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RESUMO

A presente dissertacdo apresenta o problema deorsda uma determinada compreenséo
hermenéutica, com especial destaque ao circuloemé&utico a imprescindivel mediacao
hierarquizadora, e a discricionariedade adminisaaPara tanto, trabalha-se com a hipétese
de que é possivel relacionar estas duas areassdeige e se chega a conclusdo da direta
influéncia da visdo que o intérprete possua doéjaeinterpretacdo juridica, bem como de
outras compreensfes correspondentes como a idéiao gantérprete possua do proprio
conceito de sistema juridico. A discricionariedadeninistrativa € tratada de modo a se negar
uma irrestrita liberdade. Por seu turno, a vindida@ concebida, ndo somente como
vinculacao a lei, mas ao sistema, pelo que serfpprtante a referéncia a regras, principios e
valores que atuam na caracterizacdo do Direiteep&ncussdo desta abordagem incide sobre
uma releitura do mérito do ato administrativo, édesado, tradicionalmente, um qualificador
que torna a atuacdo estatal imune a controle jawswl. Aborda-se, conjuntamente, a
problematica que envolve a doutrina dos conceitdsligos indeterminados, tema de tanta
polémica e discussao, tratando-se de ndo oporatatiote estes a discricionariedade, nem de
identifica-los como sendo a mesma realidade. Enaldo derradeiro, trata-se da temética dos
direitos fundamentais, exigéncia imprescindivel d@s atuais, em que se procura cada vez
mais reforcar as barreiras contra toda arbitradeddo poder. Dentro deste tema, especial
relevo ganha a abordagem do principio da propoatisiade e do direito fundamental a boa
administracdo publica, que, consorciados, perfazeaminho principal para se tratar do tema
da legitimidade do poder estatal, que perpassastodopontos como pano de fundo, e
propiciam novas angulacdes em diferentes ambitdirdto Administrativo, sobretudo.

Palavras chaves: hermenéutica — interpretacdo juridica — discridigtade — mérito
administrativo — conceitos juridicos indeterminades direitos fundamentais -
proporcionalidade — direito fundamental a boa adstracao publica.



ABSTRACT

This dissertation presents the problem of conngcéincertain hermeneutic understanding,
giving a special distinction to the hermeneuticleirand to the indispensable hierarchical
mediation as well to the discretionarity of admiraon. Thus, the basis of the present
undertaking is the hypothesis that it is possibladlate these two areas of research. The
conclusion will be that there is a direct influerafethe interpreter’s viewpoint of the legal
interpretation as well as of other understandingsresponding to the idea which the
interpreter has about the concept of legal systéra.discretionarity of administration implies
a denial of an unrestricted freedom. The vincurai®understood not only as vinculation to
the law but to the system. Therefore the refereceules, principles and values which
characterize the law is important. The repercussibnthis approach requires a new
understanding of the merit of the administration, aenerally considered as a qualifier
getting the state’s acting free from jurisdictiomaintrol. At the same time is brought into
focus the doctrine of not determined law conceptss is a controversial and discussed
subject, aiming not to oppose radically them to diseretionarity nor to identify them as
being the same reality. Finally there is dealt wilie subject of basic rights actually a
necessary requirement, then day by day are reedditte barriers against the arbitrariness of
the power. In this horizon the approach of the propnality principle and of the fundamental
law acquires a special relevance. Both associatedh®& subject of the legitimacy of the
state’s power, which pass through all the aspesta &ackdrop and favour new views in
different extents, specially in that of the Adminégive Law.

Key words. hermeneutics — juridical interpretation — disnearity — administrative merit —
not determined juridical concepts — basic righpgeportionality — basic right for good public
administration.
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INTRODUCAO

N&o se pode banhar duas vezes no mesm@ri®m, o0 homem e o tempo. Estes os
trés elementos da metafora de Heraclito. Segundg #€ena descrita de um homem que se
banha em um rio em determinado momento de suanddamais se da da mesma forma, a
situacdo ndo se repete, € Unica. O rio é aparentersempre o mesmo. Da mesma forma,
parece ser o mesmo homem. Com este exemplo, caaegdracar o perfil da abordagem a

ser desenvolvida nesta Dissertacado de Mestrado.

Da ndo permanéncia do estado de coisas que sdraiaer resulta a abordagem
do primeiro problema a ser discutido, propor uns@@ihermenéutica que evite as aporias a
que reconduzem uma viséo positivista e formalistteeddmeno juridico e da respectiva idéia
de interpretacdo. Faz-se essa objecdo como umaa fdemexpor pré-compreensdes que
contemplam a pesquisa desenvolvida. Com isto, prspduma compreensao determinada de
interpretacdo juridica que leva em conta a histade da compreensdo e a decisiva
contribui¢cdo do intérprete na elucidacéo da apdicalp Direito.

O problema, que esta presente em todas as quegiiestas e debatidas ao longo
do texto, pode ser formulado da seguinte formaersgbal a influéncia, na teorizacdo da
discricionariedade administrativa, exercida por uteterminada concepgdo hermenéutica.
Assim, € a partir de uma exposicao sobre a intexgéie juridica e de problemas inerentes a
esta que se buscara discutir a discricionariedddanéstrativa. Deste modo, far-se-a uma

exposicao e consequente revisao dos elementosnadogiee anima o trabalho.

Passa-se, assim, a uma breve revisdo do discumsentalos juristas no que diz
respeito ao ideal de objetividade na interpretigddica. Nega-se a possibilidade fatica deste
ideal ocorrer de modo absoluto e para esta reveséle outras idéias que a acompanham,
procede-se a um momento propositivo, em que seigaEm aspectos que procuram
confirmar a possibilidade de parametrizar a atomterpretativa. Reconhece-se, portanto, a
atualidade da hermenéutica filosofica e suas dmngdes a hermenéutica juridica, o que se
faz com o destaque da importancia das pré-compgiesens da elaboracdo de projetos
interpretativos, do circulo hermenéutico, como edimento (hdo meétodo) de busca da
verdade, no respeito da alteridade do texto, remmerido a possibilidade positiva de

conhecimento que representam a distancia temparhistoria efeitual.



12

Com estas contribuicdes hermenéuticas, desvelarapa@tancia da reconquista
do problema fundamental da hermenéutica, aporteodilg anotacdo, revelado pela idéia de
que compreender € sempre ja aplicar. Contrariaedo costume, ndo ha um momento de
interpretacdo ou conhecimento e posterior aplicatg&amormas, tema a ser elucidado no

desenvolvimento.

Do ponto de vista estritamente juridico, aparecemaso e a norma, ambos
necessitando ser compreendidos (interpretadosg, @adl com diferentes reclames. O caso
nao € algo objetivo, também precisa ser interpogtadsim como as disposi¢cdes que,
interpretadas, traduzir-se-80 em normas. E nefsimgéio que, no campo da prudéncia, se cré
deva o administrador publico dar vida ao sisteméigo, ndo se olvidando que o caso
contribui fatalmente para a evolugcédo e criacdo d@eitd, este que nao existe isoladamente

nas disposi¢cdes, mas é fruto de interpretacao.

Ao final da abordagem hermenéutica, passa-se aapanmprodutividade da
utilizagcdo de métodos, como determinantes paraeeis@es interpretativas. O fundamental,
espera-se demonstrar, € que o método em si ndoaeer decisivo, pelo que se aposta na
pluralidade e interacdo de diferentes métodosearsetilizados no ato de compreender. Da-
se, pelo contrério, relevancia para 0 momento deatfjuizacdo axiologica procedida pelo
intérprete, que, identificada com a circularidadentenéutica, leva em conta a complexidade

do fenémeno juridico.

Em um segundo momento do texto procura-se reaiZasao entre o tema da
interpretacdo juridica, inicialmente problematizad@m o tema da discricionariedade

administrativa, dividindo-se o estudo em quatrceasys principais.

Inicia-se este segundo momento com a contextualzdg que, tradicionalmente,
se entende por discricionariedade administrativeneulacéo juridica, e da valorizacao a que
se da ao principio de legalidade, de grande infiaépara os dois conceitos. Trata-se, neste
sentido, de propor uma leitura ndo antagbnica daridionariedade e da vinculagcdo que
permeiam a atuacdo administrativa, bem como rassalhdo supremacia do principio de

legalidade como critério de resolucéo deste prodlem

Discricionariedade e vinculagdo sao apresentadaso coealidades néao
contrapostas e, frente a esta constatacao, véesa diferenciacdo a ser proposta para estas
duas categorias dos atos administrativos estamogano gradual, do que propriamente, na
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diferenca de qualidade ou natureza. Tanto os aabitulalmente ditos discricionérios e

aqueles vinculados possuem certa liberdade, ensalaim ao sistema juridico, sem excec¢ao.

Em vista deste modo de conceber a discricionareedddinistrativa, passa-se ao
reexame do mérito do ato administrativo, considemdspaco de valoracado segundo critérios
de conveniéncia e oportunidade, sobre o qual ndbasque falar em controle direto ou
irrestrito, mas em sindicabilidade aprofundadaebBsbdo de ver se perfectibiliza com a
proposta de controle do demérito do ato adminigtratsituacdo em que os 6rgaos de

controle, especialmente, o judiciario, assume &aogsle administrador negativo.

No seguimento, realiza-se uma tentativa de didlogo revisdo critica da
problematica que envolve a doutrina dos conceitoglicos indeterminados. Nesta, surge
com grande evidéncia a idéia de que se € possieeliante interpretacdo, chegar a unidade
de solucéao justa. A Unica resposta correta fadgtamde analise e critica, situacdo em que se
aplica o enfoque hermenéutico preliminarmente zadb, indicando a impossibilidade fatica
de sua ocorréncia. Com esta problematica se proonosirar a importancia que assume o

papel de mediacdo hermenéutica, exercida pelgneté; na solucdo dos casos juridicos.

De modo final, apela-se ao estudo dos direitos domahtais como critérios
materiais de julgamento e de interpretacdo dasosiigiies na producdo de normas. Esta
guinada tem por meta relacionar uma visao hermiea€abm a propria “coisa” com que
trabalha o intérprete-administrador. Os direitasdamentais constituem parametro da agéo
estatal e vinculam aos 6rgaos publicos, que practauma boa compreensao hermenéutica
para bem promover critérios de concordancia préintee os diferentes direitos que postulam

aplicacdo pela Administracdo Publica.

Com isto, pretende-se mostrar o valor, que assuem@ o debate, o dever de
ponderacdo do agente publico através da utilizagAgrincipio da proporcionalidade ou
proibicdo de excesso e inoperancia, como princigpmamental para a concretizacdo do
Estado Democratico de Direito. Principio este gastribui para uma boa ponderacdo ou
hierarquizacdo entre as regras, principios e vglajee interagem na concretizacdo dos

direitos fundamentais.

Para ndo se apresentar isoladamente a importaeciamdou alguns direitos
fundamentais, opta-se pela incursédo no direitodomehtal a boa administracéo publica. Este

direito fundamental realiza a sintese daquelestairéundamentais que vinculam direta e
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imediatamente a Administracdo Publica, direito elgente elaboragdo na doutrina nacional,
considerado com “standard” minimo entre os devdueslamentais opostos ao agente

publico.

Da reflexdo sobre este direito, baseado no deveprdporcionalidade, e do
produtivo didlogo destes temas com a abordagem dméutica da discricionariedade
administrativa, apresenta-se doutrina que propédsae de tradicionais institutos do Direito
Administrativo, a saber. autorizacdo de servico lipab convalidacdo dos atos

administrativos, responsabilidade extracontratodEstado, poder de policia administrativa.

Com a enunciacdo deste elenco de abordagens, geeterdar inicio ao que se
procurou abordar no texto. Conjugados, espera-stranppara além do discurso retorico, a
pertinéncia da aproximacdo hermenéutico e congtlitat no campo do Direito
Administrativo, promovendo constante renovacaoaddisciplina. Se as premissas estiverem
bem colocadas, poder-se-a, de modo aplicativojfifast a incidéncia da metafora de
Heraclito no presente trabalho. Porque, ao merguibgamente no rio, 0 homem ja nao é
mais 0 mesmo e as aguas que banham o rio, tamhas) 80 sdo mais as mesmas. Eis o

devir na tentativa de aplicacao ao juridico.



l. A INTERPRETACAO JURIDICA

Este primeiro capitulo tem por objetivo lancar lsakermenéuticdspara uma
releitura ou aproximacao do tema central, que éseridionariedade administrativa. Para
tanto, procede-se a uma revisdo de conceitos eeptem interpretativos considerados
tradicionais ou correntes na doutrina e jurispre@éne, posteriormente, a declinacdo ou

critica do que se entende por interpretacdo juidic

Preliminarmente, quer-se ressaltar pontos de um@atsobre a interpretacao
juridica que se considera ndo mais em voga, para passo seguinte revisa-los e, assim,
apresentar pontos de interseccdo com o tema daicthrariedade administrativa. A
explanacdo destes pontos deve ser enfrentada @o ldeste capitulo inicial, com o

levantamento das principais argumentacdes inerartesatica.

Esta abordagem preliminar da atividade hermenéuttegra o roteiro escolhido
para abordar a discricionariedade administratigamedida em que se busca colher material
gue sirva de subsidio a propiciar um fecundo d@km torno destes temas.

1.1 A necessidade de uma revisao historica de coites tradicionais

A normatividade juridica apoiada nas concepc¢depagitivismo juridico e do
formalismo tedrico sdo as que se mostram mais mpeseo discurso usual dos juristas, e, ao

mesmo tempo, necessitam, por este motivo, frardésare revisoes historicas.

Inicialmente, portanto, é preciso destacar que upstas utilizam com certa
frequiéncia os termos ‘norma’ e ‘disposicdo’ indigtmenté Atribui-se esta auséncia de

distincdo & crenca na correspondéncia bi-unfvoeatre disposicdes e normas. A

! A respeito da importancia da hermenéutica paraireitd, é de se lembrar a contribuicdo de Can4As:
hermenéutica como doutrina do entendimento correctos critérios para a objectivacdo dos valores
desempenham, alias, em vez dele, o papel decisivivaddo pensamento juridico”. CANARIS, Claus-Withe
Pensamento sistematico e conceito de sistema nwmi@i@o direito 32 ed. Lisboa: Fundagcdo Calouste
Gulbenkian, 2002, p. 33.

2 GUASTINI, RiccardoDas fontes as norma3rad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 200529. Para o
autor ‘disposicdo’ é o texto a ser interpretadmstituindo oobjeto da interpretagcdo, enquanto ‘norma’ é o
sentido ou significado atribuido a uma disposigéiorpeio da interpretagdo, ou seja, constitui opseduta

% Cf. GUASTINI, RiccardoDas fontes as normas.p. 29, ndo ha a chamada correspondéncia bi-unioize
disposicdes e normas porque toda disposicdo € gnaisenos vaga e ambigua, porque toda disposicé tol
diversas e conflitantes atribuicbes de significaslendo que muitas — talvez todas — disposi¢cdes uiém
contelido de significado complexo e, também, poduas disposicdes sejam perfeitamente sindnimastel e
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correspondéncia em questao pode ser representizdeopstatacédo — para quem assim cré —
de que a cada disposicdo corresponda uma (Unicajan® que, igualmente, a cada norma

corresponda uma so disposicao.

Este uso indistinto dos dois termos citados e aceraa correspondéncia bi-
univoca entre disposi¢cdo e norma, segundo Ricc&udastini, pressupde uma doutrina
formalista do direito e uma doutrina formalistaidgerpretacdo. Exatamente, a partir desta
constatacdo, abre-se espaco para uma critica, dadanem que se considera que toda
fundamentacéo formalista do direito (somente baseadorma) esta fadada ao fracasso. Ou
seja, o apego a forma é, desde ja, veementemenibatido, ndo por ndo considera-la
oportuna e necessaria, mas por nao levar em comsasérie de questdes fundamentais as
quais o direito deve servir, diminuindo o fenbmejwidico e a propria atividade

hermenéutica.

Um pensamento comum entre os juristas é o de geene do discurso judicial é
redutivel a um silogisnfo Este método, basicamente, consiste numa hieragfio de
normas e de fatos, em vista da aplicacdo do digeit;m caso concreto. O silogismo juridico
inicia pela verificacdo de um fato, que constitypramissa menor da argumentacao, e na
identificacdo da norma que regula 0 caso que d¢aongbor sua vez, a premissa maior do
método silogistico. De forma derradeira, e autaraafipresenta-se a conclusao.

Esta forma de pensar a argumentacdo e a interpoetpgidica pode ser
reconhecida como uma visado parcial da hermenéut@amnedida em que a correcao da

operacéo silogistica consiste, neste sentido, rificagdo da justificacdo internaPara este

respeito, Giorgio Berti, escreve que “também pardoates se incorre freqiientemente no equivocénadg
pela troca do conteddo com o continente, e se clfigaentemente fontes as disposigdes expressasrpato
normativo. BERTI, Giorgiolnterpretazione costituzional®adova: Cedam, 2004, p. 93-94.

* Conforme CIRNE LIMA, o silogismo, que constitui segunda grande descoberta feita por Aristételes,
“consiste na concatenacéo légica de duas propcsigde, articuladas entre si, fazem sair de si wreeita
proposicao”. Refere, ainda, que “se as duas propesiiniciais, as premissas, forem verdadeiragioeat
proposicdo delas resultante, a conclusdo, sempecessariamente sera também verdadeira”. CIRNE LIMA
Carlos RobertaoDialética para principiantes3? ed. Sao Leopoldo: Unisinos, 2002, p. 60.

® Riccardo Guastini lembra que o silogismo é o cetaeraciocino judicial, que as premissas constit@em
justificacdo da decisdquétificacdo interng, mas que a escolha das premissas também exitiiciigsio
(justificacdo externp Desenvolvendo o tema, o autor refere que a lesatds premissas € o resultado de uma
dupla série de decisBes preliminares: uma que atanohterpretacdo das fontes do direito e, as velEs
precedentes, referente ao estabelecimento da geemisior, e outra a atender a avaliacdo das prowas,
estabelecimento da premissa menor. Isto quer direr deciséo requer uma prévia solu¢do quantes @sis
aspectos, a interpretagdo das fontes e a valodamsifatos. GUASTINI, Riccardd®as fontes as normas p.

69. A idéia que se levanta ao se tratar da logieasg aplica ao Direito é a de um normativismaddiab, este
superador do normativismo tradicional e ortodoxee gé no Direito instrumento de represséo, unicéendn
que se tratando do Direito, pode-se dizer quedsste ser pensado como uma técnica de pensar taenpartir
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tipo de justificacdo, basta que ndo haja contradegéire as premissas, que por consequéncia
l6gica sobrevém a concluséo, isto é, o resultaskr &ncontrado como produto do método ja
€ encontrado na formulacdo das premissas. Estedmét justificacdo se presta a diversas
concepcdes ideoldgicas da interpretdcielusive aquelas que instrumentalizam o direito

interpretacéo juridica para a consecucao de fiaddid indignas.

Resulta também desta forma de conceber a integaejaridica que esta ocorre
em meio a um automatismo na aplicacdo das nornréicas aos casos concretos. A
compreensao ora relatada enquadra-se dentro desteito de formalismo interpretativo e de

formalismo juridico aos quais se propde refutatenespaco.

Outro “dogma” a ser contestado, porém, também &eglino discurso comum
dos juristas € o de que a interpretacdo consistearatividade de tipo cognoscitivo. Esta
‘teoria cognitiva’ da interpretacdo juridica erdatique a atividade do intérprete seja a de
averiguar (empiricamente) o significado objetive dextos normativos e a intengéo subjetiva
de seus autores. Conjuntamente, acredita-se, @ovisdo, que 0s textos normativos possuem
um significado proprio, um sentido seu, e que esvtido pode ser apreendido pelo

intérprete, um sentido, por assim dizer, objetivad@to de criacao.

Outra opinido que acompanha a teoria cognitiva nderpretacdo, mas nao €
exclusividade desta, € a de que todo sistemagorénecessariamente completo e coerente.

dos problemas, e por isto a logica formal tambémpsesenta inadequada, metodologicamente, pararpams
sua inteireza o juridico. Conforme Juarez Freitamtua: “todo legalismo positivista, napolebnicde&um certo
modo, antijuridico”. A légica do Direito propiciaeconhecer que para dar conta jdddico é preciso um
raciocinio tépico, que parte de lugares comunstgsode partida, que possuem valor geral e provavglje
impede uma ldgica dedutiva sem uma prévia valor&ti@#a. Também concorda com isto, o fato de que par
toda deciséo juridica interagem principios extraldgy como por exemplo, o sentimento de justiceEIFRS,
Juarez. Direito e légica uma visdo abertaViéritas vol. 33, n. 129, mar. 1988, pp. 77-80. Contraditaa idéia
de um sistema logico formal para expressar a usidatgrior e a adequagdo de determinada ordemigarid
postulado da chamada “jurisprudéncia dos conceitpg® pretendia uma concatenacéo das proposigieisis

de modo a formar um sistema de regras logicaméete, sem lacunas, baseado na subsungéo |6gidatdas
Canaris afirma que a “unidade interna de sentidoDiteito, que opera para 0 erguer em sistema, ndo
corresponde a uma derivacdo da idéia de justicipdeogico mas antes de tipealorativo ou axiolégicd.
Acrescenta Canaris: “os valores estdo, sem du¥ada, do ambito da légica formal e, por conseqiénaia
adequacao de varios valores entre si e a sua apmebe&na nao se deixam exprimir logicamente, ndesa
apenas, axiologica ou teleologicamente”. CANARI$aUS-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direitg p. 28-38. Para o conceito de justificacdo diferenciacdo entre justificacao
interna e externa, também, ALEXY, RobéFeoria da argumentacéo juridicarad. Zilda Hutchinson Schild
Silva. Sdo Paulo: Landy, 2001, p. 218 e ss.

® Ressalte-se que muitos problemas aqui discutiddem ser enquadrados como problemas de interpoetaga
sentido amplo. Para esta constatacdo veja-se emSGEGIDA, Riccardo. Teoria e ideologia da interpretacéd
constitucional. Trad. Henrique Moreira Leites.Imiteresse PublicoPorto Alegre, n. 40, nov./dez. 2006, p. 217-
256, artigo em que o autor considera certos pradesamelhantes aos discutidos neste texto comteprab de
teoria ou ideologia da interpretacéo, isto é, polals de dogmatica.
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Dentro destas asserc¢des, Riccardo Guastini benrdemb

“Evidentemente, a teoria cognitiva da interpretagésta
estreitamente ligada a doutrina da separagdo ddsrem ao
principio de sujeicao do juiz a lei (principio dmalidade na
jurisdicdo), e ao “mito” da certeza do direito. &georia,
difundida na dogmatica juspositivista do século X&&ta hoje
largamente desacreditada junto a qualquer jurisisot.

Relativamente ao tema principal deste estudo, eicisnariedade, entende-se
que dar credibilidade a teoria cognitiva da intetg¢do e aos dogmas da completude e
coeréncia do direito, é ndo dar espaco para aidmwriedade judicial em sede de

interpretacao juridica.

Dentro destas concepc¢des tradicionais também merefaeéncia Gustavo
Zagrebelsky, ao registrar uma visdo pela qualexpnetacdo seria uma “atividade que visa a
transformar disposicdes em nornfasdendo que o ordenamento, segundo esta mesma
tradicional visdo, seria um conjunto de interpréésg isto €, de normas. A esta visdo se
poderia chamar deterpretacéo dirigida apenas pelas exigéncias deith, ou seja, nao se

leva em conta dentro desta conceituagéo as exagdaoicaso.

O autor italiano critica este modo de vislumbramterpretacdo juridica por
considera-lo unilateral e inexato, na medida emfgan@ima descricao parcial desta atividade,
Ou seja, nao se nega que a interpretacdo sejdaamterique extrai das disposicdes, dos textos
normativos, a norma; entretanto, trata-se de uimaade que supera esta visdo por engloba-

la, considerando-a parte da descricdo da hermea§utidica.

Portanto, uma interpretacao dirigida apenas petagrcias do direito ndo se
livra totalmente de uma concepcao formalista datstadade. E parcial na medida em que ndo
faz referéncia as exigéncias do caso a ser resglgth €, ndo menciona que a interpretacao
juridica dependa de uma valoracao de fatos qupresentam problematicos e requerem uma
categorizagdo de sentido e valor pelo intérprete.

Estes pensamentos integram, a grosso modo, o ¢onpm abordagens e

concepcles sobre as quais muitas argumentacoesngorem sede de discricionariedade,

" GUASTINI, RiccardoDas fontes as normas p. 140. Alerta Guastini que alguns modos devireulados a
teoria cognitiva da interpretacdo sobrevivem nasfifia do direito contemporanea e da como exempésa
segundo a qual toda questéo de direito admite ansamente uma “resposta justa’, tese que se enssjae
falaz e mais adiante sera objeto de analise.

8 ZAGREBELSKY, Gustavola giustizia costituzionaléBologna: Il Mulino, 1988, p. 39.
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baseiam-se. Adverténcias estas podem ser considetachbém nocbes preambulares do
presente estudo, ainda que sob o aspecto negadieentido de formarem teses a serem aqui
superadas. Tornar-se-ao recorrentes na medida era gxposicao 0 exigir, 0 que se passa a
fazer a seguir, com a apreciacdo do procedimentmdm€utico e da forca das preé-
compreensdes na interpretacdo, mediante a abordggemanalisa as contribuicbes da

hermenéutica filoséfica a hermenéutica juridica.

1.2 As contribui¢cdes da hermenéutica filosofica para hermenéutica juridica

Avancando na abordagem da interpretacao juridioeyréento de tratar de alguns
elementos da hermenéutica filosofica, desenvolvernmoa tanto, as contribuicbes do

pensamento do filosofo aleméo Hans-Georg Gadamer.

1.2.1 Pré-compreensdes: a elaboracao de um prajetopretativo

Com o filésofo Hans-Georg Gadamer, reconhece-seaqaitvidade pela qual o
homem se aproxima de um texto para interpreta-lberanenéutica, € uma tarefa que se
realiza com sua pré-compreensadorfverstandnis. Esta pré-compreensdo pode ser
entendida como o conjunto de preconcéft@s expectativas que o intérprete possui sobre

determinado tema, é o conjunto de todas as suampngreensdes em determinada area.

O filésofo aleméo ensina que ninguém aborda unotaxnha obra de arte, sem
fazer uso de suas pré-compreensdes. Ao abordaexioy to fazer uma primeira leitura, o
intérprete de imediato tem uma impressédo a respeitgue leu, da pintura que observou, da

musica que escutou, que pode ser considerada yetqpirtterpretativo.

° Gadamer refere que “quem quiser compreender utm, teealiza sempre um projetar” e, mais adianteesoe

que “elaborar os projetos corretos e adequadosisas; que como projetos sdo antecipacdes quedsdnpser
confirmadas ‘nas coisas’, tal é a tarefa constdateompreensao” (p. 356). Neste ponto, de espegartancia

a adverténcia que o autor faz no sentido de qé @reconhecimento do carater essencialmentemreit@oso

de toda compreensdo que pode levar o problema héutieo a sua real agudeza” (p. 360). A respeitpréa
compreenséo, destaque-se ainda que esta é codsidgoa Gadamer a primeira de todas as condicdes
hermenéuticas, surgida a partir da situacdo dguerse haver com essa mesma “coisa” (p. 390). GAERM
Hans-GeorgVerdade e Métoddvol I. Trad. Flavio Paulo Meurer. 62 ed. PetrémoVozes, Braganca Paulista:
Editora Universitaria Sao Francisco, 1997.

19 Note-se que cabe a Hans-Georg Gadamer a readilitias preconceitos. Esta € uma importante coitibu
para a hermenéutica, que se ergue apds a negaftidaacao que as pré-compreensdes receberam — e sao
heranca — do lluminismo. No entanto, Gadamer n&tese levar pela fé romantica na autoridade, tambsta
fonte de pré-compreensdes, condenando-a de igudh.mi@ui, toda referéncia aos termm®conceitospré-
juizose pré-compreensfesefere-se aos pressupostos que determinam o germtartida de toda compreensao.
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Essa constatagcdo € importante para a atividade utelafentacdo das
interpretacdes juridicas, evidenciando que o inéepndo se aproxima do objeto a ser

interpretado comtabula rasa

Para uma adequada interpretacdo, a hermenéutiséfida de Gadamer prescreve
0 conhecimento de um procedimento para toda pegspdeseja buscar a verdade, que vem a
ser o chamado circulo hermenéutico. Por esta dergdn, considera-se 0 movimento do

compreender, o procedimento de qualquer atividatgegretativa nossa.

O movimento que permite ao intérprete procurar eoahos seus proprios pre-
compreensdes, pois estes atuam queira o intéiquatéo, e, com esta postura, poder revisar

criticamente e distinguir os pré-compreensdes guerd ou ndo ser levados em conta.

1.2.2 O circulo hermenéutico

O circulo hermenéutico é o procedimento que o pnéée realiza na abordagem
de um texto, de uma obra, de uma mensagem. Estenemte tem o seu inicio quando o
intérprete realiza uma primeira interpretacéo atotenunido de seus conhecimentos prévios,
suas expectativas com relacdo ao seu conteudo,soanpré-compreensdo, como bem se

frisou anteriormente, elaborando um projeto intigdivo preliminar.

Apés esta leitura primeira do texto, € preciso, ns@gundo passo, buscar
confirmacao a interpretacdo dada. E os parametreservirdo para confirmar esta primeira
impressao, para este teste da interpretacao, &io@ ocontexto Por confirmacgéo no texto
pode-se considerar que o intérprete deve reconheoereferido teste, se 0 seu projeto
encontra confirmag&o no objeto — ou como Gadanmmai “coisa” — a ser interpretado. E,
por confirmacdo no contexto, pode-se consideransgéde qualquer informacéo capaz de

confirmar ou enfraquecer a interpretacéo proposta.

Este movimento deve sempre ocorrer na interpretdedom texto e tem o seu
termo final quando o intérprete, depois de p6r @ocdo texto e do contexto, encontrar
confirmacdo nestes parametros. Quando a interpetado encontra a confirmacgao
perseguida € sinal de que o projeto inicial deveesgsto, até que se forme um novo projeto

interpretativo que, igualmente, devera trilhar anitdno da confirmacdo explicitada. E este
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procedimento deve ser realizado tantas vezes quémtam necessarias, teoricamente ao
infinito, até que o intérprete chegue ao seu olmeti

O ponto de partida do filésofo alemé&o € a descrg@® Martin Heidegger, na
obraSer e tempdaz do circulo hermenéutico:
“O circulo ndo deve ser degredado a circultosus e
tampouco considerado inconveniente ineliminavelleNse
oculta uma possibilidade positiva do conhecer rodggnario,
possibilidade que s6 pode ser captada de modo rgeisei a
interpretacdo compreende que sua funcdo primedraygnente
e Ultima é a de nao se deixar nunca impor pré-dibpinlade,
pré-vidéncias e pré-cognicdes do caso ou das @srmémuns,

mas fazé-las emergir das proprias coisas, garantisdim a
cientificidade do préprio tema®.

Ademais, a teoria hermenéutica desenvolvida porafdad ndo se contenta em
revelar o fendmeno interpretacdo, ou apenas enmredesca acao de pressuposicdo do
intérprete e o movimento realizado pelo circulont@réutico, mas procura antes adequa-lo ao
bem entender, ou seja, o circulo hermenéutico,sa ésuma constatagdo importante, € a
possibilidade positiva de uma compreensao adegimdan texto, e as pré-compreensodes, em

Gadamer, surgem como elementos fundantes da comspree

Nesse sentido, o circulo hermenéutico revela ccagater critico quando exige a
atuacao revisora das pré-compreensfes, em atitigded se deixa submergir aos desmandos

unilateralistas que derivam de interpretacfesie@sibaseadas nestas.

Essa posicdo é compartilhada pelo jurista itali@ustavo Zagrebelsky, quando
afirma que toda interpretacéo procede da prefigrap da nova prefiguracdo de ca%os
Dentro da configuracdo do procedimento circulaytor elege 0 caso ao mesmo tempo como

ponto de partida e ponto de chegada da atuacapretiva.

A categorizacdo de sentido e valor que o intérpreddiza na interpretacdo, ao
levantar as questdes, os problemas a serem rexglill antevé possiveis solugbes que
postulam confirmacdo, mas inicialmente restringefsnas a uma compreensao subjetiva, e,

neste sentido, desempenha o papel de indicar gédida pesquisa que deve ser realizada

! GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Método, p. 355. Veja-se, também, uma boa introducémra de
Gadamer, neste ponto, REALE, Giovanni e ANTISERAri®. Histéria da Filosofia Vol. 6. Sdo Paulo: Paulus,
2006, p. 249.

127 AGREBELSKY, Gustavola giustizia costituzionale, p. 40.

13 Cf. ZAGREBELSKY, Gustavola giustizia costituzionale, p. 43, “esta categorizacdo é o que se denomina
“pré-compreensao”, para indicar a existéncia de tantecipacdo de sentido e valor” que reclama coaftdes,
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Esta abordagem revela que o intérprete é necassata orientado na pesquisa, e, portanto, a
interpretacdo nunca prescinde da pré-compreenséot@prete, ndo sendo este — diga-se

novamente tabula rasa

Aqui se ressalta o papel importante da pré-compéeede uma pessoa que se pde
a interpretar algo. E o circulo hermenéutico agaa@oesposta a pergunta “o que fazer com”
dirigida as pré-compreensdes, depois da constaticagado destas no ato de compreender. E
para legitimar a atuacdo das pré-compreensdegneehéutica gadameriana indica que néo

h& interpretacdo sem pressupostos.

Esta idéia vai ao encontro de outra questdo ladanpor Gadamer, a saber, a
reabilitagcdo que o autor concede aos preconceigré-compreensdes, apds a conotacao
negativa que também estes receberam do llumirifsrpois se esta nova visdo ndo tivesse
sido empreendida, restaria lamentar a presencpréasompreensdes. Gadamer restabelece
duas formas de pensar, que sao possiveis fontggédeompreensdes: autoridadee a
tradicaa™.

