliveira Moraes admite que a discricionariedade da Administracéo se
manifesta somente nos conceitos juridicos indeterminados que denominou de conceitos de
prognose.

O juizo de prognose seria “um raciocinio através do qual se avalia a capacidade
para uma atividade futura, se imagina a evolucéo futura de um processo social ou se sopesa a

periculosidade de uma situagdo futura”. Conclui a autora que nos conceitos de prognose ha
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um “juizo de estimativa sobre a atuacdo futura de uma pessoa (baseado na valoragdo de suas
qualidades presentes); sobre a utilidade de uma coisa ou sobre o futuro desenrolar de um
processo social” (MORAES, 2009, p. 168).

Vé-se que para Di Pietro, Dinord Grotti, Germana de Oliveira Moraes e Regina
Helena Costa ha discricionariedade menos ampla ao Administrador quando se manifestam na
norma certas classificagcBes (conceitos de valor ou de prognose) dos conceitos juridicos
indeterminados.

Ja Celso Antbénio Bandeira de Mello (2012, p. 19) defende que hd uma esfera
discricionaria que pode se manifestar quando os conceitos juridicos indeterminados se
apresentam na hipotese, no comando ou na finalidade da norma, autorizando o administrador
escolher quando, como e de que forma o ato sera praticado.

Florivaldo Dutra de Aradjo também entende que ha liberdade conferida ao
administrador pela lei que apds interpretacdo (cognicdo) das opgbes juridicamente mais
perfeitas seja feita uma escolha (volicdo — liberdade de eleicdo) dentro dos parametros de
opcoes prefixadas pela interpretagdo (ARAUJO, 2005, p. 85).

O autor exemplifica a manifestacdo discricionariedade em conceitos que s&o
admitidos como classicos dentre os conceitos juridicos indeterminados, tais como “ilibada
reputagdo e notorio saber juridico” e “obedecidos os principios e normas gerais”, quando
atrelados a escolha para certo cargo de alguma pessoa que ocupe a listra triplice ou quando a
lei de licitacdo da Administracdo Direita determina que se elaborem regulamentos licitatorios
para os entes da Administracdo Indireta, respectivamente (ARAUJO, 2005, p. 86).

Percebe-se que para Bandeira de Mello e para Florivaldo Dutra de Araujo ha
ampla discricionariedade para o administrador quando na norma Se apresentam conceitos
juridicos indeterminados.

Segundo esse entendimento, ndo faz sentido implementar qualquer diferenciagédo
entre conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa ao utilizar o
critério binario cognicdo/volicdo, pois para aplicar (volicdo dentre opcGes validas) a lei,
anteriormente teria que interpretar (inteleccao).

Para os adeptos dessa posicao, justifica-se a distin¢do entre interpretacdo e escolha
com 0 seguinte argumento: a discricionariedade trilha o mesmo caminho da interpretacdo. A
diferenca é que concluida a interpretacdo e se ainda permanecer duvida acerca da melhor
inteleccdo adotada (varias interpretacdes possiveis), inicia-se 0 espaco da discricionariedade

para adotar e aplicar a melhor intelecgéo.
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Assim, a discricionariedade vai além da interpretacdo por ser mais especifica que
a atividade interpretativa, pois busca a solugdo Otima para o caso concreto. Caso a
Administragdo permanega dentro dos limites fixados pela interpretagcdo, a sua escolha,
utilizando-se dos critérios de conveniéncia e oportunidade, € insindicavel pelo poder
judiciario (FILGUEIRAS JUNIOR, 2007, p. 193).

Teoricos contemporaneos como Gustavo Binenbojm (2008) e Adreas Krell (2013)
admitem haver distingdo entre conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade
Administrativa, porém rechacam a ideia de que ha distin¢do entre atos de volicdo e atos de
cognicdo, pois para escolher a melhor alternativa (volicdo) antes tem que interpretar
(cognicdo) o comando normativo (BINENBOJM, 2008, p. 220).

Aponta Andreas Krell (2013, p. 43) que grande parte dos teoricos brasileiros ndo
querem fazer qualquer distin¢do de discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados, o
que parece extremamente dificil, pois se torna complicado ndo adotar critérios para definir
onde termina o trabalho de interpretacdo e comeca a discricionariedade do aplicador do
Direito.

Nesse processo de cognicdo o administrador deve adequadamente motivar,
justificar e fundamentar a escolha de tal forma a ficar sustentavel. Assim, a sustentabilidade
da escolha pode ser sindicalizada pelo Judiciario (KRELL, 2013, p. 61).

Quanto a estrutura da norma, para Bandeira de Mello as causas determinantes da
discri¢do estdo no contetido do ato, seja por “forca da imprecisdo do pressuposto, por forca da
liberdade no comando ou por forca da imprecisdo da finalidade — ndo importa — a discri¢céo
vai se expressar exatamente naquele ato que foi praticado (MELLO, 2008, p. 21).

Bandeira de Mello chega a formular um conceito de discricionariedade como

visto:

Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que remanesgca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um,
dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim
de cumprir o dever de adotar a solugcdo mais adequada a satisfacdo da finalidade
legal, quando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucdo univoca para a
situacdo vertente (MELLO, 2012, p. 48).

Ao aduzir que ndo existe situacdo univoca (ou interpretacdo Unica), Bandeira de
Mello adota claramente, como visto anteriormente, a teoria da multivaléncia que tem como
resultado o afastamento ou mitigagdo do controle jurisdicional em determinados atos

praticados pela Administracdo quando decorrem de expressoes legais vagas e indeterminadas.
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No entanto, admite o controle jurisdicional para situacdes de manifestacao aberta
da norma para controle de legitimidade do ato, detendo-se apenas e tdo somente onde e
quando estiver perante op¢do administrativa entre alternativas igualmente razoaveis, por ser in
concreto incognoscivel a solucdo perfeita para o atendimento da finalidade “6tima” almejada
pela norma (MELLO, 2010, p. 48).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, comunga do entendimento de Bandeira de Mello
ao admitir que existe estrita ligacdo entre os conceitos juridicos indeterminados e a
discricionariedade administrativa. Diverge, porém, quanto a que elemento do ato
administrativo que reside a discricionariedade do administrador.

Enquanto Bandeira de Mello afirma que a discricao reside no conteudo (objeto)
do ato, Di Pietro aponta a sua ocorréncia ocorre tanto no contetido quanto também no motivo
do ato (DI PIETRO, 2003, p. 240).

Ainda em relacdo a estrutura da norma, had estudos recentes de teoéricos
contemporaneos que demonstram que 0s conceitos juridicos indeterminados que se situariam
na previsdo da norma (antecedente) e a discricionariedade que estaria na estatuicdo
(consequente) da norma.

Assim leciona José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 76):

A razdo pela qual tém sido confundidos os institutos decorre da circunstancia de que
ambos se enquadram na atividade ndo vinculada da Administragdo, uma vez que
neles a norma ndo exibe padrdes objetivos de atuacdo. Mas, enquanto o conceito
juridico indeterminado situa-se no plano de previsdo da norma (antecedente), porque
a lei ja estabelece os efeitos que devem emanar do fato correspondente ao
pressuposto nela contido, a discricionariedade aloja-se na estatuicdo da norma
(consequente), visto que o legislador deixa ao 6rgdo administrativo o poder de ele
mesmo configurar esses efeitos. Nesta, portanto, o processo de escolha tem maior
amplitude do que o ocorrente naquele.

Levando-se em conta justamente a auséncia de standards de objetividade tanto na
discricionariedade quanto na aplicagdo dos conceitos juridicos indeterminados,
surgem como mecanismos de controle os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, pelos quais se podera evitar excesso de poder e adequacgdo da
conduta ao fim a que a norma se destina, como ja visto anteriormente. O certo é
constatar que a indeterminagdo dos institutos ndo pode conduzir a imunidade de
controle. Em outras palavras, cabe afirmar que a razoabilidade representa uma
barreira de contencéo, ou seja, um limite contra condutas irrazoaveis.

No entanto tedricos como Dinora Grotti (1999), Regina Helena da Costa (1988) e
Onaldo Franco Janotti (1982) aderem a opinido de Karl Engisch de que a indeterminacdo dos
conceitos pode se manifestar tanto na hipdtese quanto na estatuicdo da norma juridica
(ENGISCH, 2004, p. 228).

Germana de Oliveira Moraes destaca também ha diferenca do poder/dever
discricionario dos conceitos juridicos indeterminados em fungdo do método de complemento

da previsdo da norma de textura aberta.
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Na discricionariedade a complementacdo se faz mediante um juizo comparativo
de ponderacdo valorativa dos interesses concorrentes, a luz dos critérios de aptiddo,
exigibilidade e proporcionalidade. J& na complementacdo da norma de textura aberta nos
conceitos juridicos indeterminados, a valoragdo administrativa envolve um juizo de prognose,
que se encerra no critério de aptiddo ou adequabilidade. Para Germana de Oliveira Moraes a
“[...] valoragdo de conceitos juridicos verdadeiramente indeterminados reporta-se a uma
decisdo isolada (logo, ndo comparativa) de prognose sobre um elemento da previsao
normativa” (MORAES, 2009, p. 71).

Para a autora a margem de liberdade da Administracdo pode se dar tanto no
antecedente quanto no consequente da norma, “assumindo tal espago de autonomia a
coloragéo de discricionariedade, quando resultar da estatuicdo e da valoracdo de conceitos
tipo, quando derivar da ponderacdo de situa¢des de fato ligadas a previsao” (MORAES, 20009,
p. 73).

Desta feita, leciona Germana de Oliveira Moraes que o0 exercicio da
discricionariedade ndo se confunde com a valoragdo dos conceitos juridicos indeterminados,

no entanto intercepta-se

[...] com a aplicacdo de normas enunciadas, através de conceitos juridicos
indeterminados, quando estes sdo empregados no consequente (estatuicdo de efeitos)
da norma juridica, para expressar uma indeterminacdo de feitos. Tem-se como
exemplo classico: diante de situagdes perturbadoras do interesse publico, a
administracdo podera adotar medidas necessarias. O efeito previsto é enunciado de
forma vaga, através da expressdo “medidas necessérias” (MORAES, 2009, p. 73).

Por isso, segundo a autora, a discricionariedade diferencia-se também da
valoracao dos conceitos juridicos indeterminados pelo método de complementacéo.

A diferenca entre a margem de livre apreciacdo (conceitos juridicos indeterminados)
e discricionariedade reside apenas na circunstancia de a primeira envolver juizo
autdbnomo de prognose somente subordinado ao critério de aptiddo, ao passo que a
discricionariedade envolve ponderacdo autbnoma dos interesses em conflito a luz de
critérios de aptiddo, indispensabilidade e equilibrio ou razoabilidade. Os limites
internos e externos da legalidade pdem-se de igual modo para as duas figuras, cujos
vicios podem ser os mesmos (MORAES, 2009, p. 73).

