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1 INTRODUGAO

As constantes transformagoes da sociedade trazem, como conseqiiéncia,
mudangas nas normas de convivio estabelecidas; ou seja, o Direito, por seu
continuo processo de mutagio, faz com que a realidade juridica esteja condicio-
nada e condicione as relagdes politicas, ideolégicas, econdmicas... Disso de-
corre que também as concepgdes sobre o Direito mudem e provoqueim altera-
¢oes na sociedade, em uma permanente ¢ sauddvel relagdo de tensao. Dai, a
constante necessidade de se repensar os conceitos utilizados pela dogmatica
Juridica.

A doutrina do Direito Administrativo formou-se sob a influéncia das idéias
inspiradoras do Estado Liberal, de forma que seus dogmas e categorias
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sedimentaram-se sob o pressuposto do “culto da lei”. Conforme demonstrare-
mos ao longo deste estudo, a dicotomia vinculagio/discricionariedade nio é
uma excegdo a tal regra.

Tradicionalmente, costuma-se classificar os atos administrativos em vin-
culados e em discriciondrios. Os primeiros seriam os atos que sdo fruto da ou-
torga de competéncia por uma lei que descreve ri gorosamente os pressupostos
necessarios a emissio do ato administrativo e seu contetido, em face da ocor-
réncia da hipdtese prevista na norma; o ato discriciondrio seria aqueleem que a
lei deixa ao administrador um claro a ser preenchido com seu juizo pessoal.!
Afirma ainda a doutrina tradicional que a discricionariedade decorre tanto da
fluidez das expressoes da lei como da liberdade conferida no mandamento.,

Nossa proposta € a de repensar essa dicotomia, tendo em vista as novas
concepgdes do direito e da hermenéutica juridica.

2 CONCEITO DE INTERPRETACAO: CRITICA A
DISTINCAO

Segundo a doutrina tradicional, os atos vinculados seriam aqueles nos
quais a competéncia outorgada para a Admin istragdo € estritamente determinada,
a priori, pela lei, de forma que a ex pedigdo do ato fica condicionada aos dados
constantes do texto da norma, tanto no que se refere aos pressupostos fiticos
previstos para a emissdo do ato como ao seu contetido, caso ocorra a hipétese,
prevista. Nesses casos, entdo, a atividade do administrador se restri ngiria a cons-
tatar a hipétese de fato legalmente definida de maneira completa e a aplicar, em
presenca dela, o que a prépria lei determinou também exaustivamente.2

I ARAUJO, Florivaldo Dutra. Motivagdo e controle do ato administrativo. Belo Horizonte: Del
Rey, 1992, p.67.

2 ENTERRIA, Garcia de ¢ FERNANDEZ. Tomiz Ramén. Curso de direito administrativo. Sio
Paulo: Revista do Tribunais, 1991, p. 389.
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Percebe-se assim que a atividade vinculada é vista como uma operacio
mecanica de subjungo de determinada situagdo fatica a uma norma clara, pre-
cisa, que a determina. Assim sendo, ndo haveria qualquer interferéncia da subje-
tividade do aplicador. .

Ora, esta € a nogao de aplicagio do direito que predominou no século
XIX, notadamente a da Escola Exegética. Para essa corrente de pensamento, o
método utilizado para a interpretagéio e a aplicacio do direito deve ser o dedu-
tivo-dogmatico: observa-se a premissa maior (lei), dai parte-se para a premissa
menor (fato concreto), para chegar-se a solugiio juridica, numa espécie de and-
lise mecanicista. Assim, no ato de competéncia vinculada, o administrador de-
veria executar apenas a atividade mecanica, como se néio houvesse, conforme jd

mencionado, um juizo subjetivo do administrador na produg@o do ato com as-
pectos vinculados.