Depois de Gadamer a tradicéo e a autoridade —sfal@g@ré-compreensdes — nao
devem mais ser olhadas de forma negativa comoecow Iluminismo, momento em que
foram postas como inimigas da razéo e da liberdaclenal, situacdo que ainda perdura nos

dias atuais.

isto &, respostas ou solugdes “adequadas”, nasasatmordenamento: é uma antecipacao de solugidsdmia

e necessitando confirmacdes além da primeira canpé® subjetiva, mas sempre essencial para indicar
direcdo da pesquisa que deve ser realizada”.

14 0 Aufklarungé responséavel pelo matiz negativo que os predmsceiceberam e possuem até hoje, sendo da
sua propria esséncia o “preconceito contra os poetiws” na ligdo de Gadamer (p. 360). Neste septidermo
aleméaoVorurteil (pré-compreenséo) e o frangé®jugé foram restringidos pelaufklarungao significado de

um “juizo ndo fundamentado” (p. 361). Gadamer t@abo sentido de prejuizos, considerando-os como
condigdo da prépria compreensao. GADAMER, Hans-Ga&terdade e Método

!> Gadamer informa que a teoria das pré-compreemsesnvolvida naufklarungdistingue pré-compreensées
de estima humana pré-compreensdg®r precipitacio(p. 361). Segundo GadamerAafklarungconcebe que

“a precipitacao é a verdadeira fonte de equivocmsingduz ao erro no uso da prépria razdo. A awdadao
contrario, é culpada de que nao facamos uso daign@zao” (p. 368). Assim, Aufklarungndo deixou valer
nenhuma autoridade, indicando que a fonte UGltiméoda autoridade é a razéao, isto é, tudo deviaeeidido
pelo tribunal da razéo. O quéafklarungndo se da conta é de que existem prejuizos legitjm 368). Mostra-

se um erro a oposicdo excludente entre autoridaded®. Da tradicdo pode-se dizer que esta € urtiaybar
forma de autoridade defendida pelo romantismo. @adareabilita as pré-compreensdes ao escrever
comentarios no sentido de que a autoridade — i@oreondicional em qualquer autoridade, mas aporadn

ato de reconhecimento e conhecimento — pode s fitm verdade (p. 370), superada uma visdo defearmad
desta como fé cega, por exemplo, na aceita¢éo diconada do antigo. Diz o autor que “entre tradigia
razdo ndo se existe nenhuma oposicéo que sejatdssintondicional” e que “a tradigcdo sempre é uom@nto

da liberdade e da propria histéria”. Tradicdo ésmberada um ato de conservagdo, eis que também a
conservagdo é um ato da razdo, visto nos encomsairmeridos na tradigdo (p. 373-374). GADAMER, sfan
Georg.Verdade e Método



23

Como a interpretagdo ndo ocorre sem pressuposioshéd como compreender
sendo em meio a tradi¢do, que fornece uma gamandem;des no seio da qual nos situamos.

O fundamental, referindo-se a tradicéo, é colosmkao um olhar critico.

Conforme anotam Reale e Antiseri, Gadamer rejedtitade do romantismo de fé
na autoridade, sustentando que a proposta iluminigé querer crivar toda e qualquer pré-
compreensao a luz da razédo € uma pretensao justagoe dessa pretensao nao pode haver
uma rejeicao indiscriminada das pré-compreens@eautbridade e da tradicdo, pelo fato de
que existem pré-compreensdes notaveis e pré-congies tradicionais que podem resultar

adequadas e produtivas para o conhecimento.

A autoridade e também a tradicdo podem ser e, ndade o sdo, fontes da
verdade. A gquestdo € a aceitacdo acritica destpse,dsso sim, é uma pré-compreensao nao
justificada. Nenhuma argumentacéo pode ser comsldezrrada por ser “velha”, da mesma
forma que a “nova’ ndo pode ser aceita indiscrioiémaente como a verdadeira. E possivel
ver que a razdo também esta subtendida em atosraeméncia e que o compreender é ato
que se realiza em meio a tradicdo. Indo adiantepdmato de inovagédo se conserva mais do
que se pode imaginar e esta preservacao nao é aumeatos afeito a racionalidade e a

liberdade do que um ato de inovacao.

Tanto tradicdo quanto autoridade devem transmitia udéia de permanéncia
flutuanté’. Ou seja, todo processo de interpretacdo ocorrmeim ao que esta posto, ao que
ja € dado como elemento histérico, as doutrinasoeds, as praxes, aos costumes. Cabe
examina-las criticamente, e para uma melhor ledareealidade que se apresenta e da postura
gue se deve tomar na iminéncia de decisdes intatas, conservar ou inovar, toma-se por

auxilio a distancia tempordl

Um tribunal que € chamado a julgar um determinadwatpolémico na sociedade,
sendo este aclamado a fazer justica, deve bemaopgsnteresses envolvidos e saber-se
guardido de uma ordem, da Constituicdo e seuseslole um sistema que reclama viva
atualizacdo. Esta consciéncia pode bem se encangabsambos os lados da questéo, tanto

16 Cf. REALE, Giovanni e ANTISERI, DaricHistéria da Filosofia.., p. 256, “a superagéo de todos as pré-
compreens0des, que é um preceito geral do lluminism@senta-se ela propria como uma pré-compreensao

7 ZANINI, Rita Dostal. Hermenéutica filoséfica e hermenéutica juridica: aumproximacéo a partir dos
conceitos de Hans-Georg Gadam®orto Alegre: (Dissertacdo de Mestrado) - PUCR&uldade de Direito,
2006, p. 22.

'8 para a nocdo de distancia temporal, remete-seopita 1.2.4.
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conservagao quanto inovacao do tema posto em débatpreciso que os julgadores saibam
gue ndo devem aceitar as pressfes midiaticas deadeéen invariavelmente o novo, o
progresso. Se se chegar a uma decisdo que imjhiouacao, se a autoridade da tradicdo em
algum momento for superada, que 0 seja porque @aeratirou a outorga daquele
entendimento que até entdo era comum. Justamestbeconsiste a permanéncia flutuante da

tradicdo, a perda, ao menos em parte, do reconaetargue é o que lhe confere autoridade.

1.2.3 Alteridade do texto

7

Prosseguindo na exposicdo, € momento de lembrar oguetérprete com
consciéncia hermenéutica, reconhecendo as propriésompreensdes, procedendo no
movimento do circulo hermenéutico, € aquele queutidina o0 texto como pretexto para so
ele falar. Quer dizer, ao abordar uma situacaa antepretada, deve reconhecer os direitos

do texto, isto é, a sua alteridAYeu seja, é preciso deixar que o texto diga algemisa.

Esta € uma atitude que estd diretamente associadaisééncia das pré-
compreensdes, ao passo que, para o respeito ddaaleedo texto, € preciso que o intérprete

tome consciéncia das préprias pré-compreenséesfarsucumbir por meio destas

Reconhecer a alteridade do texto também é reconbjaeeeste possui uma vida
autonoma. Desde a sua producéo, o texto entra atatcaccom outros produtos culturais e,
assim, resulta o “ganhar” vida prépria. Conforme@o de Gadamer, o autor € um elemento

ocasiond.

19 A respeito da “alteridade do texto” diz Gadamékqtiele que quer compreender ndo pode se entregar de
antemao ao arbitrio de suas proprias opinides gséignorando a opinido do texto da maneira matraza e
consequente possivel — até que este acabe porod@o ger ignorado e derrube a suposta compreeBEséo.
principio, quem quer compreender um texto deve d&posto a deixar que este lhe diga alguma cBaisso,

uma consciéncia formada hermeneuticamente devele desprincipio, mostrar-se receptiva a alteridade d
texto”. GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Métoda, p. 358.

2 Assim é que Gadamer diz que a receptividade dt tefio implica em neutralidade, implica antes a
“apropriacdo das opinides prévias e pré-compresnp@ssoais”, isto €, 0 que importa é se dar coosa d
préprios pré-juizos. GADAMER, Hans-Geokerdade e Método, p. 358.

L Ainda sobre a alteridade do texto, do ponto d&de seu autor, e ndo ja do intérprete, Gadarzequ# “o
verdadeiro sentido de um texto ndo depende do tsjpecamente ocasional representado pelo autoue se
publico originario. Ou pelo menos ndo se esgotaonipois sempre é determinado também pela situagao
histdrica do intérprete e conseqlientemente por ¢adsp objetivo da historia” e adiante “o sentigoutin texto
supera seu autor ndo ocasionalmente, mas sempreisd®o a compreensdo nunca € um comportamento
meramente reprodutivo, mas também e sempre produpelo que adverte o autor que é fundamentalsgue
compreenda que o intérprete pode e deve compresrasmdo que o autor. GADAMER, Hans-Geodvgrdade

e Método.., p. 392.
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Assim considerando, ndo se deve ter por pressypastam debate, que deva
prevalecer o sentido original do texto, a ser bdsga intencdo de “um” legislador quando
de sua elaboracdo. A constatacdo simples e comagieita doutrinariamente exemplifica de
modo assaz evidente este dado, quando invariavedsendiz que um cientista desconhecia

todas as consequéncias da teoria que criou.

A alteridade do texto e a necessidade de uma posiitica com as pré-
compreensdes, permitem introduzir um aspecto dendréfutica a ser considerado pelo
intérprete, que ndo quer e nao pode se deixar leavanscientemente pelas pré-
compreensdes, a saber, a nocdo de distancia tdmpargue o texto possui uma vida
autbnoma ap6s o0 seu surgimento, no contato contesi@xcultural, a distancia temporal
surge como fator que possibilita uma melhor comm@&e de um texto. E € a ‘histéria dos
efeitos’ de um texto que da, sempre, melhores ¢oedide bem interpreta-lo, pois com o
tempo aparecerado hipoteses interpretativas, métetlymentos que integrardo as ferramentas

do intérprete na abordagem do seu objeto.

1.2.4 Distancia temporal e historia dos efeitosemincios da reconquista do problema
fundamental da hermenéutica

A referéncia & distancia tempdfasurge a partir da constatacédo de que o tempo
ndo é um abismo que separa e distancia o intérdeeteerdade a ser buscada, mas, pelo

contrario, constitui uma “possibilidade positivaredutiva do compreender”.

E pela distancia temporal que ao intérprete é @empirar a um conhecimento
mais objetivo, visto que se lhe permite adquiriraurisdo panoramiéd do fenémeno
historico, e filtrar as pré-compreensdes de cangaeticular, a partir de novos problemas e

relacdes de sentido antes insuspeitas.

A partir da distancia temporal € que se permiterfah utilizacdo da consciéncia
histérica do intérprete. Diz Gadamer que “um peregdam verdadeiramente historico deve

incluir sua propria historicidade em seu pensarei®@o deixara de perseguir o fantasma de

22 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Métoda, p. 393. Diz Gadamer, a respeito, que “todo douconhece
essa peculiar impoténcia de se julgar onde namulisp de uma distancia temporal que nos fornegariost
seguros”. Também se refere, o filésofo alem&ogannidade do historicismo revelada na idéia deodaslise
ao espirito da época, pensar conforme 0s seusitammegepresentacdes com vistas a objetividadértua.

% GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Método, p. 394-395.
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um objeto histéricd™. E a partir desta assertiva é que o autor refeeeuma “hermenéutica
adequada & coisa em questdo deve mostrar a reatidddstéria na propria compreensdo”

Gadamer chama a essa exigéncia de “historia efeifudistoria dos efeitos na
obra gadameriana pode ser traduzida como o esaglintbrpretacfes produzidas por uma
época. E que a distancia temporal permite uma dgengavisdo panoramica sobre o texto,
possibilitando, aliada a uma consciéncia histériomar visiveis as pré-compreensdes que

passaram despercebidos aos olhos de quem serégpagtar determinado texto.

Neste sentido, reitera-se o valor da tradicdo @oemais aparece como inimiga
da raz&o, mas como fator que possibilita 0 conha@iop ao passo que a interpretacdo nao
pode eliminar de seu universo cognitivo as pré-geansdes. O préprio compreender € um
ato que ocorre em meio a tradicdo, que nada ndosgéle um passado — ndo especificamente
um tempo cronolégico em sentido estrito — que écsmhado, transmitido e consagrado ao

longo do tempo.

J& que compreende em meio a tradicdo, o intérgrefimito da historia dos
efeitog® e, neste sentido, a interpretacdo que fizer deéemto passa a integrar esta histéria,
situando-se como mais uma inscricdo na cadeia deo®fhistoricos que integram o

significado de uma obra.

Todo convite a interpretar €, também, a fazer phateradicdo, visto que o texto,
por ser elaborado em tempo pretérito, requer retelgitura e atualizacdo pela mediacado
interpretativa. O produto da interpretacdo plaseais presente e logo em seguida, ou
simultaneamente, integra ja um momento futuro doirgerpretativo, considerando-se mais

uma das interpretacdes que historicamente se riizdoatexto.

O intérprete que procura isoladamente o sentideertm, que lhe foi cunhado
pelo autor, nada mais realiza do que uma arqueolalp texto, trabalhando né&o
diferentemente do que um historiador, aparentemeletgpretensioso com os resultados da
pesquisa. Por isso, pode-se dizer que aquele quiediea a extrair de um texto o seu
significado, mesmo sem o saber, o faz a partirrdedado momento presente, e, por isso,

revivifica no tempo presente o sentido do textepmstroi o conteudo do texto a partir do

2 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Método, p. 396.

% GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Método, p. 396.

% Na visdo gadameriana da histéria efeitual, dizyge “ela determina de antemio o que se nos mostra
questionavel e se constitui em objeto de invesiga@GADAMER, Hans-Georgverdade e Métoda, p. 398.
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horizonte presente, ou seja, o0 texto deve signifitgo para o presente. Dai que o intérprete
gue penetra no estudo de um texto normativo dele aldrair o seu contetdo normativo

atual, reelaborado a partir dos instrumentos deagoea, no instante atual, dispde.

N&o se condena ao esquecimento total a intenciegistadof’, na elaboracéo de
um texto, mas, sob uma oOtica gadameriana, o atoialgio € um dos fatores que contribuem
para a significacdo daquele objeto, como igualmentazem os elementos que formam a
historia posterior deste mesmo texto. Isso levada absolutizar uma forma comum de
argumentar entre os juristas, a de encontrar em fdmmaula originalista a verdadeira

interpretacdo das leis.

Por isto, o originalismo ndo pode deitar raizesesolpalco da hermenéutica, pelo
menos por duas razdes: a primeira aponta paraedgado respeito a alteridade do texto, na
medida que se considera o autor do texto um elenmdsional; a segunda se desenvolve
depois que Gadamer demonstrou queompreendelpassa a ser considerado um processo
unitario, englobandantelligere, explicare e aplicare Eis o problema da reconquista do
problema fundamental da hermenéufic&@ara o autor “compreender o texto é ja sempre
aplica-lo”, como bem anota Richard Palfffeacrescentando que, de acordo com o filésofo

alemao, na compreensao hi sempre algo de semedhamiz aplicacdo a situagéo presente.

%" Elucida o ponto a constatacdo de que depois @m\ao mundo, um texto vive uma vida autdnoma: produ
seus efeitos. Com o tempo se verdo consequéndias, aplicacdes, desenvolvimentos e interpretag®gsi,
entra em cena o conceito de histéria dos efeitdex® produz efeitos que o autor deste nem poddainar. E

€ a luz destes efeitos, dentro de uma distancipdeahé que se vera o significado do texto, a keteb efeitos.

E a cada leitura ou releitura do texto o intérpietiara sob a influéncia dos efeitos. Destaca-sist@ncia
temporal ndo como fator a impossibilitar ou diftaulo conhecimento, antes pelo contrario, comor fato
favorecer o conhecimento e possibilitar a compi@es obra ou do fato.

%8 Conforme explica Gadamer, o problema hermenéugicebeu significado sistematico a partir do ronsambi

gue reconheceu a unidade interna emt@ligere e explicare isto €, fica evidenciado que a interpretacdoééo
um “ato posterior e ocasionalmente complementamdpceensdo”. A contribuicdo hermenéutica que redtou
romantismo é, portanto, a de que compreender éredmtprpretar. Entretanto, com a fusdo entre ceenséo e
interpretacdo a hermenéutica romantica ndo recugsesselha tradicdo hermenéutica o terceiro “monfed#o
problematica hermenéutica,aplicacdo Diz Gadamer: “ora, nossas reflexdes nos levaraadmaitir que, na
compreenséo, sempre ocorre algo como uma aplicdQatexto a ser compreendido a situacao atual do
intérprete” (p. 406). Gadamer considera a herm@#&uima processo unitario, reiterando que a agdica um
“momento tdo essencial e integrante do processmdrgutico como a compreensdo e a interpretacao”.
GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Método, p. 407.

% PALMER, Richard E.Hermenéutica. p. 190-191. Discorre Palmer, comentando a Weradade e Método,
sobre esta situagao de aplicagdo no compreendemb@m as hermenéuticas juridica e teoldgica terdeegar

a idéia de que o texto é compreendido na base nigen@lidade com o0 seu autor — uma ilusdo romantica
Sabemos que a compreensdo pode ocorrer e de fat@ @om ou sem a congenialidade com o autor. Como
explicar isto? Porque de facto ndo nos referimoawtor mas sim ao texto”. Com igual clareza de sixbo
conferir ZANINI, Rita DostalHermenéutica filoséfica e hermenéutica juridica:auaproximagédo a partir dos
conceitos de Hans-Georg Gadameip. 37-38. Lembra Rita Zanini que por meio daga tradicdo do inicio do
século XVIII, houve uma distincdo no processo demeensao, tendo o0 Romantismo reconhecido a unidade



28

O exemplo que bem pode ilustrar esta unidade é gueéeuma lei ou uma
passagem das escrituras biblicas ndo querem smrdatds historicamente, mas possuem

sempre uma pretensao de atualizagao.

A titulo de ilustracdo deste ponto, pode-se citagrébelsky, ao escrever que o
caso também necessita ser interpretado, devenlgosareatribuido ursentidoe umvalor. E
é desta forma que o intérprete aborda o caso aa&agdo-o, ao atribuir a este um sentido por
meio de suas categorias de valor. E € esta catagad de sentido e valor que move a
interpretacao juridica, pondo as questdes as quaierprete deve dar respostas em termos

juridicos, extraidas do ordenamefito

Um ponto de contato parece emergir das abordagepsstas até aqui. O
compreender, considerado também como aplicar, ooefa elaboracdo de Gadamer, parece
encontrar, na explanacao de Zagrebelsky, uma owenféio e visualizacédo, pois 0 caso a ser
resolvido e suas demandas nao deixa de ser umrdlzithe presente histérico, que reclama
do intérprete uma atualizacdo do texto. O jurigtajnterpretar, necessariamente ndo olhara
apenas para o texto, mas também para o presetrandg deste as interrogacées necessarias

para uma leitura adequada e aplicadora.

Mas o que é o presente, sendo uma situacdo herticang@wgue se chegou com o
passar do tempo, sob a influéncia dos efeitosriiss® Portanto, quem interpreta, considera
passado como fonte e o presente como problema.

Apesar de consciente da acéo das pré-compreemsdesportancia de po-las ao
crivo do circulo hermenéutico, alguém podera seuear qual o meio para garantir a
objetividade de uma interpretacdo fundada nestarigés do processo hermenéutico. A
resposta se acha justamente no debate criticorelaBsgas que orientam a pré-compreensao,
no caso, da categorizacao de sentido e de valtar.disxusséo sera retomada mais adiante ao
se tratar do método interpretativo. Antes, poréme@ssario, no ponto seguinte, fazer uma
espécie de analogia entre a contribuicdo herme@édeé Gadamer com a de Zagrebelsky,
com o que este chama de dois poélos da interprejag@iica, com o objetivo de aproximar

hermenéutica filosofica e hermenéutica juridica.

interna entranteliggere e explicareA conseqiiéncia desta elei¢do foi a cisdo desssstbmentos em relagéo
ao terceiro: o da aplicagdo. Com Gadamer, portaidtse um passo adiante na unificacdo destederésrgos.
%0 ZAGREBELSKY, Gustavola giustizia costituzionale, p. 43.
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Propondo a interpretacdo sistematica do direit@reiu Freitas ensina que a
eleicdo ou hierarquizacdo das premissas é que dogpa de destaque na interpretacao
juridica®* Reconhecendo a circularidade hermenéutica presengeocesso de aplicacéo do
direito, o autor destaca o principio hierarquic@aokigico como “metacritério que permite

arbitrar a disputa entre principios, regras e esloo seio do Direito Positiva®.

Eis, portanto, importantes contribuicbes que caremem de modo profundo a
atividade hermenéutica. Neste passo parecem esiedted as compreensdes esbocadas. O

tema da hierarquizacdo axiologica sera tratadotl&m destacado.

1.3 Os dois polos da interpretacéo juridica: o cas®a norma

Para Zagrebelsky, a interpretacdo é atividade guesenvolve entre dois p6los
0 polo docasoa regular e o pélo daormareguladora, realidade esta que néo se deve olvidar

sob pena de medescrigdodo direito.

E cada um dos dois pdlos da interpretacdo jurigiizasenta as suas exigéncias.
Ao mesmo tempo, o resultado a ser buscado podsoesiderado obtido, finalizado, apenas
guando n&o gera violéncia nem ao caso nem aodjimitquando causa a menor violéncia

possivel, dentro de limites aceitaveis.

Aqui pode ser levantado um ponto de contato coniraulo hermenéutico. A
pouco se explicou que o procedimento do circulonkeéutico consiste exatamente na
verificacdo em que se pde o projeto interpretgbingvio sob o crivo do texto e do contexto.
Levando adiante a andlise pode-se fazer certaggaalomparando o texto ao direito, ao texto
de lei, e 0 caso ao contexto, ou, no minimo, pitte, na medida em que 0 caso se apresenta
como um elemento presente que pode vir a confionatesconfirmar a prévia interpretacéo

ao apresentar as suas exigéncias.

3L FREITAS, JuareZzA interpretacéo sistematica do direitd ed. S0 Paulo: Malheiros, 2006, p. 51.

% FREITAS, JuarezA interpretacdo sistematica do direitp p. 54. Ndo se perca de vista, a importante
contibuicdo do autor no sentido de, indo a diaot@ehsamento de Norberto Bobbio a respeito dascanias
juridicas: “Na linha topico-sistematica propostartpnto, para vencer as antinomiasnipre, de algum modo,
soluveis juridicamen)eque ocorrem ou poder ocorrer entre normas do mescaldo formal e coevas, o critério
hierarquico axioldgico, nos termos dos preliminar@sceitos de sistema juridico e de interpretaidersatica,
apresenta-se tipicamente capaz de oferecer, ers tmoasos, uma solugdo minimamente adequada, gigsde
no bojo do sistema, haja uma basica razoabilidgue9.

33 ZAGREBELSKY, Gustavola giustizia costituzionale, p. 40.
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O caso tem a funcdo de ser simultaneamente, desdrocircularidade
interpretativa, o ponto de partida e o ponto degatla do procedimento hermenéutico.
Inicialmente, é da preliminar valoracédo do caso@ueérprete extrai as questdes a serem por
ele respondidas em termos juridi€osA referéncia & solucdo de casos contribui para a
assertiva de Eros Grau ao considerar a interpe@g®ireito como uma prudéndiaisto é,
atividade essencialmente pratica. Entretanto, o sasua dimensdo meramente factual ndo é
portador de problemas; o passa a ser quando aliyagte a este passa a julga-lo, atribuindo-

Ihe um sentido e um valor.

E um discurso que, pode-se dizer, estd em consanémm a abordagem da pré-
compreensdo a que se fez referéncia anteriormegtemeo conceito exposto do circulo
hermenéutico. Como tarefa infinita, a interpretagéddica indicard ao intérprete que
confirme ou ndo a problematizacéo inicial que deocalaborou. Neste sentido, elabora um
projeto interpretativo do caso, com base igualmpatdireito, e ao caso retorna para verificar
a conformidade da solugdo anteriormente esbocasta. ffocedimento termina quando o
intérprete entende que satisfatoriamente esbocovesuitado que nédo agride as exigéncias

do caso e as exigéncias do direito.

A verdadeira compreensdo do circulo hermenéutisa l@ algumas outras
consideracfes sobre a interpretacdo de casoxcpsidima destas consideracfes se refere a
busca do sentido originario do texto legal, quadeua producéo ou, dito de outro modo, a

busca pela vontade do legislador. A compreensaudregtutica propugnada deve superar uma

3 Neste sentido, Gadamer diz que “a compreensdogoomale algo nos interpela” GADAMER, Hans-Georg.
Verdade e Métoda, p. 395, e para que isso ocorra, € possiver dipe é dentro do préprio horizonte do
intérprete que as perguntas se apresentam.

% Demonstra o0 autor a influéncia e a atualidadprddéncia ghronesi utilizada para se referir & interpretagéo
juridica. GRAU, Eros Robertdnsaio e discurso sobre a interpretacédo/aplicacaoddeito. 3 ed. Sédo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 110. Em artigo Luis FernandazBtio afirma que “Um trago caracteristico da madkde

foi tratar o direito como um fendmeno social “nelitum sistema de normas, principios e procedinseatser
descrito por uma asséptica “Teoria do Direito”.damtrario, no mundo classico, o direito era pensagartir da
justica”. Referindo-se ao pensamento ético classinsina que este se desenvolveu como a “doutdnaeth
viver”. Neste contexto € que surgem as virtudaerdre estas, phronesisa prudéncia, o saber pratico voltado
“a determinacdo da acado correta na situacdo candtste saber pratico — dirigido a orientacdo da &gmana

— representado pela virtude da prudéncia, difere@esua vez, do saber teérico ou técnico, vigm o pode
ser ensinado por via de aprendizado. Acrescent#on que gohronesisé o “saber utilizado no ambito da moral,
da politica e do direito. O procedimento que empre@ deliberacdo”. Com estas idéias, nota-seatid#tde da
ética classica e sua possibilidade produtiva depestar como ferramenta de auxilio para o jurista
contemporaneo ao tratar dos valores. Veja isto comue diz o autor: “O conhecimento da lei € um
conhecimento que néo apresenta dificuldades. Mampietar a lei para poder determinar o justo agagora,
isso é uma “tarefa ardua’, que exige a prudéndpgr Ultimo, reforce-se a idéia de quepmudénciaé
considerada uma virtude. BARZOTTO, Luis Fernand®if2ito ou o Justo. O direito como objeto da Etica
pensamento classico. Anuério do programa de pos-graduacao em Diredo Leopoldo, Unisinos, 2000, pp.
159-161; 173.
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tal concepcao originalista. O intérprete ndo pedegor finalidade descobrir a vontade que o
legislador empregou no texto, o que, levado a ctdvoaria a interpretagcdo incompleta, por

prescindir das exigéncias do caso.

Como se disse, a interpretacdo ndo esta apenag@ s caso, sob pena de ser
uma atividade meramente casuistica, mas no respeigistema, também deve atender aos
reclames do direito, ou seja, ndo esta a servigligixo nem de um nem de outto

A interpretacdo, portanto, se destina a pesquisedaa adequada tanto ao caso
quanto ao direitd. Esta colocacdo se impde pela critica anteriorendaeita & idéia,
largamente difundida, de que a interpretacdo sema atividade que visa transformar
disposicdes em normas, excluindo deste conceit@mqeso também apresenta suas proprias

exigéncias, a que se fez referéncia.

Tanto € assim que o caso prepondera sobre as srgrsisuacdes de insuficiéncia
dos textos normativos, situagbes de conflito ingalhéem que se diz que conflitam as
exigéncias do caso e as exigéncias das normassd) mas situacdes em que o direito ndo
mais € idéneo a soluciona-lo, pressiona a inteapéet até que no ordenamento se procure
uma nova norma, mais adequada. E a esta operalggeefala “produtividade do caso

concreto®,

O caso concreto ocupa, ndo de forma absoluta,gusmacdesta sua produtividade,
ainda que em poténcia, nessa tensdo dos dois glioserpretacdo juridica, uma posicao de
destaque e superioridade, pois a interpretacadigaré uma atividade essencialmente pratica,
visa a resolver problemas concretos da vida. Eongpoeensao sempre ocorre algo como uma

aplicac&o do texto a ser compreendido

Frente a estas idéias, ganham forca as criticédsra@lismo interpretativo, bem
como ao positivismo acritico, com a constatacaquiea maximalura lex sed lexiao vale
mais, assim como a propria existéncia de outrasima®x e axiomas no direito estdo

ameacadas nas suas posic¢oes.

% ZAGREBELSKY, Gustavola giustizia costituzionale, p. 40.
37 ZAGREBELSKY, Gustavola giustizia costituzionale, p. 40.
% ZAGREBELSKY, Gustavola giustizia costituzionale, p. 42.
% GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Método, p. 406-407.
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Um pensamento axiomatifotende a petrificar os conceitos de direito, de
interpretacdo e causam 0 engessamento do racionmiadogdo, por exemplo, de métodos
“cientificos” que adotam uma concepc¢éao de verdada p solucdo dos conflitos juridicos,

gquestao a ser examinada neste proximo ponto.

1.4 O método interpretativo

Outra questao interpretativa de relevancia e quensstra uma forma muito
comum de pensar € aquela que diz com a escolha&tmonde interpretacéo para a solucao
de casos. Dentro deste modo de pensar, poderg@da pela seguinte questdo: qual o
método de interpretacdo adequado que se legitimayaocorrecdo interpretativa? De outro
modo, qual € o método interpretativo adequado acéol dos casos? Qual deles confere

objetividade a interpretacao juridica?

Antes de uma resposta conclusiva a estas indagagfpseciso, desde ja,
mencionar a constatacédo de Zagrebelsky, segundala g
“As tradicionais concepcfes que resolvem o problataa
interpretacdo em questdes de emprego dos métodagutiam
de modo algum, dada a evidente improdutividade aifa t

pesquisa apenas sobre os métodos, de per si @EoOprio
desprovidos de significadd”

Uma abordagem adequada deste tema leva ao reameinéezida impossibilidade
da eleicdo de um métodopriori como decisivo para a solugdo hermenéutica. Aquire@
separacdo de mais um item da dogmatica tradicianal] seja, a pesquisa e estudo de
meétodos interpretativos isoladamente, dada a imgirodade, acima referida, de toda

pesquisa dirigida pelo método. Veja-se.

A adocado prévia de um meétodo, tido por solucaorpné¢ativa, pode levar a
resultados disformes, ndo quistos pelo sistemdigari Para exemplificar, tome-se novamente

o formalismo interpretativo, que sustenta a maxisegundo a qualn claris non fit

40 Cf. FREITAS, JuarezA interpretacdo sistematica do direito p. 51, “Em certo sentido, sem exagero na
afirmacdo, resta contestavel a possibilidade medenaxiomas na seara juridica”. Em sentido semeadhant
referindo, propriamente a dogmatizacdo do Direier, STRECK, Lenio LuizJurisdicdo Constitucional e
Hermenéuticauma nova critica do Direito. Porto Alegre: Livieado Advogado, 2002, p. 214. Afirma o autor:
“O equivoco do pensamento dogmatico do Direitoisaeque um conjunto de enunciados explicativoscace
do Direito, postos a disposicao da comunidade igajd® suficiente para compreender o Direito. Nalage,
guanto mais o pensamento dogméatico tenta explicBireito através de conceptualizagbes, mais elarést
escondendo o Direito”.

41 ZAGREBELSKY, Gustavola giustizia costituzionale, p. 48.
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interpretatia Este modo de pensar, segundo Rita Z&niab comentar Gadamer, idolatra os
métodos objetivistas, o que, por sinal, é frutopdéemica entre Betti e GadarfierTal

42 ZANINI, Rita Dostal. Hermenéutica filoséfica e hermenéutica juridica: aumproximacéo a partir dos
conceitos de Hans-Georg Gadameip. 63.