Ha pelo menos duas décadas tem crescido o nimero de autores germanicos que
ndo admitem mais a distincdo rigida entre conceitos juridicos indeterminados e
discricionariedade e estabeleceram teorias situadas a meio caminho entre a discricionariedade
e a vinculagéo plena (teorias hibridas) (KRELL, 2013, p. 35).

O estudioso deve sempre ser cauteloso e considerar que a importacdo de teorias
estrangerias, que sdo por vezes entronizadas e usadas pela comunidade juridica brasileira,

chegam em solo patrio com sentido e espirito diversos ou até mesmo inversos daqueles que



116

tinham em seus contextos originais, e as vezes ultrapassadas, como adverte Gustavo
Binenbojm (2008, p. 216).

Com a sucinta analise pode-se extrair que dentre os tedricos brasileiros®* ha
aqueles que aderem a teoria da multivaléncia e a identidade entre os conceitos juridicos
indeterminados e a discricionariedade administrativa, por isso concebem a possibilidade de
varias decisdes corretas (discricionariedade) na interpretagdo e aplicacdo dos conceitos
juridicos indeterminados, ndo cabendo qualquer controle judicial, ou, em alguns casos, um
controle mitigado (enfraquecido) da atividade Administrativa quando do manejo de tais
conceitos.

Por outro lado, ha tedricos no Brasil® que aderem, mesmo que de forma
diferenciada e mitigada, a teoria da univocidade ao enfatizar que h4 uma Unica solucéo correta
decorrente da interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados quando postos em contato
com fatos reais, sendo, assim, possivel o controle judicial pleno ou parcial, quando em
determinados casos, ha conceitos indeterminados que ndo sejam os denominados “conceitos
de valor” ou “conceitos de prognose”, por exemplo.

Percebe-se assim que h& no Brasil uma assimilacdo confusa das teorias
germanicas e espanholas em relacdo a univocidade e multivaléncia, como também a
possibilidade (ou ndo) e profundidade do controle jurisdicional dos atos administrativos
decorrentes de normas que se manifestam a presenca de conceitos juridicos indeterminados.

Apo6s o enfrentamento da revisdo teorica-filos6fica proposta como objetivos
especificos da pesquisa, no capitulo seguinte o trabalho passara a levantar e interpretar dados
de jurisprudéncias e julgados extraidos dos sitios eletrdnicos do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica, com o fito de analisar como os Tribunais Superiores
concebem a possibilidade (ou ndo) e a extensdo do controle jurisdicional da interpretacdo
administrativa dos conceitos juridicos indeterminados.

Com isso, podera aferir se o controle jurisdicional da interpretacdo administrativa
dos conceitos juridicos indeterminados possibilita a abertura da interpretacdo a comunidade

juridica legitimada (cidaddos) por meio do processo e do exercicio da hermenéutica

34 Ver Celso Antonio Bandeira de Mello (2010), Florivaldo Dutra de Aratjo (2005) e Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2003).

3 Ver Germana de Oliveira Moraes (1999), Gustavo Binenbojm (2008) e Adreas Krell (2013, p. 106), Dinora
Grotti (1999), Regina Helena da Costa (1988), Onaldo Franco Janotti (1982), Juarez de Freitas (2007, p. 45) e
Juarez de Freitas (2014).
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isoménica, isso para além da decisao que deriva da consciéncia solitaria do decisor, com o fito
de oportunizar decises juridicas legitimas e democraticas, sem representar, para isso, afronta
ao principio da separagdo dos poderes.

Ao final do capitulo o trabalho conjecturard, de forma propositiva, sobre as
contribuicdes que o processo, segundo a teoria Neoinstitucionalista, pode ofertar para a
construcdo legitima e democréatica de provimentos (leis, sentencas ou atos administrativos),

que atendam as exigéncias e reclames do Estado Democrético de Direito.

3.4 Os parametros adotados pelos Tribunais Superiores na interpretacdo dos conceitos
juridicos indeterminados

A partir de agora o trabalho passa a analisar como as Cortes Superiores brasileiras
tém enfrentado a problematica do controle jurisdicional de normas que veiculam conceitos
juridicos indeterminados e como se da sua relacdo com a discricionariedade administrativa e,
consequentemente, a intensidade do controle jurisdicional dessas espécies de atos
administrativos.

Rememorando o que foi visto no capitulo anterior, h4 a teoria da multivaléncia
gue admite a identidade entre os conceitos juridicos indeterminados e a discricionariedade
administrativa, por isso concebem a possibilidade de varias decisdes corretas
(discricionariedade) na interpretacdo e aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados, ndo
cabendo qualquer controle judicial, ou, em alguns casos, um controle mitigado (enfraquecido)
da atividade Administrativa quando do manejo de tais conceitos.

Por outro lado, a teoria da univocidade enfatiza haver uma Unica solugdo correta
decorrente da interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados quando postos em contato
com fatos reais, sendo, assim, possivel o controle jurisdicional pleno ou parcial.

Esclarece-se também que os autores®® revisados pelo trabalho também fizeram

andlise de decisbes judiciais que teve como objeto o controle judicial da interpretacdo

3% Os autores revisados pelo trabalho no que se refere aos levantamentos jurisprudenciais e seus respectivos
comentarios foram: BINENBJOM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagéo. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 341; CANCADO, Maria
de Lourdes Flecha de Lima Xavier. Os conceitos juridicos indeterminados e a discricionariedade
administrativa. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, 192 p.; COLOMBAROLLI, Bruna Rodrigues. O emprego do
principio da razoabilidade no controle jurisdicional dos atos administrativos: possibilidades, limites e riscos.
2010, 335 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Administrativo) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2010; CONCEICAO, Marcia Dominguez Nigro. Conceitos indeterminados na
Constituicdo: requisitos da relevancia e urgéncia (art. 62 da C.F.). Sdo Paulo: Celso Bastos Editor; Instituto
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administrativa dos conceitos juridicos indeterminados, o que também colaborou para as
conclusdes alcangadas nesta pesquisa.

Em julgados da década de 90 o STF se posicionou no sentido de conferir a
Administracdo Publica a possibilidade de emitir juizos de conveniéncia e oportunidade
qguando a aplicacdo da lei, nos casos apreciados, se deparava com a necessidade de
interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados. Havia a ideia de identidade entre
conceitos juridicos indeterminados e a discricionariedade administrativa, o que gerava Obice e
impossibilitava o controle jurisdicional do ato administrativo, sob a alegacdo de infringéncia
ao principio da separacao dos poderes (FERRAZ, 2013, p. 94).

Como exemplo desse quadro, tem-se 0 acorddo do Recurso Ordinario de Mandado
de Seguranca n. 20.795-5/RJ, que teve como objeto do Mandado de Seguranca impugnagéo
em face de interpretagdo administrativa do conceito “conveniéncia do servigo” em que
advogada de Oficio Substituta do Tribunal de Justica Militar, lotada junto a Auditoria da 42
Circunscricdo Judiciaria Militar (CIM) (com sede em Juiz de Fora/MG) teve indeferido o
pedido de transferéncia para a 22 Auditoria da 12 C.J.M, com sede no Rio de Janeiro.

Foi consignado na fundamentagcdo que a mera interpretacdo da lei, por si so, se
mostrava suficiente para conferir discricionariedade ao administrador. No voto do Ministro

Sepulveda Pertence foi consignado que:

Resta, assim, o Estatuto dos Funcionarios. E nele, estou em que o atendimento ao
pedido de remog&o subordina-se, sim a juizo discricionario sobre a conveniéncia e a
oportunidade do deslocamento. Nesse sentido, o acérdao recorrido refere o art. 18, I,
do D. 53.481/64, o qual, regulamentando o art. 56 do Estatuto explicita que a
remocao a pedido "far-se-4 [...] atendida a conveniéncia do servigo". [...] Correto, o
ensinamento de André Goncalves Pereira, invocando no memorial do jovem e
talentoso patrono da recorrente, de que "o poder discriciondrio nao resulte da
auséncia de regulamentacdo legal de dada matéria, mas sim de uma forma possivel
de sua regulamentacdo: através da concessdo de um poder, ou seja, do
estabelecimento por lei de uma competéncia, cuja suscetibilidade de produzir efeitos

Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, 132 p.; COSTA, Regina Helena. Conceitos juridicos indeterminados
e discricionariedade administrativa. Justitia, S8o Paulo, v. 51, n. 145, p. 34-54, jan./mar. 1989; DIAS, Maria
Tereza Fonseca; MENDONCA, Luiza Teodoro de. O controle judicial do “relevante valor cultural” de bens
tombados na jurisprudéncia mineira: a discricionariedade administrativa e a protecdo do patriménio cultural.
Meritum, Belo Horizonte, v. 10, n. 1, jan./jun., 2015, p. 239-274.; FERRAZ, Leonardo de Araljo. O
administrativismo do século XXI: por uma visdo renovada dos conceitos juridicos indeterminados. Belo
Horizonte: D’Placido, 2013, 250 p.; FILGUEIRAS JUNIOR, Marcus Vinicius. Conceitos juridicos
indeterminados e discricionariedade administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, 2011 p.; GRAU, Eros
Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. 366 p.; GROTTI, Dinora
Adelaide Musetti. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa. Revista do Instituto
de Pesquisas e Estudos, Bauru, n. 24, p. 61-115, dez./mar. 1998/1999.; MELLO, Celso Ant6énio Bandeira de.
Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, 110 p.; MIHALIUC, Katherinne
de Macédo Maciel. Discricionariedade Administrativa e conceitos juridicos indeterminados: estudo em face de
um paradigma Constitucional. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004, 103 p.
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juridicos compreende a de dar validade a uma decisdo, a uma escolha que decorre da
vontade psicoldgica do agente”. Mas dai, se resulta, é certo, como também se Ié no
publicista portugués, que "a distingdo entre legalidade e discricionariedade deve hoje
ter-se por totalmente superada”, dado que é a lei que concede e estabelece a
discricionariedade™ (Em llegalidade no Acto Administrativo, Lisboa, 1962, p. 25),
ndo menos certo € que a existéncia e a extensdo do poder discricionario podem
decorrer de interpretacdo sistematica da lei, ndo sendo de rigor que seja criado e
dimensionado por norma explicita (BRASIL, 1989, p. 118).

Para compreender o atual tratamento dispensado pelo STF no controle
jurisdicional da interpretacdo administrativa dos conceitos juridicos indeterminados, e no
intuito de abranger o maior numero possivel de decisdes relacionadas ao tema, foi efetuado o
levantamento das decisdes no endereco eletronico do STF pelo termo amplo “conceitos
indeterminados”. Teve também como parametro da busca o periodo compreendido entre
01/01/1988 a 27/12/2016, sendo selecionadas somente as decisdes constantes em acordaos e
repercussdo geral.

A busca resultou na selecdo de 7 acordaos, sendo que apenas 1 versou sobre o
controle jurisdicional da interpretagdo administrativa dos conceitos juridicos indeterminados,
que teve como relator o Ministro Eros Grau.