Obviamente, existem casos em que, de fato, a lei determina de forma
minuciosa a conduta da administragio piblica. Casos em que a situaciio de fato
estd estabelecida em termos de incontestdvel objetividade e em que existe um
nico comportamento possivel diante daquele fato. Exemplo claro de tal situa-
¢éo € a aposentadoria compulséria do servidor ptiblico aos setenta anos de
idade (art. 40, 11, da CR/88) ou a progressio por antigiiidade. Nesses casos,
nao hd ddvida sobre a correta interpretacio e aplicagdo do preceito legal. Cabe
ressaltar, porém, que tais casos sao rarissimos. O préprio Bandeira de Mello
afirma:

“E raro, entretanto, que a norma de Direito estabelega com este rigor,
comesta capilar precisio, qual a situagiio de fato objetivamente identificavel
e qual aconduta tinica, integralmente regulada e obrigatoriamente adotavel
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3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade ¢ controle jurisdicional. Sio
Paulo: Malheiros, 1998, p.16.
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Esta observagao € ainda mais pertinente a partir da ruptura do modelo
liberal de Estado. Com a implantacio do modelo do Welfare State, o governo
comegou a desenvolver uma politica social, com legislagdo relativaa direito do
trabalho, da sadide e da seguranca; posteriormente, a intervengdo se estende
também sobre a esfera da economia, com leis de cardter antimonopolistico,
dentre outras. O Estado passou a prescrever programas de desenvolvimento
futuro, promovendo-lhes a execucio gradual, em vez de sim plesmente escolher
sobre o “certo e errado”, como é tipico da legislagdo cldssica.*

Essas mudangas, obviamente, trouxeram um grande aumento na atribui-
¢d0 a administragdo piblica do que a doutrina tradicional chama de poder dis-
criciondrio. Com as novas fungoes que foram sendo atribuidas ao Estado, a
antiga técnica legislativa de regulagio de condutas passou a ser insuficiente. Sur-
giu a necessidade de se conceder 2 ad ministragio certos poderes de decisio,
de regulamentacdo e de delegacio legislativa. Com o aumento do ambito e da
intensidade das intervengdes piiblicas, pouco a pouco emergiu um novo tipo de
legislagdo: as leis indicavam certas finalidades ou principios, deixando a
especificaciio a normas subordinadas, a decisdes das autoridades administrati-
vas.*

Assim, os casos de vinculagdo estrita, nos quais a determinagdo dos con-
ceitos € de tal maneira precisa ¢ inequivoca que a sua aplicagio ndo gera divida,
passaram a ser os menos freqiientes. Na maioria das vezes hi a necessidade de
fazer uso de conceitos, tais como: boa-f¢, salubridade publica, justo pre¢o, se-
guranca publica, pobreza, moralidade administrativa, urgéncia, notavel saber,
higiene piiblica, ordem puiblica, interesse publico, dentre indmeros outros.

Portanto, sdo muito poucos os casos em que a atuacao administrativa
serd tao determinada como no exemplo da aposentadoria compulsdria. Nesse
sentido, ressalta ainda Florivaldo:

4 CAPPELLETTL Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 41.
5 CAPPELLETTL. Juizes legisladores? cit., p. 40-41.
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“Na maior parte das vezes, antecederd a emissio do ato administrativo

um trabalho nem sempre fécil de interpretacdo da norma aplicavel e de
- . AP ekt T R MG

qualificagdo juridica dos fatos ensejadores da agao do administrador.

A questdo que enfocamos entdo €: o fato de ser neCCSS'cfll‘iO-Lll:l‘l trabalho
mais complexo de interpretagiio equivale a dizer que goza o administrador de
liberdade de escolha, de discri¢ao? . :

A doutrina jd se despertou para a ténue linha que separa a _lnlerpreta‘ga? ¢
adiscrigdo, e € possivel perceber, como alguns aulores.[*ccon hecem, a ex1ste.n-
cia de certo grau de indeterminagdo nas duas searas, ainda que, q?uanlo ao tra-
balho interpretativo, essa verificagio fique mais ou menos velada.