43 Faz-se pertinente ter presente a contribuicidwergncia doutrinaria a partir do que escreveu iBriiétti.
Betti, dando-se conta da grande importancia queyp@s “ciéncias do espirito” a teoria da interggéb ou
teoria hermenéutica, funda em 195%stituto di Teoria dell’Interpretaziongunto a Faculdade de Direito da
Universidade de Roma. Sua obra mais famosa, demdreseus varios escritos, €eoria generale
dell'interpretazione publicada inicialmente em 1955, e por ele propramluzida ao idioma aleméo e com
republicagdo doze anos depois, 1967, com o titdlgemeine Auslegungslehre als Methodik der
GeisteswissenschafteBetti, com a finalidade de prestar um grandeisera teoria hermenéutica, produziu em
seu livro quatro canones do procedimento hermer@utionsideradas quatro boas regras para uma boa
interpretacdo. Seu intuito maior € o de respesatdimeitos do objeto, fugir do subjetivismo do prete, pelo
que se depreende da frasmsus non est inferendus, sed efferenglus demonstra a idéia de que o sentido nao
deve ser imposto, mas extraido. Acrescente-setangéo de objetividade, a consideracao a tarefatéiprete
que deve ser a de re-conhecer e re-construir aagems as intencdes, o sentido. Os quatro canorneBT(B
Emilio. Teoria Generale della Interpretazion€ol. 1. Milano: Giufrreé, 1990) sao atinentes aibjeto” primeiro

e segundo, ou atinentes ao “sujeito” intérprete3Qgl), estes ultimos respondem ao momento da subaste
inseparavel da espontaneidade do compreender 4. 840 para 0 autor canones cuja observanciatgaran
éxito epistemolégico da interpretacdo. O primei@nane é o daautonomia ou imanéncia do critério
hermenéutico A idéia que se extrai deste canone é a de qudegpietacdo deve compreender as formas
representativas — podemos compreender a linguagsndidposicdes — que comunicam a objetivagdo de um
espirito (pense-se, por exemplo, no legisladmgyundo aquele espirito que nestas se objefwo805). Aqui 0
que vale é revelar o sentido que se encontra dadubjeto e ndo transferir um sentido a partir da.félos
termos do autor “contra todo arbitrio subjetivagé&mone em questdo imp&e respeitar 0 objeto no esawliar
modo de ser, e exige que seja medido com a suaipniedida”’ (p. 305). O segundo canone intitula-se
totalidade e coeréncia do valoracdo hermenéutiReferindo-se também objeto, este canone consigleréodas

as partes constitutivas de um discurso possuencamam referéncia ao todo do qual fazem parte ayuabse
concatenam. E a partir do todo que se compreend@mimam as partes do todo (texto inteiro) e natiraio
confronto com as partes que se compreende o seaftitido. Esta necessidade de correlagdo entraregs @ o
todo, segundo Emilio Betti se legitima também paso comum (p. 308). O terceiro canone, estevelad
sujeito, é o datualidade do compreenddEste canone indica que o intérprete ndo deversgeceptor passivo
da mensagem a ser interpretada, mas devem conmusgs®rios sentidos tratar de por as suas “categor
mentais” em colaborac¢éo para conseguir recongirsignificado do objeto sob interpretacdo. Escigeti que

“ao intérprete se requer deixar constantementeem@mutor da contribuicdo que a sua mentalidade diéyedar,

ao processo interpretativo” (p. 315). Este cananelisge contra o falso pré-compreensédo, segundator,
expresso no ideal de deixar que as coisas, 0 obptquestédo, falem “per se”, pré-compreensao de“noa
objetividade”. Resta que o intérprete ndo podeaana sua subjetividade para compreender. O qedittmo
canone, também relativo ao sujeito, é o canoreddguacao do compreender ou canone da correspoidénc
congenialidade hermenéuticRarte-se da idéia de que o conhecimento é coadiepara fins hermenéuticos,
re-cogni¢do, assimilagéo congenial do objeto potepdo sujeito (p. 317). Para contemplar este céram
procedimento hermenéutico, Emilio Betti, refere §uareciso umabertura mentaglque pode ser caracterizada,
de modo negativo, como humildade e abnegacdo de ‘sgvisar em um honesto e resoluto prescindir dos
proprios prejuizos e habitos mentais impeditives,'de modo positivo, se caracteriza por uma “aogxite
capacidade de horizonte que gera uma disposicagen@l e fraterna frente aquilo que é objeto de
interpretacdo” (p. 318). Conforme salienta o aytode-se chamar de canoneadl@quacdo do compreendeu
canone daeta correspondénciau consonéncia hermenéutica, “pelo qual o compleredeve esforcar-se em
por a propria viva atualidade em intima adesadamdwria com a mensagem que — segundo a pertineageim

de Humboldt — Ihe vem do objeto, de modo que urmate vibrem em perfeitanissond (pp. 319-320). Com
estes quatro canones Emilio Betti acredita conseguiferir a devida objetividade ao processo heéutico. E
critica certos tedricos da hermenéutica, dentrese&adamer, de ndo levar em conta os direitos groob
impondo-lhe o sentido, mais do que extraindo que estd contido. Para Betti o intérprete deve reeoer nas
objetivacbes do espirito 0 “pensamento criativo guima” e para tanto deve percorrer de modo sovesm
seuiter hermenéutico, o caminho genético, deve, poispniecer e “re-construir a mensagem, as intengdes
manifestadas na objetivacdes” (cf. REALE, GiovaemNTISERI, Dario.Histéria da Filosofia.., p. 266, ao
empreenderem uma sintese dos canones de Emilip. Bethforme se verifica, Emilio Betti também aréi a
hermenéutica existencial de Heidegger, GadameitarBann, pelo excessivo peso que, segundo eleg géaé-
compreenséao, o que leva a uma “atribuicao de sEnt®inngebuny A objetividade da interpretacdo pode ser
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compreensao descura o fato de que o trabalho éipiate é fruto daistéria dos efeitqse
que, historicamente situada, a interpretacéo est@r® sujeita a revisdes.

considerado, pois, o ponto central, do qual otmiigliano ndo abre méo, evidenciado pelo fornselasus non

est inferendus, sed efferendisn 1962 Emilio Betti publica um pequeno livro cantitulo Hermeneutik als
allgemeine Methodik der Geiteswissenschaffenuco depois da publicacdo derdade e Métodbdlans-Georg
Gadamer. Conforme o relato de Richard Palmer, Battiuma “critica nitida e inequivoca a abordagem q
Gadamer fizera a este tema”, e estas, basicanuamsistem, em primeiro lugar, na idéia de que mberéutica

de Gadamer “ndo serve como metodologia ou comdiaugle metodologia dos estudos humanisticos”, e em
segundo lugar, a objecdo de que “ela p6e em ridegitimidade de nos referirmos ao estatuto objectios
objectos de interpretacdo e que portanto tornautiist a objetividade da propria interpretacdo” (IRIER,
Richard E.Hermenéutica. p. 63). Conforme a informacdo de Palmer, Btieria distinguir os diferentes
modos de interpretacdo das disciplinas humanasneufar um corpo basico de principios com os quais s
interpretasse as ac¢bes do homem e os objecto84)je. continua dizendo que o autor pretende afiféngue,
qualquer que seja o papel da subjectividade napiet&cdo, o objecto mantém-se objecto e podenmiarte
fazer dele e realizar com ele uma interpretacaectigpmente valida” (p. 65). Dentro da polémicada, nas
palavras de Palmer, “as criticas de Betti a Gaddenantam sérias objeccfes a ‘intersubjectividadestencial

e a historicidade da compreensao, defendendo qdan@a ndo conseguiu produzir métodos normativos que
permitisse distinguir uma interpretacéo certa de urterpretagéo errada, e de que ele considerardanjente
processos muito diferentes de interpretacéo” (p. $€gundo Betti, ha diferencas nos processosteirtacio
que correspondem ao historiador e ao advogado.dPautor italiano, apenas a interpretacdo legalicapma
aplicacdo ao presente — idéia que Gadamer defendacguiadrar em toda atividade hermenéutica — pedoaq
interpretacdo do historiador ndo implica uma aphcamas submerséo na realidade e objetividade posjae
esta a estudar. Eis, talvez, a grande conciliagéamuilo que é possivel — das abordagens de BaxtiGadamer.
Este autor respondeu as criticas de Betti em umia, aeclarando que ndo possuia a pretensdo derpuop
método, mas que o proposito de sua obra € o dar @emtonstrar “aquilo que €”. Palmer anota queidéecia

de que Betti ndo se satisfez com a resposta denteada Betti publicou a carta de Gadamer como neta d
rodapé do préprio panfleto onde ataca Gadamerte gise para ele Gadamer “subjectividade existersaad
quaisquer regras”. Esta polémica, deixa os ladastop e a partir de uma determinada interpretagie p
apresentar pontos de confluéncia. Veja-se as idé@dsans-Georg Gadamer a respeito. A respeito idoejpo
canone de Betti, dautonomiaou imanéncia do critério hermenéuticé possivel contrapor o que Gadamer diz,
guando expressa que na compreensédo nao se dd dads#getividade proposto pelo professor italiamgue na
Otica do professor aleméo suporia um ponto de sigpaa historico, do qual ndo se dispbe. Gadametra o
subjetivismo, propde o respeito a alteridade ddéoteem que pese ndo o considere um “objeto” extamo
intérprete. A divisdo sujeito e objeto é enfragdacao passo que tanto intérprete quanto coisa a ser
compreendida se influenciam mutuamente, ao se &actem. Ha uma relacdo de reciproco efeito, tan® q
todos somos frutos do horizonte em que vivemos.sfe® tracos se permite também acrescentar que a
historicidade ndo é pensada a partir de um ponjetiads, mas de um ponto em que a propria idéia de
conhecimento histérico é posto em jogo (p. 386-3@)anto ao segundo canone do professor italiade, g
notar que o que este € o que mais guarda ident@ader que sustenta Gadamer ao desenvolver umeagaesc
do fenbmeno da compreensdo, pelo que, apenas pateastar-lhe a idéia, o procedimento do circulo
hermenéutico de revisar o projeto interpretatiMazado texto e do contexto, proporciona a atitudeessaria
para bem efetivar esta idéia de totalidade e coeré&fa valoragcdo hermenéutica. O terceiro canode ger
aproveitado na otica gadameriana se, conforme @s&go do circulo hermenéutico, se der a este wg@onde

gue todo compreender ja possui em si uma aplicaggiitsiderada a compreensdo um processo unitario. Ao
canone dacorrespondénciae congenialidade por guardar estrita identidade com o primeira, as&ritica de
Gadamer de que quando alguém busca compreendextonnéo se desloca até a constituicdo psiquicedo
autor. Afirma Gadamer que nesta situacdo “nos mogsamma dimensédo de sentido que é compreensivel em
mesma e que, como tal, ndo motiva um retrocessbjatvidade do outro”. Acrescenta, ainda, quedtéfa da
hermenéutica explicar esse milagre da compreeggéondo € uma comunhdo misteriosa das almas mas uma
participacdo num sentido comum” (p. 386-387). Rinda, que: “a consciéncia hermenéutica sabe queaode
estar vinculada a coisa em questdo ao modo de nitiade inquestionavel e natural como se da naraadtde
ininterrupta de uma tradi¢cdo” (p. 391). Contra eaidde objetividade sustentado por Betti, eis o tsago
hermenéutico, Gadamer sentencia: “mostramos quengreensdo € menos um método através do qual a
consciéncia historica se aproximaria do objetot®lpara alcancar seu conhecimento objetivo do que u
processo que tem como pressuposicdo estar dentrmdeontecer da tradigdo” (p. 408). GADAMER, Hans-
Georg.Verdade e MétoddPor estes e outros motivos € possivel dizer i, Bo lancar os canones do bem
entender, ao direcionar a mira na hermenéutica ada@er, o faz, € possivel, sem compreender a feopos
hermenéutica, de ndo impor um procedimento, masdalueste momento desde o seu inicio até o seu fim
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A consciéncia histérica reconhece, por sua vez pguearios modos se resolvem
0s casos semelhantes, e que a cada nova leitntérprete se depara com uma nova situacao
hermenéutica, um novo estado de conhecimento, npwolslemas, novas hipoteses de
solucdo, um novo estado de coisas, pode-se dizemphodutividade de um métoda
priori**, é reconhecida justamente nisto, em suprimir duefio do conhecimento, em
impossibilitar a superacdo das limitagOes e a ftagdo de efetivas solugbes por apego ao

meétodo ja pré-ordenado estaticamente.

Este reconhecimento da improdutividade de um méggpidori ndo significa que
a interpretacdo prescinda da utilizacdo de métoflpenas ndo se deixa enfaixar por um
nico método, ou seja “o método interpretativo @ainterpretacad®. E a chave que abre a
interpretacdo para o sucesso € o reconhecimerqaele propricsaberé fundamentalmente

dialético.

Neste sentido, é a abertura para a pluralidadeédedwos que se mostra conforme
esta caracterizacdo do saber dialético, entendiialé&tica como abertura para o didlogo. Os
métodos, coletivamente considerados, sao ferrasanua contribuem com o trabalho do
intérprete na busca de solucdes para o caso. Umémglos pode vir a preponderar sobre 0s
outros, porém, ndo por decorréncia de uma hierarixa e prévia, mas a partir das e pelas

exigéncias que o caso e o direito apresentam.

A dialética aparece como antitese do método, st “0 método é incapaz de
revelar uma nova verdade; apenas explicita o tppveatdade ja implicita no métodd” A
dialética visa a superar a tendéncia que o méeade estruturar o modo individual de ver.

Apresenta-se, pois, como auténtica conversacao.

4 Mostrando a fragilidade hermenéutica dos méto@nseck diz que “ndo é desarrazoado afirmar, nesse
diapasdo, que os assim denominados métodos owcaécde interpretacdo tendem a objetificar o Direito
impedindo o questionar originario da pergunta seotido do Direito em nossa sociedade”. STRECK,d.en
Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéuticap. 208.

4> ZAGREBELSKY, Gustavola giustizia costituzionale, p. 48.

% PALMER, Richard EHermenéutica., p. 168-169. Cf. FREITAS, JuareX.interpretacdo sistematica do
direito..., p. 170, “A Dialética, por outro lado, ndo peocatra a légica formal. Simplesmente a superap dae

¢ uma ldgica da vida real. E a concepcdo da anddis® parte integrante do processo social analjsamno
sua consciéncia critica possivel, na certeza deagueoisas, em si mesmas, sdo contraditorias. akular
melhor, entendemos que o método para se apreeffeledrmeno juridico ha de ser o dialético, de telesque o
método juridico deve ser concomitantemente, adedesenvolvimento do intérprete e 0 movimento dppo
interpretar. O Direito ndo é tdo-somente o reino@lzessidade”.
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A pluralidade de métodos esta em consonéncia copmOpria historicidade
humana, sendo que o homem que se reconhece hlist@ionhece igualmente a sua finitude
e a finitude de seu préprio conhecimento, como leenira Palmer:

“O conhecimento objetivo, o conhecimento “valido”
objetivamente, sugere um ponto de vista superiostéria, a
partir do qual se podera olhar a prépria histéreaum homem
nao dispbe de um ponto de vista deste género. @idmito,
histérico, vé e compreende sempre do seu pontoista, v
localizado no tempo e no espaco; ndo pode, diz iBada

colocar-se acima da relatividade da historica eymar “um
conhecimento objectivamente valido”

A postura dialétic®, ao prescindir do exclusivismo metédico, propde ao
intérprete algo que lhe pode custar muito caroepdjogo a sua prépria posicao, isto é, estar
disposto a colocar a prova os proprios pressupoipsr o teste de legitimidade da propria

categorizacdo inicial de valor e sentido de quiezenencao.

E neste contexto comunicativo em que se insereté@piete cioso de seus
deveres, em que: a intersubjetividade aparece damoo determinante para uma melhor
resposta interpretativa; a historicidade torna evie a finitude humana; e a dialética

possibilita, aquele que busca a verdade, um hdgzoitico.

A pluralidade de métodos, portanto, “é condicdo whea pesquisa aberta,
adequada caso a caso, e pde em evidéncia a esfeieeio com aquilo que o direito deve

servir™®,

Uma pesquisa aberta se torna a caracteristica dite aquele que bem deseja

encontrar boas e adequadas respostas ao interpudtaito e 0s casos. Faz-se necessaria uma

“" PALMER, Richard EHermenéutica., p. 182.

8 Reconhecendo o saber como essencialmente diakétipoe Gadamer diz que a suspensdo dos proprios
prejuizos, procedimento necessario para uma bogpreemsdo, do ponto de vista Idgico tem a “estrudiara
pergunta”. Eis a dialética presente na hermenéwieado a esséncia gargunta“abrir e manter abertas as
possibilidades”. GADAMER, Hans-Georgerdade e Método, p. 396. A idéia de dialética esta em respeitar
alteridade do outro, por a prova a propria posig@gonfronto argumentativo. Conforme Cirne Limdétiaa é

0 que os filésofos gregos chamam de jogo dos opogi@ssupondo uma tese, a antitese e uma sintese.
Conforme o autor a dialética esta originalmenteaxtd nas idéias do fildsofo pré-socratico Heraalitoqual se
transmite o exemplo da lira, instrumento musical aotigos gregos, que numa visao inicial € purséiemicial
entre arco e cordas, quando tocado surge a siates@sica. O exemplo representa a idéia de qualdich os
opostos sdo o estagio inicial de uma discuss@don@ecompreensdo, e que a sintese é a concilisstagjceem

que as partes sdo conservadas e mantidas, e ggeiltdo serve ao problema, a disputa, é deixathddevisto
serem as partes sempre erradas ou incompletas.ECIRWA, Carlos RobertoDialética para principiantes3?

ed. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2002, p. 25.

49 ZAGREBELSKY, Gustavola giustizia costituzionale, p. 48-49.
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pesquisa nestes termos, pois o proprio sistemaréoabdo aceitando hierarquizacdes rigidas.
E o tema a ser, daqui em diante, analisado.

1.5 A hierarquizacao axiologica

E oportuno apresentar, em consonancia com as @efiexermenéuticas até aqui
esbogadas, o pensamento do professor Juarez Fegieapropde a Interpretacdo Sistemética
do Direito. Esta se baseia numa concepcédo do sisjaridico como “rede axioldgica e
hierarquizada topicamente de principios fundamgnté normas estritas (ou regras) e de
valores juridicos cuja funcéo é a de, evitando upesando antinomias em sentido lato, dar
cumprimento aos objetivos justificadores do EstBémocratico, assim como se encontram

consubstanciados, expressa ou implicitamente natifignao™.

Esta visdo do direito, plena de elementos, merdgamas consideracdes

juntamente com a andlise da hierarquizacao axmddqgioposta por esta visdo de sistema.

A partir deste conceito, é possivel visualizar quautor reconhece na tipologia
juridica trés instancias do fenémeno juridico, laesaprincipios, regras e valores juridicos,
que operam no seio do sistema juridico. Com fiadkd interpretativa, € imprescindivel
lembrar que o ordenamento juridico, o sistema, Mposto por normas, isto €, regras e

principios’, que est&o a informar o juridico na sociedade Histincéo é essencial na busca

¥ FREITAS, JuareZzA interpretacéo sistematica do direitg p. 54.

*1 O terreno da classificacdo das fontes em Diréitomn terreno em que muito se escreveu e que inoeeta
perplexidade, ou, ao menos, polémica e confusddoimue Robert Alexy.

Dentro das distingBes tedrico-estruturais que fabelR Alexy, a mais importante para a teoria dositdis
fundamentais é a que distinguegras e principios (p. 81). Para o professor aleméo, tanto regrasitqua
principios sdo normas porque dizem o que deve(@@nto a este tema o autor refere trés possivees @
indicar o posicionamento dos doutrinadores. A prianse considera que a divisdo de normas emesl&salgo
vao, frente a pluralidade existente (p. 85). A selgutese prevé que as normas se dividem em disses)anas
esta divisdo é meramente de grau (p. 85-86). Airartese diz que as normas podem ser divididaegras e
principios, mas ndo ha entre estas categorias spema distincdo de grau, sendo que, uma diferarajaativa,
eis a tese encabecada por Alexy (p. 86).

Para Robert Alexy os principios sAormas de otimizacdmormas que estdo a indicar que “algo seja rekdiza
na maior medida possivel, dentro das possibilidadédicas e reais existentes” (p. 86). S&o, ptotamandatos
de otimizacdo, podendo ser cumpridos em diferegmss. Assim, naolisdode principios um tem de ceder ao
outro, sem que isto implique a invalidacdo do ppircque cede ou a necessidade de uma clausulecded®
(p. 89). O autor parte da idéia de que frente @m cancreto, 0s principios possuem pesos diferentpse
prevalece o principio com maior peso. Com istogsgmta-se a idéia de que os principios ndo posso@m
precedéncia absoluta, incondicionada, sendo qokigd® deste conflito se da pela estipulacdo de netagdo
de precedéncia condicionada, isto €, sob as detedas circunstancias que ensejam esta precedéqui se
ha de falar em superioridade de um determinadocipim A estipulacdo desta relagdo de precedéncia
condicionada que se aplica aos principios, confofdeay, é j4 o estabelecimento de uma regra. Censjd
ainda queprima facie os principios ndo contém mandatos definitivosie@em de determinacdo em relagao
aos principios contrapostos e as possibilidadeaa(p. 99).
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Ja as regras, conforme Alexy, sdo normas que “s@rpcser cumpridas ou ndo” e contém determinacdes no
“ambito do fatica e juridicamente possivel” (p. 8Para o autor aonflito entre regras se resolve ou se
atribuindo uma excegdo a uma regra ou se declaiamdlida uma regra, com a consequiente eliminagéted
do ordenamento, visto que o conceito de validadeiga ndo é gradual. Diz 0 autor que “Se se ctmsia
aplicabilidade de duas regras com conseqiiénciaproeamente contraditérias no caso concreto e esta
contradi¢cdo ndo pode ser eliminada mediante adu¢@o de uma clausula de excecéo, ha entdo quaratecl
invalidada, pelo menos, a uma das regras” (p.R&3salta Alexy que com isso, ndo se esta a presaaegra
que deva ser declarada invalida e qual deva preamlés regras, portanto, estdo na dimensao ddaei(p.
89), possuindo um caraterima faciedefinitivo, ou seja, contém a determinacéo dospudeve fazer no ambito
do juridico e fatico possivel. Em que pese istdizéo autor que é possivel uma clausula de excegcf® faz a
regra perder seu carater definitivo, para a dedaigfioaso. Por Ultimo, pode-se dizer que as regragazdes
definitivas, diferentemente dos principios que sEdesprima facie(p. 101). Contra o que pensa Dworkin, as
clausulas de excecdo introduziveis nas regras sobase de principios sao teoricamente enumerdN@ica se
pode estar seguro de que um novo caso nao tenhantgoduzir uma nova clausula de excegéo (p. 99-100
ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentaletadrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997
Dworkin, outro expoente na exposi¢cao da teoriagogipios, que em muitos pontos guarda similaédeoim
Robert Alexy em muitos aspectos comuns, assim compmfessor alemao, esta a designar principiogmase
como normas. Para Dworkin, a diferenga que se @s@bentre principios e regras € uma diferengaatieeza
I6gica (p. 39). Distinguem-se pela “natureza da oriemtapde oferecem”. Para o autor, as regras se aphcam
modo do tudo ou nada. A exemplo de Alexy, Dworkimibém considera que as regras se aplicam na dimensa
da validade, ou seja, ou uma regra se aplica povdela, ou ndo se aplica, situacdo em que seaced
invalidade da regra. Admite, também, que as regodem ter excecbes (p. 39-40), e para que bemuwseien
uma regra, deve ser levado em conta essa excem@op sque seria incompleto, visto que seria impoecis
enunciar uma regra sem as suas respectivas exc€Qimsto mais se enunciar as excec¢des de umatesgoa
mais completo sera o seu enunciado (p. 40). Naemumduma das regras ser valida em caso de cordlito,
decisdo de qual delas deve ser levada em contastéimas proprias regras, mas além destas (pO433tema
pode regular esses conflitos com outras regrasntQues principios, reconhece o professor de Hargae o
fato de um principio ndo prevalecer numa dada @iae dois principios contraditorios incidirem reobma
mesma situacao fatica, ndo significa que este @i@ousn principio, pois em outros casos, sob ouaslicoes,
podera ser decisivo (41-42). Reconhece Dworkinagiprincipios possuem uma dimensao que as regoaa na
possuem, a saber,dimensao do peso ou importandi?2). Dada a situacdo de conflituosidade, quareo s
entrecruzam, o principio que vai resolver o comfiégm de levar em conta o peso de cada um. Petcadonas
regras nao possuem a dimensao de peso. A difedenédexy, Dworkin possui uma visdo mais restritd@s
principios do que o autor alemdo, ou seja, alémiigtarguir principios e regras, este ainda fazstirdjao entre
principios e politicaspplicies, consideradas, estas Ultimas, objetivos a seleangados, isto €, bens coletivos.
Diferentemente, os principios sdo padrfes que deegrobservados, “ndo porque seja desejavel ponguer
uma situagdo econdmica, politica ou social, magymé uma exigéncia de justica ou equidade ou @guira
dimensdo da moralidade” (p. 36). DWORKIN, Rondlévando os direitos a séridlrad. Jefferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. De mofiiccca estes posicionamentos, pode-se considerar
contribuicdes de Juarez Freitas e de Humberto ARé@a Juarez Freitas, reconhecendo a distingé® regiras e
principios, considera que as regras sao “precei@sos amplos e axiologicamente inferiores aos ipivs’,
acrescentando que a distingdo ndo é pela idéiaedargidade, mas pela qualidade argumentativa & pel
diferenca de grau (superioridade hierarquica) doscipios. Conforme o autor, “na perspectiva tépico
sistematica aqui preconizada, tudo se traduz erst@uede peso ou de hierarquia, inclusive no cangs d
regras’. FREITAS, JuareZ interpretacdo sistematica do direitgp. 56. Por outro lado, Humberto Avila,
também criticando a idéia de aplicacdo ao modoo“tud nada” as regras, diz que a diferenca quetabedsce
entre estas duas espécies normativas é uma didenengso argumentativohavendo uso muito maior no caso
dos principios. AVILA, Humberto Bergmanfieoria dos principiosDa definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 42 ed. rev. Sao Paulo: Malheiros, 208435. Por oportuno, relacione-se a exposicdo cuéoP
Bonavides faz a este respeito. Refere o eminenfegsor a evolugdo da caracterizagdo dos principas que
inicialmente considerados carentes de normatividaiéa que corresponde a Velha Hermenéutica (p).25
Destaca o autor trés fases da evolugdo dos priscipia primeirajusnaturalista a normatividade era nula ou
duvidosa. Na segunda fasegsitivista os principios estdo nos codigos e ali aparecemoctvalvulas de
seguranca” ou como “fonte normativa secundaria2g®). A terceira fas@os-positivistaé considerada aquela
em que os principios passam a ser consideradosagppassam pelo processo de juridicizacdo e comdsp
aos momentos de em que se proclamaram as cor@tsuias Gltimas décadas do século XX. Continuando n
aspecto historico, adverte o professor, baseaddosaf Esser, que Boulanger foi o primeiro a disiingegras e
principios, dando um importante passo no sentidosele o primeiro a realizar um estudo analitico e
classificatdrio dos diversos principios de Dirdfto265), sendo entretanto, o proprio Esser a apdafr, na obra
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de uma renovada visdo sobre o fendmeno interpretatisuas potenciais aplicacdes nos

diversos ambitos normativos.

Principios, regras e valores que operam ndo comoamjunto fechado, mas que
se apresentam como uma rede axioldgica e hieradpitopicamente. Com isto, mesmo sem
mencionar literalmente, faz-se referéncia ao imééepque tem a missao de concretizar a

hierarquizacao na aplicacao juridica.

Para tanto, este deve ter compromisso com a tatiidlos principios, regras e
valores uma vez que “interpretar uma norma € intésp 0 sistema inteiro, pois qualquer
exegese comete, direta ou obliquamente, uma afticdg totalidade do Direito, para além de
sua dimensé&o textuaf’

O compromisso com a totalidade do Direito tambémdetorréncia do

reconhecimento de que o intérprete possui 0 compsanbem retratado no conceito de

classica Principio e Norm#&(undsatz und Normeesta distingdo. Refere também a vacilacdo dei@Bétti

em reconhecer normatividade aos principios. (p).2Z&@iante, ressalta a contribuicao de Vezio Cubiafurista
italiano, para o desenvolvimento dos principios earormas. Diz que Crisafulli pertence a classeudstas que
mais contribuiu para consolidar a doutrina da néritde dos principios. Destaca Bonavides, que “0s
principios séo, por conseguinte, enquanto valaregdra de toque ou o critério com que se aferecomelddos
constitucionais em sua dimensdo normativa maisadiv (p. 283), destacando como caracteristicas dos
principios a de serem fundamentos da ordem juridicgua fungao orientadora do trabalho interpretag o

fato de serem fonte em caso de insuficiéncia da @b costume. Sintetizando o pensamento deste, aat®
suas préprias palavras: “A importancia vital qugoscipios assumem para os ordenamentos juridedsrna
cada vez mais evidente, sobretudo se lhes exantisaemfuncdo e presenca no corpo das Constituicdes
contemporéneas, onde aparecem como 0s pontos gig@ddde mais alto destaque e prestigio com que
fundamentar na Hermenéutica dos tribunais a legiide dos preceitos da ordem constitucional”.
BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucional 62 ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005.

Por udltimo, mas ndo menos importante, faz-se imaptet ainda, destacar a licdo de Riccardo Guastii,
compendiar as idéias que traduzem o que se entemdmaginario juridico-doutrinario, quando se eata
enunciar a expressao “principios”. Conforme o asipode falar em principios para designar em aelas
(outras) normas pelo lugar que ocupam no ordenanjeritiico (p. 186). Pela sua importancia sédo cersidas
como ‘fundamento de outras norniagp. 186-187) Neste sentido, pode-se dizer, conéoo autor, que uma
norma seja fundamento de outras normas quandesggificacdo ou aplicacdo gwincipio, ou quando seja
atuacdo,isto € um meio para atingir um fim (a norma fundanRefere ainda a idéia de que uma norma é
principio de uma outra por conta da norma fundaetaumanorma de competéngiaoncluindo que neste caso
nao soa apropriado falar em “principio”. Tambénfiad® em principios para designar a sua diferemtadtacao
linguistica. Por este ponto de vista, as normas(pas regras) possuem um significado (relativae)emeciso,
aplicadas ao modo tudo ou nada (Dworkin e Alexy3. @incipios, por sua vez, possuem um significado
(altamente elastico e/ou indeterminado, visto qua aplicacdo envolve sempre um elevado grau de
discricionariedade. Sentencia Guastini: “Esse mddopensar parece fundar-se na crenca falaz de que a
aplicacdo de normas nédo déa lugar a duvidas e Hifides, nem comporta escolhas discricionarias, mais
Menos CoOmMo se as normas possuissem (sempre ousqugse) um campo de aplicacao claro e bem detimita
sem margens de incerteza” (p. 188). Uma outracpéati forma de se referir aos principios diz que®se
caracterizam pela sua generalidade, que tambégoégehdual. GUASTINI, Riccardd®as fontes as normas
Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 208/%,185-191.

2 FREITAS, JuareZzA interpretacao sistematica do direitg p. 74-75.
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sistema exposto acima, de dar cumprimento aos iagetjustificadores do Estado
Democratico, conforme sua configuragéo constitiadion

Dar cumprimento aos objetivos do Estado Democratiespeitando a totalidade
viva, que é o Direito, é, igualmente, respeitaoexcsténcia e a convivéncia do jogo que agita
0 cendrio politico, o que implica a impossibilidatiese adotar uma hierarquizagéo rigida no
Estado Democratico.

Desta impossibilidade, a hierarquizacdo, com s¢etiaal “axiologica” — dentro
da interpretacdo topico-sistematica — surge comaeconhecimento do pluralismo
democratico inerente ao Estado de Direito contearmar e dos inimeros valores e principios
que o animam, consubstanciados explicita ou int@iieénte na Constituicdo. Com isto,
afirma-se que “toda interpretacao sistemética €ed® modo, interpretacéo constitucional”
e que a hierarquizacdo deve levar em conta estesevasupremos do sistema. A esta
afirmacdo se acrescenta o fato de que em todaeejagidica se constata uma incidéncia
preponderante de um bloco de principios e que tagldsacdes do sistema guardam conexao

entre si.

Também a partir da hierarquizacao axiologica —dodacarater aberto do sistema
— se reconhece a impossibilidade de uma hieraajmaori, uma hierarquia dada, prévia a
mediacdo hermenéutica. Assim, também, ndo podérexis Unico método que se repute

adequado a interpretacao juridica, constatacae gpe aludiu, e aqui se torna recorrente.

Propriamente, a hierarquizacdo axioldégica ndo é método ou critério
interpretativo, mas aparece, entdo, cametacritérioque “permite arbitrar a disputa entre
principios, regras e valores no seio do DireitoitRos>*. Eis mais um motivo para reputar
falaciosa toda defini¢cdo juridica e teoria intetatiga que leve em conta apenas os métodos

considerados em si mesmos.

Ressalte-se que a idéia que permeia a interpretigi@matica do direito ndo é a
de um método de interpretacdo, como os demais weia tradicional hermenéutica, mas
uma verdadeira concepcdo de direito, uma aproxiondgdjuridico, que permite levar em

conta tanto o carater topico quanto sistematictoda interpretacdo, e, ressaltando, no final,

3 FREITAS, JuareZA interpretacéo sistematica do direit p. 80.
* FREITAS, JuareZzA interpretacdo sistematica do direitg p. 54.
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que a vitdéria se d4 mediante um balanceamento éajont® fora dos limites da l6gica

dedutiva, tdo em voga no discurso comum.

A partir de uma leitura sintética das abordagegsagui referidas ja é possivel
dialogar sobre alguns elementos da interpretagadiga, desmistificando algumas falacias
hermenéuticas que dao sustentacdo a doutrinasiastaderpretativas. Pretende-se, com isto,
colaborar para uma mais fecunda analise do probilentiscricionariedade administrativa, na
medida em que este surge somente quando da neckssid por em discussédo a acdo ou
omissao do intérprete, dentro de uma suposicaderade condicionada de atuacdo. Pode-
se levantar a hipétese de que uma adequada vis@oodedimento interpretativo fornece
bons elementos para uma boa compreensao da disarigidade, dai surgindo um fecundo

dialogo em prol da aplicacéo do Direito.

Portanto, em sede de interpretacdo juridica, éiymisextrair uma sintese de
algumas idéias conclusivas para o presente esRelo. exposto, permite-se dizer que a
interpretacdo juridica é atividade que a) transéodisposicdes em normas; b) deve levar em
conta 0 caso e suas pretensdes; c) ndo é aperieitoento (teoria cognitiva), mas envolve
a propria producéo do direito; d) supera tantois@esg l6gico-formal e arqueoldgica da tarefa
do intérprete; e) possibilita a existéncia da dismnariedade, por ndo ser o intérprete um
mero reprodutor de disposi¢cdes, devendo enfrest&ldelas extrair o melhor significado
possivel; f) ocorre em meio as pré-compreensodestdmrete e da preliminar prefiguracao
que este faz do caso a ser resolvido, o que derasst perspectiva de atividade pratica; g)
ndo deve menosprezar tanto a autoridade quantad&éo, reconhecendo-lhes os seus
direitos; h) é historicamente determinada, sejangorse conceber fundadora da verdade, seja
por saber que o tempo futuro pode se apresentanhores formula¢des interpretativas; i)
nao se confunde com um método, mas ocorre em mdialética tensao entre métodos; j)
ocorre em meio a multiplicidade de principios, asge valores do sistema e tem por misséo
harmoniza-los, sistematizando-os a cada nova met&aghio, sem uma hierarqugpriori; k)
possui na hierarquizacao axioldgica o “metacritéioie permite ao direito uma progressiva
evolucdo e o0 respeito ao pluralismo inerente acadestDemocratico legitimado na

Constituicao.