O Ministro Eros Grau trouxe intenso debate no ambito dos julgados do STF e, de
forma paulatina, foi consolidando entendimento diverso no que se refere a discricionariedade
administrativa e sua relagdo com os conceitos juridicos indeterminados (FERRAZ, 2013, p.
61).

Nesse mesmo sentido Germana de Oliveira Moraes (1999, p. 165) defende que
guando a interpretacdo e aplicacdo da norma deriva de conceito juridico indeterminados este
fato resulta apenas da indeterminacdo gerada pela linguagem, razdo pela qual o controle
jurisdicional serd pleno.

Assim, no julgamento do Recurso em Mandado de Seguranga n°. 24.699/DF, em
que se discutia cerceamento do direito a ampla defesa em processo administrativo disciplinar,
o relator Ministro Eros Grau, expds que “os atos administrativos que envolvem a aplicagdo de
‘conceitos indeterminados’ estdo sujeitos ao exame e controle do Poder Judiciario”. Como se

apreende a fundamentacdo do voto no arresto colacionado abaixo:

De mais a mais, como tenho observado, a discricionariedade, bem ao contrario do
que sustenta a doutrina mais antiga, ndo é consequéncia da utilizacdo, nos termos
normativos, de “conceitos indeterminados”. S6 ha efetivamente discricionariedade
quando expressamente atribuida, pela norma juridica valida, a autoridade
administrativa, essa margem de decisdo & margem da lei. Em outros termos: a
autoridade administrativa esta autorizada a atuar discricionariamente apenas, Unica e
exclusivamente, quando norma juridica valida expressamente a ela atribuir essa livre
atuacdo. Insisto em que a discricionariedade resulta de expressa atribuicdo normativa
a autoridade administrativa, e ndo da circunstancia de serem ambiguos, equivocos
ou suscetiveis de receberem especificagfes diversas os vocabulos usados nos textos
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normativos, dos quais resultam, por obra da interpretacdo, as normas juridicas
(BRASIL, 2005, p. 64).

Percebe-se clara mitigacdo do entendimento de insidicabilidade da atividade
administrativa consubstanciada nos atos discricionarios, uma vez que na atualidade vigora a
ideia de que os atos administrativos devem estar conformados com a juridicidade (MORAES,
1999, p. 49).

Assim, prevalece hoje a corrente que determina a competéncia do Judiciario na
sindicabilidade do mérito administrativo e sua vinculacdo estrita ao cumprimento das
finalidades pré-dispostas no Direito (FERRAZ, 2013, p. 65).

A possibilidade de controle judicial do ato administrativo, que advém de
interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados, e até mesmo da discricionariedade, tem
se alargado devido a vinculacdo da atividade administrativa ao direito fundamental a boa
Administracdo Publica.

Juarez de Freitas defende que

O direito fundamental & boa administragdo publica vincula, e a liberdade é deferida
somente para que o bom administrador desempenhe de maneira exemplar suas
atribuicbes. Nunca para 0 excesso ou para a omissdo. Assim a inibicdo auto-
restritiva da sindicabilidade cede lugar sensato ao direito fundamental a boa
administracdo e ao correspondente dever de a administracdo publica observar a
cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a regem (FREITAS, 2007,
p. 41).

O controle jurisdicional, nessa visao, decorre da premissa de que a autoridade
administrativa ndo tem liberdade, em seu sentido puro, para escolher ou deixar de escolher.
Com isso, combate-se o autoritarismo das escolhas administrativas ndo fundamentaveis
(FREITAS, 2007, p. 45).

O mérito do ato administrativo (juizos de conveniéncia ou oportunidade) ndo seria
diretamente controlavel.

Porém, “o demérito ou antijuricidade o serdo, inescapavelmente. Mais que nunca,
a discricionariedade legitima supde o aprofundamento da sindicabilidade, voltada a afirmacao
de direitos, notadamente do direito fundamental a boa administragdo publica” (FREITAS,
2007, p. 46).

Logo, ha consolidagdo da ideia de possibilidade da sindicabilidade dos atos
administrativos, sejam aqueles que decorreram da interpretacdo dos conceitos juridicos
indeterminados ou da discricionariedade administrativa, uma vez que a juridicidade se

estabeleceu no direito brasileiro, e isso para além da legalidade do Estado Liberal.
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Para compreender o atual tratamento dispensado pelo STJ no controle
jurisdicional da interpretacdo administrativa dos conceitos juridicos indeterminados, e no
intuito de abranger o maior nimero possivel de decisdes relacionadas ao tema, foi efetuado o
levantamento das decisdes no enderego eletronico do STJ, pelo termo amplo “conceitos
indeterminados”. Teve também como parametro da busca o periodo compreendido entre
01/01/1988 a 27/12/2016, sendo selecionadas as decisfes constantes em acorddos, simulas,
decisBes monocréticas e nos informativos de jurisprudéncia.

A busca resultou na selecio de 18 acorddos, sendo que 9%" versaram sobre o
controle jurisdicional da interpretacdo administrativa dos conceitos juridicos indeterminados.

Percebeu-se que para o STJ a presenca dos conceitos juridicos indeterminados nas
normas atinentes a Administracdo Publica possibilita o controle jurisdicional pleno dos atos
administrativos.

No Julgamento do Recurso em Mandado de Seguranga que versava sobre
aposentadoria compulséria de magistrado que teve terreno de sua propriedade para guarda de
veiculos destinados a desmanche com sentenca penal condenatoria transitada em julgado
pelos delitos de roubo, formacdo de quadrilha e receptacdo. O Ministro Herman Benjamim

consignou que:

“[...] a sanc¢do infligida decorre de previsdo que contempla conceitos indeterminados
(art. 56, Il, da LOMAN), de modo que compete ao Poder Judiciario verificar se o
motivo do ato se adequa ao motivo legal e se o juizo feito pela Administracdo
desborda da margem de liberdade porventura provocada pela fluidez dos signos
contidos naquele dispositivo” (BRASIL, 2013).

Em decisdo sobre a possibilidade de controle judicial incidente sobre omissdo da
Administracdo em face da protecdo do solo, a Ministra Eliana Calmon, relatora do Recurso

Especial n. 429.570 interposto pelo Ministério Publico do Estado de Goias, assim decidiu:

37 As decisdes localizadas, segundo os critérios estabelecidos para a busca, se encontram abaixo relacionadas,
fora as que foram comentadas no corpo do texto:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n. 18.666/DF, Relator: Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, Primeira Secdo, julgado em 14/08/2013, DJe 07/10/2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n. 1279607/PR, Relator: Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, julgado em 06/12/2011, DJe 13/12/2011.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca n. 19.590/RS, Relator: Ministro
Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 02/02/2006, DJ 20/03/2006, p. 310.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranga n. RMS 19.210/RS, Relator:
Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 14/03/2005, DJ 10/04/2006, p. 235.
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ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — OBRAS
DE RECUPERACAO EM PROL DO MEIO AMBIENTE - ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.

1. Na atualidade, a Administracdo publica estd submetida ao império da lei,
inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo.

2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio ambiente, a realizagdo
de obras de recuperagdo do solo, tem o Ministério Publico legitimidade para exigi-
la.

3. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da
administracdo, pois pode analisar, ainda, as razdes de conveniéncia e oportunidade,
uma vez que essas razdes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade.

4. Outorga de tutela especifica para que a Administracdo destine do orcamento verba
prépria para cumpri-la.

5. Recurso especial provido (BRASIL, 2004, p. 277).

No julgamento do Recurso em Mandado de Seguranca n. 19.590/RS, ao enfrentar
0 tema sobre indeferimento de pedido de remocdo de magistrado, verificou que deveria
vigorar o critério antiguidade ao invés de atendimento do interesse publico, pois foi
compreendido a inexisténcia de fundamentacdo que demonstrasse o interesse publico, que
seria 0 esteio do pedido de remocdo (BRASIL, 2006c, p. 310).

O Ministro Felix Fischer, relator do julgado, utilizou da teoria proposta por
Florivaldo Dutra de Aradjo (2005) que remete aos ensinos de Garcia de Enterria que entende
que a presenca normativa dos conceitos juridicos indeterminados impede que o administrador
aja livremente, segundo suas convicgdes, devido a existéncia racional de uma Unica decisdo
que esteja atinente ao interesse publico. Com isso haveria verdadeira vinculacdo, e ndo

discricionariedade®®.

38 Verifica-se essa construcdo tedrica no voto abaixo colacionado:

“Para o Tribunal a quo, essa ressalva confere ao administrador a chamada discricionariedade e, por
conseguinte, inviabiliza a "intromissdo™ do Poder Judiciario no que tange ao mérito administrativo.

Todavia, penso que se deve melhor examinar a natureza da assertiva "relevante interesse publico". Para mim,
trata-se do chamado conceito juridico indeterminado, ou como prefere o e. Ministro Eros Grau , "termos
indeterminados de conceitos” (in O direito Posto e o Direito Pressuposto, 62 ed., p. 196).

Resta saber se esta imprecisdo do termo "relevante interesse publico” conduz a dita discricionariedade
administrativa ou, ao contrdrio, a vinculagdo. Essa distingdo torna-se imprescindivel, pois, hd quem defenda
que caso se refira a esta e ndo aquela, o Poder Judiciario podera dizer se se adotou a decisio adequada. E que
a peculiaridade da discricionariedade esta, exatamente, na existéncia de opg¢des que conduzem a indiferentes
juridicos, os quais, por serem de tal natureza, inviabilizam a intromissao do Poder Judiciario.

A esse respeito, acompanho os ensinamentos do il. Professor Florivaldo Dutra de Araujo. Veja-se:

"E se a indeterminagdo dos conceitos existe enquanto a norma permanece em sua abstracdo e generalidade, ao
tornar-se aplicada num caso concreto, aquela desaparece, pois, diante de uma especifica situacdo fatica, a
valoracdo desta, segundo a experiéncia humana, leva a uma s6 conclusao:

"ou se da ou ndo se da o conceito, ou ha boa-fé ou ndo ha boa-fé no negécio, ou o sujeito comportou-se como
um bom pai de familia ou ndo, podemos dizer em termos do Direito Privado, ou em nosso campo: ou ha
utilidade publica ou ndo h4; ou se da, com efeito, uma perturbacdo da ordem publica; ou ndo se da, ou o prego
que se assinala é justo ou ndo é, etc. Tertium non datur."(GARCIA DE ENTERRIA. 1974, p. 35.)

Ocorrerd sempre, nesse caso, 0 que 0 mestre espanhol chama de "unidade de solugdo justa" ao aplicar-se o
conceito em circunstancias concretas, no que se diferenciam o0s conceitos indeterminados da
discricionariedade, "pois 0 que caracteriza a esta é justamente a pluralidade de solugdes justas possiveis como
consequéncia de seu exercicio" (1974, p. 35).
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Dessa forma, no que diz respeito aos conceitos juridicos indeterminados e a
sindicabilidade jurisdicional, o entendimento prevalecente nos Tribunais Superiores é a de
que a indeterminacdo presente nas normas ndo confere discricionariedade administrativa na
escolha das decisdes pelo Administrador Publico, mas sim uma Unica solucéo justa, sendo que
0s conceitos juridicos indeterminados manifestam vinculacao.