Queiro, dos autores que mais se aprofundam no lema,. 1'c(ff)nhece c_|uc,.
mesmo nos casos de vinculagao, o cardter abstrato do cmfccuo pode den.u}l

margem de divida que, porém, o intérprete tem sempre meio Qe desfazil, ulih-
zando os processos de hermenéutica administrativa” ® Afirma al,anl que, “no fim
de contas, decorrido o processo interpretativo, fica sempre ao orga’o um campo
circunscrito de liberdade quanto a determinagdo da sua competéncia, ¢ portanto

£ HRi R
também do seu agir”.

Em Bandeira de Mello a indeterminagdo presente na vinculagao pode ser
vista de forma um pouco mais clara:

“Quando a vontade concreta da lei for objetivamente aferivel, por mais
tormentosa que seja a operagdo logica necessdria para desvendd-la,
é claro que a situagio da Administragdo serd vinculada, isto €, antecipa-

6  ARAUJO. Florivaldo Dutra. Motivagdo ¢ controle do ato administrativo. Belo Horizonte: Del
Rey, 1992, p. 68. - ‘

7 ARAUJO, Florivaldo Dutra. Motivagdo e controle do ato an".-nfm:srmm'(}: t.‘H.. p: 69. .z

8 QUEIRO, Afonso Rodrigues. A leoria do desvio de poderem direito admnmstmlwn.. Revista de
Direito Administrativo, v. V1. Rio de Janeiro: Fundagio Gt:ll'l!if.) \{argas. ].9‘.16' p: 60, -

9 QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do desvio de poderem L'-jll't.‘,l o administrativo. Revista de
Direito Administrativo, v. V1. Rio de Janeiro: Fundagiio Getiilio Vargas, 1946, p. 56.
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damente pré-moldada em uma s6 direciio ou sentido previamente queri-
do pelanorma.”"® (grifos nossos)

E ainda, ao discorrer sobre a finalidade como elemento discriciondrio,
percebe-se a separagio entre interpretaciio e discrigdo, quando afirma:

“[...] além de toda interpretagio possivel, restard, afinal, muitas vezes,
embora nem sempre, um campo nebuloso onde nio hd como desvendar

um significado milimetricamente demarcado para os conceitos
praticos.”(Grifos nossos)

E como se a atividade interpretativa e o sentido fixado para a norma atra-
ves dela se tratasse de vinculagiio, sendo que a discricionariedade existiria se,
apds esgotada a interpretagdo, a norma continuasse a admitir mais de uma solu-
¢d0. Ocorre que a atividade interpretativa nfo revela um dnico sentido para
norma, mas sim permite, na maioria das vezes, a adogio de virias solugoes
possiveis. Para comprovar tal afirmagio, niio é preciso sequer sair dos marcos
da teoria de Hans Kelsen.

Para Kelsen, a atividade interpretativa é aquela que recai sobre o
ordenamento juridico de forma a acompanhar o Direito enquanto norma inferior
advinda de uma norma superior, ou seja, quando da producio da norma inferior
para a aplicagdo da norma superior. Essas normas, hierarquicamente dispostas
no ordenamento juridico, mantém, entiio, uma relagéio de determinagdo, pois
que, da passagem de uma norma do escalio superior para uma do escaldo
inferior, busca-se regular tanto o ato de criagdo da nova norma quanto o ato de

CXECUCAO — para 0 casos em que a norma j4 exista.

10 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Elementos de
Malheiros, 1991, p. 287.

direito administrativo. Sio Paulo:
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A determinacio, porém, ndo é completa; de modo que se pode falar em
uma margem de indeterminacao, uma margem de arbitrio para quem aplica a
norma. Espera-se, na verdade, que a norma inferior continue o processo de
determinag@o para a ordenagiio hierdrquica das normas juridicas.

A indeterminag@o abre, portanto, vérias possibilidades de aplicagio da
norma, de forma que esta possa ser considerada uma moldura, um.quadro de
possiveis leituras para a sua aplicagio. Assim sendo, a ativi dadc. de 1ntcr|?reta-
¢ilo do direito ndo levaa uma dnica solucdo, que seria a que eslmqaqdetcn'inlnada
pela lei (caso considerado pela doutrina tradicional como vinculagdo). S@o pala-
vras de Kelsen:

“Se por ‘interpretacdo’ se entende a fixaglo por via cognoscitiva.do/sxl:n—
tido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretz.lga“llo _]LIl:]dlCEl
somente pode ser a fixagao da moldura que represcntz‘l 0 Dlre].tci a inter-
pretar e, conseqiientemente, o conhecimento das virias possibnlldades
que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretagao de uma
lei nfio deve necessariamente conduzir a uma tinica solugfio como sendo a
tinica correta, mas possivelmente a vérias solugdes que —na medidaem
que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — (€m igual vzllor, se bem que
apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do
Direito...”"!