*° Balanceamento ou ponderacao, cf. licdo de Ricc@ubstini é a tarefa que “consiste em estabeletes os
dois principios em conflito uma hierarquia axiotfimoével”. GUASTINI, Riccardo. Teoria e ideologia d
interpretacdo constitucional..., p. 250.



II. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Realizada primeiramente uma abordagem hermenéfiltsofica relativa a
interpretacdo juridica, passa-se, no presenteut@pé expor e discutir as implicacbes que
semelhante enfoque pode dar ao estudo da disar@oiade administrativa. O objetivo a ser
perseguido € o de tracar elementos que relacionean@epcdo que o intérprete possui do
fendbmeno hermenéutico e sua influéncia na compéieenda discricionariedade
administrativa. Para tanto, ndo se pode presciedpartir de um determinado marco teorico
— da tradicAo queapresenta a discricionariedade administrativa e suas hisaSri
caracterizagbes — para, dialogicamente, extratests que permitam tanto reforcar idéias
postas pelos administrativistas, quanto repropturés e significagbes a este tema, quando

parecer oportuno.

Pretende-se, ademais, ndo firmar passo na simptetatacao desta influéncia,
mas aproximar a compreensdo hermenéutica esbogagaimeiro capitulo com novos e
diferentes enfoques que possam enriquecer estetedefae acompanha o Direito

Administrativo desde as suas orig&ns

Num segundo momento, propde-se uma analise sepa@daérito do ato
administrativo, o que pode apontar certo posici@rdn mas esta separacéao € feita no intuito
de conjuntamente, e, por isto, tratar do temardgfssibilidade de controle jurisdicional dos
atos administrativos e discutir situagcdes que erggm o0 debate sobre a extensdo deste

controle.

Separadamente, num terceiro momento, porque aitanmastifica, pretende-se
uma analise entre a discricionariedade adminigiraé a teoria dos conceitos juridicos
indeterminados, posto que se apresentam, doummante, em alguns textos, relacionadas

entre um dos problemas que envolvem a discriciedade administrativa.

E, por fim, passa-se a abordar a importancia dastas fundamentais e a sua
contribuicdo como critérios substantivos para otrobe da legitimidade da atuacao estatal,
situagdo propicia e desejada para que se apresedésenvolva a abordagem do direito

% Cf. FERNANDEZ, Tomas Ramémiscrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdicmal. Lima: Palestra
Editores, 2006, p. 28, a historia das técnicasaterale do poder discricionario da Administracaa propria
histéria da jurisdicao contencioso-administrativeaenbém, do préprio Direito Administrativo em smnjunto.
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fundamental & boa administracdo publica, direitte epuase inexplorado pela doutrina

administrativista brasileira.

2.1 Contexto da discricionariedade e da vinculag@dministrativas

Como ressalta Celso Antdnio Bandeira de Méllda distincdo entre atos
expedidos no exercicio da competéncia vinculadaos praticados no desempenho de
competéncia discricionaria” € classica. A partistdeseparacédo entre atos discricionarios e
atos vinculados é que se realiza uma analise sopertinéncia desta qualificacdo dos atos

administrativos.

2.1.1 Ato administrativo discricionario

Vem da tradicdo juridica a associacdo que comumeetefaz entre a
discricionariedade e a liberdade de que dispdenurastrador publico para a préatica de atos
administrativos. Ao longo da histéria ja foi objate diversificados estudos, sob diferentes

angulacoes tedricas.

Que conste do ambito da liberdade de atuacdo paezogm ponto pacifico. As
divergéncias comegcam quando se procura construdr teoria geral da discricionariedade.
Diversas linhas de pensamento se acrescentamaagpalifica-la, ndo se podendo falar em

posicionamentos estanques e bem delineados, mgsaades correntes doutrinarias.

Historicamente, apresentam-se duas principais r@se no bojo da tradicao.
Uma primeira corrente, rigida e inflexivel, trata déscricionariedade como limite a
possibilidade de revisdo dos atos administrativedespérgaos judiciarios. Sob este enfoque,
qualquer ato administrativo qualificado como digomario — independentemente da

formulacao tedrica que o conduz ao discricionanmssui o traco da imunidatie

> MELLO, Celso Anténio Bandeira deDiscricionariedade e controle jurisdicional22 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 9.

%8 Cf. FERNANDEZ, Tomas Ramémiscrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdicmal..., p. 92, 333,
338, na origem do Direito Administrativo, heranga Revolugdo Francesa e da rigida idéia de sepadigio
poderes, a tonica estava na isencéo do Poder BEs@dutito da intencdo dos revolucionarios de livogpoder
central, uma vez em suas maos, dos condicionam@m@sais. Oferece, ainda, como embasamento desta
concepcao e poder discricionario duas realidadesich e Alemanha. Na Franga, sendo fruto da irgéio
revolucionaria do principio da separagdo dos pademmo uma separagdo formal e rigida destes, siopalda
pelo temor de que os juizes pudessem bloquear danpas e transformacdes revolucionarias. Na Alemanh
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Na evolucdo histérica da discricionariedade, a idmge que envolve
originalmente o conceito de discricionariedade émiada a desaparecer, pois no Estado de
Direito ndo se admitem poderes ilimitados. Tant@séim que toda idéia de poter
contemporaneamente, € compreendida como dever, diper, o poder € conferido ao
administrador publico em fungédo de um dever quenipde a préatica de atos administrativos
gue sejam juridicos. Ha bom tempo vem se consalmam posicionamento doutrinario de

repudio a idéia de intangibilidade do ato considerdiscricionario.

Creditar um espaco de livre atuacédo para a Admag&o Publica, um nucleo de
acao inacessivel, é impensavel e ja ndo parecarcommn o apoio dos sérios juspublicistas.
Ha uma tendéncia em refutar uma tamanha liberdaddeetudo pelas consequéncias de tal
postura doutrinéria. Hodiernamente, a liberdade limites é equiparada a arbitraried&de
situacdo pela qual ndo procede mais a conceituaggénua, simples e pura, da
discricionariedade como uma integral liberdade genge publico, reduto livre de qualquer
tipo de controle juridico.

Em oposicdo a esta caracterizacdo, ergue-se umandogque postula erradicar
todos os ambitos de imunidade do poder, remanescantseio do direito administrativo. A
partir desta pretensédo, busca limitar a0 maximeigekos dominios da discricionariedade,
reconduzindo as esferas de liberdade do administrpdblico ao ambito da legalidade
administrativa e, portanto, da vinculac&o. E nestgido que Diogenes Gasparini afirma que
“discricionarios sédo os atos administrativos peatas pela Administracdo Publica conforme
um dos comportamentos que a lei prescreve. Assibe a Administracao Publica escolher

dito comportamento. Essa escolha se faz por eritirconveniéncia oportunidade ou seja,

decorre da preservacao do principio monarquico cexpeessao do titular dar soberania nacional, epuganto

tal, se entendia fora do controle que pudesse gepi& restricbes derivadas da interpretagéo depéles
Tribunais.

%9 Bem adverte a este respeito Odete Medauar, aaltersgue uma boa apreensdo do sentido de “poder” é
aquela que se explica ou transmuda na idéia dédurifla funcéo, o dever surge como elemento irdito
poder, e desse modo a Administracdo concretizasuza atuacdo, o poder conferido pela norma, para
atendimento de um fim. Assim, as atividades da Aistracdo Publica configuram-se, em principio, como
funcdo. A referibilidade a um fim mostra o caratestrumental do poder”. Cf. MEDAUAR, OdetBireito
Administrativo Modernol02 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora f@wos Tribunais, 2006, p. 108.

% Diogenes Gasparini adverte para ndo se confurdioades de discricionariedade com arbitrariedade o
autor, com influéncia do magistério de Seabra Fagsina discricionariedade ndo esta acima ou alélei éa
como toda e qualquer atividade administrativa dsareexercida com sujei¢do a lei, sustentando cateagao
arbitraria € ilegal. Cf. GASPARINI, DiogeneBireito Administrativo 82 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 93. Cf. também, MORAES, Alexandre Béreito constitucional administrativoSdo Paulo: Atlas,
2002, p. 132. Comunga-se em parte desta compreefsfietanto, aqui a configuragéo da discriciomiie

ndo é restritivamente uma questdo meramente lpgakuindo outras fontes a discricionariedade, anser
expostas no decorrer do texto.
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de méritd’ °%. Este é um posicionamento quase generalizado dairgo que se ocupa da
discricionariedade administrativa. E, por exempssim que também se manifesta Maria
Sylvia Di Pietro ao dizer “ser a discricionariedad® poder delimitado previamente pelo
legislador; este, ao definir determinado ato, iot@malmente deixa um espaco para livre
decisdo da Administracdo Publica, legitimando @uesnte a sua op¢do; qualquer delas seré

legal™?.

Para ndo se proceder a uma simples desconstrugieedodoutrina veicula como
0 conceito de discricionariedade, € preciso dawna#ycontribuicdo positiva. Sem pretensao
axiomatica, parece correto, nao restringindo aridisnariedade aos confins da legalidade,
exclusivamente, conceber a discricionariedade coog@o que da nome ao fendbmeno da
liberdade de atuacdo do administrador publico, ¢cgmeponderantemente, consequéncia da
abertura do sistema juridffo e de uma correspectiva compreensdo sistematica da
interpretacao juridica. A abertura do sistema amtasse como fonte e limite da liberdade da
atuacdo da Administracdo Publica, que, por sua kegler uma postura hermenéutica

coerente com esta abertura.

A discricionariedade, tratada como liberdade deagita do agente publico, para
gue nao se confundam as coisas, ndo se mostradae@rnoerro, uma vez que é caracteristica
do sistema, decorrente de sua abertura, a podai@i de molda-lo, conforme as

contingéncias inapreensiveis pela generalidadsteaghio das regras juridicas.

A discricionariedade é liberdade de atuacao, porgim,sem limites. O limite que
se impde a liberdade do agente € justamente, 1&pita sistema, entendido como totalidade
de regras, principios e valores. Pois, se dasggegoa auséncia de regulacdo especifica ou por
autorizacdo expressa, decorre tal liberdade, certeemé&o escapa, o agente, ao dever de agir

em conformidade com os principios.

®L GASPARINI, DiogenesDireito Administrativo.., p. 92.

2| PIETRO, Maria Sylvia Zanelldireito Administrativo 192 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 227.

% Sobre a abertura do sistema, importante a coigéibule Karl Larenz, ao referir que “o sistemarimenao &,
como se depreende do que foi dito, um sistema dlechen si, mas um sistema ‘aberto’, no sentido ades§io
possiveis, tanto muta¢des na espécie de jogo ¢adoedos principios, do seu alcance e limitacéfpreca,
como também a descoberta de novos principios;esejairtude de alteracdes da legislacéo, seja emderde
novos conhecimentos da ciéncia do Direito ou moaifdes na jurisprudéncia”. LARENZ, Kaxetodologia da
Ciéncia do Direito 22 ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundac¢édo Qel@udbenkian, 1989, p. 592.
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Resta a discricionariedade continuar sendo o esgactiberdade do agente
publico, porém, sempre vinculada ao sistema jurjdic que impede ser especulada como

arbitrariedade.

Estas sdo duas grandes caracterizacfes, isto ésawmanodelos exatos e
totalmente fiéis a realidade, ao passo que cadstguao desenvolver a sua elaboracdo do
tema, se apresenta como um matiz, uma variacdonde destas correntes, que ora se

aproxima mais de uma ora mais de outra destasgilaades linhas.

Os principios, é claro, assim como as regras, 1o absolutd¥ e devem
reciprocamente ser relativizados, o que remetdrcadministrativo & seara hermenéutica. E,
pois, com uma adequada visdo hermenéutica, quazsania também prudente aplicacao
normativa. Revelar os elementos para esta misgitgtd, € tarefa que se completa com a

analise da idéia de vinculacéo.

No estdgio em que se encontra o desenvolvimentotricé@io da
discricionariedade, parece muito simplista uma ddgem que “tome” um dos lados e
defenda posi¢cdes que muitas vezes nao se crénpalever de coeréncia com o “partido”
tomado inicialmente. Aumentar o ambito da discrieleedade ou, pelo contrario, restringi-lo
ao maximo, sdo atitudes que revelam a relacadond@dedialética que existe na interpretacdo
do Direito.

Nesta tenséo, fruto do jogo de opostos que abrastgivamente ao tema em
analise, as atividades da Administracdo Publicay 8é& pode, como atitude de uma
consciéncia hermeneuticamente educada, dar a avigara nenhum dos opostos, mas,
conservando o que cada um oferece de bom, produziterceiro estagio, em que se
sintetizam os argumentos e idéias. Neste pontoifisig dizer que a argumentacéo feita pelos
partidarios — pode-se assim chamar +@aor discricionariedade possivpbde ser mantida

e, da mesma forma, os que pregam o total estraitanda discricionariedade podem

% A respeito ver ZAGREBELSKY, Gustav&l derecho ductilley, derechos, justicia. 72 ed. Madrid: Trotta,
2004, p. 14-15, obra em que o reputa como imageen malhor caracteriza os Estados constitucionais
contemporaneos, a figura da “ductibilidade”, istal@ flexibilidade, do Direito como algo moldavekcreve o
autor: “A coexisténcia de valores e principios, reola qual hoje deve basear-se necessariamente uma
Constituicdo para ndo renunciar a seus cometidasnitlade e integragéo e, ao mesmo tempo, ndo se faz
incompativel com sua base material pluralista, &xjge cada um de tais valores e principios se @ssom
carater ndo absoluto, compativel com aqueles ouwnos os que deve conviver. Somente assume carater
absoluto o meta-valor que se expressa no duploratipe do pluralismo dos valores (no tocante aceetsp
substancial) e na lealdade em seu enfrentamentefgi@nte ao aspecto procedimental)”.
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continuar defendendo suas idéias. E esta tensdo pgueite a discricionariedade

administrativa ndo ser um tema sem possiveis ¢seg evolucoes.

Ao que tudo indica, defender o direito a existém@auma discricionariedade de
atuacdo do administrador publico, de um ambitalerdade, mostra-se ndo a defesa de uma
ficcdo juridica, mas o reconhecimento de uma cstantia fatica inexoravel e inerente a
hermenéutica juridica e aos deveres de Adminisira¢&lembre-se, ao menos, duas
circunstancias que ilustram esta afirmacdo: a) &aidle que interpretar € hierarquizar
axiologicamente perante o caso concreto e b) o tdondo se aplicar, ao menos
exclusivamente, a logica formal dedutiva ao raciodjuridico, situa¢cdo na qual o que conta é

a justificacao na escolha das premissas.

Os defensores da maxima reducdo da discricionaegedapesar do erro
metodoldgico de quererem reduzir a discricionadedanica e exclusivamente ao ambito da
legalidade, possuem o mérito de manter como ideglin@inacdo de situacdes em que a
Administragdo age arbitrariamente, endossada parfalsa idéia de discricionariedade.

Portanto, reconhecimento de uma realidade que z@abjaterpretacéo juridica e
busca de distanciamento de toda e qualquer fornaabiteariedade, eis dois pontos de partida

que, acredita-se, oferecem boa seguranca inicial.

2.1.2 Ato administrativo vinculado

Tem-se considerado que os atos administrativosuldados, por sua vez, séo
agueles que possuem uma previsao legislativa ctagae aos seus elementos, de maneira
que o administrador publico ndo possui liberdadeatieacdo, sendo agir estritamente
conforme o disposto nas previsdes legislafi/aEsta corresponde a uma compreenséo

tradicional da vinculacdo do ato administrativo lee,gem geral, ndo € muito contestada.

% E 0 que se depreende da grande maioria dos tdet@ireito Administrativo, que se ocupam em defnir
vinculacéo. Por exemplo: Maria Sylvia Di Pietro,raferir que “neste caso se diz que o poder da Adimicao

€ vinculado, porque a lei ndo deixou opcles; elabetece que, diante de determinados requisitos, a
Administracdo deve agir de tal e qual forma”. DEPRO, Maria Sylvia ZanellaDireito Administrativo.., p.
222; Garcia de Enterria e Tomas Fernandes dizeexérxicio dos poderes vinculados reduz a Admagéo a
constatacdoaccertamentp no expressivo conceito italiano) do suporte fatiegalmente definido de modo
completo” (p. 452), para logo em seguida afirmacgra “ha aqui um processo aplicativo da lei que deira
resquicio a juizo nenhum, salvo a constatagdo oficegdo do suporte fatico, exatamente para ctédtacom

o tipo legal” (p. 453). E de ressaltar-se, aindae arcia de Enterria e Ramén Fernandes admitestir exi
valoragdes na aplicacdo da lei, mas negam sejam apteciacdes subjetivas (p. 453). ENTERRIA, Ettuar
Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramd@urso de derecho Administrativé? ed. Vol I. Madrid: Civitas, 2000.
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Porém, revisar em parte as idéias que correspoddiscricionariedade e ndo proceder da
mesma forma com a vinculagdo torna a abordagem amto tlacunosa, ao passo que

monografias abordam estes temas de modo corredatmancontraposto.

Assim, apresenta-se o ponto de diferenciacdo cioadilmente considerado, entre
discricionariedade e vinculag&o. A discricionargel@onsiderada como ambito da liberdade
de atuacdo do administrador publico, conforme a@s dwandes concepc¢des apresentadas, ora
como total imunidade, ora como liberdade residgqahse podendo ser inexistente. E a
vinculagdo como o estrito dever de proceder ada@tqs escolhas que a lei indifa, quando
esta assim ndo o faz, interpretar e aplicar as a®mie modo a se obter concretamente a
objetividade deciséria que a lei indica e permite.

A partir da releitura da discricionariedade aquseterolvida, € importante saber
se o tradicional conceito de vinculagao juridicaadministrado publico também nao pode ser
objeto de nova problematizacdo. E a resposta paredente, pelos mesmos motivos porque
se faz uma releitura da discricionariedade admatist, a saber, a busca de uma melhor
ciéncia juridica que dé sustentacdo a decisdefiml@gi o que inicia pela superacédo de

extremismos rigidos, unilateralistas e falaciosos.

Permitindo-se uma nova visdo sobre a concepcaondelacao, pode-se iniciar
dizendo que esta categoria e a da discricionareedadd sdo categorias excludentes entre si.
Todo ato administrativo possui variacbes gradfiasegundo situacdes em que prepondera

uma maior carga de discricionariedade e outraswarainculacdo prepondera.

% Cf., por exemplo BASTOS, Celso Ribeifurso de direito administrativdSdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 104,
ao referir que atos vinculados “sdo aqueles emagd@ministracido ndo dispde de qualquer liberdade pasua
expedicao. Para essa espécie de ato a lei regeEpata e exaustivamente o comportamento a seidsegelo
agente publico”. A correspectiva idéia de ato dismnario, escreve o autor que “sdo aqueles qudoeam
regulados em lei, permite ao agente publico ceaigem de liberdade ao serem editados. Nao se defendir
ato discricionario com ato arbitrario”.

" E 0 que se depreende quando Lucia Valle Figueiesdmeve que inexistem diferencas entre atos \ddosle
atos discricionarios, embora pareca estar se mefera comum identificacdo pelo principio da legaliel
FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Adminiativo. 62 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Mallsgiro
2003, p. 197. Aqui, porém, se acredita que entseridionariedade e vinculacdo nédo existe uma difere
ontoldgica, porém sendo duas noc¢des que traduzemai@ ou menor liberdade ou vinculacdo (dos ladwms d
mesma moeda) do intérprete ao sistema, o0 que cengee principio da legalidade, mas neste naogesgaeO
gue sera objeto de tratamento préprio a seguia Radreas Krell, a vinculagcdo dos agentes admatigts aos
termos empregados pela lei apresenta uma variag@@mmmante gradual, e dai extrai a conclusdo de cate o
administrativo vinculado ndo possui uma naturederelite do ato administrativo discricionario, rasid a
diferenca entre ambos apenas no grau de liberdadiedséo concedida pelo legislador, sendo, portama
diferenca quantitativa, mas ndo qualitativa. Negtetido, o autor assinala que a decisdo admirNstrascila
entre os polos da plena vinculagdo e da plenaidmtariedade, considerando que esses extremog aas
existem na pratica, dependendo a intensidade attrid da densidade mandamental dos diferentes tipo
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Neste passo, a vinculacdo, a que estd comprometidagente publico,
habitualmente identificada a plena vinculacdo arésita mitigada. Isto porque sempre existe
um residuo que permanece a disposicdo do admdustrguando profere um ato
administrativo, visto que é impossivel acessargnmiitado de um texto, das disposi¢cdes

juridicas, prescindindo da subjetividade do int&tgr

Neste sentido, o professor Juarez Fr&itassina que mesmo nos atos vinculados
ha um espaco de liberdade residual, ou seja, prmae seja a vinculacdo do agente,
sempre ha um espaco, ainda que minimo, de liberdsgaco este inarredavel da idéia de
vinculacao juridica. Outra importante constatac@de que a idéia de plena vinculacdo esta

calcada numa “alta valorizacdo do principio da lldgde™®

, Situacédo que, entdo, ganha
destaque. Acresca-se a isto, a concordancia ddeagugem no plano de interpretacao das

regras ocorre o balanceamento ou hierarquizac@atgida.

2.1.3 Principio de legalidade

Pelo exposto, torna-se oportuno tratar de algudeas a respeito do principio de
legalidade, visto sua forte influéncia na histédia Direito Administrativo e respectivas
construcbes doutrinarias. Para tanto, procedetseaaanalise a partir do marco histérico da
Revolucdo Francesa e do principio de separacapatieses.

Investigando o significado auténtico do princip® divisdo ou separacdo dos

poderes, Massimo Severo Giannini afirma que esteendade, é um falso probleffavisto

termos linglisticos utilizados pela respectiva KRELL, Andreas J.Discricionariedade administrativa e
protecdo ambientalo controle dos conceitos juridicos indeterminaelas competéncia dos 6rgdos ambientais:
um estudo comparativo. Porto Alegre: Livraria doséglado Editora, 2004, p. 22.

% FREITAS, JuarezO controle dos atos administrativos e os princiffimsdamentais32 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2004, p. 212.

% FREITAS, JuarezO controle dos atos administrativos e os princidiosdamentais., p. 211. Exemplo desta
super valorizacdo encontra-se na declaracdo deioS@&gerra, ao escrever que “pode-se conceituar a
discricionariedade administrativa com sendo umagermarde liberdade da Administracdo que surge quando
sua atividade ndo esta plenamente definida em@®JERRA, Sérgio. Discricionariedade Técnica e Ag@nc
Reguladoras. Uma abordagem em sede Doutrinéri@terRna. In OSORIO, Fabio Medina; SOUTO, Marcos
Juruena Villela (Coord Direito Administrativo Estudos em Homenagem a Diogo de Figueiredo Mohdto.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 873.

° A partir desta constatacdo Giannini assevera gée hecessariamente o principio de divisdo dosrpsde
deve conceber na figura do século XVIII da trigd@ti de poderes, e que podem existir organizagdes
constitucionais nas quais ndo haja um ‘poder’ latii® ou um ‘poder’ executivo ou, inclusive, nasac
existam outras espécies e figuras de poderes”. GIAN Massimo Severderecho AdministrativoTrad. Luis
Ortega. Vol. I. Madrid: MAP, 1991, p. 96.
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que este principio foi expressao de valores qui@nazan no tempo e no espaco e que quase
sempre foram expresséo de varios significddos

Na impossibilidade de se extrair um significadoéatito deste principio de
divisdo dos poderes, convém destacar a sua origémacdo que muito explica a difusa
compreensao que consagrou 0 mais notorio desemarit® do principio de legalidade.
Conforme os relatos histéricos em que se apreseasanrigens do Estado moderno, este
“nasce no momento em que morre o absolutismo,eyah (e nas contemporaneas ditaduras
também leva) a concentracdo de todos os poderesnersd 0rgdo, ou em pouquissimos,

substancialmente dominados por apenas tim”

Com o objetivo de assegurar o exercicio coletivosdberania por parte dos
poderes publicos e garantir as liberdades civisoktigas do individuo, separaram-se
inicialmente os trés grupos de poderes, de modocgda Orgao tivesse uma competéncia

plena e exclusiva em ndo mais de uma fuficéo

Mas na origem da tradicional concepcado da separdgaopoderes, conforme
Tomas-Ramén Fernandézevidencia-se uma separacéo formal e rigida destpsisionada
pelo temor de que o0s juizes pudessem bloquear adanpas e transformacdes
revolucionarias. Conforme este autor, o inicio elgasacdo dos poderes e o entendimento da
funcdo de administrar impunham algo de axiomatico

Assim é que a Lei francesa de 16 a 24 de agosid 9@ estabeleceu a separacéo
das func¢des administrativa e judicial e a proibigaaque os juizes perturbassem a atividade
dos corpos administrativs sendo considerada como uma radical separacaaramente

beligerante em prol de uma isencéo judicial do PBsecutivd’.

"L GIANNINI, Massimo SeveraDerecho Administrativo., p. 95.

2 BARILE, Paolo; CHELI, Enzo; GRASSI, Stefanistituzioni di Diritto Pubblico 102 ed. Padova: Cedam,
2005, p. 273.

"*BARILE, Paolo; CHELI, Enzo; GRASSI, Stefaristituzioni di Diritto Pubblico.., p. 273.

" FERNANDEZ, Tomas Ramémiscrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdicmal..., p. 24.

> FERNANDEZ, Toméas-Ramémiscrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdicnal..., p. 29.

5 CASSESE, Sabind.as bases del derecho administratifoad. Luis Ortega. Madrid: INAP, 1994, p. 54.

" FERNANDEZ, Tomas-RamérDiscrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdiomal..., p.333. Cf. este
autor a idéia de separagdo dos poderes aparece fogimala intencdo dos revolucionarios de livrapamer
central, uma vez em suas méaos, dos condicionamgrio$ais. E assim, conclui que ao separar os gzde
cobrir ao Executivo da intervengdo do Judiciarimptabui para situar naquele o centro da graviddae/ida
sécia (p. 338-340).
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Aos moldes desta concepcdo revolucionaria da sgmarale poderes, a
caracterizacdo do principio de legalidddgue a partir desta corresponde, foi no sentido de
que todo o poder passa a ser outorgado e limitaorazdo da lei, expressdo a que

corresponde a autoridade maxima pela qual se ekiggiéncia.

Um outro desenvolvimento histérico corresponde igdedda Lei de 24 de maio
de 1872, que transformou o Conselho de Estado&saam um verdadeiro juiz, de forma
independente do Governo, em nome do povo. A mietite ano, o Conselho de Estado se fez
mais efetivo, aumentando os casos analisados eloamslo e desenvolvendo excés de

pouvoir®,

Conforme anota o jurista italiano Sabino Cassesparéir deste momento o
Parlamento e a Lei adquirem maior peso em relac@alnainistracdo Publica. A isto se
acrescem as preocupacdes do liberalismo e do pssii de manter o consenso dos

governados em relagéo aos governantes e de damaaniento seguro positivo ao Diréfto

Em razéo disto, os elementos do ato administrakexe@riam estar expressamente
previstos como elementos de alguma hipétese naraatomo expressa Massimo Severo
Giannini, a “norma devia, portanto, fixar podermiseitos, deveres, etc., formas e seqiéncias
dos procedimentos, atos e efeitos de cada um deceeyponentes, elementos e requisitos de
cada ato, et&. Trabalha-se, entdo, com o dogma da completudgiréito, considerando-o

como o0 conjunto de normas.

Entretanto, semelhante idéia de legalidade encaitiges, conforme descreve

Garcia de Enterria:

"8 paulo Bonavides expressa que a idéia que esta insirigem do principio da legalidade é a de péecia
formal, técnica e juridica, formando-se a partir ‘@mseio de estabelecer na sociedade humana regras
permanentes e validas que fossem obras da razdofyntamente com a “negacdo da conduta arbitraria e
imprevisivel dos governantes”. (111-112) Referadaj que foi no “século racionalista e filoséficaséculo
XVIII - que desenvolvendo as teses do contratualisatial aprofundou na Franca a justificacdo dodatia do
principio da legalidade”, expressando estas idéas a apresentacdo do art. 32 do capitulo |l dasftoigéo
francesa de 1791n verbis “Nao hd em Franca autoridade superior a da legi mao reina sendo em virtude
dela e é unicamente em nome da lei que poder&iglie ebediéncia” (p. 113). Neste contexto histore lei
assume o significado de liberdade. Cf. este aaioda, consta que alguns ex-colonos, alguns artes,age
Massachussets, emancipados da dominagéo inglesargm na sua Constituicdo (art. 30), o principo d
separacao dos poderes a fim de que “pudesse havgoverno de leis e ndo de homens”. BONAVIDES, ®aul
Ciéncia Politica 112 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2005.

"9 CASSESE, Sabind.as bases del derecho administrativap. 57.

8 CASSESE, Sabind.as bases del derecho administrativap. 57.

8. GIANNINI, Massimo SeveraDerecho Administrativo., p. 111.
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“Ocorre, entretanto, que a idéia de exigir juditiahte da
Administracdo de modo direto esse respeito a L&, spria
toda sua regra de vida, parece encontrar-se nogrigso
comecos revolucionarios com um obstaculo inesperqae é
o dogma da separacao entre a Administracéo eigalfist

Esta forma de pensar e entender o principio delideg® dura até hoje no
pensamento de muitos daqueles que deste tema ganoc@® principio de legalidade, nesta
Otica, € compreendido como o critério Unico pelalga Administracdo Publica esta
submetida apenas a %&i A propria idéia de discricionariedade, para majitparte da
compreensao de que € a lei, sempre ela e s6 el@ogdere esta liberdade ao administrador

publico.

Massimo Severo Giannini diz que “como desta forsxa@ministracdes publicas
ndo puderam funcionr encontraram duas valvulas de escape, uma nacitisariedade
administrativa, e outra em determinados atos adtmitivos que adotavam somente em
circunstancias extraordinarias, chamadas de ‘ordmsa de necessidade’ denotando a

situacgao inicial”.

Semelhante compreensdo rigida do principio de itkegi# corresponde a
concepcao de que o poder administrativo, assim aomader judiciario, deveriam ser fiéis
executores da lei, em um viés formalista. Mas petcionamento jA ndo merece respaldo
doutrinarid®, nem na realidade das atuais administragdes pébl@onvém lembrar também,

a proposito, a justificacdo que Sabino Casseseadgrara o fato de ndo mais se entender a
administracdo como execucao da lei. Diz o juristhano que ao tempo em que se ordenou

esta idéia de Administracdo como execucdo da Hai,necessario oferecer uma definicao

8 ENTERRIA, Eduardo Garcia dea lucha contra las inmunidades del pod&t ed. Madrid: Civitas, 2004, p.
19.

8 CASSESE, Sabind.as bases del derecho administrativap. 58.

8 GIANNINI, Massimo SeveroDerecho Administrativo., p. 111. O autor inclusive levanta o questiosiaim

de se esta rigorosa concepc¢ao do principio deidiegi tenha possuido uma auténtica vigéncia, cownldwue

a legislacdo certamente ndo foi jamais tdo conocsao se havia sustentado na teoria, e menos aada n
jurisprudéncia.

% CASSESE, Sabind.as bases del derecho administrativop. 58. Neste sentido, oportuno lembrar as duas
principais crises sofridas pelo principio da ledmdie, expostas por Paulo Bonavides. A primeiragnieecida
pelo o Manifestado de Marx, situacdo em que agarece degradada a instrumento da sociedade deslas
como a superestrutura social da opressao burgemsm, 6rgdo de permanéncia dos privilégios econéni&o
segunda crise é a que se deu durante o nacionalismo, ocasido que esta chega ao seu grau mé&ké@no
intensidade. A respeito, expressa 0 autor que “BEuds concretizado o exemplo histérico supremairda
corrente de opinido de uma ideologia, de um pagmldico cujos chefes, sem quebra da legalidadeatam o
poder a sombra do regime estabelecido e dele geaserdo modo que se nos afigura mais ominoso ela &
histéria do género humano, e cuja legitimidadeaviat apreciada pelos critérios do racionalismo ramte na
doutrina juridica dos movimentos liberais e pomtas do secular XIX, parecia irrepreensivel. O Mmese
passou na Tchecoslovaquia com a tomada do podewumar revolugdo aparentemente pacifica, de teor
parlamentar, que instaurou ali a nova legalidadéefria’. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica...,J15.
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sintese que desse a Administracdo um lugar entr@odsres publicos, e que hoje é

questionavel se existe esta necessidade. A coloakdistingdo (ou triparticdo) de poderes
possuiu, portanto, uma importancia ideologica,easido fruto de uma errbnea interpretacéo
gue Montesquieu fez da Constituicdo inglesa dolgé¢ll. Refere que esta teoria pretendia

descrever de forma exaustiva os poderes publicofoea-los dentro de cada um dos poderes
do Estadd’.

Por isso, conclui Sabino Cassese, ndo ha que aenf@is em Administracado
publica, mas em Administracdes Publfasisto que Administracdo se compde de varias
atividades diferenciadas (como, por exemplo, add@s de governo, regulacdo ou disciplina
de setores, prestacédo de servicos, atividadesrdeadncao, atividades empresariais, entre
outras), pelo que uma noc¢ao unitaria, de sintesédmninistracdo publica torna-se inutil e,

principalmente, impossivel.

Massimo Severo Giannini destaca que, por outro ,lada experiéncia
constitucional contemporanea, mais do que a regmiuisdo de poderes na forma tripartida
tradicional, vige a regra da independéncia, podaaslizer, autonomia, que, nas palavras do
autor, “afeta ndo s6 aos 0rgaos constitucionag can com seus proprios poderes, mas que

pode afetar a todos ou a parte dos poderes pllgiinaaias relacdes reciprocds”

Atualmente, o proprio Estado ndo funcionaria cote &po de caracteriza¢do do
principio de separacdo de poderes e, por decosménde legalidade, visto que
contemporaneamente muitos desafios interpelamaestatal em diversificados e complexos
ambitos. O Estado que busca ser verdadeiramentd, qoecisa lidar com conflitos de toda

ordem, a iniciar pela grande excluséo social.