Bruna Colombarolli (2010) concluiu e defende a existéncia de vinculagdo nas
normas que apresentam conceitos juridicos indeterminados, sendo possivel a sindicancia
judicial, que aferira se tais atos administrativos coadunam com a juridicidade e os postulados
da razoabilidade e proporcionalidade.

Maria Tereza Fonseca Dias e Luiza Teodoro de Mendonca (2015) em pesquisa
sobre o controle judicial incidente sobre o conceito de “relevante valor cultural” nos atos de
tombamento na jurisprudéncia mineira, comprovaram de forma empirica uma disparidade
tedrica que revela a convivéncia de entendimentos opostos sobre os conceitos juridicos
indeterminados: quando o judiciario € acionado para sanar omissées da Administracdo revela-
se a teoria classica de que os atos administrativos sdo insindicaveis sob pena de violagdo ao
principio da separacdo dos poderes; por outro lado, quando o judicidrio é acionado para
verificar nulidade de atos de tombamento, o entendimento é de que todos os elementos dos

atos podem ser submetidos ao controle judicial.

Sendo, entdo, modalidade de vinculagdo, o uso de conceitos juridicos indeterminados ndo veda ao Judiciario o
controle dos atos praticados com base neles".

Né&o sdo diferentes os ensinamentos de Eduardo Garcia Enterria e Tomas-Ramon Fernandez:

"Através deste aprofundamento na técnica dos conceitos juridicos indeterminados, a idéia da
discricionariedade tende a reduzir-se de maneira consideravel. Suas hip6teses tradicionais ndo sao ja
identificadas com a idéia de isengdo de controle; tém passado a ser unicamente hipéteses de" dificuldade de
controle ", considerado o tema desde a perspectiva processual da prova, por tratar-se de hipdteses
normalmente hdo de integrar-se numa Unica apreciacdo conjunta aspectos e valores diversos. Sempre que seja
possivel oferecer ao Tribunal uma critica séria e fundada da decisdo administrativa desde a perspectiva de um
conceito juridico indeterminado, ou implicito na lei (em dltimo extremo, o de interesse publico de tdo amplo
halo), sera juridicamente possivel que o tribunal reveja a apreciacdo do conceito realizada pela Administracdo
de sua funcdo interpretativa e aplicativa da lei." (Curso de Direito Administrativo; Traducdo: Arnaldo Setti,
Editora Revista dos Tribunais Ltda. pg. 397).

Veja que o fato de o conceito juridico indeterminado resultar em uma modalidade de vinculagdo
administrativa, ndo engessa a atividade administrativa, vez que possibilita a adequacdo as peculiaridades de
cada caso concreto.

A respeito desse tema, o0 e. Ministro Eros Grau ressaltou a viabilidade de manifestacdo do Poder Judiciario
acerca da aplicacdo de chamados "conceitos juridicos indeterminados”, vez que estes ndo configuram
discricionariedade administrativa. Veja-se:

"Os atos administrativos que envolvem aplicacdo de "conceitos indeterminados™ estdo sujeitos ao exame do
controle do Poder Judiciario. "Indeterminado™ o termo do conceito - e mesmo e especialmente porque ele é
contingente, variando no tempo e no espaco, eis que em verdade ndo é conceito, mas nogdo, a sua
interpretacdo [interpretacdo = aplicacdo] reclama a escolha de uma, entre varias interpretacdes possiveis, em
cada caso, de modo que essa escolha seja apresentada como adequada” (BRASIL, 2006c, p. 310).
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Percebe-se na evolucdo tedrica-jurisprudencial analisada que atualmente se
prestigia a concepgdo de que as normas que contém conceitos juridicos indeterminados séo
passiveis e exigem um exercicio interpretativo tanto da Administracdo quanto do Judiciario,
nos casos em que este é acionado para exercicio de controle.

No entanto, pode-se aferir que as teorias de decisdo juridica utilizadas para o
controle estdo fundadas em um conhecimento subjetivo que conferem ao decisor a percepgéo
do que seja “boa administragcdo”, “proporcional” e “razoavel”, sem que para isso seja
propiciada a abertura de um espaco racional-critico para o falseonismo das interpretactes
concorrentes e garantia de uma interpretacdo isoménica por todos os legitimados (povo).

Essa realidade posta e acontecida sequestra dos afetados da decisdo a
possibilidade de fazer concretizar os direitos fundamentais (certos, liquidos e exigiveis) que
sO seria possivel no devido processo constitucionalizado nos momentos instituinte (criacao),
constituinte (interpretacdo) e constituida (aplicacdo) da lei.

Dessa forma, torna-se impostergavel®® a instalacdo e uso de procedimentos
processualizados para interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados, tomados e
permeados completamente pelo devido Processo constitucionalizado, segundo a Teoria

Neoinstitucionalista do Processo, como sera proposta no préximo e altimo topico da pesquisa.

3.5 O processo nas estruturas dos procedimentos da atividade administrativa e no
controle jurisdicional da interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados:
possibilidades e proposicoes

Com a construcao tedrico-filosofica desenvolvida neste trabalho percebeu-se a
grande divergéncia de posi¢cdes e entendimentos que versam sobre a figura dos conceitos
juridicos indeterminados: sua identidade ou ndo com a discricionariedade; a possibilidade e a
intensidade do controle jurisdicional sobre atos administrativos que decorrem de normas que
veiculam tais conceitos.

Andreas Krell (2013, p. 181) defende que a distin¢do qualitativa classica do que
seriam atos administrativos vinculados e discricionarios ndo tem mais cabimento na

atualidade, haja vista a ascensdo da juridicidade em superacdo da legalidade estrita. Para o

39 Sobre o controle prévio dos atos administrativos por meio do processo, ver em: FREITAS, Sérgio Henriques
Zandona. A impostergavel reconstrucdo principiologico-constitucional do processo administrativo disciplinar
no Brasil. 2014. 210 f. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Programa de Ps-
Graduacdo em Direito. Belo Horizonte.



125

autor, ha identidade entre a discricionariedade e os conceitos indeterminados, sendo que a
discricionariedade sempre abre espacos de apreciacdo e avaliacdo dos fatos por parte do
intérprete/aplicador da norma, que sedimenta cada vez mais com emprego de conceitos
linguisticos abertos, vagos e pouco concisos na producdo legislativa.

Haveria também a superacdo da distingdo do que seria cogni¢do e volicdo no
enfrentamento dos conceitos indeterminados, pois o0 agente publico competente no
procedimento decisério interpreta (cognicdo) e verifica a presenca e satisfacdo de todos
requisitos postos pela juridicidade.

O autor avanga na desconstrucao das concepgdes tradicionais e afirma também
gue ndo haveria diferenca material da liberdade de decisdo consistente na presenca de
conceitos juridicos indeterminados nos casos que estes residem na hipGtese ou no
mandamento da norma, pois a formulacdo concreta dos respectivos textos legais, muitas
vezes, é apenas contingencial. Nesse mesmo sentido a tendéncia dos autores brasileiros em
subdividir o ato administrativo em cinco elementos ndo contribui para resolver os problemas
da delimitacdo e do controle do mérito discricionério da Administracdo (KRELL, 2013, p.
181).

Leciona ainda que o estabelecimento e o reconhecimento da principiologia pelo
direito brasileiro faz com a atividade legiferante utilize cada vez mais conceitos
indeterminados na construcdo da norma, exigindo que o intérprete considere os principios
especificos da area tematica para interpretacdo/aplicacdo, e ndo de técnicas, como a
ponderacdo por exemplo, que se fundam na subjetividade (solipsismo) do administrador.

Andreas Krell propde teorias que oportunizem a decisao juridica, e, para isso entende ser

[...] condicdo imprescindivel para uma adequada distingdo entre os espagos de
atuacdo do Executivo e do Judiciario é o abandono de uma abordagem baseada
numa analise meramente linguistica das palavras empregadas pelas leis. A
descoberta de que certas palavras utilizadas pela linguagem legal possuem uma
"textura" mais ou menos aberta e, por isso, deixam, a principio, mais espacos de
decisdo para 0s seus intérpretes na sua concretizacdo, certamente ajuda na
compreensdo do fendmeno, mas ndo atinge o verdadeiro problema da questdo. O que
mais interessa aqui ndo € a lei em abstrato, mas a norma aplicada a um determinado
conjunto de fatos, uma vez que termos tidos como "indeterminados" podem deixar
de sé-lo em certos casos. Da mesma forma, conceitos legais considerados concisos,
pouco vagos e seguros sdo capazes de perder esta qualificacdo em determinadas
situacdes faticas. Tampouco ajuda a diferenciacdo entre uma parte” cognitiva" e
"volitiva" na tomada da decisdo administrativa: 0 processo integrado da
interpretacdo e aplicagdo de normas juridicas ndo permite a criacdo de tais hiatos ou
etapas, uma vez que leva a resultados que deturpam a viséo correta dessas operagoes
mentais e geram diferencas que, na verdade, ndo existem (KRELL, 2013, p. 182).

No desenvolvimento do seu raciocinio, o autor defende a independéncia da

Administracdo Puablica e do Judiciério, e reconhece que a decisdo juridica emanada da
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Administracdo Publica brasileira reclama que os 6rgdos publicos sejam mais adequados em
termos de organizagdo, composicao, legitimidade e procedimento. A realidade da falta de
independéncia, neutralidade e capacidade técnica de muitos 6rgdos publicos faz com que haja
maior expansdo dos espacos de revisao judicial das decisdes administrativas (KRELL, 2013, p
183).

A solucdo apresentada por Andreas Krell, como teoria de decisdo juridica apta
para a legitimidade da interpretacdo de normas que veiculam conceitos juridicos
indeterminados ou que trazem um comando discriciondrio € que, no processo de
cognicdo/volicdo, o administrador deve adequadamente motivar, justificar e fundamentar a
escolha de tal forma a ficar com a decisdo que se mostre sustentavel. Assim, somente a
sustentabilidade da escolha poderia ser sindicalizada pelo Judiciario (KRELL, 2013, p. 61).

No entanto, as posi¢des defendidas por Maria Tereza Fonseca Dias (2008), Odete
Medauar (2008) e Leonardo de Araujo Ferraz (2013) sobre a realidade dos procedimentos e a
necessidade de observancia dos principios do processo (aqui entendido como instituto
constitucionalizado como teorizado na teoria Neoinstitucionalista) na pratica administrativa
avancam para além da dogmatica vigente na atualidade e se mostram mais compativeis com o
Estado Democratico de Direito.