Kelsen defende que normas juridicas ndo sdo criadas por meros ans de
cognicdo, mas por atos de vontade de um érgﬁo_a‘plicador que temde llxauH a
interpretagio possivel dentre o quadro de possibmdadc‘s quzmd(? da pl'()dl.lg‘fi()
da norma inferior. A aplicag@o de norma com conceitos indeterminados, entdo,
equivale 4 atividade de interpretago do direito. Ero..q Roberto Grau d(.:monslrla
com maestria 0 equivoco em que tem incorrido a maior parte da doutrina brasi-

11 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 390.
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leira ao identificar como discricio a atividade de aplicag@o de norma que con-
tém conceitos indeterminados, confundindo a atividade discriciondria da Admi-
nistragao com a atividade de interpretagio do direito e, ainda, juizo de oportu-
nidade com juizo de legalidade.

Bandeira de Mello, também um doutrinador que tem se debrucado com
bastante afinco sobre o tema, conceitua discricionariedade da se guinte forma:

“Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que remanesca
ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, pe-
rante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo
mais adequada a satisfagio da finalidade legal, quando, por for¢a da flui-
dez das expressoes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela
nao se possa extrair, objetivamente, uma solugiio dnica paraasituagdo
vertente.”'?

Roberto Grau, para demonstrar a confusiio que é feita entre interpretagio

e discricionariedade, apresenta o seguinte enunciado sobre a interpretagioe a
aplicagdo do direito:

“...faculdade do intérprete auténtico de escolher uma, entre vérias inter-
pretagtes possiveis, em cada caso, de modo que essa escolha seja apre-
sentada como adequada — sempre, em cada caso, inexiste uma interpre-
tagdo verdadeira (Gnica correta).”3

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade ¢ controle jurisdicional. Sao

Paulo: Malheiros, 1998, p. 48.

13 GRAU, Eros Roberto. Critica da discricionariedade ¢ restauragdo da legalidade. In: ROCHA,
Cidrmen Licia Antunes (Coord.). Perspectivas do direito piiblico —

Estudos em homenagem a
Miguel Seabra Fagundes. Belo Horizonte; Del Rey, 1995, p. 328,
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Como ele ressalta, retirando do conceito de Bandeira de Mello a expres-
sio “ou da liberdade conferida no mandamento”, o restante do enunciado se
refere exatamente a atividade de interpretagdo e de aplicagio do direito.

A confusio feita entre discricionariedade e aplicagdo de norma com con-
ceito juridico indeterminado tem estado presente ao longo de toda a histériado
Direito Administrativo e, como ressalta Garcia de Enterria, “A confusiio de ambas
as técnicas supds na histéria do Direito Administrativo um gravissimo peso, que
s6 recentemente comegou a liberar-se”. "

Como afirma Garcia de Enterria, os conceitos fluidos se referem a hipote-
ses concretas e ndo a vacuidades imprecisas; logo, a aplicagdo de tais conceitos
aqualificaciio de circunstancias concretas ndo admite mais que um’a‘ solugdo: gu
se dd ou nfo se dd o conceito; ou hd boa-fé ou ndo hé; ou o prego € justo ou nao
é; ou faltou-se a probidade ou néo se faltou."

Analisando sua posi¢fo, temos de concordar com o fato de que a ques-
tdo suscitada por tais conceitos € meramente uma questio de inter[/)ret%gz“}o e
aplicagfio da lei que contém tal conceito que, como qualquer outra, € definivel
pelo Poder Judicidrio. .