Fala-se enreparticdo das funcdesntre os diversos orgdos, pela dificuldade de
estabelecer precisamente os limites de cada poestabelecer de modo exclusivo a érgaos

distintos as diversas fun¢8&s

Esta excessiva reserva de lei ndo pode postular longar na atual configuracao
do principio de legalidade, visto que, se assimpfaticada, levaria a inoperancia estatal e

8 CASSESE, Sabind.as bases del derecho administrativap. 40.

87 CASSESE, Sabind.as bases del derecho administrativp. 40-41.

8 GIANNINI, Massimo SeveroDerecho Administrativo., p. 96.

% BARILE, Paolo; CHELI, Enzo; GRASSI, Stefaristituzioni di Diritto Pubblico.., p. 273.
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entraria em conflito com o proprio principio de iddo equilibrada de Poderes, com a
conseqiiéncia de “menosprezar a legitimacéo dendiis outros 6rgéos do Estatfo”

Insuficiéncia da lei como Unico parametro, eis #&angdoutrinaria que precisa
caracterizar a atuacdo administrativa, sobretuda paperar concepcdes formalistas da
interpretacdo juridica. A este respeito, Tomas-Ranmk@rnandez diz que o0 processo

administrativo € um verdadeiro ambito de jurisdigdanao possui outro limite sendo o

ordenamento juridico, expresséo que obviaments@&sgota na (8

O principio de legalidade resta, hoje, bem compuheense for considerado como
mais um dos tantos importantes principios que entean jogo durante o processo de
interpretacéo juridica. Ao néo ser critério Unieocauacdo Administrativa, esta ha que buscar
outros critérios para fundamentar as suas atuaé@es.se prescinde de tal abordagem, pelo
gque se remete para o ultimo ponto deste traballymab abordara o Direito Fundamental a
Boa Administracdo Publica, oportunidade em quera®@rt de critérios para as decisdes
emanadas pela Administracéo Publica.

2.1.4 Consideragdes hermenéuticas sobre a disoaciedade

A partir da exposicdo preliminar sobre a interpy@ta juridica, pode-se
distintamente tecer alguns comentarios a resped® idéias aqui ja desenvolvidas e
preliminarmente criticadas, de discricionariedaddeevinculacdo, no intuito de atingir os
objetivos deste trabalho, a saber, promover unogliééntre estas categorias usuais no Direito
Administrativo e a Hermenéutica, juridica e filasaf Para tanto, estdo a disposicéo as idéias
lancadas preliminarmente no capitulo inicial e aatque decorrerem do cotejo com o tema

especifico em analise.

Ja se procurou mostrar, tempestivamente, que aicis@riedade envolve o
ambito de liberdade do administrador publico. Hiatardade muitas vezes aparece como
consequéncia de uma expressa deliberacéo legislabvse perceber uma atribuicdo de esfera
de liberdade. Pode-se diferenciar situagbes enadee por exemplo, expressamente atribua

liberdade de agir ou, de outra forma, percebafsdtaade regramento exaustivo e, de modo

¥ KRELL, Andreas JDiscricionariedade administrativa e protecdo amhin., p. 20. Escreve o autor que ha a
necessidade de ponderagdo de condigBes e circdastaioncretas que ndo estdo abertas para umagwevi
legal mais densa.

1 FERNANDEZ, Toméas-Ramoémiscrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdicnal..., p. 91.
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implicito, evidencie-se a necessaria liberdade pareonseguir obter éxito na interpretacéo a
ser levada a cabo.

Pelas consideracdes efetuadas, pode-se dizer tpse sf® casos considerados
tipicos de discricionariedade do administrador jgdblEntretanto, ndo esgotam a sua esfera
de liberdade. Esta também ocorre a partir da ire&pdo sempre requerida de quem tenha
por funcdo transformar disposicdes em normas. AssEnda porque a interpretacdo, nao
possuindo apenas um carater cognoscitivo, masiwplisempre envolve momentos de

subjetividade (que é algo diferente de subjetivismo

A subjetividade aparece, como ja analisado, como ‘momento” da
interpretacéo juridica e ndo pode ser afastadap gobtexto de se conferir objetividade a esta
atividade. Os casos a serem interpretados se amasesempre com seus problemas e
peculiaridades, também requerendo a intervencgeta@bdo intérprete. Fica claro que esta
subjetividade nunca pode significar imunidade, ce dhe transformaria, assim, em

subjetivismo.

Pela abordagem efetuada € possivel dizer que tdgetisidade e liberdade de
interpretacdo ndo sao, em si, a propria discriciedade, pois esta ndo se resume naquelas.
Pode-se dizer, sim, que ha uma intima ligacdo exsi@s, visto que a interpretacdo no seu
momento subjetivo favorece a aparicdao de um moneniderdade, independentemente de

outros que o sistema lhe confira.

Com isto, pode-se dizer que a postura de erradga@mbitos de imunidade do
poder, remanescentes no seio do direito adminigirahinda que pareca legitima como
finalidade, ndo pode se valer de meios que procuiitar a liberdade no momento de
interpretar, posto que é negar a propria naturazpticacédo do Direito.

Com isto, a atitude de reconduzir o0 maximo possageésferas de liberdade do
administrador publico ao ambito da legalidade adbtrativa jA ndo conta com tanta forca,
posto que, ainda que as disposicoes sejam desexgasstivamente, com vistas a melhor

interpretacdo possivel, ndo se pode prescindirethatdo hermenéutica.

A busca da melhor interpretacdo possivel deveemi§o, por meios que respeitem

a propria ontologia do compreender e, neste sergixtoair procedimentos praticos que |Ihe
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oportunizem a maior seguranca possivel. Para isttermp ajudar as contribuicbes da

hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer,sg&pmo capitulo primeiro.

A exposicdo da hermenéutica filosofica gadameriapatribui para tratar
discricionariedade e vinculacdo em varios aspecosomecar pela idéia de que todo
intérprete aborda um texto munido de suas pré-ceemsbeS e de que ndo ha como
interpretar despido de pressupostos, isto €, apansée de um texto como tabula rasa. As
pré-compreensdes contribuem para que o intérpaet@pordar um texto a ser interpretado,
desde ja formule um projeto interpretativo, desdewconhecimento prévio, que possibilita a

compreensao e de certa forma delineia o horizantguee se interpreta.

Esta primeira nocao do circulo hermenédfiga possibilita antever que diante de
um texto ndo ha possibilidade de um ideal de oljietile, de certeza na interpretacdo, posto
que impossivel ignorar a consciéncia interpretdaie. um ponto de centralidade na critica a

pretenséo de vinculagao plena.

A vinculacdo e a discricionariedade — esta entendaimo a esfera de liberdade
do intérprete — ndo podem, portanto, ser enca@mas noc¢des fixas, como habitualmente se
faz, quando certos doutrinadores remetem, invdneme, esta disciplina a idéia de

subsuncao legal.

Outro importante ponto de contato, em que ajudarrec a hermenéutica
gadameriana, é o reconhecimento da histéria di®sfede uma determinada obra, de um
texto, enfim, de uma objetivacdo do espirito, bema a recordacdo de que a interpretacéo e
uma atividade historicamente influenciada. E pedsidesde estas idéias, concordar que os
limites do que é discricionario e do que € vincaladria por razées histéricas. Como se nota,
a doutrina historicamente ja tratou inUmeras vedesta tematica sem, entretanto, nunca
chegar ao fim do debate. Isto ocorre porque asas@é discricionariedade e de vinculacéo
estdo constantemente sendo postas a prova, cems@nie sendo fruto de diferentes e
divergentes abordagens. Todas elas constituentdiaisos efeitos da discricionariedade e
da vinculacdo. Portanto, ndo ha uma abordagemagn@dias cumprem um papel historico, e
julga-las ndo pode ser algo sendo que reconhecapel mue cada teorizacdo cumpre

historicamente.

2 As idéias referentes as pré-compreensdes saotagpusitem 1.2.1.
% para as nogdes de circulo hermenéutico, vejenoit2.2.
% A histéria dos efeitos é objeto de explanacider iL.2.4.
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E € o reconhecimento histérico dos varios matigésdos da discricionariedade
administrativa que permite o conhecimento dos adailesta. Possibilita também reconhecer
que a abordagem que ora se faz do tema cumpreasamte, uma funcdo, uma angulacéo
parcial e limitada do tema. Isto se da no reconhsedistorico de toda e qualquer teoria,
justamente para fugir dos pontos de vista que ssuprem nao histéricos ou superiores a
histéria.

Historicamente, também, pode-se dizer que a redstaqgudo problema
hermenéutico, empreendida por Gadamer, permiteiraque, ao ser do ponto de vista
presente que se interpreta, a interpretacdo a qirardado a dar o Administrador Publico,
sempre envolve uma aplicagéo e, portanto, umaizagab do sistema. Isto permite coloca-lo

como vivificador ou positivador do Direito.

Positivar o Direito € tarefa do Administrador Pabli entretanto, este ndo é o
positivador derradeiro do Direito. A possibilidadde romper com conceituagdes
unilateralistas da discricionariedade administeatiambém passa pelo reconhecimento
histérico de sua atividade e dos efeitos geradoshistria por este tema. E que, na
continuidade dos fatos, é o presente que sempeep@iara o intérprete-administrador a,
mediando a tradicdo que se |he apresenta, e cofatugue se destina o produto de sua
interpretacdo-atuacdo, por as questbes que seeanfaes relevantes e juridicamente
problematicas.

Estas idéias parecem momentaneamente suficientesupe abordagem aberta
da discricionariedade administrativa. Outras cbotgdes hermenéuticas se apresentam
adicionalmente a estas, por ocasido da explanag&wedto administrativo e do controle dos
atos administrativos e, oportunamente, dos corggit@dicos indeterminados.

2.2 Mérito administrativo e controle jurisdicional da atividade administrativa
2.2.1 Mérito do ato administrativo

Passada a andlise das idéias de discricionariedadénculacdo do ato
administrativo, neste momento ganha espaco a d&cugue envolve o meérito do ato

administrativo.
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Apés a incursao sobre a inicial idéia de que aridisnariedade envolve juizos
subjetivos do intérprete, que, originalmente, fo@nsiderados imunes a qualquer controle,
— pelo que se investigou e se concluiu, pontualejeqie ndo existe uma total liberdade de
atuacdo assim como ndo ha que se falar em totallagio do administrador publico,
principalmente levando-se em conta o critério delldade — convém, em separado, abordar
0 mérito do ato administrativo, tema este que ooatide forma resistente na doutrina e

jurisprudéncia sendo considerado como néo atinggdim controle jurisdicional.

Dentro da abordagem proposta, considerada a inetaré@argem de liberdade do
intérprete, ao propor a significacdo que, perarmtasm concreto, corresponde a idéia juridica
dos textos que se lhe apresentam, consideraysitn do ato administrativo o juizo sobre o
qual ndo ha, ao menos de modo direto, que se guoastde sua legitimidade. Essa idéia
mostra-se de acordo com a concepcao apresentadapdeacdo dos poderes, em que se

impede a substituicio da decis&o do administragloiqn pela decis&o do juiz revisar

E conforme esta caracterizacdo que a professormabar de Oliveira Moraes
qualifica 0 mérito como o niicleo da discricionasigel administrativ&. A discricionariedade,
a partir de uma o6tica contemporanea, passa a sgammente sindicavel, no sentido de, por
forca do principio da inafastabilidade do contrjolesdicional dos atos administrativos, ndo
se possuir nenhuma esfera da atuagdo administrgtieando possa ser judicialmente
questionada. Entretanto, a partir da distincaoistaidionariedade administrativa e do mérito,
como seu nucleo, prossegue-se na identificacdcdagampliacdo do controle jurisdicional
dos atos administrativos, mas, ndo por acaso assitendido, do aprofundamento da

sindicabilidade judicial destes atos.

A idéia de aprofundamento, muito mais que amplias@mifica a identificacdo
dos amplos deveres que o administrador publicoup@ssa o exercicio da funcéo que lhe é
delegada pelo sistema, e, do ponto de vista im&ipro, 0 conhecimento dos importantes
instrumentos que Ihe permitam harmonizar a plurdidde valores que sao inerentes ao

Direito. Aprofundar o controle, esta a tonica quyel permear as pesquisas em tema de

% Nestes termos, BASTOS, Celso Ribeiurso de direito administrativo, p. 105, para quem “o ato
discricionério apresenta tanto o aspecto da lea@didjuanto o do mérito. O ato vinculado apresepeass o da
legalidade. O aspecto da legalidade é suscetivekdsdo pelo Poder Judiciario. O do mérito ndo.aSo
Administrag@o cabe rever e corrigir o ato nessee@ep porque, sendo uma apreciacdo subjetiva sobre
momento de pratica-lo, ndo ha determinagdo legséensentido, e, portanto, ndo ha como ser afesda e
atuacédo pelo Judiciario”.

% MORAES, Germana de Oliveir€ontrole jurisdicional da administragéo publica? ed. Sdo Paulo: Dialética,
2004, p. 147.
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controle jurisdicional da administracdo publica @rapria consciéncia dos controladores,
sobre o qual convém tratar a seguir, sobretudo, gsta parecer, do ponto de vista
metodolégico, uma atitude que foge da dicotomia eesemos do controle total e da

imunidade na atuacao.

2.2.2 Controle jurisdicional da atividade adminggiva

A idéia de controle da administracdo publica éantr ao Estado de Direito, visto

gue nas maos desta se depositam muitas fungdes.

O controle jurisdicional assume, assim, uma posigiespecialidade de controle,
a saber, aguele que é de cunho precipuamenteciuritk revisdo dos atos administrativos na

sua relacéo de pertinéncia com o ordenamento.

Todo o desenvolvimento da matéria até aqui esbogedpresente capitulo — as
nogbes de discricionariedade administrativa, viag@ib, e mérito do ato administrativo,
especialmente — possui uma relacéo direta e cdaastam o ideal que se queira concretizar
em termos de controle jurisdicional da administoag@blica, visto que aqueles exames,
invariavelmente, sdo desenvolvidos com o propdtdegitimar as posicdes que se situam

entre os opostos do pleno controle ou da auséestia.d

Neste sentido, falar em controle jurisdicional teidgade administracdo é sempre
uma tarefa que pressupfe uma compreensdo, na nddBowezes um desenvolvimento
doutrinario explicito, das idéias que se possuespeito destes temas preliminares e que
atuam como pressupostos substantivos de qualgzer gobre o controle, saiba-se disto ou

nao.

Preliminarmente, foi revisto que a discricionargela pura ndo existe,
envidenciando-se que ndo ha completa liberdaddudedn, por mais aparente que esta se
apresente, posto que o sistema juridico e a pliagdi de valores e principios sempre estédo a
limitar uma tamanha esfera de atuacgéo, que, pdo apsubjetivismos ndo universalizaveis,

desdobra-se em arbitrariedade.

Por este motivo, ndo se pode falar em renanciantate jurisdicional. Adverte-
se isto, sobretudo aos controladores, para qusaendemitam, inadvertidamente, da misséo de

fiscalizar pelo simples motivo de que um ato seetra doutrinariamente enquadrado dentro
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de uma reserva de administracdo, pelo qual o jaz.exemplo, estd impedido de adentrar,
sob pena de invadir a esfera de atuacdo do adrapbist publico e, assim, incorrer em

substituicdo indevida e ilegitima do 6rgao consiitnalmente competente para tal feito.

A par disto, a revisao da idéia de vinculacdo aquel®rdou, também requer, por
outro lado, um freio nos impulsos daqueles qued#aara na solu¢cdo de puro aumento do

controle, de alargamento a ponto de acabar congugraésfera de liberdade do intérprete.

Se nado ha uma vinculacdo plena, que exaure o hi@ab&@rmenéutico do agente
administrativo, é preciso reconhecer que um igaatrole pleno de todas as decisdes deste se
mostra um erro. Muito se fala, em termos de exempto uso de numeros e célculos
matematicos para demonstrar faticamente que haoatnote pleno no manuseio de normas
de direito tributario. Esta parece ser uma afirroadificil de se objetar, tamanha a evidéncia
do exemplo trazido ao didlogo. Convém lembrar Uisigle, que ndo se nega a forte vinculagao
gue este dado enseja ao administrador publico guaadminéncia de proferir uma decisao
administrativa. Entretanto, ha que ser objetadorgicesé os nimeros integram a valoragéo
administrativa para a expedicdo de atos publicasqlte se lembrar, ao menos, dois fatores
que relativizam esta idéia de plena vinculacdo,ostrar que o extremo ndo ocorre: a) a
valoracdo de uma determinada atividade que perfaip@ese ndo é algo tdo objetivo, na
l6gica do “tudo ou nada”, situagdo que permite rigee a mediacdo hermenéutica é
fundamental para o estabelecimento do ato; b) egnns® lugar, é de suma relevancia
reconhecer também que os atos administrativos fdoplenamente vinculados, ndo podem
vir a vida sem uma adequada ponderacdo normaitsi®, gque ndo ha aplicacdo isolada do
direito”’, devendo guardar sintonia e respeito aos demaisijios juridicos que incidem

sobre os fatos sghdice

E, no acordo de que o mérito administrativo (owattbadministrativo) é a esfera
de liberdade inatingivel pelo controle jurisdicigpneabe fazer algumas consideracdes que

parecem pertinentes.

O controle exaustivo, sob pena de invadir a radatnependéncia ou autonomia
do poder, pelo que suplantar avaliagbes defensawesabilizaria toda a atividade
administrativa. Esta idéia se mostra adequada rel@oom a idéia das limitacbes de atuacao

e ingeréncia de cada poder.

" FREITAS, JuareZzA interpretacao sistematica do direitg p. 121.
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Mas é preciso dizer que ndo existe um mexifwriori, reconhecido e delimitado
através de um determinado método de interpretagiorevele temas e assuntos, em forma
de lista, por exemplo, que configurem esta quaéidgmbr mais que se possam indicar
situacOes e aspectos em que ndo cabe um contrigldigional. Isso seria, voltar apatusde
imunidade prefigurado pelos revolucionarios frapsegjue consideravam indesejada a
intromissdo dos juizes. E que na evolucdo histédeaDireito, como um todo, foi-se
encontrando varias formas de resolver os conflimsnteresses e de limitar toda forma de
poder que se mostre ilegitima, de modo a ndo depasdladamente de juizos altamente

subjetivos.

Assim, é gue se pode falar em aprofundamento, asegudez referéncia a pouco,
do controle jurisdicional. Evidenciado ser inopadw controle de todo e qualquer juizo do
mérito administrativo, passa-se a controlar ao memdeméritodo ato administrativs.
Significa este controle que toda agao adminisgiatvn que pese ndo possa ser positivamente

criticada, pode o ser de forma negativa.

Este posicionamento ao que se sabe ndo é novoutandp em que pese nao
parecer muito difundido na doutrina brasileira ¢pa¢éa do mérito. E certo que os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade ndo esgot@mbito de eleicdo do administrador
publica®, entretanto ha que se reconhecer a forte atuag@vintipio da proporcionalidade
para a configuragcdo de um controle como se reques aprofundado, pelo seu potencial

revelador justamente do demérito aqui em comento.

Dentro desta Otica, falar em demérito é perpassecdes que habitualmente ndo
sdo0 muito comentadas como a omissdo do administrpdblico, situacdo esta téo
merecedora de controle como a situacéo de acae. deatvedacio de inoperancia que esta a

refutar a omissao, identificando-a como um sinadleimérito da atividade administrativa.

% FREITAS, JuarezO controle dos atos administrativas p. 217. Em sentido semelhante, com alguma
variacao, VIRGA, Pietro. Diritto Amministrativo. At ricorsi. Vol. Il. 62 ed. agg. Milano: Griuffre001, p. 10,

ao referir que “s6 excepcionalmente é consentideamtrole sobre o mérito, isto é, sobre a oportaaed sobre

a conveniéncia e sobre a adequacéo do provimeotadud

% MORAES, Germana de Oliveir€ontrole jurisdicional da administracdo publica p. 147.
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2.2.3 Consideracfes hermenéuticas no cotejo daangdo controle jurisdicional

A palavra que possivelmente melhor traduz o semtimede um jurista
preocupado em tratar do meérito administrativo tahseja desconforto, pela extrema
dificuldade tedrica de bem analisa-lo, o que pdetérprete em uma zona de incertezas, em

que ndo sao faceis construgcdes doutrinarias quel@wsuniversalizacdo.

Expbs-se anteriormente o entendimento de que ctanéwnstitui 0 ndcleo da
discricionariedade administrativa, considerada kertlade de atuacdo do administrador
publico. J& procedida uma critica no sentido daosajbilidade de uma discricionariedade
plena e de uma vinculacao total, passa-se a anasisaultimo ambito de liberdade, o mérito.

Costumeiramente, o mérito do ato administrative gorresponde as eleicdes de
conveniéncia e oportunidade da Administracdo Papécconsiderado também a zona em que
nao ha ou pode haver ingeréncia por parte de utnob®rexterno (aqui, o jurisdicional), sob
pena de desarmonia entre 0os poderes constituciensmeconhecidos.

O sentido positivo — de ndo controlar ativamentmérito — desta concepcao
parece estar de acordo com as prerrogativas queag@administracdo em atuar livremente
em determinadas situagdes. Entretanto, aqui senarpcoblematizar, a partir da apresentacao
que se fez, de um aporte doutrinario que prega vasa® do demérito da atuagdo
administrativa e, conjuntamente, ndo a ampliacdcahdrole jurisdicional, mas o seu — € a

expressao, ndo por acaso utilizada — aprofundamento

Para se sustentar estas idéias com argumentosnfoque hermenéutico, pode-
se recorrer aos ja expostos relativos a inexongaedela de liberdade que toda interpretacéo

possui, para falar em mérito.

A primeira assertiva que conduz ao referido coatéoh idéia de que a auséncia
de controle significa parapaxis juridica uma efetiva imunidade. Por isso, ndo éomvalar
em rendncia ou auséncia, pois a atitude que maltuwhida merece ter é a de que 0 juiz ou

tribunal devem ter um comportamento de auto-régiritambém este moderado.

Do ponto de vista interpretativo, o juiz ndo estengre em condicdes de dizer,
sem oposicoes, se a decisdo que envolve o mémmstrativo esta conforme ao Direito,

visto que existe uma linha ténue que separa azeguedica positiva — aquela que reconhece



63

ter-se agido dentro do Direito — e aquela de carferidica negativa — aquela que se
reconhece notoriamente destoante do Direito, aittiga, portanto. Esta aproximacgéo se faz
dificil e a propria eleicdo destas zonas pode sesiderada discricionaria. Por este motivo
um controle positivo do mérito resta, ao menosgstes argumentos, fora do controle direto e
imediato, mas cabe ao juiz ou Tribunal esta régirigpdo se admitindo uma vedagao no
sentido de afastar do conhecimento do judiciario.

O controle do demérito se mostra possivel a pddircotejo das contribuicbes
hermenéuticas apresentadas. A partir da constaticgae ndo ha um métdddque garanta
a certeza objetiva da interpretacdo dada pelo astnzsidor publico, € possivel procurar, pode-
se dizer, pontos de objetividade, visto que a nlijieide propria € um ideal que €, inclusive,
questionado no ambito da hermenéutica. Estes palitoscerta margem de seguranca ao
intérprete. Gadamer, ao descrever o procedimentirdalo hermenéutic8®, preenche bem a
idéia de fuga do subjetivismo do intérprete e prifialar, contrastados texto e contexto, aqui,
sistema e caso (ndo exclusivamente), no respei@teiadade do texto, um dos pontos de

objetividade.

Pode-se inferir, a partir da idéia de respeitotéridade do textd? que, assim
como o texto ndo é pretexto para que sO o inté&rpide, assim também, parafraseando
Gadamer ao se referir ao respeito a alteridadeexto,to mérito ndo é pretexto para que
apenas o administrador fale, e assim se produzeothas administrativas fora das possiveis
significacdes que o texto e o caso |he possibilitauma total zona de certeza negativa, de

antijuridicidade.

E no contexto comunicativo em que se encontraéogrete-administrador, que se
Ihe interpela o adequado uso da liberdade que lbealhecida. Isto quer dizer que a moldura
de possiveis significados, que se Ihe abre, desdalecimento do texto e do caso, permite
estabelecer zonas de certezas positivas e negalils ndo se pode crer que 0 sistema
juridico é indiferente as diferentes op¢bes quersmntram, inclusive, dentro da moldura,
dentro das interpretacfes possiveis. E também &agub se postular seja a escolha das

opcoes tarefa de politica do Direito, como o fendHKelseh” Na escolha das alternativas

190 ¢t assinalado no item 1.4.

0L Ct. item 1.2.2.

102 Cf, exposto no item 1.2.3

193 KELSEN, HansTeoria Pura do Direito 22 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo PauletindaFontes,
1987, p. 368.
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também se vé a atuacao do juridico. O dever devaratempre aparece como decorréncia da
liberdade que possui o administrador. A este réspemete-se para o capitulo final, em que

se da maior destaque a esta questao.

E de se lembrar que, embora estando atrelado aibomém que aumenta a
competéncia livre, o decisivo para a interpretagcadchierarquizacao axiolégica que se realiza
ao dar cabo a interpretacdo especifica. Para beédldaé preciso que o intérprete possua
consciéncia da circularidade hermenéutica e quleaterbertura dialégica para revisar os
precedentes na matéria em que atua, a ponto de dazansicdo entre a conservacao e a
inovacdo, entre a tradicdo e o apelo ao novo. $sfoifica dizer que no direito, e,
especialmente relativo ao mérito, ndo cabe umaus&ol a priori de controle, ainda que se

admita que ndo cabe a substituicdo na hierarquizarg&edida pela Administracao.

Identifica-se a necessidade de uma postura dialétidialogica para tratar do
mérito, quando, pressuposta a necessidade de ga@mivdos atos administrativos, ndo se
aceitam fundamentos unicamente calcados na ldaddi de textos legais, na indicacdo de
artigos de leis e de codigos como fundamentadare®sido processo hermenéutico, posto
que ja superada a idéia de meétodo literal — e ddgger outro método isoladamente

considerado — como revelador de uma verdade.

2.3 O problema dos conceitos juridicos indeterminamh
2.3.1 Delimitagéao do problema

Estabelecidas, em parte, as bases que comunicproxanaacao hermenéutica e a
discricionariedade administrativa, passa-se a w@nttiva de aplicagdo dos éxitos obtidos.
Para esta finalidade, elege-se a problematica guelve a teoria dos conceitos juridicos
indeterminados na procura de validar, pela argumgéont as Iidéias apresentadas
relativamente a um tema concreto. Esta abordagenustdica pela sua repercussao
doutrinaria, em que pese esta ndo tenha um des@aneoto muito difuso na doutrina
brasileird® mas resta inegavel a influéncia de algumas de sriantacées sobre juristas

nacionais.

104 cf. Andreas Krell, ao se referir & realidade edrsi, explica que “a discussdo sempre tem girado mais
intensidade em torno dimalidadedo ato. Esta é a constatacao que se faz da grghdcia do Direito francés
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Remanesce na doutrina — eis 0 problema sob arakispolémica a respeito da
possivel identificacdo entre discricionariedade iadimativa e conceitos juridicos
indeterminados. O inicio do debate em torno dosceitms indeterminados no Direito
Administrativo surgiu na Austr®® e como seus precursores, Bernatzik e Tezner,

representam as divergentes linhas de abordageim tgnea possui.

Este debate remonta ao ano de 1886, ocasido n&euntzik® publicou a obra
Rechtsprechung um materielle Rechtskrafintra a ‘doutrina tradicional’, ao negar que a
livre discricionariedade e a aplicacdo do direieo excluissem como realidades opostas.
Bernatzik entendia que conceitos abertos comoréege publico” deveriam ser preenchidos
pelos 6rgaos administrativos especializados, spassibilidade de revisado pelos tribunais.

Bernatzik representa uma primeira manifestacaoriddwia, da qual procede a
teoria da multivaléncid’. Esta teoria tem por objeto central a afirmacaquke a aplicacéo
do direito ndo é um processo de puro silogismobdjo desta teoria estdo as idéias de que a
aplicacdo dos conceitos indeterminados sé poderitesga através de um complexo processo
interpretativo em cadeia, designado por Bernateikddscricionariedade técnica’, e de que 0s

conceitos indeterminados atribuem discricionariedadutoridade administrativa.

Em contraposicdo ao marco da teoria da multivadérstirge a manifestacéo de

Teznet®®

. Conforme Andreas Krell, Tezner, “contrario a e$saria, exigia um controle
objetivo detodosos conceitos normativos — inclusive os vagos -Jelagjue regiam a relacéo
entre a Administracéo e os cidadd8%”Com as manifestacées de Tezner, surge entdo a

doutrina dos “conceitos juridicos indeterminadasihsiderados ndo mais como expressao da

sobre o nacional, sobretudo com a adogéo da tdoréesvio do poder odétournement de pouvoiE diz que

no Brasil esta abordagem se justifica se levadoxema os fendmenos do nepotismo, do clientelistao,
corrupgao e da falta de uma clara separacdo emsparo publico e o privado, acrescentando “pradbleste
que, até hoje, talvez seja o maior da Administra@dblica”. KRELL, Andreas JDiscricionariedade
administrativa e protecdo ambiental p. 24-25.

195 Germana de Oliveira Moraes escreve que “a evoldgédoutrina dos conceitos indeterminados ocorgeu n
Alemanha, onde predominou, a principio de modo @uasanime, a teoria da univocidade”. MORAES,
Germana de Oliveir&ontrole jurisdicional da administracdo publica p. 72.

1% Edmundo Bernatzik (1854-1919), jurista austrigemlicou a obr&echtsprechung um materielle Rechtskraft
(Jurisdicéo e coisa julgada mater)al

197 Cf. Anténio de Sousa, a teoria dhultivalénciapossuiu grande divulgac&o nos paises do subsidtanc®s,
dando como exemplo Portugal. Mas possui defensemespaises germanicos, destacando-se Forsthoff na
Alemanha e Martin Lendi, na Suica. Cabe o méritenaa damultivaléncia especialmente a Martin Lendi, pelo
fato de sustentar que “a interpretacéo correctanueonceito legal indeterminado se deixa ambiciomas néo

€ susceptivel de ser alcancada’. SOUSA, Antoniondisao de.Conceitos indeterminados no direito
administrativo Coimbra Almedina 1994, p. 41-42.

198 Eriedrich Tezner é reconhecido como o defensodaldrina tradicional, e, portanto, opositor dadagéla
teoria da multivalénciaSuas idéias formam o que se denomingedea da univocidade

19 KRELL, Andreas JDiscricionariedade administrativa e protecdo amhin., p. 29.
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discricionariedade, “mas plenamente sindicaveis o pétoder Judiciario mediante
interpretacad’'®. Esta doutrina também é denominadaed®ia da univocidadeEm 1888,

contrariamente a idéia de discricionariedade arpadet conceitos juridicos indeterminados,
Tezner considerou a doutrina dos conceitos discrégios de “inimiga do Estado de Direito”

e “cientificamente infundada®™.

No bojo das idéias defendidas p&aria da univocidadeconsta que a primeira
delas se baseia na divisdo da norma em previsitbestan)l e estatuicdoRechtsfolge A
segunda € a de que os conceitos indeterminadasiestidos nd atbestandegal, enquanto
a discricionariedade estad riRechtsfolge A terceira indica a subordinacdo de todos os
conceitos indeterminados ao controle total e pleglos tribunais. A quarta reconhece uma
“margem de apreciacao” a favor da autoridade adtnativa na aplicacdo destes conceitos

indeterminados, situacéo em que o controle jurisdat é limitadd™>

Neste passo, tem-se como um dos pontos de padideoda da univocidade a
idéia atribuida a Buhler — sustentando-se nassddééaTezner — de que todos os conceitos
vagos sdo juridicos, pertencendo ao ambito da ligéa legdf® sendo dever da autoridade
administrativa considerar apenas o0 sentido legalleeidir se se verifica ou ndo o
preenchimento da previsdo contida hatbestand A tarefa do intérprete, por via deste
entendimento, situa-se no campo de alternativalsidates, no modelo do “tudo ou nada”,
isto é, ou ha ou nédo h& boa-fé, ou ha improbiddderastrativa ou ndo ha.

A negacao de que os conceitos indeterminados paaisdmir discricionariedade
nao é absoluta, havendo parte da doutrina da udade — pode-se dizer, uma terceira
corrente doutrinaria — que admite a relacéo polssitee estas. Para que esta relacao se torne
possivel, asontade do legisladdt’ é tomada como critério para saber em que situagsies
quis atribuir discricionariedade mediante a utgéa de conceitos indeterminados. Em
sintonia com este posicionamento, o legisladorenmuaonfere discricionariedade através de
uma permissao expressa, atraves da utilizacdoraeitos imprecisos e/ou vagos, com o que
atribui deliberadamente uma prerrogativa de escidministracdo Publica.

10 KRELL, Andreas JDiscricionariedade administrativa e protecdo amhan., p. 30.

111 SOUSA, Anténio Francisco d€onceitos indeterminados no direito administratiye. 35.
11250USA, Anténio Francisco d€onceitos indeterminados no direito administratiyg. 36-37.
113 SOUSA, Anténio Francisco d€onceitos indeterminados no direito administratiye. 37.

114 SOUSA, Antdnio Francisco d€onceitos indeterminados no direito administratiyg. 41.
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Segundo os defensores da teoria da multivaléndlanainistracdo ndo deve ser
tomada como mera aplicadora do direito, possuinda grande autonomia comparavel a
autonomia normativa>. Pela perspectiva da multivaléncia ndo se pode fh uma Unica
resposta correta, pois na interpretacdo e aplicdgdoconceitos legais indeterminados se

admitem varias decisfes certas e possiveis.