Ao discorrer sobre o panorama do controle das atividades da Administracao
Publica no momento contemporaneo, Maria Tereza Fonseca Dias destaca a mudanca do
enfoque do controle dos atos administrativos, uma vez que o centro de gravidade da atividade
administrativa passou para os procedimentos e processos administrativos, huma perspectiva
procedimental do direito e da democracia (DIAS, 2008, p. 356).

Ao enfrentar a distingdo dos conceitos de procedimento e processo, a autora
reconhece que apesar da existéncia do direito fundamental a ampla defesa e o contraditorio
nos procedimentos administrativos e judicias (art. 5°, LV, CRFB/1988), tais comandos
constitucionais ainda estdo distantes de se concretizarem na pratica administrativa; sendo que
a Lei 9.284/99, que trata sobre o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica
Federal, trouxe oxigenacao ao tema (DIAS, 2008, 356).

Nesse mesmo sentido Leonardo de Aradjo Ferraz declara que ha necessidade
imperiosa para a busca de teorias da decisdo juridica que se coadunem com uma Visdo
consentanea com o Estado Democratico de Direito. Para isso, propde novo modelo de Direito
Administrativo, que busca concretizar a horizontalizagdo das relagdes envolvendo o exercicio
da funcdo administrativa e o cidad&o. Tudo isso por meio do processo, que deve permear todo

0 exercicio da funcdo administrativa, a fim de legitimar previamente a pratica dos atos
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administrativos. Esse modelo se estrutura na efetividade da protecdo aos direitos
fundamentais, por intermédio de uma cidadania ativa, com observancia dos principios do
contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal (FERRAZ, 2013, p. 194).

No mesmo sentido leciona Odete Medauar ao afirmar que:

[...] a doutrina administrativista passou a se preocupar com a processualidade,
movida certamente por alguns dados nucleares. A progressiva aproximacdo entre
Administracdo e administrado, reflexo do menor distanciamento entre Estado e
sociedade, levou a necessidade de tornar conhecidos os modos de atuacdo
administrativa e de propiciar ocasifes para que o cidaddo se faca ouvir. Por outro
lado, 0 aumento da ingeréncia estatal teve como contrapartida o cuidado da fixacéo
de parametros para a atividade administrativa, em especial a discricionaria. Além do
mais, despertou-se a atencdo para 0 aspecto das garantias prévias a serem
propiciadas aos cidaddos nas atuagBes administrativas, dai a tbnica sobre os
momentos que antecedem a edi¢do dos atos administrativos.

Assim sendo, dentre as teorias da decisdo juridica abordadas na pesquisa, a teoria
Neoinstitucionalista do processo seria a mais resistente aos testes de eliminacdo de erros, e
por isso urge com preferéncia sobre as demais.

Como visto, o processo, segundo a Teoria Neoinstitucionalista, € instituicao
juridica constitucionalizada no plano instituinte e constituinte do Direito, que se estrutura nos
principios do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia, considerando a linguagem com
uma acep¢ao “lingiiistico-autocritico coparticipativo de producdo, aplicacdo e extin¢do da
normatividade” (LEAL, 2014, p. 101).

A horizontalizacdo das atividades administrativas seria viabilizada por meio do
processo, com o exercicio da hermenéutica isoménica, ao possibilitar a compreensdo de um
direito democratico que tenha na sua base deciséria a garantia de igualdade de todos perante a
lei (isotopia), igualdade de todos para interpretar a lei (isomenia) e a igualdade de todos de
fazer, alterar ou substituir a lei (isocritica).

Sé na teoria da linguisticidade juridica (denominada de processo), assentadas em
postulados autocriticos (contraditério, ampla defesa e isonomia), € possivel concretizar e dar
efetividade a um sistema democratico pela coinstitucionalizacdo respectiva de diretos a vida
humana, liberdade e dignidade, isso para toda a comunidade juridica de legitimados ao
Processo (cidaddos) (LEAL, 2013, p. 22).

A grande questdo se da como seria possivel incorporar 0 processo na estrutura da
atividade administrativa no sentido de dotar de legitimidade (de forma antecipada) a pratica
dos atos administrativos.

Maria Tereza Fonseca Dias disserta que nos paises que existe 0 contencioso
administrativo as discussdes que versam sobre a implementacdo e operacionalizacdo do

processo na atividade administrativa se encontram mais avangadas, constituindo-se, portanto,
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como tema de estudos inovadores e recentes. Cita, a titulo ilustrativo, as obras dos
portugueses Vasco Pereira da Silva (1996) e Luis Filipe Colago Antunes (2000).

Na Franca, desde os primordios do Direito Administrativo, hd o contencioso
administrativo e, com isso, 0s atos administrativos sdo sujeitos a uma jurisdicdo
administrativa especializada cujo 6rgéo de clpula é o Conselho de Estado.

Ja no Brasil é adotada a denominada jurisdicdo una com a garantia do direito
fundamental & inafastabilidade da jurisdigdo, insculpido no art. 5° inciso XXXV,
CRFB/1988, que autoriza o Judiciario declarar o Direito em relacdo a todos os atos que
repercutem e irradiam consequéncias juridicas aos cidadaos, sejam eles atos comuns ou atos
derivados da atividade administrativa (FERRAZ, 2013, p. 199).

Assim, o processo seria habil para a cumprir o objetivo de dotar de legitimidade
0s atos administrativos, tudo isso a priori das suas expedicoes.

Seria o exercicio do controle administrativo cujo propésito seria acabar com o
hiato entre os cidaddos e a Administracdo Publica (MEDAUAR, 1990, p. 40-42), e isSo como
resultado da observancia e manejo do processo e seus principios institutivos.

S6 em caso de violacdo a direitos fundamentais o Judiciario seria acionado para
tutelar os direitos fundamentais dos cidaddos que foram atropelados pela Administracdo
Publica.

No entanto, o controle judicial que incida sobre os atos administrativos (sejam
eles derivados da interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados, da discricionariedade
ou da vinculacdo) sé cumprira tal objetivo se garantir as partes a participacdo isonémica na
construcdo de procedimentos para além, muito além, da crenca da clarividéncia de um decisor
(nesse caso, o juiz), detentor de livre interpretacdo calcada em de teorias de decisdo juridica
que se socorrem de um juiz mitolégico (o Hércules de Dworkin) ou por meio de métodos
solipsistas.

Ademais, as decisdes judiciais que decorrem da teoria instrumentalista do
processo, que é macica e vigente no Brasil concebendo o processo como instrumento a
servico da jurisdicdo, ndo conseguem se libertar da consciéncia solitaria e egoista da
autoridade em detrimento de inimeros afetados.

E muitas vezes, as decisbes produzidas no bojo da teoria instrumentalista é
traduzida na legitimacéo da deciséo da autoridade.

A crenca instalada e o esforco herctleo da escola instrumentalista na tentativa de

se firmar o entendimento de que o controle judicial seja o espa¢o democratico deliberativo de



129

legitimidade, s6 faz migrar o nucleo da decisdo da autoridade da Administracdo Publica para a
autoridade Judiciaria (governo de juizes).

E 0 que se constata na realidade brasileira. O crescimento do controle jurisdicional
dos atos administrativos ndo faz reduzir as desigualdades sociais e, tampouco garante a
concretizacdo dos direitos fundamentais. Ha clara distingdo do “andar de cima” onde residem
as elites e grupos bem representados que conseguem se agrupar e reagrupar em termos
politicos, econdmicos e financeiros; e os do “andar de baixo” que dependem e suplicam por
politicas publicas por parte do Estado (STRECK, 2014, p. 32).

Na tentativa de correcdo dessa realidade instalou-se uma crise no Judiciario
derivada do descompasso existente entre sua atuacdo e as necessidades sociais, considerando-
se totalmente insuficiente a afirmacédo formal da existéncia de determinados direitos, uma vez
que o Direito s6 tem real existéncia a partir de um Ente que de forma coercitiva tem condicdes
de aplicar as normas juridicas (STRECK, 2014, p. 70).

O crescente controle judicial da atividade Administrativa tem conferido ao
Judiciario papel diverso do que possui na arquitetura constitucional. E isso se da porque o
processo tem sido tomado como instrumento da jurisdicdo, e as decisdes juridicas emanam de
um grupo minoritario que desconsidera 0s principios institutivos do processo e, a
consequéncia, tem disso o desprezo aos direitos fundamentais.

Percebeu-se que o controle jurisdicional dos atos administrativos que decorrem de
conceitos indeterminados, e até mesmo de atos vinculados ou discricionarios da
Administracdo Publica, nos moldes da teoria instrumentalista que tem o0 processo como
instrumento da jurisdicdo, ndo tem prestado a tdo almejada legitimidade democréatica nas
decisdes decorrentes.

A legitimidade da atividade administrativa seja a priori (controles administrativos
com procedimentos processualizados) ou a posteriori (controle jurisdicional) se mostra
possivel por e atraves do processo que € um espaco processualizado em que o povo total da
comunidade politica é legitimado ao procedimento, a causalidade de principios e regras de
criagdo, alteracdo e aplicacdo de direitos (LEAL, 2002b, p. 145).

Nesse sentido, tem-se 0 processo como 0 conjunto principioldgico de direitos
fundamentais constitucionalizados a construcdo da estrutura dos procedimentos, sejam eles
administrativos ou judiciais.

Dessa forma, o processo ndo € mais uma espécie de procedimento, mas a

instituicdo regencial do procedimento, contencioso ou néo.
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Essa teoria, ao contrario da anterior, coloca a Jurisdicdo como instrumento do
processo aberto a qualquer do povo, propiciando fiscalidade irrestrita (concreta e abstrata) do
controle procedimental de constitucionalidade e contemplando hermenéutica adequada ao
paradigma do procedimental de constitucionalidade ao Estado de Direito no eixo da Teoria do
Discurso que exige compreensao unica para todos os operadores do direito e ndo somente
para segmentos privilegiados da comunidade juridica (LEAL, 2014, p. 270).

Assim, em decorréncia das frageis teorias da decisdo juridica analisadas na
pesquisa, a proposta da Teoria Neoinstitucionalista do Processo € a que mostra mais
consentanea com o Estado Democrético de Direito

Somente 0 processo, como instituicdo puablica constitucionalizada, é possivel
efetivar controle tutelar da producdo de provimentos, sejam judiciais, legislativos ou
administrativos.

Portanto, nenhum provimento (decisdo judicial, legiferante ou administrativa)
procedimental conclusivo pode ser exarado em desaviso aos principios juridicos que integram
a instituicdo do processo: ampla defesa, contraditério e direito ao advogado e isonomia.
Desqualifica-se, assim, em seus aspectos da legalidade e legitimidade, o exercicio da
atividade jurisdicional, que ndo seja regida pelo primado constitucional do processo (LEAL,
2014, p. 54).

Uma vez que o0 processo ndo existe antes ou fora da legalidade, tanto a atividade
administrativa quanto a jurisdicional é atividade estatal que s6 pode ser legitimavel pela tutela
do processo (LEAL, 2014, p. 54).