A discricionariedade é, na realidade, a liberdade de elei¢io entre alterna-
tivas igualmente justas, ou, se se prefere, entre indiferentes juridicos.'® C;omo
exemplo do que consideramos competéncia discriciondria, podemos mencionar
a escolha, a partir de lista triplice, de ministro para o STF ou a e‘scol’h.a d.c
determinada pessoa para ocupar um cargo em comissdo. Para o dlrellf), ¢ indi-
ferente, no primeiro exemplo, a escolha entre A, B ou C; e, da mesma forma, no

14 ENTERRIA, Garcia de; FERNANDEZ, Toméz Ramén. Curso de direito administrativo, cil.,
p. 392/393. o B e

15 ENTERRIA. Garcia de; FERNANDEZ, Tomaz Ramén. Curso de direito administrativo, cit.,
I}. 393’ . . - . % - A

16 ENTERRIA, Garcia de; FERNANDEZ, Tomdz Ramon. Curso de direito administrative, cit.,
p. 394.
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segundo exemplo, ¢ indiferente a escolha entre qualquer pessoa que cumpra os
requisitos para ocupar tal cargo.

Ora, o préprio Bandeira de Mello reconhece que € possivel diferenciar a
“liberdade intelectiva” (liberdade decorrente dos muitos significados que se pode
atribuir & norma no processo de interpretacio) ¢ a “liberdade volitiva” (liberda-
de de escolha concedida ao aplicador)."?

Na aplicagdo de toda e qualquer norma tem-se necessariamente que in-
terpretar. Ndo existe texto, somente interpretagdes. Assim, nio hd, na verdade,
uma diferenga ontolégica da atividade realizada para a aplica¢do de uma norma
com conceito indeterminado, e outra com termos mais precisos. Obviamente,
porém, existem casos em que a interpretacio e a aplica¢do podem gerar um
sem-nimeros de leituras, e outros casos em que néo resta divida sobre a forma
como deve se dar a aplica¢fio da norma.

Assim sendo, entendemos que discricionariedade ocorre apenas nos ca-
sos em que hd atribui¢do, pela lei, de “liberdade volitiva” i administragdo em
relagdo a um ou mais elementos do ato.

Voltaremos a esse ponto no proximo capitulo, Por ora, fica af uma ponde-
ragéio do proprio Kelsen, segundo o qual,

“adivisao dos atos juridicos em livres’ (discriciondrios) e vinculados care-
ce de sentido, mesmo porque a distingo entre ambos nio significa sendo
0 propdsito, em que a afirma, de despojar certos atos de seu cardter
Juridico, declarando-os essencialimente livres”.'8

17 BANDEIRA DE MELLQ, Celso Anténio. Disericionariedade ¢
25.

I8 GRAU, Eros Roberto. Critica da discricionariedade e restau ragio d

contyole jurisdicional, cit., p.

alegalidade. cit., p.329.
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3 O DIREITO COMO INTEGRIDADE: CRITICA A
DISTINCAO

A doutrina do Direito Administrativo formou-se sob a influéncia das idéias
inspiradoras do Estado Liberal, de forma que seus dogmas ¢ categorias
sedimentaram-se sob o pressuposto do “culto da lei”."” Dentro dessa concep-
¢do, o ordenamento juridico era visto como um conjunto de rcgrlas lclzu'as e
precisas, € 0 que ndo estivesse na letra da lei ndo era considerado du'e.uo. =

Com o Estado Social, passa-se a editar todo um complexo de leis sociais
e coletivas que possibilitem o reconhecimento das desigualdades materiais e o
amparo ao lado social ou economicamente mais fraco da relagio. Entretanto,
esse modelo, que valorizava a racionalidade objetivista dos tecnocratas, o E?lil—
nejamento econdmico, bem como a oposi¢ao antitética entre técnica e politica,
nao modifica a visdo do ordenamento como composto apenas por regras.