E preciso ter bem claro a significacio que estdrgsrda terminologia “conceitos
juridicos indeterminados”. Uma ma interpretacaotdod@ria pode levar a confusdo quanto ao
conteudo desta expressao e das reais intencddbegogcunscrevem, conforme é o que se
depreende da adverténcia de Anténio Francisco desd® E preciso entdo, frente a

constatac&o do professor portugués, proceder eacardo semantico.

Parece mais apropriado, pelo alcance que possuwi@ meferéncia dos autores
em geral, falar em conceitos juridicos indetermirsaplara se referir a doutrina que cré que,
pela indeterminacdo dos termos juridicos, se p@ssaisar, mediante interpretacdo, o
conceito exato de um determinado conceito, atrdaé&gplicacdo normativa ao caso concreto.

Nesta linha de acordos semanticos, € de se obsareaitica feita por Eros
Roberto Gralt’, para quem nado ha que se falar em conceitos mdetdos. Para o jurista
apenas as expressdes sado indeterminadas. Na veadadtca procede, porém, ndo possui
uma interferéncia de fundo na problematica, viste ge trata de um acordo semantico.
Possivelmente, ao utilizarem a expressao concpiticos indeterminados, muitos autores
estejam a pensar de igual modo a Eros Grau, ou rs@jamdeterminacao linglistica e nao
propriamente do conceito. Aqui se utiliza a exg@essonceitos juridicos indeterminados,
com esta consciéncia, pela notoriedade que estassgo conquistou nos ambitos em que foi

objeto de discussao.

15 Cf. Anténio Sousa este o entendimento de Forsth8fHUSA, Anténio Francisco deConceitos
indeterminados no direito administrativg p. 42.

118 Anténio Francisco de Souza alerta para a dubiedpde envolve a prépria nomenclatura ‘conceitos
indeterminados’, ao referir que no direito admmaiito alemdo, quando se fala em conceitos juridico
indeterminados alude-se a idéia de total e plemirae jurisdicional dos atos administrativos, cgpgio
diversa da de Portugal, onde a expressdo assumigndicado oposto, no sentido de que conceitos
indeterminados representam insindicabilidade jatliciSOUSA, Anténio Francisco deConceitos
indeterminados no direito administrativg p. 43.

" GRAU, Eros Roberto. Poder DiscricionarRevista de Direito PublicaSao Paulo, n. 93, jan./mar. 1990, p.
41-42. Contrariamente, ver MELLO, Celso Antbnio Beina deDiscricionariedade e controle jurisdicional,

p. 20-21, para quem a imprecisao, fluidez ou imdat@cao “residem npréprio conceito e ndo na palavra que
os rotula Ha& quem haja, surpreendentemente, afirmado quepeecisdo € da palavra e ndo do conceito,
pretendendo que este € sempre certo, determinatio céntrario, as palavras que os recobrem desigmam
absoluta precisdalgo que €, em si mesmo, um objeto mentado cojoins séo imprecisos”.
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Relata-se que, ap06s a Segunda Guerra Mundial, gafdrga a teoria da
univocidade, impondo-se a jurisprudéncia alema.udkegmomento historico de pos-guerra,
nota-se um reforco do principio de reserva dedejuntamente com a garantia constitucional
de uma plena protecdo judicial, fatores estes dqudribuiram para que a doutrina e
jurisprudéncia alemas adotassem amplamente o emtemid de que o emprego de conceitos
juridicos indeterminados n&do atribuia discriciopd@idé™® Para tanto, consta como fato
decisivo o sentimento de extrema desconfianca émgae a Administracdo Publica e, por
outro lado, uma confianca solida no judiciario, &rgeste que se tornou o depositario da

esperanca da sociedade da jovem Republica Fedefdéthanh&™®.

Com estas concepcodes se entendia e acreditava dulumais poderiam decifrar
as decisbes administrativas pelos meios modernofied@enéutica. Conforme informa
Andreas Kreft*® na Alemanha esta doutrina apenas se tornou doteima década de 50 do

século XX.

Sob a influéncia doutrinaria de Tezner € que, copteganeamente, Eduardo
Garcia de Enterria, responsavel pela introducawide juridica espanhola do tema dos
conceitos juridicos indeterminados, considera qgieamceitos juridicos indeterminados sdo
uma das formas que permitem a exclusdo deste edpagaunidade do poder, caracterizado
pela subjetividade do administrador publico, meidiaan obtencdo da Unica resposta correta,
através da interpretacdo juridica. Dentro destaeqgfio, a teoria dos conceitos juridicos
indeterminados é relacionada como uma tééflicke eliminacado, dentre outras, dos espacos

de liberdade da Administracao Publica.

18 KRELL, Andreas JDiscricionariedade administrativa e protecdo amhan., p. 30.

19 KRELL, Andreas JDiscricionariedade administrativa e protecdo amhin., p. 30. Anténio Francisco de
Sousa descreve que com o fim da 22 Guerra Mundiakia, na Alemanha Federal, uma ades&o quase sem
reservas a teoria da univocidade, perdurando pelos 40, 50 e 60 um dualismdiscricionariedadenéo
controlavel pela via jurisdicional eonceitos indeterminadosubordinados ao controle jurisdicional pleno.
Dentro deste panorama histérico, a discricionadedsomente existiam como “discricionariedade dacgio’,
volitiva, compreendida a partir do elemento vobtigxpressado na estatuicdo da noReshtsfolge Ndo se
considerava como discricionariedade a discrici@aatile de cogni¢cdo, em relacdo aos fatos e suaatagisd,
vislumbrada na hip6tese da normatbestand SOUSA, Anténio Francisco d€onceitos indeterminados no
direito administrativo.., p. 45.

120 KRELL, Andreas JDiscricionariedade administrativa e protecdo amhin., p. 30.

121 Conforme Eduardo Garcia de Enterria os conceitddi¢os indeterminados, também chamados de normas
flexiveis, sdo circunstanciais a toda técnica josice ndo constituem particularidade do Direitoligdb(p. 37-

38). O autor espanhol destaca como erro histérice eluras consequéncias para as garantias juridicas
confuséo consistente em se ter considerado e adidfua presenca de conceitos indeterminados nasasajue

a Administracéo tem de aplicar com a existéncipatieres discricionarios nas maos desta (39-40)si@ema a
aplicacdo de conceitos juridicos indeterminadosacam processo vinculado, isto €, ndo admitindo rmgags
uma solucao justa, € um processo de aplicacd@miatacdo da lei, de subsuncdo nas suas catederia®a



69

Na doutrina nacional, referindo-se a relacdo ediericionariedade e conceitos
juridicos indeterminados, Germana de Oliveira Mgrascreve que “embora as noc¢des de
discricionariedade e de conceitos juridicos indeiteados sejam inconfundiveis, guardam
entre si alguns pontos de interse¢&o”Para a autora, discricionariedade e conceitos
verdadeiramente indeterminados sdo “técnicas #yiab que traduzem a abertura das
normas juridicas, carecedoras de complement¥#CaoRecorde-se que, anteriormente,
considerou-se a discricionariedade como resultentdoém da abertura das normas, visto
serem estas o resultado da interpretacdo, mas tardbéabertura do sistema juridico, a

reclamar uma postura hermenéutica igualmente déuabelialdgica e dialética.

Em que pese muitas outras considera¢gfes possanbuornpara a exposicao da
problematica em torno dos conceitos juridicos iegheinados, estas sao suficientes para a

abordagem hermenéutica que se procura estabelecer.

2.3.2 O problema da Unica resposta correta

A abordagem critica do tema dos conceitos juridicdsterminados sera feita em
duas etapas. A primeira se circunscreve a anaiggablema da Unica resposta (ou solucao)
correta (ou justa). A segunda é mais abrangenteoeuma lidar com a generalidade dos
posicionamentos e argumentos que envolvem a imdigi@gdo dos conceitos juridicos e a

discricionariedade administrativa.

Ater-se, separadamente, ao problema da Unica taspmseta € uma empreitada
que contribui de forma decisiva e singular ndoa&@ pa questao da discricionariedade, mas de
uma forma geral para o todo do Direito. A abordadmmrmenéutica aqui proposta tem por

base justamente uma resposta negativa a respeggisténcia da Unica solu¢do correta ou

hipétese dada. (42-43) Para o autor este process@ rum processo de eleicdo entre alternativasnignde
justas, ou de decisdo entre indiferentes juridewmsvirtude de critérios extrajuridicos, como é pidmas
faculdades discricionarias. ENTERRIA, Eduardo Gads.La lucha contra las inmunidades del poder

122 MJORAES, Germana de Oliveir€ontrole jurisdicional da administracdo publica p. 76.

123 MORAES, Germana de Oliveir&ontrole jurisdicional da administracdo publica p. 77. A autora admite
uma diferenciacdo entre duas categorias de comceiteterminados: os vinculados e os nao vincula@ss
conceitos vinculados séo aqueles que conduzenta galugéo correta. Os conceitos ndo vinculadosrpazer
discricionarios ou ndo (p. 70). Considera como gmeente a categoria dos conceitos indeterminados na
vinculados e discricionarios aqueles que “além dmpreenderem uma complementagdo do tipo aberto,
encerram unconflito axiolégico uma ponderagdo valorativa dos interesses comtesiea luz do interesse
publico privilegiado pela norma juridica”. Desteste pensamento, do aqui exposto, ao passo quEepQao
hermenéutica que se pretendeu imprimir, reconhecpr® um momento axioldgico, na hierarquizagaocctdpi
sistematica.
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justa®. A esséncia da doutrina dos conceitos juridicadetgrminados prega que a
“indeterminacdo do enunciado ndo se traduz naenué@tacdo das aplicagdes do mesmo, as
quais s6 permitem uma ‘unidade de solucéo justatada caso, a qual se chega mediante

uma atividade de cognicdo, portanto, e ndo deawttt.

A aplicacao juridica aqui aparece como atividadegem frente as circunstancias
concretas, ndo se admite mais que uma solucdo,gpelse diz “ou se da ou ndo se da o
conceito; ou ha boa fé ou nédo ha, ou o preco é ustndo o €; ou faltou probidade ou ndo

1126

faltou™ =", consumados na expressao laterdum non datur

No intuito de deixar mais clara a idéia que pemaasteoria dos conceitos
juridicos indeterminados, pode-se dizer que essidui no seguinte raciocinio: parte da
premissa que constata existirem conceitos indetaaos utilizados nas formulagcdes legais e
que precisam ser “interpretados” na busca da ueidadsolucéo justa. Depois, contempla a
premissa de que a solucao para os conceitos josidideterminados, ou para a imprecisdo da
linguagem, € um caso de aplicacéo e interpretagamnclusdo légica que pode sobressair
dai é a possibilidade “legitima” de o juiz podecélizar a aplicacao feita pelo administrador

publico, verificando nesta sua atividade se senglmaa Unica resposta correta.

Vale lembrar que a interpretacdo que se da, coefdfilans Kelsen, a partir da
leitura dos textos legais, abre uma gama de ptidsithés, ou seja, uma moldifaque se
preenche com as alternativas, os projetos intefpres. Todas as possibilidades que se
encontram dentro desta moldura séo significacossiyes do texto. Pelo contrario, todas as
possibilidades que se encontram fora desta molgarasua vez, sao significacdes que nao

encontram relagdo com o texto. Entretanto, nddeexis anteméo este conteudo interno da

124 Esta polémica é reconhecida por Maria Sylvia iti®j que sintetiza o problema dos conceitos jco&li
indeterminados, dizendo poder se falar em “duasdgs correntes: a dos que entendem que eles nferon
discricionariedade a Administracdo, porque diantdes] a Administracdo tem que fazer um trabalho de
interpretacdo que leve a Unica solugdo valida pelsse a dos que entendem que eles podem conferir
discricionariedade a Administracédo, desde queage tte conceitos de valor, que impliquem a possioie de
apreciacdo do interesse publico, em cada casoatonafastada a discricionariedade diante de cedoseitos

de experiéncia ou de conceitos técnicos, que nditerd solucdes alternativas”. Cf. DI PIETRO, MaSigvia
Zanella.Direito Administrativo.., p. 227.

125 Cf. ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tonfamo6n.Curso de derecho Administrativg p.
457. Para que nao se compreenda errado, advertaotares que esta “unidade de solucédo justa” rfufisia
uma Unica conduta capaz de merecer a qualificafédda pelo conceito. E no decidir o caso congitgundo

se depreende, que o intérprete chega a esta “enttagolucéo”.

126 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ran@urso de derecho Administrativg p. 457.

12 Hans Kelsen escreve que “o Direito a aplicar forema todas estas hipéteses, uma moldura dentroiaa q
existem varias possibilidades de aplicacdo, pet &wonforme ao Direito todo ato que se mantenh&rale
deste quadro ou moldura, que preencha esta moddnrgualquer sentido possivel”’. KELSEN, Hafisoria
pura do direito.., p. 366.
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moldura e também o conteddo externo. Porém, paraulbsres da teoria dos conceitos
juridicos indeterminados, ainda que haja uma ddade de solugdes num primeiro
momento, esta indeterminacdo se encerra com a&mefarao caso concreto, o que permite

chegar, numa dada interpretacéo, a conhecer disgglu Unico a regular o caso em exame.

E preciso destacar que a escolha legitima possite, que o proprio sistema
fornece, mas ndo uma unidade de solucdo justa.nRece-se também que a abertura do
sistema esta a sempre permitir novos projetospirgitivos, o que nao se pode reconhecer
como defeito, mas como possibilidade de evolugaditgtiva nas sucessivas interpretacoes.
Novamente, ao ndo se aceitar a logica do tudo da, mavela-se a improcedéncia de uma
Unica resposta, visto que ndo se labora unicanoemtejuizos dedutivos relacionando fatos

objetivos.

A possibilidade de novos projetos interpretativoatdbui para a lembranca de
gue na comunidade dos intérpretes do Direito n&@mass mesmas pré-compreensdes, 0 que
evidencia que a subjetividade do intérprete ndoepsdr dispensada. A mediagédo
hermenéutica que este faz, ao partir de difergreEssupostos, ndo resulta sempre na mesma

e idéntica resposta juridica.

A historicidade se manifesta, portanto, neste rfeeomento de que ao longo do
tempo diferentes significagbes e concre¢fes seegdbm a interpretacdo de semelhantes
casos concretos. E se pode perguntar se algumes desicretizacdes tenha sido errada, ou,
pelo menos, indevida? Ao que tudo indica ndo sawretizacbes erradas, porque todas,
provavelmente, sdo respostas que levam em cowtatextualidade e a situacdo hermenéutica
de seu tempo, e, por isso, a superacao sucessvacque demonstra que sempre se pode
tentar outras significacoes.

Os objetivos desta teorizacdo dos conceitos jursdiadeterminados parecem
legitimos, no sentido de que se passa a constisridéias contrariamente a idéia de
discricionariedade ilimitada e de arbitrariedadestd passo, ndo parece haver nenhum autor
gue pregue, contemporaneamente, algo no sentidmdeliscricionariedade livre. A doutrina
dos conceitos juridicos indeterminados procuracsmhar este problema erradicando a idéia
de discricionariedade do ambito da interpretacéidliga ou reconduzindo-a, na melhor das

hipoteses, a estrita legalidade, conferida interatinente pela lei — ao se indicar como
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critério a vontade do legislador — e este paresewmaior erro. Por este motivo se mostra

frutifera a sua analise para os fins deste trabalho

Conforme a reviséo critica da discricionariedadeiadtrativa aqui proposta, nao
ha que se falar mais em uma discricionariedade. |lzste ponto € pacifico e ja se torna lugar
comum na doutrina, em que pese no discurso pobliiicda ser objeto de defesa de alguns

politicos para justificar uma suposta imunidadatfrea condutas ilegitimas.

A doutrina dos conceitos juridicos indeterminadabdlha com uma idéia antiga
de discricionariedade, por isso, defasada, ligddasbmente a subjetividade do intérprete
aplicador de normas juridicas. Eis, portanto, ura de diagndstico. A partir deste ponto de
vista, a interpretacdo aparece como atividade suoimfa nas suas tarefas. Andreas Krell
escreve que, ja em 1970, Peter Haberle haviaadiia “concepcdo demasiadamente estreita
de interpretacéo e a idéia da possibilidade deaspema solucdo corretd®. Prega-se que o
juiz pode encontrar a Unica resposta correta ardeéinterpretacdo, esta considerada uma
atividade meramente cognitiva. Eis um ponto quesoeanalise. A separagdo entre cognicao
e volicdo, ndo merece guarida quando se fala danfeno hermenéutico. Ja se procurou
demonstrar que este processo envolve a realizagadand projeto que ndo dispensa a
subjetividade do intérprete e, por isso, 0 aspeoctibivo, partindo o intérprete de suas pré-

compreensdes para dai projetar as perguntas quesauRcao hermenéutidae proporciona.

Nesta linha, também é temerério continuar sustdotam idéia de aplicacdo
juridica como o procedimento da subsuncéao juridiog,moldes da l6gica formal. Conforme
exposto, o decisivo juridicamente nao € a aplicalgiBbe tipo de procedimento, ainda que ele
participe do procedimento interpretativo. O quespogeso decisivo € a “colocacdo” das
premissas ou a hierarquizagdo axioldgica, na uiséimterpretacdo topico-sistematica. Neste
passo a mediacdo do intérprete € determinante @anaito da aplicacdo juridica. Se se
considerar estas idéias, ndo ha como aceitar a §olacao justa, pois a légica juridica nao
coincide no seu todo e no mais decisivo com a #fpiemal. Eis algumas, possivelmente as
principais, consideracdes a indicar a inviabilidddese trabalhar em sede hermenéutica com

a possibilidade uma unica solucao possivel.

128 KRELL, Andreas JDiscricionariedade administrativa e protecdo amhin., p. 42.
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2.3.3 Sintese critica e contribuicdes hermenéuticesspeito da possivel identificacdo entre
discricionariedade administrativa e conceitos juctms indeterminados

Apoés a critica da teoria dos conceitos juridicatetarminados, especificamente
no problema da Unica resposta correta, que pareceo smaior trunfo desta linha de
abordagem, passa-se a cuidar de outros aspectiey-$&ia cumprir o objetivo de mostrar a
inconsisténcia desta teoria apenas com 0 momemitegente, em que se desmereceu 0
argumento da unidade de solugao justa. Entretantoys aspectos estdo a merecer a devida
atencao, para que, no sentido de uma contribujg&e antecipem argumentos para que nao

prospere em solo brasileiro.

Como se fez referéncia, a teoria em questdo seabasedivisdo da norma em
previsao [atbestanyl e estatuicdoRechtsfolge Essa pressuposicdo merece ser a0 menos
atenuada, pois é comum, nos ordenamentos juridmmd#emporaneos, encontrar-se
disposicbes que nao sao formuladas de tal modotaMulisposicfes, inclusive de peso
constitucional, sdo formuladas de modo finalistecandicar metas, objetivos e finalidades a
serem alcancadas pela Administracdo Publica. Ndastas leis possuem uma hipdtese e nem
todas possuem, da mesma forma, uma consequéncidedamaa. Neste contexto € possivel
afirmar que ha uma pluralidade de estruturacao digsosicoes normativas, que estdo a

indicar os diferentes modos que o juridico es&@&iaserir no contexto social.

Outra objecdo a ser feita se refere a idéia deogueonceitos indeterminados
estariam inseridos nbatbestandegal, enquanto a discricionariedade estari&eachtsfolge
Ao que parece, a discricionariedade ndo se deixgndtizar de tal modo. Como se fez
referéncia, a discricionariedade, considerada erdddle de atuacdo do intérprete, também
aparece no reconhecimento e valoracdo que estafaiuacédo fatica, a avaliacdo do caso,
que pressupde uma hierarquizagao, ainda que praatiser depois testada. Por sua vez, os
conceitos indeterminados ndo sao “privilégio” dapodhese, mas a indeterminacdo da

linguagem esté a abranger toda a disposicdo neamati

Conforme salientado por Riccardo Guastini, a limguma utilizada no discurso das
fontes é a naturkf, indeterminada em sua ontologia. N&o existe unuiigem prépria do
Direito, que permita dizer um significado propumn significado juridico. Esta pretensao néo

da conta do fendmeno juridico em suas necessid@lesitor refere que os documentos

129 GUASTINI, Riccardo. Problemas de interpretacidnisbnomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho
n. 7, oct. 1997, p. 121.



74

normativos sao formulados ndo em uma linguagerficaali mas em uma linguagem natural,
gue nao esta sujeita a regras semanticas e sastétien definidas. Por isso o significado dos

enunciados é fatalmente indeterminado.

Por conseqUéncia destas consideracfes, ndo coralémefn controle total e
pleno pelos tribunais da atribuicdo de sentido ajdeiministracdo Publica fez dos conceitos
juridicos indeterminados. Este é o erro de um adé®mos que se fez referéncia e se quer

evitar.

Por meio desta critica € possivel notar que ndiessdve em termos de vinculagéo
legal a indeterminagéo dos textos juridicos, vigte inexiste o “sentido legal” dos conceitos
utilizados. Nem sempre o juiz ou Tribunal, a quemisseja “controlador pleno e ilimitado”,
segundo a teoria dos conceitos juridicos indetexdus, esta em condicbes de dizer com
certeza se a interpretacdo dada se insere denpre\astas no texto legal. Por vezes, ha que
se contentar com a interpretacéo dada pelas aade@scadministrativas, reservando-se sempre
o direito de, a partir da motivagcéo dada, verifiear menos, se a conduta administrativa n&o

esta totalmente a margem das possiveis solucaes r@igete a indeterminacao.

Perante a indeterminacao linguistica é que tamlada ao judiciario o papel de
administrador negativi®, isto é, este ndo esta em condicBes de dizerattoata atribuicdo
de significado efetuado pelo administrador publinas certamente o erro ou, como se aludiu,
o demérito, ser-lhe-a possivel julgar. E é atrad@s diversas técnicas de identificacdo de
vicios dos atos administrativos que o controlader pauta, para intervir conforme a

necessidade que o caso apresente.

Considerando a perspectiva do caso probleméaticte-pe considerar também que
os diferentes intérpretes juridicos nunca chegar@amn acordo preciso e ultimo quanto a
eleicdo das premissas que valem para a derraddisars;ao juridica. Ressalte-se, quanto ao
aspecto linglistico, que a idéia que o intérpraiespi sobre a significacdo dos termos
empregados nas disposi¢fes juridicas é um dentresatritérios a serem sopesados para a
obtencdo da melhor decisédo possivel, ou seja, da adequacdo alcancavel.

Destacando-se, também, a doutrina que acredita hawe possivel relacao entre

discricionariedade e conceitos juridicos indeteatos, convém lembrar que existem

130 Cf. FREITAS, JuarezA interpretacédo sistematica do direitg p. 241; ou, do mesmo aut@,controle dos
atos administrativos e os principios fundamentaip. 225-226.
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situacdes em que a indeterminacao levara a Admag&t Publica a decidir com boa margem
de liberdade, visto que a indeterminacdo tambérsapagr variacdes graduais. O que nao se
pode, porém, é identificar a discricionariedades e€anceitos juridicos indeterminados, eis o

erro da teoria da multivaléncia.

Um aspecto do problema, que esta a merecer degtafpuseu uso, é o de que se
deve procurar na vontade do legislador as situagGegue este concede discricionariedade
ao administrador. Ja se procurou demonstrar quseniode trabalhar com a idéia da vontade
do legislador para solucionar os problemas jur&lidrimeiro, porque o legislador € uma
figura impessoal, isto €, as leis sdo fruto desd®s coletivas das casas legislativas, em que
uma pessoa propde um projeto de lei, que normadnrecebe posteriores emendas e sofre
sucessivas discussfes. Segundo, porque o intéguddéreito ndo faz arqueologia do texto.
Com pretensdes originalistas ndo conseguira daracdas necessidades decorrentes dos

problemas que o caso concreto esta a exigir salucao

N&o se perca de vista, novamente, que é o pregeatequer solucdes. E a partir
deste marco temporal que o intérprete deve resob/@roblemas hermenéuticos. Para tanto,
ndo ha um método revelador da verdade, sendo ipretcdo ndo apresentaria maiores
problemas, o mundo ndo seria complexo e até mesam;as resolveriam os casos dificeis.

N&o se processa assim a inteligéncia humana eh@ciomento do juridico.

A verdade revelada por um texto € sempre parcmlaeelacdo com a aplicacao
presente do sentido deste. Revelar o sentido lingmao o exemplo de trazer a colacdo o
sentido que se depreende das exposicoes de mdevom texto, sdo validas na medida em
gue a estes textos ndo se dé o sentido todo do. t&xtautor, relembre-se, € um dado
ocasiondl®’, visto que o texto ganha vida prépria.

Todas essas consideracdes contribuem para dizeo guirprete juridico nao
deve propor o sentido histérico ou literal queiaaf@esenta, mas o sentido juridico, que € o
sentido presente, sentido normativo, do texto, e@acéo ao caso concreto. Esta € uma idéia
gue impede falar em discricionariedade a partircoleceitos juridicos indeterminados por

deliberacéo do legislador.

Ha que se destacar, ainda, e em bom tempo, qu®ia t®s conceitos juridicos

indeterminados nado trabalha com a utilizacdo dascipios, ndo faz referéncia a

131 GADAMER, Hans-GoergVerdade e Método, p. 392.
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Constituicdo, nem a fundamentalidade de certog@rque representam o ndcleo do sistema
juridico. H4, também aqui, uma supervalorizacagritacipio de legalidade, o que desabona

esta teoria.

Acrescente-se a toda esta exposicdo, o fato j@tideflde a discricionariedade —
aqui considerada referente ao ambito da liberdadetdrprete para a consecuc¢do da melhor
resposta — estar compreendida no quadro de vasiagdegrau, assim como se colocou

referentemente a prépria idéia de vinculacao.

Por tais motivos, pode-se dizer a respeito doseitmscjuridicos indeterminados
gue eles representam, salvo melhor juizo, uma teairstica intrinseca do sistema juridico, a
saber, a sua abertura através da linguagem, guea raomduz a respostas univocas. Esta
univocidade e o desenvolvimento doutrinario da ideodos conceitos juridicos
indeterminados, ao apartar a imprecisao da linguage fenémeno da discricionariedade,

representa um modo falaz de combater o subjetiviategpretativo e despético.

E possivel identificar a teoria dos conceitos jedsd indeterminados com o que
Riccardo Guastini denominou de uma das trés tesobee interpretacéo juridica, a chamada
teoria cognitiva ou formalista Por meio desta teoria se sustenta que a intaga@té uma
atividade do tipo cognoscitivo: interpretar € agear (empiricamente) o significado objetivo
dos textos normativos e/ou a intencéo subjetivaads autores (tipicamente: as autoridades
legislativas}®>

A par desta identificacdo da teoria dos conceitoglicos indeterminados com a
teoria cognitiva da interpretacéo, pode-se acréscepie este modo de ver esta calcado em
suposic¢des falaciosas, ou na crenca de que aggmlacorporam um significado “proprio”
ou na crenca de que as autoridades normativasntenh® vontade univoca e reconhecivel
como os individuos. Considera-se, por conseguigtes a meta da interpretacdo seja
simplesmente “descobrir” esse significado objetivmu essa vontade subijetiva,

preexistented®.

132 GUASTINI, RiccardoDas fontes as normas, p. 139.

133 GUASTINI, Riccardo.Das fontes as normas p. 139. Conforme o autor do carater cognascitia
interpretacdo juridica e da completude e coer&widireito ndo resta nenhum espaco para a discadedade
judicial. Esta é a principal forma de concebertarpretagédo juridica que o presente texto visangbeter, uma
interpretacdo objetivista, que ndo leva em confandmeno da compreenséo, conforme exposto no pamei
capitulo.
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Em suma, ndo convém abordar a discricionariedadeartir dos conceitos
indeterminados, sobretudo para negar o momentalgetwidade do intérprete no momento
da interpretacdo. A visao aqui desenvolvida depné¢acao considera que a indeterminacao
da linguagem se manifesta de diferentes modos,oeén® uUnico fator a favorecer a
compreensao a partir da subjetividade do intérpsetedo, mais um dentre outros fatores. A
determinacdo do conteudo dos enunciados das fqratesfyaseando Guastini, é atividade da
interpretacdo, que ndo leva em conta apenas oesfertas tem de, na circularidade
hermenéutica, por-se de acordo também com o contaxpartir do projeto inicial que o
intérprete faz munido com suas pré-compreensdas shi@ode prescindir destes momentos,
sob pena de proceder a cortes dicotdbmicos que mé@mtam confirmacdo no fenbmeno da

interpretacao.

A resposta que este problema reclama, segundo tame$i hermenéuticos
anteriormente desenvolvidos, parece ndo dar vi@rizenhum dos lados. Erram tanto as

teorias da multivaléncia quanto da univocidade.

Os doutrinadores da multivaléncia erram em ideatifi os conceitos
indeterminados como conceitos discricionarios, dadmpressao de auséncia de controle, e,
portanto, de limites juridicos. Por sua vez, tambéfo acertam os doutrinadores da
univocidade por subjugar a natureza da interpretpgélica e por uma visdo acentuadamente

fechada e formalista do proprio Direito.

Da hermenéutica que se procurou delinear € posdixet que esta a legitimar
uma liberdade de valoracdo dos conceitos juridjoasexpressoes, na linha critica de Eros
Grau) por parte do intérprete-administrador, mae B& pode dizer que estes sejam
discriciondrios, visto que existem outras fontesliderdade de atuagdo da Administracdo

Publica que néo so as decorrentes da linguagem.

2.4 Direitos fundamentais

As sucessivas consideracdes referentes a dis@i@odade efetuadas até o
presente momento evidenciam que nao é possivehuantabordando este tema apenas com
a antiga dicotomia discricionario/vinculado. Estemento histérico requer novos rumos,
outros planos, novas problematizacdes para a distariedade administrativa. E o que se

pretende, a partir deste enfoque hermenéuticogpeosura tracar.
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Com isto, a abordagem deste tema pode e deve raualas influéncias, como a
que se pretende relacionar, isto €, aquela foraepiglo estudo conjunto dos Direitos
Fundamentais. E uma abordagem, pode-se dizer,teeeeque ndo mereceu, salvo melhor
juizo, a devida atencédo por parte da doutrina. eNgshtido, procede-se a uma tentativa de
fazer participar deste estudo elementos da doufueacuida dos direitos fundamentais e da

discricionariedadg”.

Esta tentativa se mostra conveniente a partir donfeecimento da insuficiéncia
do principio de legalidade como parametro de Iegiiade da acdo estatal, e da conseguinte
transposicdo de toda discussdo para a seara dditwmosalidade, do respeito da
Constituicdo, situacéo que afigura a troca de fgmeal da legalidade pela juridicidade

A juridicidade que, pode-se dizer, ndo € uma okrard so principio, de uma sé
voz, a ditar os rumos da atuacdo devida, mas faente como uma obra em que se

imbricam diversificados principios, diferentes v@zeuma dialogicidade polifonita

2.4.1 Direitos fundamentais como parametros padisaricionariedade administrativa

Os direitos fundamentais, segundo pensamento ¢eyre&&m por consequéncia

incorporar ao ordenamento juridico uma relevantedsdo moraf’. Esta constatacdo

134 Cf. a seguinte ementa, é possivel ter um exemploodaidéia de se aproximar discricionariedade eitdis
fundamentais: Apelacdo Civel — Estatuto da Criasgi Adolescente — Direito a Educacdo — Municipmo d
Canoas — Obrigacéo de Fazer — Vaga em Creche -agdlegle Oferta Irregular — Direito Fundamental &oci
Direito Publico Subjetivo - Responsabilidade Expagsente Definida em Lei — Previsdo OrcamentarizseT
de Incapacidade Material Impertinente — Multa Addst em Face do Cumprimento da Liminar pelo Ente
Federado. 1) A educacdo basica a ser fornecida p&tfido € um direito de toda e qualquer crianca, se
distingdo de sua condicdo econdmica. E dever dergmiblico municipal assegurar ao menor atendimento
creche, nos termos do inciso IV do art. 54 do Hitada Crian¢a e do Adolescente e do inciso 1Vrila288 da
Constituicdo Federal, porquanto se trata de difeitdamental social. 2) Tratando-se, a educagaanddireito
social que figura entre os direitos e garantiagddinmentais previstos na Constituicio Federal eapiart
obrigacéo estatal, despiciendas as alegag6es @acéusle verbas ou de falta previsdo orgamentépacéfica
para o cumprimento, dado que o direito invocadopt@de se sujeitar a discricionariedade do admausir. 3)
Afasta-se a multa fixada para o caso de descumptanmda ordem judicial de fornecimento de vaga eect
municipal, porquanto ja cumprida. (TJRS — AC 7001802 — 82 Camera Civel — Rel. Des. José Ataides
Siqueira Trindade — J. 11.12.2006mteresse Publicon. 40, nov./dez. 2006, p. 385.)

135 MORAES, Germana de Oliveira; GARCIA, Natélia Fareke. Controle jurisdicional da Atividade Tributri

In Interesse Publicon. 26, 2004. Refere Paulo Bonavides, que “ostdggundamentais constituem a base
material da nova legitimidade — legitimidade qualsslocou da lei para aqueles direitos, e que datae, ou
tende a ser, no Direito Constitucional contemparséree fonte e a superintendéncia normativa de toda a
Constituicdo”. BONAVIDES, Pauldleoria do Estado4? ed. rev. ampl. S&o Paulo: Malheiros, 20038p.

1% FREITAS, Juarez. Direito e légica uma viséo aberta. 80.