Conclui-se que somente pelo processo, como instituicdo constitucionalizada, o
controle judicial que incida sobre a da interpretacdo administrativa dos conceitos juridicos
indeterminados, permite a abertura da interpretacdo a comunidade juridica legitimada no
exercicio da hermenéutica isonémica, de forma que todos os legitimados do processo (povo)
tenham condicGes de exercer um direito democratico que tenha na sua base decisoria a
garantia de igualdade de todos perante a lei (isotopia), igualdade de todos para interpretar a lei
(isomenia) e a igualdade de todos de fazer, alterar ou substituir a lei (isocritica).

Entdo, a teoria da decisdo juridica proposta e conjecturada pela Teoria
Neoinstitucionalista do processo confere legitimidade aos atos da Administragdo Pablica tanto
a priori (procedimentos processualizados) da edicéo dos atos administrativos, quanto tambem
a posteriori, utilizando os procedimentos administrativos e a jurisdicdo como instrumento do

Processo, e tudo isso sem representar ofensa ao principio da separacéo dos poderes.
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CAPITULO 4 CONSIDERACOES FINAIS

No desenvolvimento da pesquisa buscou-se apreender o tratamento dispensado
pela filosofia aos conceitos, com o corte epistemoldgico na filosofia da linguagem.

Iniciando a caminhada na filosofia pré-socratica, com as conjecturas Parménides e
Heraclito e suas posi¢cdes antagonicas, foi compreendido que os conceitos significariam para
aquele a verdade imutavel e eterna (por isso 0s conceitos que espelhariam essa verdade
também seriam imutaveis e eternos), ja para este a verdade seria mutdvel e temporaria, por
iSS0 0s conceitos construidos também seriam mutaveis e temporarios. Identificou ai 0 embrido
das classificacdes modernas de conceitos determinados e indeterminados.

Ainda nessa senda, se entendeu que para Platdo a linguagem assumiu papel
secundério, foi reduzida a puro instrumento e o conhecimento do real se fazia independente
dela. J& em Aristételes a linguagem e os conceitos tinham por funcdo determinar o que é o
objeto que a palavra indica, de forma que o discurso tinha apenas o propdsito de expressar a
esséncia das coisas. Logo, a linguagem foi concebida por Aristoteles também como um
instrumento para definir e conceituar as coisas de acordo com sua esséncia. Mais uma vez a
linguagem assumiu um papel secundario, ndo sendo elemento constitutivo e construtivo de
mundo.

O rompimento da ideia secundaria da linguagem aconteceu na patristica com Sao
Tomaz de Aquino, ao elevar a importancia do logos na construgédo da teoria da Trindade, o
que foi captado por Heidegger e Gadamer que resgataram também a figura do sujeito dos
ensinos de Aristoteles. Em Descartes esse sujeito passou a ser o senhor da natureza, uma vez
que houve uma separagdo do homem e da natureza, o que trouxe grande mudanca da
compressao tanto do sujeito cognoscente quanto do objeto cognoscivel.

Instalou-se ai o cogitio ergo sum (penso logo existo) de René Descartes, com a
inauguracdo da filosofia da consciéncia. Compreendeu-se que a filosofia da consciéncia tem
como fundamento o solipsismo do sujeito conhecedor, 0 que consagrou o conhecimento
subjetivo como sustentaculo da epistemologia cientifica cujas decisdes e percep¢des advém da
consciéncia do individuo encapsulado, egoista e solitario. Por isso, aferiu-se que a filosofia da
consciéncia € incompativel com o Estado Democratico de Direito,

No entanto, o solipsismo e 0 conhecimento subjetivo permanecem produzindo na
contemporaneidade decisdes juridicas com forca cogente e vinculante. Para buscar o

rompimento com o solipsismo e verificar a testabilidade das premissas do trabalho, passou-se
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a compreender a semantica de Frege com as propostas e problemas identificados em sua
teoria.

O esforgo de Frege na busca da compreensdo dos conceitos restritos a analise
semantica encontrou inumeros e grandes problemas quando sua teoria esbarrava e se
confrontava com a pragmatica. Primeiramente, a relacdo entre signo, significado e
significante comporta vérias possibilidades, sendo que a intensdo e a extensdo também
poderiam ser inumeras a partir de um mesmo signo e significado. Por exemplo, o signo
linguistico “ledo” pode apontar para a um individuo da espécie felina, mas tambem, pode
representar/significar o técnico de futebol, a Receita Federal do Brasil, um elemento da
astrologia e horoscopo ou o animal do grupo 16 (dezesseis) do jogo de bicho. O mesmo se
pode dizer do signo linguistico “manga” que pode representar/significar a fruta, a manga da
camisa, a manga do eixo de um motor ou 0 municipio de Manga no estado de Minas Gerais.
O proprio Frege percebeu que seria impossivel uma construcdo de conceitos para distinguir,
classificar e diferenciar objetos por meio da formulacdo de uma lingua perfeita, objetiva,
construida com incursdes na logica e na matematica, capazes de lidar com conceitos univocos
e determinados.

Para superar 0s problemas encontrados pela semantica moderna surge
Wittgenstein em sua segunda obra denominada InvestigacGes Filoséficas (1999) que confere a
linguagem uma funcéo constitutiva de mundo, para além da fungdo secundaria e designativa
da filosofia tradicional.

Wittgenstein percebeu que com a semantica seria impossivel a construcdo e
reconstrucdo de sentidos e significados, visto que as palavras na linguagem sdo questdes de
possibilidade expostas permanentemente a risco dialético sobre o sentido proposto ou néo,
sobre a compreensdo e a incompreensdo. Assim diante das quase infinitas possibilidades do
emprego dos signos e das palavras Wittgenstein prop6s o que denominou de jogos de
linguagem, ao perceber a exigéncia dos “jogadores” (falantes) em saber como jogar com a
linguagem dentro de um contexto cultural especifico da praxis linguistica, sob pena do
“jogador” se mostrar inadequado naquela determinada situagdo pragmatica. Com 0s jogos de
linguagem Wittgenstein criticou a tendéncia da filosofia tradicional de isolar as expressées do
contexto em que elas surgem na tentativa de disseca-las semanticamente, sendo que 0s
conceitos e significados das palavras sdo produzidos culturalmente, no seio de uma
comunidade linguistica.

Para pavimentar a longa trajetéria do que foi denominada de virada linguistico-

pragmatica, com o corte epistemoldgico da indispensabilidade da linguagem para teorizar
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decisbes juridicas, passou-se pelo circulo hermenéutico proposto por Gadamer como
superacao do cogito cartesiano, como também pela indu¢do no empirismo de David Hume
com a construcdo de conceitos a partir da inferéncia de enunciados universais a partir de
enunciados particulares.

A critica da inducdo na construcdo de conceitos e do proprio conhecimento foi
combatido por Karl Popper, uma vez que a indugdo de Hume tinha como fincas as crengas nas
regularidades a partir das observacgdes repetidas, e ndo no falar objetivo que possibilitava a
sobrevivéncia dos conceitos e significagdes mais resistentes a testes de eliminacdo de erros,
que poderiam ser superados (falseados) por outros que se mostrassem ainda mais resistentes.

Com isso, se pode perceber que a questdo que envolve a teoria dos conceitos e as
teorias da significacdo se revelaram um tanto tormentosas, para além daquilo que a dogmatica
procura impor ao dispor de forma estanque e classificatoria sobre o que seria determinado ou
indeterminado no uso da linguagem.

Foi necessario também para o trabalho compreender as teorias que versam sobre o
que seria lei, direito, termos e conceitos juridicos e as suas formas de producdo. Nesse
caminho j& pode identificar que o processo seria 0 meio adequado para se construir,
modificar, aplicar e extinguir a lei, pois utiliza de critérios argumentativos fixados de forma
prévia e processual como marco instituinte da lei, segundo a teoria Neoinstitucionalista.
Assim, 0 processo seria 0 espaco critico-argumentativo aberto a fiscalidade ampla e irrestrita
da lei com bases no devido processo, que € a condicao inicial e indispensavel de vida juridica
nas democracias constitucionalizadas.

O trabalho, como ndo poderia ser diferente, se aprofundou na compreensdo da
superacdo da legalidade estrita do Estado Liberal com a virada da Juridicidade no Estado
Democratico de Direito. o que trouxe grandes mudancas no Direito Administrativo. A reserva
vertical de lei foi substituida por uma reserva vertical de Constituicdo, sendo que agora a
Constituicdo € habilitadora tanto de competéncias administrativas como também critério
imediato da decisdo administrativa. A Administracdo passou encontrar na Constitui¢cao e nos
valores elevados dos direitos fundamentais critérios que se tornam balizas para a sua atuagéo,
0 que impinge a ideia e aceitacdo de que as decisfes administrativas no Estado Democratico
de Direito s6 serdo validas e legitimas se encontrarem fundadas no berco dos principios
constitucionais. Ha clara superagdo do pensamento de que a Administracdo deve ter
vinculagéo estrita a lei. Na contemporaneidade a vinculagdo da Administracdo deve atrelar-se

a todo o ordenamento juridico como unidade (Constituicdo, leis, principios constitucionais,
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regulamentos gerais, regulamentos setoriais), esbocados em diferentes graus e tipos de
normas, o que forma o denominado bloco de legalidade.

Com o advento da Juridicidade o bindmio classico de atos discricionarios e
vinculados foi substituido pela concepcdo de diferentes graus de vinculacdo dos atos
administrativos com a Juridicidade.

No enfrentamento da teoria dos conceitos juridicos indeterminados foram
identificadas as teorias da multivaléncia e da univocidade. A teoria da multivaléncia defende
haver varias decisdes corretas (discricionariedade) na interpretacéo e aplicacdo dos conceitos
juridicos indeterminados, ndo cabendo qualquer controle judicial da atividade Administrativa
guando do manejo de tais conceitos. Por outro lado, a teoria da univocidade enfatiza que ha
uma unica solucgdo correta decorrente da interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados
quando postos em contato com fatos reais (poder vinculado), sendo, assim, passivel o controle
judicial pleno.

Ainda nessa senda, o trabalho apreendeu a releitura das figuras administrativas da
vinculacdo e da discricionariedade no Estado Democréatico de Direito. Foi entendido que a
vinculacdo decorre diretamente, sem sombras de duvidas, da previsdo estabelecida pela
hipbtese legal. Ja a discricionariedade se manifestaria em determinadas situacdes que a lei
confere ao administrador publico a possibilidade de exercer um juizo de valor pautado em
critérios de conveniéncia e oportunidade, e escolher dentre diversas solucbes apresentadas
pela legalidade frente o caso enfrentado no curso da atividade administrativa. A margem de
deliberacdo conferida pela discricionariedade foi concebida como decorréncia do poder
absoluto do soberano no ancien régime, por isso foi tida como um corpo estranho, verdadeiro
“cavalo de Tréia” no Estado de Direito.