137 SARMENTO, Daniel. Colisdes entre direitos fundata@n e interesses publicos. In SARLET, Ingo
Wolfgang (Coord.)urisdicao e direitos fundamentasnuario 2004/2005. Porto Alegre: Livraria do Adado,
2006, p. 29. Uma abordagem dialética dos direitosldmentais, ao se reconhecer uma parcela deaelicith
concepcao de tais direitos, torna-se fundamentalyanto trabalha com uma idéia de moralidade ohjeNo
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caminha junto as criticas elaboradas ao formalisrabjetivismo juridico, na medida em que
formulam uma doutrina juridica, marcada fortemegata exclusdo do componente axiolégico
do Direito. E preciso distinguir as coisas. A dis@m ética do Direito ndo significa a
pregacdo de uma doutrina moral particular, masntgplss reconhecimento de um traco

ontoldgico seu.

Normalmente, parece haver um constante conflitceerg direitos fundamentais,
a serem assegurados e promovidos pelo Estado,neeresse publico, diretriz também a
pautar a conduta do agente publico. A ética a®eir@opugnada ndo antevé uma imediata e
necessaria rivalidade entre estes dois conceitas,uma noc¢do de interacdo, no sentido de
que a promocao de direitos fundamentais constérdadeiro interesse publiéd Interacéo,
€ bem verdade, que ocasionalmente origina tendé® @ interesses do Estado e interesses

particulares, mas que no geral, se complementam.

E na convivéncia com os valores do Estado contedmpor que os 6rg&os
publicos devem pautar as suas atividades nosadirRindamentais, pois se consubstanciam
nas linhas guias do ordenamento juridico. Sempestpectiva, tratar da legitimidade da acéo

estatal € chegar a lugares comuns ja superados.

Com isto ganha peso a idéia de que a efetividadediteitos fundamentais
demanda a formulagéo e implementacdo de politiGhicas pelo Estado Socidl, e ndo

campo da moral, esta visdo se da na critica quelHdgtua ao formalismo kantiano, com o seu imparat
categorico, problematica estudada e exposta em figto professor Thadeu Weber. Em resumo, a abentag
realizada nesta obra, destaca na critica de Hege$udiciéncia do imperativo categérico como pniai
supremo da moralidade, uma vez que prescinde desséria referéncia a conteddos determinados. Btta c
revela, também, que Kant ndo se aprofunda ao déveticidade (ou moralidade objetiva), permanececain o
seu principio supremo, ao nivel da moralidade (owaiidade subjetiva). Conforme o autor, a “triadesiib,
moralidade e eticidade, decompde o formalismo esmacarater social e histérico ao ‘dever-ser”. Aaes
problematica filoséfica, portanto, recorre-se corfite de propor uma analise superadora do formalismo
ambito do Direito, uma vez que a propria idéia desibs fundamentais e, também, de principio da
proporcionalidade, parecem indicar um caminho geregre, na aplicagdo de principios, os resultaies
conseqgléncias das acdes estatais. Quando se atudantrole do demérito e, agora, se acrescentadiretos
fundamentais como parametro da acao estatal (de esmkcial quando qualificada como discricionagayjs-

se mostrar, em analogia com esta abordagem, qoaduta do administrador publico ha de ser vistaywor
prisma objetivo, isto é, a apreciacdo do méritoatim, ainda que se considere parcela intranspopigiel
judiciario, ha que reconhecer elementos tais comgsoltado e as conseqiiéncias, que se mostrara, pagb,
critérios para o julgamento da juridicidade dos @&dministrativos. Aqui, ganha atualidade a critieddegel ao
formalismo kantiano, em que pese, a conciliacdopgeta pelo professor Weber, mostrando a
complementaridade das abordagens filosoficas dissaldores. WEBER, Thadettica e filosofia politica
Hegel e o formalismo kantiano. Porto Alegre: EDIFREZ 1999, p. 94 e ss.

138 SARMENTO, Daniel. Colisbes entre direitos fundataene interesses publicos..., p. 52.

139 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juf#® constitucionalidade de politicas publicas. In
Interesse Publicon. 16, 2002, p. 55-58, o Estado Social é “agesigécie de Estado Dirigente em que o0s
Poderes Publicos ndo se contentam em produzioleisormas gerais, mas guiam efetivamente a calatie
para o alcance de metas predeterminadas”, Estadgualoa politica, considerada como atividade, dralo
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meras praticas absenteisfisEfetivar os direitos fundamentais é tarefa quelministrador

publico bem realiza com uma minima consciéncia bagutica.

E preciso que o administrador pulblico reconheceeseo intérprete do Direito,
como positivador do ordenamento, porém, nao comitirao a fazé-lo. Esta consciéncia que
se lhe pede, do ponto de vista metodoldgico, redaenbém, o conhecimento de que a
atuacéo da Administracéo Publica lida continuameoie a hierarquizacéo de valdfésque
se manifestam de modo pratico nas implicacfes estdiferentes direitos fundamentais dos

administrados.

Para tanto, parece oportuno dizer que além de @&paiarem em raciocinios
formalistas do Direito, as diversas escolhas que&dministracdo realiza cotidianamente
devem primar pelo carater topico e sistematicondarpretacéo juridica, a saber, devem,
acompanhar a evolucdo historica de cada direitdaionental implicado a partir de suas
decisdes e reconhecer na jurisprudéncia padroesndieitas quanto a delimitacdo dos direitos
fundamentais. Isto ndo implica dizer um seguimamcscriminado dos direitos fundamentais
tal qual plasmados nos acordaos dos Tribunais,amamsideracdo destes na formacédo do

conhecimento prético juridico administrativo.

Diz-se comumente no meio juridico que os direi#®s aquilo que os tribunais
dizem que sdo. Esta visdo parece ser parcialmelgquada, ao passo que também os
tribunais ndo sao proprietarios da verdade jurjdiqgae ndo se deixa apreender
definitivamente por nenhum jurista, 6érgdo admiaisto ou tribunal. Lembre-se a idéia de

gue ninguém julga de um ponto acima da historia, gee seja fruto e sofra os efeitos desta.

Vale dizer, que a histéria dos direitos (de cadeit) fundamentais € a historia
da continua tensdo que estes possuem entre sipacbata das sucessivas conquistas e
reconhecimentos que gozam nas decisfes dos trihlegitimados democraticamente para a
funcdo de controladores dos parametros juridicosatdacdo estatal em seus diferentes
servicos e funcdes. Note-se, porém, que os codtda também ndo criam o Direito a partir
do zero, sendo que encontram no sistema jurididmedros para a adequada resolucdo das

normas e atos, em vista de um fim, ocorrendo Siemem que uma lei, um ato é declarado inconsiitati
sem que a politica em si o seja.

1“0 SARMENTO, Daniel. Colisbes entre direitos fundataene interesses publicos..., p. 53.

1“1 para o tema da hierarquizacado de valores (aximfigier o item 2.5.
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interpretacfes a que estdo funcionalmente obrigadoealizar: as regras, 0s principios e

valores.

Postas estas idéias gerais, conclui-se parcialmesta possibilidade de,
contemporaneamente, os direitos fundamentais eervide parametro para a continua
delimitacdo da liberdade da Administracdo Publiaafroicdo de seus poderes. Feitas estas
consideracdes preliminares é preciso averiguaraneltsentido e a forma de vinculacdo dos

direitos fundamentais, com especial referéncia @iAgtracdo Publica.

2.4.2 Vinculatividade dos 6rgaos publicos

No ordenamento juridico patrio, poder-se-ia dizex,uma vinculagdo entre a
proclamacao dos direitos fundamentais, represesitquibas disposicbfes expressas, e a
Administracdo Public4> Esta vinculacdo ndo resta evidente, sendo fratingrpretacéo,
pois a Constituicdo se limitou a proclamar a imedaplicabilidade destes direitos, sem uma

expressa mengdo a vinculacao das entidades publmasdas.

E pacifica na doutrina a vinculagdo da Administoag&iblica aos direitos
fundamentais. Diversamente, as duvidas e compresendi@pares se instauram quanto a

forma e alcance da vinculadid

A posicdo que parece mais defensavel atualmentdeccae todos os direitos e
garantias séo direta e imediatamente vincul&fiteBeste posicionamento derivam n&do sé6 a
vinculatividade dos poderes estatais, mas o recimkeato de que os direitos fundamentais
nao sédo simples declaracdes politicas, possuimdaisi statusjuridico, o que lhes permite
figurar como parametro da atuacdo da Administré&g@dica, ndo excluindo a vinculagdo que

exercem sobre 0s outros 6rgaos estatais.

Conferir aos direitos fundamentais essa qualifica@dridica significa nao

endossar o entendimento que vé nos direitos spg@ais exemplo, simples desejos ou

142 Cf. LORENZO, Wambert Gomes Di. Discricionariedadigministrativa e Controle Judicial. IDireito &
Justicg ano XXVII, v. 31, n. 1, p. 195, o principio dadla é um direito fundamental, e se insurge em @ace
mérito ou da discricionariedade.

143 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamenta@# ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 386.

144 Cf. CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito constitucional e teoria da constituica@® ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 438. Ver, também, DIMOULIS, DimiElementos e problemas da dogmatica dos dgeito
fundamentais. In SARLET, Ingo Wolfgang (Coordyrisdi¢cdo e direitos fundamentaianuario 2004/2005.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 84.
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programas politicos. A designacéo de um direitergpgomovido pelo Estado como programa

politico, ndo lhe retira a dimenséo juridica.

Justamente, uma das caracteristicas da fundantexkaldos direitos assegurados
constitucionalmente e tidos como conquistas hisd8rié a sua blindagem constitucional,
blindagem juridica, reforcada pela previsdo da afiggio do art. 60, 84° IV, da
Constituicdd*, que impede a possibilidade de reforma constinatigue viole os direitos
fundamentais. Ao torna-los clausulas pétreas, le@s, a0 menos no seu nucleo essencial,
fora do comércio politico, das contingentes ten@@naas massas manipulaveis e do

sentimento de intolerancia ao pluralismo social.

Os direitos fundamentais vinculam a Administrac&tuam juridicamente, como
verdadeiras regras de ouro, que preservam o EB@ahocratico de Direito, inclusive, contra
0S seus proprios abismos, na medida em que ndceehece regimes perfeitos, sobretudo
pela atual supremacia dos interesses econdmiccsireiete do processo de mundializd¢dio
com o qual se vive. Sem se querer ir mais adiaggeertema, visto que nao constitui objeto
central do trabalho, é preciso recordar de quenaodeacia é uma expressao que pode ser
compreendida em diferentes significacdes, a p@odsuir caracteristicas proprias. Mas o que
se quer &, principalmente, destacar que esta estarde processo de renovacao e, sobretudo,
de efetivacdo e implementacdo, na medida em quémi@ ser humano vai historicamente
descobrindo e aperfeicoando a sua dimensdao politica

A partir do exposto, é possivel avancar em partegtoblemas que a tematica
oferece, constatando-se que a ampla gama de diritmlamentais, constitucionalmente
assegurados, sugere que estes ndo vinculam corsmaanigtensidade o poder publico. Esta
situacao favorece uma certa liberdade de atuacadmmistrador, na medida em que este se

15 O referido artigo da Constituicdo Federal, aoifismr as hipéteses em que se permite a sua propri
modificacdo mediante a utilizacdo de emendas, adxente diz que: “N&o sera objeto de deliberagdimposta
de emenda tendente a abolir: (...) IV — os diretgsrantias individuais”.

146 Neste contexto, vide artigo de MOLINARO, Carlosbéito. Da Critica a Crise do Direito Politico
(P6s)Moderno. Iireito & Justicg v. 33, n. 2, dez. 2007, pp. 174. O autor descaemése em que se encontra
a politica (e a propria democracia, pode-se comghean), identificando a impossibilidade de um cdtoce
uniforme desta, ressaltando, porém que hoje aiq@l@& encarada como o campo do conflito de intesess
econdmicos, atividade desenvolvida num espacordéidee conflito. Nota-se, com esta critica, umagad da
politica ao aspecto econdmico. Neste sentido, grapba politica que supere as pressdées econdmiocas co
unicos fluxos que dao as cartas do jogo. Esta ezagfo, segundo o autor, passa pela recuperacémale
democracia radical, no sentido de se assumir galagnte o destino da sociedade, o que passa [Ejacde
uma “cultura publica participativa”. O autor ainciga como fatores da recuperacéo da politica assetale de

o Estado nao se desprender dos instrumentos bgmcagegular e de uma utopia, uma capacidade rsape
outros futuros, cenarios, outros horizontes.
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vé responsavel pela efetivagdo de pautas politpastas pelos direitos fundamentais, a

reclamarem, simultaneamente, aplicacéo.

Para ilustrar esta idéia, pense-se nos direitogisodEstes sdo considerados
direitos com eficacia direta e imediata, vinculaats poderes publicos. Porém, nao se lhes
pode atribuir, na pratica, o0 mesmo peso de parametrdiretriz para a aplicacdo e
interpretacédo juridica pelo administrador publisobretudo quando contraposto a um direito

de defesa.

Eis um aspecto que possibilita falar da dimensaacipiologica dos direitos
fundamentais e da necessaria maturidade hermeméiicntérprete-administrador. Estas
assercdes de maior ou menor efetividade dos diredonforme o tipo de direito que se
encontra em jogo, requer do administrador publicnauadequada ponderacdo ou
hierarquizacdo axioldgica, justamente com vistagplicacdo. Em consonancia com estas
idéias, a doutrina desenvolveu teorias a respato luinitacdes porque devem passar 0s
direitos fundamentais, que informam a busca daadialucdo para o caso concreto.

2.4.3 LimitagOes aos direitos fundamentais

Tracar um plano de exposicao dos direitos fundaagegttarefa que traz consigo
uma exposicdo dos limites, na medida em que definambito de atuacdo passa pela
exposicao dos limites e ambitos sobre os quaihagwotecao jusfundamental. As limitacdes
que se podem dizer admissiveis a estes direitandee inserir em um quadro articulado de

procedimentos para que ndo se infrinja o seu nitlezmntetdo essencial.

Preliminarmente, é importante o enquadramento diggtele abordagem em que
se trata dos limites aos direitos fundamentaisuag Dimitri Dimoulis, pode-se distinguir
trés tipos de abordagens dos direitos fundamemgmwimeira abordagem, indica o autor, €
de tiporetérica™*’, em que se evidencia uma atitude de exaltacdoestalpncia dos direitos e
valores por ele expressos. Reside nesta abordagemoldema de indicar, de modo
fundamentado, quais direitos sdo fundamentais gupegorevalecem em cada caso concreto e

quais as formas de sua implementacdo. A segundedagfgn consubstancia-se como

147 DIMOULIS, Dimitri. Elementos e problemas da dogitéidos direitos fundamentais..., p. 71-72.
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superficialmente democratit® O autor propde para esta a atitude de constatdado
importancia de se satisfazer simultaneamente tods direitos proclamados
constitucionalmente, e posterior auto-restricasentido de aguardar a solucéo do legislador
ordinario. E a terceira abordagem categorizaddenatureza juridico-conceitut’. Trata-se

de uma abordagem que busca analisar os direitdarfugntais em sua configuracao juridica e

oferecer instrumentos para resolver conflitos.

Examinar elementos de limitagcbes aos direitos fomegaais, pelo que tudo
indica, enquadra-se no perfil da abordagem de emdyuridico-conceitual. Esta postura, que
reconhece a dimensdao juridica dos direitos fundtaisee® importante e traz consigo uma
especifica conseqiiéncia, tanto para toda a so@egiz@hto para a Administracdo Publica.
Esta implica em passar da esfera da responsalgligalitica para a juridica. Neste passo,
convém frisar que os parametros de averiguacdoesipomsabilidade extracontratual do
Estado ajudam e se entrecruzam entre os parandetneeyificacdo da legitimidade das agdes
estatais, e, conjuntamente, dos limites legitimdmemmmpostos ou nao, aos direitos

fundamentais.

E, portanto, reconhecendo a necessidade de ir dé&mera proclamacéo dos
direitos fundamentais, e também da importancieotaretizacéo e efetividade destes direitos,
que se impde falar nas limitagcdes. Posto isto,agfiesentadas duas espécies ou modos de
limitacdes, asimitacdes genéricas adimitacbes casuisticay’

Dentre as limitacdes genéricas, pode-se referiimatacdes impostas por norma

geral ou mesmo limitagcdes constitucionalmente gtasj tais como o sistema de legalidade

148 Cf. DIMOULIS, Dimitri. Elementos e problemas dagueéatica dos direitos fundamentais..., p, esta quyie
superficialmente democratica é postura que tevdopnaancia na Franca por dois séculos e forteénflia no
pensamento constitucional mundial. Semelhante gwdcedespreza o valor juridico do texto constiuaip
declarando-o como manifestagdo politica e tem pelevante juridicamente apenas a legislacao
infraconstitucional.

149 Cf. DIMOULIS, Dimitri. Elementos e problemas dagticatica dos direitos fundamentais..., p. 72, airdts
terceira forma de abordar o tema dos direitos fonedaais, divide-se em trés partes. Uma primeirageense
definem conceitos basicos e se elaboram métodobadmonizacao de direitos conflitantes, denominada
dogmatica gergl uma segunda, que analisa cada direito constitabitente garantido, individualmente
considerado, ao modo de umlagmatica especiak uma terceira forma de estudo, que aborda dgmabdas
justificac@es filosofico-politicas dos direitos flamentais, desempenhando um papel detaoréa dos direitos
fundamentaisEsta explanagéo parece estar conforme a visdceagueendida de direitos fundamentais e suas
respectivas abordagens, entretanto, ressalvandealer didatico deste quadro, na medida em qusedagem
dos direitos fundamentais muitas vezes nao postitinente uma separacao rigida.

130 cf. ANDRADE, José Carlos Vieira d@s Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesal976., p.
277-278, “podem surgir os limitesm abstractp ao nivel legislativd e “surgem, segurament®0s casos
concretos aonivel da aplicagao do Direito DIMOULIS, Dimitri. Elementos e problemas da dogtica dos
direitos fundamentais..., p. 88-91.
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excepcional, da qual sdo exemplo o Estado de &itio137, CF) e o Estado de Defesa (art.
136, CF), ou a previsdo de legislacdo complemeptma regulagcdo de um direito

constitucionalmente proclamado.

Porém, interessa aqui, especialmente, o tipo déalao casuistica — aquela que
ocorre na resolucédo de casos concretos — diantaeafesa realidade em que se encontram as
pessoas juridicas de direito publico e as pessoaticas de direito privado prestadores de
servigco publico, realidade de concretizacdo doresse publico, concretizacdo dos direitos
constitucionalmente previstos e da legislacao coinatitucional. Diante desta situacdo, da
necessidade de propor uma concordancia praticéef@nensao em que se encontram 0s
direitos fundamentais a serem concretizados, éogaeéministrador publico tem como dois
grandes aliados ou duas grandes ferramentas,rpratiecao sistematica da Constituicdo e o

principio da proporcionalidadfg.

Dai a importancia do capitulo primeiro deste trhabalque desenvolve um
enfoque hermenéutico da discricionariedade admatiigh. Neste momento, € possivel uma
melhor visualizacdo da integracdo entre uma compé&ehermenéutica e de uma doutrina

dos limites dos direitos fundamentais.

O valor do principio da proporcionalidade comoderenta para decidir sobre as
limitagcdes casuisticas € ponto a ser explicitadseguida. Por ora convém firmar um pouco
sobre os elementos da indicada interpretacao saitenda Constituicao.

Uma primeira afirmacado, ja lugar comum, mas impaeacomo preliminar
afirmacdo no ambito das limitacdes aos direitosléinmentais, é a de que os direitos ndo séo
absoluto¥?. Da necessidade de resolver casos concretos &egaeémitem restricdes aos
referidos direitos, inclusive quando se ressattaréter principioldgico destes.

Para contextualizar os aspecto interpretativo aggier desenvolvido, pode-se
dizer que a compreensao de interpretacdo desedaahd primeiro capitulo possui estreita

relacdo com uma interpretacdo sistematica da Qoigsib.

Esta forma de empreender a interpretacdo juridmaae encontro do que

Gregorio Peces-Barba Martinez considera como umdodanas de aproximacao do juridico,

31 DIMOULIS, Dimitri. Elementos e problemas da dogiteidos direitos fundamentais..., p. 91.
%2 ANDRADE, José Carlos Vieira d@s Direitos Fundamentais na Constituicdo Portugugsad 97622 ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 275.
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denominada dsistematica abertaEste modo de conceber o juridico relativiza atéricia de
uma Unica resposta correta, considera que o sisjieithco esta aberto, considera que a
linguagem das normas é a natural, vaga e ambiggag e juiz ndo é a boca muda que
pronuncia as palavras da lei, mas a completa erapfo e vontade estdo presentes nesta

forma de entender o juriditd

Uma compreensao hermenéutica como esta da margempaeender-se viavel a
limitacdo dos direitos fundamentais. Pela via prtativa, ao modo da interpretacao
sistemética, pode-se compreender que, considemmdo existéncia de uma Unica resposta
correta para cada caso concreto, € necessario garfporessuposto de que mais de uma
(algumas) resposta pode ser encontrada dentro ldamalas regras juridicas.

Tem-se também que as disposicles juridicas seempaes invariavelmente em
linguagem naturd?*. Dai se pode inferir que, por construcdes douieisa um direito
fundamental, pronunciado na literalidade de id@stexpressdes em diferentes ordenamentos,
ndo possua 0 mesmo conteldo ou ndo vincule exatamenmesmo sentido, visto que a
dimenséo espacial dos direitos fundamentais tandmérribui para a hierarquizacao topico-

sistematica.

E preciso, ainda, ressaltar que a doutrina dogalrundamentais desenvolveu a
idéia do limite dos limites dos direitos fundaméntdsta necessidade é fruto de propor
esquemas que possibilitem uma concordancia praice restringir direitos fundamentais. A
partir deste topico da doutrina dos direitos funelaiais se percebe que toda e qualquer
restricdo a um direito fundamental deve primar & de preservacdo maxima possivel do
direito a ser restringido. Sendo assim, fala-serespeito & 4rea de protecdo dos direitos
fundamentais, que nao pode ser restringida sertebmi

Um dos critérios materiais que se levantam a fdadadéia de restricdo limitada é
o da dignidade da pessoa humana. Especial deswaplea o direito fundamental da
dignidade da pessoa humana, que esta a base dedorate outros direitos fundamentais e
serve também como justificacdo para a propria imgposde restricdbes aos direitos

fundamentai§°. Tratando especificamente da restricdo destetalirbigo Sarlet refere a

158 PECES-BARBA MARTINEZ, GregérioCurso de derechos fundamentalésoria general. Madrid: Univ.
Carlos Il de Madrid, 1995, p. 574.

1% GUASTINI, Riccardo. Problemas de interpretaciém..121-131.

1% SARLET, Ingo.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentiSonstituicio Federal de 1988° ed
.rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogad606, p. 123-125.
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possibilidade de um conflito entre as dignidadepelgsoas diversas, situagdo que também
impbe o estabelecimento de uma concordancia pratesolvida pela via de uma
hierarquizacdo ou ponderacdo dos bens em colisdocaso da dignidade, do mesmo bem

juridico.

Outro importante critério que se desenvolveu eat@éia de protecdo ao nucleo
ou contetdo essencial dos direitos fundamenfaiSegundo esta idéia, toda restricdo aos
direitos fundamentais, ndo podendo ser ilimitagaedoreservar um reduto Gltimo, o ndcleo
essencial dos direitos fundamentais, sem o0 queseaestaria a preservar a protecdo em
comento, em total aniquilamento de um direito funelatal, o que é, para dar um exemplo,
vedado constitucionalmente. Dentro desta temagcabservam disparidades em relagdo ao
que seria esta protecao, entretanto cabe resaaftgrortancia que esta idéia tem ao fixar com

inteligéncia a impossibilidade de restricdo tombudh direito fundamental.

Conforme Dimitri Dimouli$®’, o principal instrumento utilizado para avaliar a
conformidade constitucional da intervencao na éesprotecdo de um direito fundamental € o
principio da proporcionalidade, principio este anmpnte estudado na Alemanha e
recepcionado pela doutrina e jurisprudéncia brieail®este principio e de sua contribuicdo
para o tema das restricdes aos direitos fundansetriatia-se a seguir, pela extrema influéncia
e importancia que este principio traz consigo paraterpretacdo juridica, visto muitas
definicdes e doutrinas como a do respeito ao n(edsencial reconduzirem a este principio.
Assim, Ingo Sarlet lembra que a violacdo do nueksencial sempre e em qualquer caso sera

desproporcionat®

2.4.4 Principio da proporcionalidade

Como nota preambular a exposicdo do principio d@gcionalidade, também
conhecido como proibicdo de exces§oconvém ressaltar que, assim como ndo ha direito
absoluto, as restricdes aos direitos fundamenéaisséio ilimitaddS®. E é neste contexto, em
que a restricdo dos direitos também é limitadaeamanifestar a importancia da interpretacéo

1% O nucleo essencial dos direitos fundamentais wéa de garantia expressa na Constituicio Fedenaiue
pese ser reconhecida doutrinariamente. SARLET,. Ibgmidade da pessoa humanap. 123-125.

157 DIMOULIS, Dimitri. Elementos e problemas da dogiteidos direitos fundamentais..., p. 91.

18 SARLET, Ingo.Dignidade da pessoa humanp..123-125.

139 CANOTILHO, José Joaquim GomdBireito constitucional e teoria da constituicao p. 267.

%0 DIMOULIS, Dimitri. Elementos e problemas da dogitéidos direitos fundamentais..., p. 91.
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sistematica do Direito, que o principio em questjiarece como grande aliado da

compreensao hermenéutica aqui esbocada.

Amplamente estudado na Alemahta o principio da proporcionalidade
consagrou-se a partir das formulacdes jurisprudén@ doutrinaria germanicas,
primeiramente no campo do Direito Administrativaisespecificamente nos lindes do poder
de policid®, evoluindo a ponto de ser objeto de estudo e @iz em outros contextos

juridicos, de modo particular, no dominio do Diveftonstitucionaf®

Importante relacdo entre discricionariedade e ncfpio da proporcionalidade se
dd em Canotilho, ao asseverar que “a administratiie observar sempre, nos casos
concretos, as exigéncias da proibicdo do excesboetsido e principalmente nos casos em

que dispdem de espacos de discricionariedade espégos de livre decisd6*

Reitera o jurista portugués, ainda, a idéia deaypencipio da proporcionalidade
configura também proibi¢cdo por “defeito ou por figéncia”, situacdo evidenciada quando
as autoridades, sobre as quais recai o dever decfoy adotam medidas insuficientes para

garantir os direitos fundamentais, restando vioagaincipid®,

Conforme constata o professor Paulo Bonavides, rha igentificacdo entre
controle da proporcionalidade e controle da cangthalidade, sendo que “fica assim erigido
em barreira ao arbitrio, em freio & liberddd®"A esta consideracéo pode ser acrescentada a
de que atualmente o controle da atividade admatigér se circunscreve invariavelmente no

ambito do controle de constitucionalidde

161 HIMOULIS, Dimitri. Elementos e problemas da dogiteidos direitos fundamentais..., p. 91.

12 5obre a origem no direito administrativo e sobheflaéncia das doutrina e jurisprudéncia alemanaades
afirma: “os alemées chegaram tarde, caminhandoidnt@®Administrativo par ao Direito Constitucionahas
aqui se alojaram com tamanho impeto renovador ginalidade de posigbes doutrinarias que sem eles o
principio da proporcionalidade no direito contir@neéuropeu dificilmente teria logrado a dignidade u
principio da Constituicdo, do Estado de Direitoaesadlvaguarda dos direitos fundamentais”. BONAVIDES
Paulo.Curso de Direito Constitucional, p. 407.

183 MORAES, Germana de Oliveir® Controle Jurisdicional da Administracdo Publicap. 82. A autora
refere 0 contexto no qual o principio da proporalmade consta fortemente embasado no ambito da
jurisprudéncia, ao afirmar: “ainda que seja hojexstterado um principio de estatura constituciomal,
jurisprudéncia continua a ser a fonte mais impd¢etaio principio da proporcionalidade nos paisespaurs,
sendo raros os ordenamentos juridicos nos quaierde positivado, quer na Constituicdo, quer em lei
administrativas”.

164 CANOTILHO, José Joaquim Gomdireito constitucional e teoria da constituicio p. 272.

185 CANOTILHO, José Joaquim Gomdsireito constitucional e teoria da constituicop. 273.

186 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucional, p. 400.

7 MORAES, Germana de Oliveir® Controle Jurisdicional da Administracdo Publicap. 84. Cf. a autora “a
partir do momento em que o principio da propordidade passou a ter valor constitucional, generalize a
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Principio que, nas palavras de Germana de Olivieicraes, tornou-se um
“axioma do direito constitucional, corolario da stituicdo e canone do estado de Direito,
vocacionado a limitar toda atuacéo estatal, ineiusi administrativa, atentatoria aos direitos

fundamentaist®®

No Brasil, o principio da proporcionalidade ndo stanno corpo do texto
constitucional expressamente formulado. Foi recgyado pela doutrina brasileira, que o
reconhece como principio que “flui do espirito guema o 82° do art. 5°, o qual abrange a
parte ndo escrita ou ndo expressa dos direitosamtges™®. Na jurisprudéncia veio a ser
utilizado como técnica de controle dos atos aditnatisos ou de controle constitucional dos
atos legislativos, sem referéncia explicita ao gdpio. Mais recentemente, comegou a ser
mencionado explicitamente como critério para a rmegacdo e julgamento da
constitucionalidade. Ressalta-se, inclusive, o fd® que no Brasil o principio da
proporcionalidade, em sua origem, foi consagradaleminio do Direito Constitucionaf,
diferentemente de suas origens tedescas.

Ao referir-se o0 valor do principio da proporciodalie como critério do juizo de
constitucionalidade, imprescindivel declinar quée ese subdivide em trés aspectos, trés
dimensdes que dao sentido e conteudo ao prindtplar em proporcionalidade é falar em
adequacapnecessidade proporcionalidade em sentido estritd

Compreende-se que a medida que tende a limitaret@vidade dos direitos
fundamentais ser@dequadaguando, por sua natureza, for apropriada e idar@#encao do
resultado almejado. Fala-se aqui, entdo, de aptiddoedida a ser implementada a atingir o
resultado previsto. Aecessidadepor seu turno, busca uma otimizacéo, no sentdgue se
um tipo de limitacdo aos direitos fundamentais pgereobtido por mais de um meio, opte-se

ponto de abranger toda a atividade de administragaéo mais apenas a de policia, e ainda todsidaae do
legislador”.

1% MORAES, Germana de Oliveira; GARCIA, Natalia Fomtke. Controle jurisdicional da Atividade
Tributéria..., p. 131. BONAVIDES, Paul€@urso de Direito Constitucional, p. 397.

189 Cf. BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucional, p. 436. No mesmo sentido, MORAES, Germana
de Oliveira MoraesO Controle Jurisdicional da Administracdo Publica p. 134-135. Reza a disposi¢céao
constitucional: § 2° - Os direitos e garantias egpos nesta Constituicdo ndo excluem outros detesrelo
regime e dos principios por ela adotados, ou @ados internacionais em que a Republica Fedemdh\Brasil
seja parte.

YMORAES, Germana de Oliveira Mora€s Controle Jurisdicional da Administragéo Publicap.135.

"1 Este é o triplice teste ou trés subprincipiosainga, trés méaximas parciais, que conjugados formame
contemporaneamente se entende por principio damiopalidade. E uma referéncia constante nos esitque
se ocupam deste principio. BONAVIDES, PauBurso de Direito Constitucional,.p. 396-398; MORAES,
Germana de Oliveirdd Controle Jurisdicional da Administracdo Publica p. 85; SARMENTO, Daniel.
Colis@es entre direitos fundamentais e interesgbkcps..., p. 62.
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sempre pelo meio menos gravoso, menos prejudicipessoa e a coletividade. E a
proporcionalidade em sentido estriéoa relagdo de proporcao entre meio e fim, oy sejas

vantagens advindas da intervencao superam as dageas.

Percebe-se, portanto, sob a triplice vertente qoencipio da proporcionalidade
contribui decisivamente para o aprofundamento dalicbilidade judicial dos atos
administrativo§’?. Pelo que se escreveu, evidencia-se a necessittadeda conduta do

administrador publico passar pelo “teste” de projpolidade.

2.4.5 Direito fundamental a boa administragéo pGli

Para ajustar o discurso dos direitos fundamentisproporcionalidade e da
discricionariedade administrativa, sob o enfoquenlke@éutico inicialmente proposto, convém
destacar a obra Discricionariedade Administrativao eDireito Fundamental a Boa
Administracdo Publica, em que o professor Juaredtdsr propde uma nova abordagem,
integrando diferentes enfoques sob a ética da meltuacdo administrativa. Pode-se dizer
que esta obra, que apresenta ponderacdes defensawveetiza uma gama de questdes
inerentes aos temas descritos, sob uma otica ae@glistam as consideracdes hermenéuticas

desenvolvidas no primeiro capitulo.

O direito fundamental a boa administracdo publiees palavras do autor, para

gue nao se perca o sentido da exposicao, podsser sintetizado:

“trata-se do direito fundamental a administracadlipa

eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de sdeseres,
com transparéncia, motivacdo, imparcialidade e eitspa

moralidade, a participagdo social e a plena regidade
por suas condutas omissivas e comissivas. A taditalir
corresponde o dever de a administracdo publicaradrsenas
relagbes administrativas, a cogéncia da totalidatbes

principios constitucionais que a regef”

172 A titulo exemplificativo, Fabio Konder Comparatoxpde genericamente alguns tipos de atuacgéo
administrativa em que se procede contrariamenfeiacipio da proporcionalidade.

COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo dastitucionalidade de politicas publicas. litieresse
Pdblica n. 16, 2002, p. 60.

3 FREITAS, Juareiscricionariedade Administrativa e o Direito Funtiental & Boa Administracdo Publica
Sé&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 20. Nao desenva@\&ja época, este direito fundamental, mas jasfaspia
possibilidade desta abordagem Hely Lopes Meirelms, escrever que “mesmo quanto aos elementos
discricionarios do ato ha limitagbes, impostas pepwincipios gerais do Direito e pelas regras da bo
administragdo, que, em Ultima andlise, sdo preceiflomoralidade administrativa’L. Cf. MEIRELLES, lifle
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 332 edidSPaulo: Malheiros, 2007, p. 120.
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O direito fundamental & boa administragdo publiceoéceito chave, do qual,
pode-se dizer, derivam outros tantos direitos candter de fundamentalidade. Em termos
semelhantes, o autor o considera “um lidimo plexdideitos encartados nessa sintese, ou
seja, 0 somatorio de direitos subjetivos publitdsE a partir dai que no conceito do autor se
abrigam outros direitos: a) o direito & adminisicagublica transparente; b) o direito a
administracdo publica dialdgica; c) o direito a adstracdo publica imparcial; d) o direito a
administracdo publica proba; e) o direito a adnraggio publica respeitadora da legalidade

temperada, f) o direito a administracdo publicxiefite e eficaz, além de econdmica e

teleologicamente responsavel.

Todos estes direitos se consorciam, de modo ndosexw, dentro do conceito do
direito fundamental a boa administracdo publicaniiddo-se outros direitos, pois estes
representam apenastandardminimo”. E a partir da introducéo deste direitadamental no
direito brasileiro, direito sintese, permitem-sg&asangula¢des sobre outros tantos pontos do

Direito Administrativo.

A primeira nova angulacdo proposta € a renovadaovisobre odever de
motivacdo dos atos administrativds como imprescindivel etapa de toda e qualquer agéo
estatal. Ao vincular o administrador publico, oseids fundamentais se erguem como
deveres para este, e |lhe impdem, de modo reiteradoever de motivar os atos
administrativos. Certa novidade, neste aspectd, exst constatar que os atos, considerados
tradicionalmente discricionarios, também precis@mb®&m motivados, 0 que exclui a mera
referéncia a disposicdes, seja de ordem constitaciseja de ordem infraconstitucional,
porque as normas, como resultado da interpretdcado se admitindo também a subsuncéo

mecanica, sado produzidas num procedimento que\enetdpas cognitivas e volitivas.

E preciso uma mudanca de atitude do administradidign, que leve em
consideragcdo uma nova oOtica da discricionariedadelaevinculacdo administrativas,
comprometido ndo em utilizar o termo “discricioedade” como defesa e sinbnimo de
“imunidade”, mas que compreenda que as situagoesauolvem maior discricionariedade

para a escolha das varias opcdes que se lhe a@arasenpor este motivo, merecem maior e

"4 EREITAS, Juareiscricionariedade Administrativa, p. 20.

175 Na obra comentada o autor reconhece ser necessiaiduzir a “era da motivagéo”, ao referir-se atss
administrativos, embora reconheca que longe estéassegurada. FREITAS, Juard2iscricionariedade
Administrativa.., p. 48.

176 Neste sentido, Juarez Freitas fala que a rigoexisio omediatamente normatiyama vez que ineliminavel
a mediacdo hermenéutica. FREITAS, Juabegcricionariedade Administrativa, p. 55.
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melhor fundamentacgé&o. Esta € a relacdo que seiiasteo Estado de Direito contemporaneo,
entre a liberdade de atuagcédo da administracdogalld dever de motivar, especialmente se
levado em conta que a atuacdo estatal envolveasnwiezes, limitacbes aos direitos

fundamentais.

Esta mudanca de atitude indica que a motivacds daska pelo agente publico
nao pode ser, simplesmente, aquela referente 2runardas premissas, conforme ja
explanado, a motivacdo interna. E preciso ver meitdi a ser aplicado algo a mais que
simples conexdes logicas ou relacdes entre forsrasparte da vida que interpela a todos, e,
aqui, especialmente, o administrador publico a rfagecolhas satisfazendo de modo
hierarquizado as necessidades coletivas. Para, &vittente que o administrador, inclusive
em caso de omissao, faz escolhas, ou as deixa@&le &par de critérios extralogicos, diga-se,

valorativos.

E € neste ponto que a motivacdo atinge o seu pamtval, e esta consciéncia
indica a exposicao certa desta valoragdo, istqustificativa da escolha das premissas. Este é
também um dos pontos emergentes do que o profdssmez Freitas chama de era da

motivacdo administrativa.

Esta idéia de motivacdo € que deve permear o ceéampento do administrador, a
comecar pelas pessoas que lhe fazem consultoriprogsiradorias dos estados. Parece
evidente que é o administrador que tem o podeeds@b, mas municiado de bons pareceres
podera encontrar bom suporte para uma adequadeagéxi A referéncia ao trabalho a ser
desenvolvido pelas procuradorias, conduz a lembrashe que estes oOrgdos possuem
autonomia técnica, 0 que sugere orientar os adimad®es na prevencdo de conflitos
desnecessarios, evitando a acumulacdo danosa dknegdes, quando h& evidente e

irrecusavel razdo a parte contraffa

E de se recordar, também, que uma das Otimas mgpks que uma boa
motivacdo possui € a de que o administrador, ajjugase esteja na esfera do mérito do ato
administrativo, vincula-se a motivagdo dada. Segumchicial abordagem hermenéutica e na

tentativa de uma reciproca influéncia, pode-serdiuge a motivacdo deve encontrar

17 Cf. LUGON, Luiz Carlos de Castré&tica da Administracéo Publica em Jui®orto Alegre: (Dissertagéo de
Mestrado) - PUCRS, Faculdade de Direito, 2006, @3-204. Acrescenta o autor que “a autoridade
administrativa que age com espeque em parecericridem fundamentado resguarda-se de qualquer
condenacéo posterior”.
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correspondéncia na “coisa” em questdo, ou sejaefeir ao “objeto”. Em termos de
interpretacéo juridica, diz-se que a motivagao denencontrar respaldo no texto e nos fatos,

eis, portanto, a “coisa” o “objeto” pelo que dewgag-se o intérprete.

Assim € que se permite falar em Administracdo Raliiansparente e, também,
em controle aprofundado, visto que se afugentaia ide puro subjetivismo, inacessivel, ao
se tratar de interpretacdo pela administracdo gajblsobretudo quando em xeque a
discricionariedade administrativa. Note-se que séaequer uma motivacdo plena com a
finalidade de lhe substituir o critério. Esta sarmmaa medida simplista e atentatoria a esfera
autbnoma administrativa. O que se requer €, naiesiracdo da hierarquizagdo procedida,
possa-se precaver, por esta via, do comentado idlemér

O direito fundamental a boa administracdo publceforme exposto, repercute
na releitura que se ha de fazer da responsabilidadéstado. Diz Juarez Freitas que “o
exercicio da discricionariedade administrativa pa@sultar viciado por abusividade
(arbitrariedade por excesso) ou por inoperanchittariedade por omissad)®

A reflexdo se desenvolve no sentido de que ambassss referidos violam o
principio da proporcionalidade e que toda despigdmrtanto o excesso quanto a omissao,
caracterizam violacdes ao principio e, por issegdeser consideradas antijuriditdsAqui
ressurge novamente o valor do principio da propaosatidade.

Este principio consegue fazer, junto com as idégwesentadas de
discricionariedade e hermenéutica, uma sintesdeirait A conjugacao destes temas permite:
a) revelar que o controle dos atos administrat&@®ntrole de constitucionalidade, visto a
larga utilizacéo do principio da proporcionalidaate sede constitucional, b) superar a l6gica
formalista de tudo reconduzir a estrita legalidgui@s revela a vinculacado juridica também
aos principios, superado o paradigma do mero dentte legalidade pelo do controle de
juridicidade, c¢) tratar do aprofundamento — ndo ane&aumento, ou reducdo da
discricionariedade — do controle da discricionaadtks] antes compreendida no ambito da
atuagcdo imune a ressalvas, d) dar respostas cometaconformidade com os reclames
juridicos e sociais do tempo presente, visto gpeneipio da proporcionalidade — e os outros

principios também — apresenta-se em uma formularegsigeita a situacdo ou panorama

18 FREITAS, Juareiscricionariedade Administrativa, p. 62.
9 FREITAS, JuarezDiscricionariedade Administrativa, p. 62.
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hermenéutico das diferentes comunidades dos ietégigque constantemente déo vida ao
Direito.

Para que ndo se perca 0 alcance e a extensdo atestaiacdo do direito
fundamental & boa administracéo publica, € defedrrque este produz, ainda, uma releitura
dos institutos da autorizacdo de servigco publiecc@hvalidacdo dos atos administrativos e do
poder de policia administrativa.

A titulo ilustrativo, refere-se aqui que o instituta autorizacao de servi¢o publico
normalmente é tido como um puro ato discricionégioprecarié®. A releitura da
discricionariedade, a partir do direito fundamertdboa administracdo publica, que requer
sempre uma atuacao proporcional da Administracétidai esta a indicar que ndo se trata de
uma pura liberdade, como se faz petfdafanto é assim que a lei 9.472, em seu artigo 144,
trata deste tema, tornando necessario um procettinpeé@vio para 0 caso de extincdo da
autorizacdo. Assim, no respeito a totalidade doxipios que devem ser sopesados, é que
também se encontra outro motivo a ndo mais comsid@mplesmente a autorizagdo de

servigos publicos como um ato precario.

Outra influéncia a ser referida € a que o dirdibbese, em estudo, exerce sobre a
visédo de convalidagéo dos atos administrativodirfélarse do artigo 55 da Lei do Processo
Administrativo, percebe-se que, na sua literaligadee trata de facultar, em caso de defeitos
sanaveis, sem acarretarem lesdo ao interesseq@uisin prejuizo a terceiros, a convalidacédo
dos atos administrativos pela prépria Administrag@fluéncia que o direito sintese exerce

tem o condéo de explicitar que, em determinadasges, — a aparéncia de legalidade, a

180 yeja-se a respeito do instituto da autorizacdaedjz Diogenes Gaspariim, verbis “E o ato administrativo
discricionario mediante o qual a Administracdo Adaloutorga a alguém, que para isso se interessbreito

de realizar certa atividade material que sem ela Beria vedadaPor ser discricionario, ndo estd o Poder
Publico obrigado a agir conforme a solicita¢éo kpeefora feita, ainda que o interessado tenha ateradtodos

0s requisitos legais. S8o dessa natureza os atsujarizam a captagdo de agua de rio publico.i@gos
outorgados por essa espécie de ato sao, em tesérips. Em face dessa caracteristica, a ningudsa@ exigi-

la da Administracdo Publica, conforme decisdo dd, foferida por ocasido do julgamento do Mandaglo d
Seguranca n. 72-DPDQU, 7 ago. 1989) ou impedir sua revogacRd, (655176).” GASPARINI, Diogenes.
Direito Administrativo.., p. 81.

181 Na obra bem lembra o autor contribuicbes de inaptes juristas que ndo deixam impune esta exposicdo
dogmaética da autorizacdo de servico publico. Inembrando que Fritz Fleiner considerou que “a rda#Qao

de policia industrial confere ao seu titular uneitiir subjetivo publico e privado, que ndo podersgpngado
arbitrariamente, e em cuja posse tem de ser pdateégh seguir, lembra das consideracdes que Ottgeéez

no sentido de que “a revogacdo da autorizagdo teigp@, em principio livre” reiterando, “somentene
principio”. A estas consideragfes, junte-se a guebfa que, ainda de Otto Mayer, certas autoriza(ées
natureza de atos administrativos constitutivostr@uora a idéia de que as autoriza¢des sdo atasiattativos
constitutivos, Hartmut Maurer. Estas contribuic@s$io a indicar que a precariedade e a discriceufzate
estdo sob forte critica na doutrina. Cf. FREITA®réz Discricionariedade Administrativa, p. 80-82.
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passagem do tempo, o respeito aos principios ddébeada confianga legitima — ndo é
possivel simplesmente desfazer os efeitos do atmarido-se imperativo o dever de

?.82

convalidar®® o ato administrativo.

E nesta apresentacdo das aplicacdes do direit@fuemdtal a boa administracao
publica ganha destaque também a revisdo sobreery dedbolicia administrativa. A seguinte
explanacdo ganha relevo: “No Estado Democréticexercicio do poder vincula e
responsabiliza porque nele os direitos fundamentais ndo saoekiagexpressdes de
contrapartida dos atribuidos ao Poder Publico:igordm auténticos direitos fundadores do
Estado®® Esta é uma éarea de atuacdo do poder publico emeer a observancia da
totalidade dos direitos fundamentais, associadktia de regulacédo de direitos, vinculada ao
direito fundamental a boa administracdo publican co, novamente, destacado uso do
principio da proporcionalidade, o que impede lagug motivacdes formalistas, que defendam
verdadeiras mutilacdes aos direitos fundamentaisy cemissdes a lei, numa oOtica de

contenciosidade.

182 E claro, lembra o Juarez Freitas, que a ma-féié autdbnomo e insanavel. (87) E de se notar qadasta o
simples transcorrer do tempo para que este devetodealidar ganhe vida. E preciso um concurso de
circunstancias que demonstrem o dever de convalisiar ocorre, no viés hermenéutico, ao se coreider
direito administrativo uma rede de principios erasgque merecem, todos, a devida consideracamntemo

de interpretacdo efetivacédo dos direitos. Cf. FR¥STJuarezDiscricionariedade Administrativa, p. 85-88.

18 Ainda, conforme o autor, destaca-se, ao ser referipoder de policia, que “urge compreender que a
limitacdo ndo-onerosa do exercicio dos direitosnapese justifica como derivagdo do imperativo maier
respeito a totalidade dos direitos fundamentai$” FREITAS, JuarezDiscricionariedade Administrativa, p.

88.



CONCLUSOES

Sumariza-se, a partir de agora, aguelas conclugfese mostraram pertinentes
ao longo das diferentes problematizacfes que smunmno tracar, com o objetivo maior de
destacar o problema central da pesquisa, sabewoskvpl influéncia entre hermenéutica
juridica e discricionariedade administrativa, salmese sempre da constante imparcialidade e
finitude de qualquer trabalho que se pretenda fiistOPara tanto, passa-se a revisitar, de

modo conclusivo, a abordagem realizada.

A premissa que guiou o texto foi a de propor unsdwihermenéutica que fugisse
0 quanto possivel de teorizagBes positivistas mdbstas. Para tanto, € preciso romper com
algumas (ou varias) idéias que possuem fluxo ctarea discurso dos juristas. Ha que se
precisar que estas abordagens do juridico ndo rseevendo dao resposta adequada as
necessarias duvidas que o Direito apresenta. Naorsebora com idéias que engessam e
enclausuram o Direito dentro de limites juridicosieituais bem definidos em uma

dogmatica fechada. Este tipo de abordagem doalinéib prospera.

Transpondo esta premissa metodolégica em atos etoscré de se ressaltar a
importancia da distingcdo entre disposicdo e norseay a qual ndo se transcende a uma
concepcao formal da interpretagdo. A norma é ngrargue fruto de interpretacdo juridica,
que se extrai de um unico artigo de lei, ou deogarpor exemplo, e da interacdo que a
disposicdo comporta com o mundo, mediagdo entretexto plurissignificativo e outros
elementos que compdem a esfera de aplicacdo danoras que também agem no momento
de sua prépria definicdo. Assim, considerar normma wisposicdo se revela um tendéncia

formalista de interpretacéo.

Outro destaque interpretativo se da a idéia deagaidicacao do direito é um ato
que se reduza a um puro silogismo. Nao € assimsguéa com o Direito. O silogismo
participa em um determinado momento, aquele querecta conjugacdo das premissas,
estipulado, anteriormente, pela hierarquizacaol@gica, que contribui decisivamente para o
gue ja é notado em muitos autores: ndo se apli€iraio uma visdo mecanicista, de légica
conceitual-dedutivo para dizer do(s) fator(es) sleo(s) em decisbes juridicas.

Propositivamente, fala-se, entédo, da necessidadendeconcordancia entre as premissas, de
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uma justificacdo interna (momento em que pode atuaeducdo silogistica), e de uma

justificagéo externa (momento decisivo e hierarggar).

O esclarecimento em questéo contribui também pi@wasa crer que interpretar €
simplesmente conhecer ou reconhecer o significdijietieo dos textos juridicos, mediante
uma idéia metafisica de racionalidade e/ou a ofgjgdio de espirito do legislador. Interpretar
é transformar disposi¢cdes em normas, no cotejoacoaioracao dos fatos que se apresentam
problematicos, tendo como ponto inicial uma categgéo de sentido e valor que postula

posterior confirmacéao.

A categorizacdo de sentido e de valor que o intéepr este ndo é tabula rasa —
realiza ao abordar um texto juridico é feita emavide um caso concreto, de uma idéia de
aplicacdo a sua realidade prépria. Esta categéazag projeto interpretativo deve encontrar
respaldo no texto e no contexto, eis o procedimeotairculo hermenéutico. No ambito
juridico esta validacdo do projeto interpretatieod® inicialmente reconhecendo a acao das
pré-compreensdes, a partir da postura de suspeeséas: o conhecimento dos precedentes
judiciais, dos suportes doutrinarios, das relagfies se tracam entre diferentes direitos, dos
textos legais, da Constituicdo, das possiveis caseias que resulta de dita interpretacéo.

Estes sdo alguns elementos que contribuem pavésdoalas pré-compreensoes.

A verdade néo é alcancéavel pela eleicdo de um métberpretativo, motivo pelo
qual do intérprete sempre se requer continua @wdsdinterpretacdo realizada, segundo o
circulo hermenéutico, revisdo que, teoricamenteawanfinito, posto que se compreende este
procedimento a possibilidade positiva do conheass mriginario, situacao que conduz a um
melhor conhecimento das possiveis fontes de pré@mnsdes. Permite-se, assim, legitimar

as mudancas de compreensao pelas quais a jurispradé

No discurso das fontes, o0 texto surge como a “t@sa objeto a ser respeitado

em sua alteridade, atitude que distancia a cd&caxcessivo subjetivismo do intérprete.

Toda interpretagdo deve considerar a histéria eanefaboracéo, isto é, incluir a
historicidade no proprio pensar o compreender. Apaassim se podera falar em distancia
temporal como fator positivo para o conhecer euérftia da historia dos efeitos na
compreensao. Desta forma as pré-compreensdesnaentgpaulatinamente, mais evidentes e

0 intérprete vai ganhando novos horizontes.
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Um dos pontos fundamentais para uma abordagem héutien, relacionada a
qualguer tema, é a de que a compreensao sempentarista uma aplicacdo daquilo que se
esta a compreender. A interpretacdo € um procestaria, eis ponto que merece especial

destaque.

Aproximando a hermenéutica filoséfica da hermewéytiridica, é possivel dizer
que o Direito oferece uma boa ilustracdo da conmgdge como processo unitario. Pois, é
sempre em vista de um caso concreto que se fazinierpretacdo de uma lei, ainda que

hipoteticamente. O Direito, portanto, apresent@éaide aplicacdo de forma bem explicita.

O caso concreto, a ser resolvido pelo intérpretde mpresentar situacbes antes
nao antevistas pelo conhecimento isolado das dEss situacdo em que se evidencia a
produtividade do caso concreto e se reconheceegpiptacdo juridica a dimensdo de uma
atividade prética, exercida no campo da prudénem, que ndo basta o conhecimento

conceitual-abstrato.

O “método” (ou postura) a ser adotado pelo intéepna busca de verdades deve
ser essencialmente dialética, de recusa de verdaddmdas, de permanéncia flutuante da
tradicao e outras formas de autoridade, todasdategré-compreensdes. Esta postura propde
a abdicacdo das proprias posi¢cdes quando, na angagée, resultarem em aporias, 0 que se
requer com uma idéia de racionalidade intersulggethistoricamente condicionada, mas,
também, historicamente aberta. Para tanto, emitespesta postura dialética e dialdgica,

esta a pluralidade de métodos a contribuir parapasguisa aberta a sucessivas revisoes.

Considerando o Direito como rede (totalidade) #&gmla e hierarquizada
topicamente de regras, principios e valores, éyalssotar que € justamente a hierarquizacéo
ou balanceamento axiolégico — ndo se trata de métods de metracritério — 0 momento
decisivo em que se elege o(s) ponto(s) que prex@m) numa dada interpretacdo, por isso

a énfase a justificacéo externa, em que se expi&ivo da eleicdo das premissas.

Assim, toda ponderacdo ou hierarquizagdo normatia,dar cabo de um
problema concreto, em que se da énfase a um onsafgincipios, regras ou valores, atualiza
0 sistema inteiro, eis que interpretar uma regrarmyrincipio é interpretar o sistema inteiro,

aplicacao da totalidade do Direito.
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Expostas estas consideracdes, de acordo com gogdodgeridica do sistema, isto
€, do Direito, importante afirmar a interpretac@oidica como atividade eminentemente
pratica, exercida no campo da prudéncia. Com ed&as, ganha destaque a mediacao do

intérprete juridico, indispensavel a concretizggéialica.

A adequada visdo hermenéutica, supera a visao listsjaleva em conta a
atuacdo das pré-compreensdes do intérprete, n@leise confundir a interpretacdo e os
meétodos interpretativos. Tudo isto, contribui passertiva de que € na hierarquizacao
axiolégica que reside o decisivo em termos juriglio®, com isto, permite uma correta
abordagem da discricionariedade administrativa, mas considerada a inevitavel zona de

imunidade do aplicador do Direito, numa visao fatal

As consideracdes hermenéuticas realizadas até patdatem uma nova visao da
discricionariedade administrativa. Discricionarideae vinculacdo sado duas realidades que
integram os atos administrativos. A discricionaage ndo € o espaco imune ao controle
jurisdicional. Também, o controle jurisdicional ndade significar sempre revisao judicial da
escolha administrativa, sob pena de substituigdevida. A vinculagdo nao é so vinculacao a
legalidade, posto que ndo sé de regras se fornsteons juridico, mas vinculacdo ao sistema,
totalidade principios, regras e valores. Eis a |gd® da vinculacdo somente a lei, numa
supervalorizacao do principio de legalidade.

A discricionariedade administrativa aparece, entéamo liberdade de atuacao do
agente publico, competéntia (ndo mera faculdade) em razdo de uma funcdo egerci
atribuida em razao de diferentes fatores. Surgeag@o da interpretacéo juridica, mas sem
com esta coincidir, pois 0 administrador publico m@balha com a légica do tudo ou nada
nem no campo das regras, como o discurso comuragraceeditar. Pode advir da resolucdo
da plurissignificacdo dos termos utilizados nauegem das fontes, mas também com esta
atividade néo se identifica, visto que a identf&a de um termo como vago e/ou ambiguo é
ja uma decisdo interpretativa e perante o casoretindiminuem o grau de vagueza e
ambiglidade. Pode, também, ser fruto de uma deljBer parlamentar, ao expressamente
indicar esta liberdade de atuacdo. N&o se podénpémitar a discricionariedade a estes
eventos, eis que o Direito se aplica e apresentéfonme, de modo que ndo se deixa

apreender por definicdes irrevogaveis.

184 Considera uma faculdade DI PIETRO, Maria Sylviandlm. Discricionariedade Administrativa na
Constituicdo de 1988530 Paulo: Atlas, 1991, p. 41.



100

Esta idéia de discricionariedade encontra limite8p se confundindo com
arbitrariedade. O parametro de partida pode sefegéncia a lei, porém ndo pode ser o Unico,
pois isto implicaria a utilizacdo de um unico ar@é Outros critérios tais como a referéncia
aos principios fundamentais do sistema, a necassaiivacdo, a consideracdo ao sistema
como totalidade, sdo alguns e 0s mais importantésrios com que tratar do controle
jurisdicional. O principio de legalidade, nesta@tiocupa um lugar importante. Porém, nao
superior aos outros principios fundamentais e edlentifica com a idéia de legitimidade.
Para tanto, ndo convém mais tratar dos atos adnatni®s como licitos ou ilicitos, pois o

paradigma da legalidade se encontra superado peddigma da juridicidade de qualquer ato.

N&o ha vinculagéo plena e ndo ha discricionariedad#ada, porque, do ponto
de vista hermenéutico, ndo prospera um ideal detivijade. E preciso pensar estes dois
conceitos a partir da idéia de uma permanénciadhie. Nao podem, portanto, ser encaradas
como nocgdes fixas, como habitualmente se faz, quaredtos doutrinadores remetem,
invariavelmente, esta disciplina a idéia de sub&otegal.

O meérito do ato administrativo tem de continuaretdi e imediatamente, livre de
controle jurisdicional. Como nucleo da discriciaadade administrativa, ha de se reconhecer
a valoracdo feita pelos 6rgdos de administracdsdedgue ndo se encontrem de modo
explicito fora da moldura que se abre a partir @lthecimento da norma e do caso. Este é o
demérito. Por definicdo, desproporcional.

O controle jurisdicional da administracdo publica findamental para a
concretizacdo do Estado Democréatico de Direito.r&aldo, quando maior a idéia de
discricionariedade, em que uma vinculagéo diregtpagente do administrador se torna menor,

al se manifesta ou deve manifestar com maior iitads o controle da liberdade.

Mesmo em todo ato, normalmente considerado vinoula@io ha que se falar em
controle pleno, pois também no ambito das regides tomo razdes definitivas, ndo se trata
do emprego de uma légica do tudo ou nada. O cordit regras esconde uma colisdo de
principios, e para estabelecer uma concordancidicpréentre estes é preciso um

balanceamento e uma ponderacao valorativa.

Por se negar o éxito de um método a priori pa@wgdo de problemas juridicos,

também se nega a existéncia de um mérito do aténestirativo, de um determinado tema
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imune a controle. E na prudente averiguacio do cascreto que estes lindes se desvendam

e se mostra a conveniéncia e a oportunidade, ptEs sdo frutos da decisdo do intérprete.

Pelo demérito ser fruto também da decisdo do ir@tpnao existir a priori, €
preciso uma atitude de bom assessoramento jundicparte dos 6rgdos encarregados pela
consultoria juridica da Administracdo Publica dppado dos controladores, uma atitude de
auto-restricdo nas situagfes de duvidosa presemgaédto administrativo, uma atitude de
moderacdo e de constante revisdo de como esteitooacerre na pratica juridica. Por isso,
ndo se pode a priori excluir do controle uma deteda decisdo administrativa ou,
irrestritamente, negar a presenca de juizos valogporque presente ou ndo a qualificacédo
de mérito administrativo. Renova-se a necessidadenth postura dialética e dialdgica para

tratar discricionariedade, vinculacdo e mérito aoaaministrativo.

N&o prospera a problematizacdo em torno da teas abnceitos juridicos
indeterminados, nem a presenca de discricionargeedadhinistrativa somente na parte da
estatuicdoRechtsfolgedas disposi¢cdes normativas. As normas nem seseppresentam na
férmula de previsédo e estatuicdo. Esta teoria & mma meio de reconduzir o problema da
liberdade inerente a interpretacdo aos lindesghditkade. Nao pode, entretanto, identificar-se
discricionariedade e conceitos juridicos indeteatios, pois a indeterminacdo € fruto da
presenca e uso da linguagem pelo Direito. Podérigeiia liberdade ao administrador publico
para valorar a indeterminacdo dos termos pluriggigtivos, mas ndo dizer que existem
conceitos discricionarios, este o erro de partiddedria da multivaléncia. E esta liberdade
possui limites e parametros para, assim como aangdiministrativo, auferir-se os casos em

que a valoragdo néo correspondeu adequadameritelbesiade.

Tudo leva a crer que ndo ha uma Unica respostataau justa em se tratando de
interpretacao juridica. Mesmo ndo se consideran@oag alternativas interpretativas nao sao
indiferentes no plano concreto, ndo se chega adaigorque as alternativas e a definicdo das
respostas é fruto da avaliagdo do intérprete, gagctondicionada em si. No plano concreto,
muitas vezes, podem-se diminuir algumas hipétestspretativas, mas, de igual modo,
outras tantas podem vir a integrar a ponderacdoatoa. Nao se chega a unidade de solucao
justa porgue nem no plano das regras se trabalnajaos em que se da ou ndo se da a
fattispecie O estudo do fendmeno da compreensao que se aerdpreesta a mostrar, pensa-
se, que € imprescindivel a mediacdo hermenéuticohinistrador publico e a historicidade

que envolve esta atividade, impede uma soluca@poom pretensdes de definitividade.
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A linguagem utilizada no discurso das fontes n@o“g@ridica”, ndo ha o sentido
legal, é a natural, indeterminada em si. O contextcial € um dos fatores que também
permite reconhecer as possiveis significacdesigueafn dentro da moldura da disposicao. O
sentido juridico atual, que se requer como resoltadinterpretacao, significa, propriamente,
uma deciséo entre um sentido dentre os (requerrsellor) encontrados pela interpretacéo

juridica.

Tratando-se de fugir da idéia de arbitrariedadea p@ar da discricionariedade
administrativa, ha que se inserir o respeito acatds fundamentais como critério material

para saber da juridicidade dos atos administrativos

Ao abordar este tema, deve-se ter presente qubétaram sede de interpretacao
juridico-administrativa, é preciso realizar o0 maaimossivel os direitos fundamentais, que
vinculam a todos os orgaos do Estado, de modacpkatj a Administracdo Publica, que nédo
pode considerar a proclamacdo constitucional deitosr e garantias fundamentais como

meros programas politicos, que nao vinculam juaitiente.

Os direitos fundamentais vinculam de modo juridi@mto que a injustificada
falta de protecéo e promocéao destes direitos implicesponsabilidade juridica do Estado. Os
diferentes direitos, entretanto, ndo vinculam delignodo e na mesma direcdo, podendo-se
utilizar a distincdo entre direitos de defesa,ittised prestacdo ou sociais e direitos politicos,
néo olvidando dos direitos difusos ou direitos olattvidade.

A inevitavel limitacdo dos direitos fundamentaisperque ndo € possivel ao
Estado, através de seus diversos 6rgaos, protggemnmver plenamente a todos os direitos
fundamentais e sempre — que diz com a discriciedade administrativa, € a limitacdo
casuistica, que ocorre no momento em que se itdegeeadministrador publico que faca
escolhas. Ao proceder a este tipo de limitacadnar@strador publico precisa reconhecer que

€ necessario proceder a concordancia pratica @ntigeitos conflitantes.

Novamente, a hierarquizacdo axiolégica contribuiapgue se resolva este
problema de conflito dos direitos. Considerandoaater principioldgico destes direitos, é
preciso proceder a um balanceamento que limiteremmpossivel todos os direitos em jogo e
que nunca o faca de modo irrestrito, sempre prasdos/ o nucleo essencial dos direitos,

inicialmente contrastantes.
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A dignidade da pessoa humana avulta em importapoia,esta sempre presente
como critério material na ponderacao dos princiet a base da protecéo de outros direitos
fundamentais. Partindo-se desta idéia e da ne@essénor restricdo possivel dos direitos

fundamentais, chega-se ao principio da proporduaexdd ou proibicdo de excesso e omissao.

Este principio atua como critério chave para toduwitdcdo de direitos
fundamentais. Constitui-se em teste de legitimid&tie do espirito que anima a Constituicdo
Federal, dividindo-se em trés sub-principios ouimas parciais, a adequacéao, a necessidade
e a proporcionalidade em sentido estrito. Estecfpio contribui para o controle do demérito
do ato administrativo e contribui decisivamenteaparaprofundamento da sindicabilidade
judicial. O controle, a partir da atuacdo desteqgipio, se torna mais substantivo, eleva o
controle antes de legalidade ao controle de juddde ou constitucionalidade, e esta a base

da proposta do direito fundamental a boa admimgigtrgublica.

bY

O direito fundamental a boa administracdo publicatatse do “direito
fundamental & administracdo publica eficiente eagfi proporcional cumpridora de seus
deveres, com transparéncia, motivacao, imparcigidarespeito a moralidade, a participacéo
social e a plena responsabilidade por suas condutéssivas e comissivas. A tal direito
corresponde o dever de a administragdo publicaradosenas relacbes administrativas, a
cogéncia da totalidade dos principios constituéggae a regem” (cf. item 2.4.5).

Este direito sintese esta a indicar a repercusadoothpreensdo hermenéutica
principialista e da interpretacdo sistematica deitti no campo da Administracdo Publica,
por sintetizar - ndo exaustivamente, pois € “statidminimo — as principais idéias que
contribuem para o controle juridico do agir adnmmi$vo. E conceito chave, juntamente com
o dever de proporcionalidade, para a consolidagiprdclamado Estado Democratico de

Direito.

O direito fundamental a boa administracdo publiegercute no citado
aprofundamento do controle da atuagdo administatia vedacéo de abusividade e omissao
ou insuficiéncia dos 6rgdos administrativos. Inficia também: uma releitura do instituto da
autorizacdo de servico publico, habitualmente pidoprecario; releitura da convalidacao dos
atos administrativos, situacdo em que nem todaade@Eo de nulidade resulta no
desfazimento de todos os atos; releitura da regpditade extracontratual do Estado, porque
todo ato desproporcional implicara a responsalgiiaguridica deste; releitura do poder de
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policia administrativa, em que se destaca a origemrincipio de proporcionalidade e ambito
de atuacdo em que continua de grande valia. Eskaisuras, principalmente, sao fruto da
atuacao de outros principios, como, por exempbta confianga e o principio da boa-fé, que

também devem ser respeitados.

A partir do desenvolvimento deste direito fundarakra motivagcéo que se requer
para o aprofundamento do controle jurisdicionadjéeta de fundo, substantivamente efetuada
e calcada nos fatos e no Direito, com exposicagattaacdo determinante que proporcionou

0 encontro das premissas.

A conjugacédo dos direitos fundamentais, do pricga proporcionalidade e do
direito fundamental & boa administracdo publicauiépasso importante para o controle da
discricionariedade administrativa legitima, criddriestes adotados no marco interpretativo
exposto, em que é fundamental o papel desempemdehoontérprete-administrador, ao dar

vida, atuacao e atualizacdo ao sistema juridicoalperspectiva dialdégica que anima o texto.
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