Foi entendido que o conceito de discricionariedade no Estado Liberal foi definido
primeiramente como a area de livre acdo da Administracdo em contraposicdo a atuacao
vinculada e passivel de sindicabilidade judicial. No Estado Social surgiu o discurso de que a
legalidade n&o teria como prever todos os fatos dindmicos do mundo da vida, dada a
complexidade da vida humana e os deveres impostos a Administracdo de celeridade e
eficacia. Assim, se todas as normas fossem vinculadas e determinadas engessariam e
comprometeriam a atua¢ao administrativa

A relacdo da Administracdo com a legalidade, nesse contexto, assumiu feicdo de
vinculagdo negativa a lei, ao possibilitar a Administracdo agir nos espacos livres da

regulamentacdo legal. Surgiu também na égide do Estado Social a imagem da
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discricionariedade como poder Administrativo externo ao proprio ordenamento juridico, e
fundado na autonomia emergente da personalizacdo da Administracdo Publica

Ja no Estado Democrético de Direito, percebeu-se que a discricionariedade ndo
pode ser tida como imune ao controle jurisdicional, tal como aconteceu no Estado Liberal e
potencializado no Estado Social. Os contornos da discricionariedade estdo adstritos a
juridicidade, sob pena de padecerem de vicio de ilegalidade ou inconstitucionalidade. A
vinculagdo da discricionariedade a legalidade foi substituida pela sua vinculagdo e
observancia a Constituicdo, da lei e dos principios. Dessa forma, ndo cabe mais falar em
dicotomia entre atos vinculados e discricionarios e, sim, em diferentes graus de vinculacao
dos atos administrativos a juridicidade. Essa nova concepcao de discricionariedade vinculada
a ordem juridica como um todo, trouxe a percepcao de que ndo ha diferenca de natureza entre
0 "ato administrativo vinculado™ e o "ato administrativo discricionario” sendo que a diferenca
incide sobre o grau de vinculacdo dos atos administrativos a juridicidade.

No desenvolvimento do trabalho, foram enfrentadas as conjecturas que versam
sobre a identidade dos conceitos juridicos indeterminados com a discricionariedade
administrativa e a possibilidade, ou ndo, do controle jurisdicional sobre tais espécies e qual
seria a extensdo desse controle. Foi constatado que as teorias sobre 0s conceitos juridicos
indeterminados tiveram seu nascedouro na controvérsia entre os juristas austriacos Edmund
Bernatizik e Friedrich Tezner, em meados do século X1X. Dos enfrentamentos de Bernatizik e
Tezner surgiram duas teorias: a teoria da multivaléncia, com fundamento na doutrina de
Bernatizik, que defende haver varias decisdes corretas (discricionariedade) na interpretacédo e
aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados, ndo cabendo qualquer controle judicial da
atividade Administrativa quando do manejo de tais conceitos. Por outro lado, a teoria da
univocidade, com raizes em Tezner, enfatiza que hd uma Unica solucdo correta decorrente da
interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados quando postos em contato com fatos
reais (poder vinculado), sendo, assim, passivel o controle judicial pleno.

Verificou-se que dentre os tedricos brasileiros ha aqueles que aderem a teoria da
multivaléncia e a identidade dos conceitos juridicos indeterminados e a discricionariedade
administrativa, por isso concebem a possibilidade de varias decisdes corretas
(discricionariedade) na interpretacdo e aplicagdo dos conceitos juridicos indeterminados, ndo
cabendo qualquer controle judicial, ou, em alguns casos, um controle mitigado (enfraquecido)
da atividade Administrativa quando ha o manejo de tais conceitos. Por outro lado, ha aqueles
gue aderem a teoria da univocidade, mesmo que de forma diferenciada e mitigada

(hibrida/mitigada), ao enfatizar que h&a uma Unica solucdo correta decorrente da interpretacdo
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dos conceitos juridicos indeterminados quando postos em contato com fatos reais, sendo,
assim, passivel o controle judicial pleno ou parcial, quando em determinados casos ha
conceitos indeterminados que nédo sejam os denominados “conceitos de valor” ou “conceitos
de prognose”, por exemplo.

Como ndo poderia ser diferente, tendo em vista a persecucéo do objetivo geral e
dos objetivos especificos propostos, o trabalho analisou as principais teorias da decisdo
juridica, manejadas pela Administragdo e pelo Judiciario no Brasil, aplicadas na interpretacdo
dos conceitos juridicos indeterminados.

Na Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen via nas lacunas da lei
(indeterminacdo/plasticidade/vagueza) a liberdade concedida pelo legislador ao juiz ou
administrador (em especial) para que no exercicio de discricionariedade/subjetividade criasse
Direito dentro das molduras das possiveis das interpretacdes/solucdes. Logo, a solucdo para o
caso nao seria a Unica correta, mas seria uma das opg¢des constantes na moldura interpretativa.
Nessa proposta de criacdo do direito por meio de uma interpretacdo, o autor propds que
haveria uma interpretacdo auténtica e outra interpretacdo ndo auténtica. A interpretacao
auténtica seria fruto das autoridades do Estado que receberam do ordenamento juridico
competéncias especiais e especificas para desenvolverem tal tarefa. Essa interpretacdo seria
simultaneamente cognitiva (para entender e interpretar o texto utilizado na lei) e volitiva (para
emanar de forma cogente e vinculativa a decisdo eleita dentre as interpretacdes possiveis). Ja
a interpretacdo ndo auténtica seria aquela produzida por professores, doutrinadores e
jurisconsultos. Essa interpretacdo seria somente cognitiva.

No desenvolvimento das conjecturas de Kelsen, percebeu-se que na elaboracao da
sua Teoria Pura do Direito, houve uma primeira edicdo escrita em 1934, e nessa edicé&o,
Kelsen o intérprete estava adstrito as opc¢des constantes no interior da moldura das
interpretacdes possiveis. No entanto, na segunda edicdo publicada em 1960, Kelsen
supervaloriza o subjetivismo da autoridade que detém a interpretacdo auténtica e abriu a esses
legitimados a possibilidade de optarem (ato de volicdo) por interpretagdes que estejam ateé
mesmo fora da moldura das interpretacdes possiveis. O que decorre do solipsismo judicial
e/ou administrativo, justificado na teoria kelsiana de interpretacdo auténtica criadora de
direitos, séo decisdes que revelam a encarnacdo da autorictas, o que lanca bases para o forte
protagonismo que o judiciario e a administracdo tem desempenhado nas relacfes das fungdes
(legislativo, executivo e judiciario) do Estado.

Ainda no caminho das teorias da decisao juridica mais utilizadas pelos 6rgéos do

Estado o trabalho compreendeu a proposta de Ronald Dworkin em ter o direito como
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integridade ao conjecturar sobre a analogia que denominou de “romance em cadeia” como
forma de exemplificar o desenvolvimento da interpretacdo do Direito. Segundo essa proposta,
cada capitulo seria escrito por autores (advogados, juizes, e demais membros de uma
comunidade juridica) diferentes que desenvolveriam o romance da melhor maneira possivel.
Ainda tomando a ideia do direito como integridade, Dworkin defende que os principios
ultrapassam o ideario de instrumentos hermenéuticos para preenchimento das lacunas do
Direito, e passam a ser considerados normas com forga vinculativa e aglutinadora de toda uma
comunidade, que chamou de comunidade de principios. Para se contrapor ao conceito de
discricionariedade interpretativa construida e defendida pelos positivistas, sendo 0s seus
principais representantes Kelsen e Hart, Dworkin concebeu um juiz imaginario, de capacidade
e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como integridade ¢ o denominou “Juiz
Hércules”.

O conceito de discricionariedade formulado por Dworkin admite uma
discricionariedade em sentido forte e em sentido fraco. A discricionariedade em sentido fraco
se manifesta quando uma autoridade publica ndo pode aplicar padrfes mecanicamente, mas
exige a capacidade de julgar, pois 0s pressupostos ndo incluem muitos fragmentos de
informacdo, o que confere vagueza ou dificuldade para eleicdo dentre as op¢Oes existentes. Ja
a discricionariedade em sentido forte se manifesta quando as opcdes existentes ndo estdo
limitadas e condicionadas pela ordem da autoridade. Assim, Dworkin identifica a
discricionariedade em seu sentido fraco com os conceitos juridicos indeterminados, pois exige
um esforgo do intérprete para se preencher o sentido dos termos usados pela autoridade,
considerando sempre as opgOes existentes dentro de um limite. Por outro lado, a
discricionariedade em sentido forte se daria com a manifestacdo dos atos vinculados.

A interpretacdo e decisdo juridica para Dworkin deve obedecer a coeréncia e
integridade do direto como aquela que seja adequada a Constituicdo e confirmada por ela
mesma. E para essa busca Dworkin ndo defende qualquer forma de solipsismo (porém,
defende algum), mas de um subjetivismo que encontre suporte na intersubjetividade que se
afirme somente em uma relagéo sujeito-sujeito (e ndo mais sujeito-objeto). Como foi visto o
subjetivismo, mesmo que de forma mitigada, estd presente na teoria de decisdo juridica
proposta por Dworkin.

A pesquisa apreendeu na Teoria da Proporcionalidade de Robert Alexy que a
interpretacdo e decisdo juridica decorre da aplicacdo da proporcionalidade e seus
subprincipios (necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito) de forma

gradativa e excludente para se buscar um determinado fim com a interpretacdo. Foi percebido
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também a confusdo instalada no Brasil do que seria a proporcionalidade (de origem
germanica) e a razoabilidade (de origem americana), e como a técnica do sopesamento,
caracteristica da razoabilidade, tem sido usado em referéncia direta & proporcionalidade.

O que se percebeu foi uma extremada utilizacdo do principio da
proporcionalidade, sem que a comunidade juridica se dé conta de seus significados e a
importante distingdo do que seja principio e valores. O resultado se d& com a manifestacdo do
ativismo judicial e de um autoritarismo do administrador que usa a proporcionalidade como
pretexto, para buscar interpretacdo de acordo com suas preferéncias (valores) e visao solitaria
de mundo, desrespeitando, dessa forma, a racionalidade que reclama decisGes fundamentadas
e que sejam defensaveis (falsedveis) no Estado Democratico de Direito.

Como proposta de superacdo das teorias até entdo estudadas, o trabalho avancou
sobre as conjecturas da Teoria Neoinstitucionalista do Processo a partir da Teoria do
conhecimento objetivo de Karl Popper. Percebeu-se que o conhecimento subjetivo é aquele
formado pelos sentimentos de convic¢do e por crencas que originadas das experiéncias
dedutivas que advém das repeticdes do passado e das manutencdes historicas de determinadas
ideais que formam o senso comum. O conhecimento subjetivo é aquele que s6 existe em um
lugar: no estado psicoldgico e mental do sujeito, que ndo pode ser testado, apreciado e muito
menos visto pelos demais sujeitos (comunidade cientifica). Ja o conhecimento objetivo é
aquele que seja possivel ser justificavel ou verificavel, suscetivel de ser submetido a prova.
Dessa feita, 0 conhecimento s6 se torna objetivo quando dizemos 0 que pensamos; e mais
ainda quando o escrevemos, ou imprimimos.

O progresso do conhecimento para Popper se dd com a submissdo do
conhecimento e suas teorias ao teste de falibilismo/falseamento em que s6 sobreviveram as
teorias mais resistentes a tais testes. Dessa forma, a teoria sempre parte da ideia de que todo
conhecimento é falseavel, uma vez que ao longo do progresso cientifico podem surgir ou
serem propostas teorias que se mostrem mais “imunes” ou “rigidas” aos testes de eliminagdo
de erro.

A partir das conjecturas de Popper a teoria Neoinstitucionalista tem o processo na
pos-modernidade como conquista histérica-tedrica das garantias e direitos fundamentais
constitucionalizados que busca a superacdo do indesejado desequilibrio juridico e econdmico
das camadas da sociedade. Por isso, 0 processo ndo é mais tido como instrumento ou método
de atuacdo da jurisdicdo, como defende os tedricos da escola instrumentalista, ao conceber o

processo com a visao angustiante da Relacdo Juridica (autor-juiz-réu).
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Por outro lado, o processo, segundo a teoria Neoinstitucionalista, € definido
atualmente com as garantias principioldgicas da reserva legal consubstanciadas nos direitos da
isonomia, da ampla defesa e do contraditério, principios estes garantidos e assegurados
antecipadamente na Constituicao.

SO é possivel uma decisdo juridica legitima que seja fruto do processo,
considerado no trabalho como instituicdo instrumentadora e legitimadora, seja da atividade
jurisdicional como a administrativa.

Portanto, o0 processo constitucionalizado, concebido de uma forma juridico-
discursiva, na estruturacdo de procedimentos (judiciais, administrativos ou legiferantes) faz
com que os provimentos decorrentes (decisfes, sentencas e leis decorrentes) advenham de um
compartilhamento  dialégico-processual operado por uma comunidade juridica
constitucionalizada que disponha e delibere ao longo da criacédo, alteracdo, reconhecimento e
aplicacdo de direitos, e ndo de estruturas de poderes do autoritarismo sisttmico de 6rgaos
dirigentes, legiferantes e judicantes que representam uma minoria inexpressiva (porém,
poderosa) de um Estado ou de uma comunidade politica.

Perquirindo uma proposta de interpretacdo da lei, percebeu-se que isonomia é o
direito assegurador de igualdade de realizacdo construtiva do procedimento. Ja os contetdos
processuais dialdgicos da isonomia — que sdo a isotopia, isomenia e isocritica — é
consequéncia logica de um povo concretizador e criador de sua prépria igualdade juridica
pelo devido processo constitucional. Assim, a isonomia propicia uma hermenéutica isonémica
que é a garantia da igualdade de todos perante a lei (isotopia), igualdade de todos para
interpretar a lei (isomenia) e a igualdade de todos de fazer, alterar ou substituir a lei
(isocritica).

Na abordagem jurisprudencial do controle jurisdicional dos conceitos juridicos
indeterminados, vigora hoje nos Tribunais Superiores o entendimento que determina a
competéncia do Judiciario na sindicabilidade do mérito administrativo e sua vinculagao estrita
ao cumprimento das finalidades pré-dispostas no Direito. Percebeu-se que possibilidade de
controle judicial do ato administrativo, que advém de interpretacdo de conceitos juridicos
indeterminados, e até mesmo da discricionariedade, tem se alargado devido a vinculagdo da
atividade administrativa ao direito fundamental a boa Administragdo Publica.

Assim sendo, dentre as teorias da decisdo juridica abordadas na pesquisa, a teoria
Neoinstitucionalista do processo é a mais resistente aos testes de eliminacao de erros, e por

isso urge com preferéncia sobre as demais. O processo, segundo a teoria Neoinstitucionalista,
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é uma instituicdo juridica constitucionalizada no plano instituinte e constituinte do direito, que
se estrutura nos principios do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia

Dai a horizontalizagdo das atividades administrativas seria viabilizada por meio
do processo, com o exercicio da hermenéutica isoménica ao possibilitar a compreensao de um
direito democratico que tenha na sua base decisoria a garantia de igualdade de todos perante a
lei (isotopia), igualdade de todos para interpretar a lei (isomenia) e a igualdade de todos de
fazer, alterar ou substituir a lei (isocritica).

Somente por meio do processo, assentado nos postulados autocriticos do
contraditério, da ampla defesa e da isonomia, € possivel concretizar e dar efetividade a um
sistema democratico pela constitucionalizacéo respectiva de direitos a vida humana, liberdade
e dignidade, isso para toda a comunidade juridica de legitimados (cidadaos).

A grande questdo se d& como incorporar 0 processo na estrutura da atividade
administrativa no sentido de dotar de legitimidade (de forma antecipada) a pratica dos atos
administrativos.

Seria possivel o exercicio do controle administrativo cujo propdsito seria acabar
com o hiato entre os cidaddos e a Administracdo Publica, e isso por meio de procedimentos
gue observem o processo e seus principios institutivos.

S6 em caso de violacdo a direitos fundamentais o judiciario seria acionado para
tutelar os direitos fundamentais dos cidaddos que foram atropelados pela Administragdo
Publica.

No entanto, o controle judicial que incida sobre os atos administrativos (sejam
eles derivados da interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados, da discricionariedade
ou da vinculacdo) s6 cumprira tal objetivo se garantir as partes a participacdo isondmica na
construcdo de procedimentos para além, muito além, da crenca da clarividéncia de um decisor
(nesse caso, 0 juiz), detentor de uma livre interpretacdo calcada em de teorias de decisdo
juridica que se socorrem de um juiz mitolégico (o Hércules de Dworkin) ou por meio de
palavras magicas, como “proporcionalidade” e “razoabilidade”.

Ademais, as decisfes judiciais que decorrem da teoria instrumentalista do
processo, que é maciga e vigente no Brasil concebendo o processo como um instrumento a
servico da jurisdicdo, ndo conseguem se libertar da consciéncia solitaria e egoista da
autoridade em detrimento de inimeros afetados. Muitas vezes, a decisdo produzida no bojo da

teoria instrumentalista é traduzida na legitimacao da decisdo da autoridade.
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O processo ndo pode ser mais concebido como instrumento da jurisdicdo. Na
verdade, é o contrario, a jurisdicdo e os procedimentos que devem ser instrumento do
processo.

Isso demonstra que o controle jurisdicional dos atos administrativos da forma
como atua o Judiciario, manejando 0 processo como mero instrumento, ndo presta
legitimidade a atividade administrativa e s6 faz com que ocorra o deslocamento da decisdo da
autoridade do administrador para a autoridade do juiz de forma hermética a participacdo dos
legitimados ao processo, isto &, o povo.

Percebeu-se que o controle jurisdicional dos atos administrativos que decorrem de
conceitos indeterminados, e até mesmo de atos vinculados ou discricionarios da
Administracdo Publica, nos moldes da teoria instrumentalista que tem o0 processo como
instrumento da jurisdicdo, ndo tem prestado a tdo almejada a ansiada legitimidade
democrética nas decisdes decorrentes.

A crenca instalada e o esforco herculeo da escola instrumentalista na tentativa de
se firmar o entendimento de que o controle judicial seja 0 espaco democratico deliberativo de
legitimidade, s6 faz migrar o nucleo da decisdo da autoridade da Administragdo Publica para a
autoridade Judiciaria (governo de juizes).

A legitimidade da atividade administrativa seja a priori (controles internos com
procedimentos processualizados) ou a posteriori (controle jurisdicional) se mostra possivel
por e através do processo que € espaco processualizado em que o povo total da comunidade
politica é legitimado aos procedimentos e participam da construcdo dos provimentos, sejam
estes as leis, 0s atos administrativos ou as decisdes judiciais.

A teoria Neoinstitucionalista, ao contrario da teoria instrumentalista, coloca a
jurisdicdo como instrumento do processo aberto a qualquer do povo, propiciando a fiscalidade
sem restricdes do controle procedimental de constitucionalidade e contemplando uma
adequada interpretagdo ao Estado de Direito consentanea a Teoria do Discurso, que reivindica
a abertura da compreensdo e interpretacdo das normas para todos os cidaddos, e ndo somente
para segmentos privilegiados da sociedade, sejam eles grupos politicos e econémicos
influentes, ou até mesmo o administrador ou o juiz.

Assim, em decorréncia das frageis teorias da decisdo juridica analisadas na
pesquisa, a proposta da Teoria Neoinstitucionalista do processo € a que mostra mais
consentanea com o Estado Democratico de Direito.

Recuperando o problema, bem como a hipotese apresentada na introducao teorico-

metodoldgica, o trabalho se propds a verificar se o controle judicial que incide sobre a
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interpretacdo administrativa dos conceitos juridicos indeterminados permite a abertura da
interpretacdo a comunidade juridica legitimada (povo), e se tem conferido legitimidade aos
atos da Administragdo Publica.

A hipétese partiu da premissa de que o cidaddo, por meio do processo e Seus
principios institutivos (contraditorio, ampla defesa e isonomia), no exercicio da hermenéutica
isoménica, segundo a teoria Neoinstitucionalista do processo, deve participar da interpretacéo
das normas que possuem em seu conteddo conceitos juridicos indeterminados. Se esta
abertura ndo for oportunizada pela Administracdo por procedimentos processualizados, 0
cidadao pode buscar a correcdo da interpretacdo com o controle jurisdicional.

Assim, naquele momento conjecturou-se que haveria compatibilidade entre o
principio da separacdo dos poderes (art. 2°, CRFB/1988) e o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CRFB/1988), uma vez que tanto a Administracdo quanto o
Judiciario estdo vinculados a juridicidade e é garantido ao cidaddo se valer do processo como
espaco critico-argumentativo para ver concretizados seus direitos fundamentais, que possuem
caracteristicas de certeza, liquidez e exigibilidade.

Ao final do trabalho concluiu-se que somente pelo processo, como instituicdo
constitucionalizada, o controle judicial que incida sobre a da interpretacdo dos conceitos
juridicos indeterminados, permite a abertura da interpretacdo a comunidade juridica
legitimada no exercicio da hermenéutica isoménica, de forma que todos os legitimados do
processo (povo) tem condicBes de exercer um direito democratico que tenha na sua base
decisoria a garantia de igualdade de todos perante a lei (isotopia), igualdade de todos para
interpretar a lei (isomenia) e a igualdade de todos de fazer, alterar ou substituir a lei
(isocritica).

Entdo, a teoria da decisdo juridica proposta e conjecturada pela teoria
Neoinstitucionalista do processo confere legitimidade aos atos da Administracdo Publica tanto
a priori (procedimentos processualizados) da edic¢do dos atos administrativos, quanto também
a posteriori, utilizando a jurisdicdo como instrumento do processo, e tudo isso sem

representar ofensa ao principio da separacdo dos poderes.
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