De fato, a formulagiio daca pela doutrina tradicional a dicotomia vinculagao/
discricionariedade estd impregnada por esta visdo do ordenamento juridico, sendo
que, no caso de inexistir uma regra especifica que regu[ame?le o ato, haveria
apenas liberdade. O ilustie doutrinador Cretella Janior, e.g., afirma que nos atos
discriciondrios

“dispoem os agentes de livre poder de apreciagao, de ampla possibili-
dade de movimentos ndo condicionados por nenhuma regra juridica
preexistente. Ao livre pronunciamento da autoridade administrativa, tra-
duzido em ato, desvinculado de qualquer prévia regra de direito
condicionante de seu modo de agir, damos o nome de poder discricio-
nario da Administragao ptblica” . ” (Grifos nossos)

19 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragédo piblica. Sdo Paulo:
Dialética, 1999, p. 9. . | :

20 CRETELLA JUNIOR. José. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.
221.
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Hely Lopes Meirelles também afirma em relagdo aos atos discriciondrios:

“desde que a lei confie a Administragiio a escolha e valoragdo dos moti-
vos e do objetivo, nio cabe ao Judicidrio rever os critérios adotados pelo
administrador, porque ndo hd padrées de legalidade para aferir essq
atuagdo”

Ocorre que, em uma concepgiio pos-positivista do direito, 0 ordenamento
Juridico € formado por um conjunto de normas que se subdividem em principios
¢ regras, de forma que o ato, ainda que niio tenha uma regra especifica que
determine o seu conteiido, terd de estar adequado aos principios que regem
todo o ordenamento. O modo como os positivistas concebem/descrevem o
ordenamento juridico ¢, alids, uma das principais criticas de Dworkin, um dos
responsaveis pelo reconhecimento da normatividade dos principios, a essa cor-
rente. Paraele, o ordenamento COmMposto apenas por regras, tal como propde o
positivismo, ndo possibilita ao Direito cumprir seu papel de integragio social,
pois que se restringe a uma visio unilateral ¢ insuficiente.

O ordenamento, segundo Dworkin, & composto de regras e de principios.
Estes, contingentes e dindmicos, investem-se de um contetido moral ¢ prestam-
se a realizag@o da justica. Sdo eles que fundam ou justificam as regras juridicas.

A doutrina brasileira jd vem adotando tal forma de descrever/conceber o
ordenamento juridico. Nesse sentido, ressalta o Prof. Paulo Bonavides:

21 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16. ed. §
Tribunais, 1991, p. 132. Cabe ressaltar, porém, que Hely
visdo mais ampla do ordenamento. Assim, na pdgina 9

ao Paulo: Revista dos
apresenta em oulros momentos uma

9 daquela mesma obra, afirma o autor:
“Mesmo quanto aos elementos discriciondrios do ato hd limitagoes, impostas pelos

gerais do direito ¢ pelas regras de boa administragiio, que, em Gltima an
moralidade administrativa.’
anteriormente transcrita,

principios
dlise, sdio preceitos de
" Evidencia-se assim, data venia, ceria contradigio com a citagio
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“[...] néio hd disting@o entre principios e normas, os principios sdo dota-
dos de normatividade, as normas compreendem regras e principios (a
distingdo relevante ndo €, como nos primordios da doutrina, entre princi-
pios e normas, mas entre regras € principios), sendo as normas o género
e as regras e os principios a espécie”.”

Da mesma forma, afirma Eros Roberto Grau: “Todo intérprete auténtico
estard sempre vinculado pelos textos de direito, em especial pelos que veiculam
LA L 1 R 72}
principios, que interprete.” N )
Também o posicionamento da Prof* Germana nesse ponto € intocdvel:

“Com o pos-positivismo, dominante no constitucionalismo des.?e o final
do século XX, reconhece-se além da normatividade dos principios, a he-
gemonia normativa dos principios em relago as regras.

Lol ‘ '
Cabe ao Poder Judicidrio, além da aferi¢do da legalidade dos atos admi-
nistrativos — de sua conformidade com as regras juridicas, o controle da
juridicidade — a verificagio de sua compatibilidade com os demais princi-
pios da Administragéio Pablica, para além da legalidade, a qual_ se re“\;flzste
do caréter de controle da constitucionalidade dos atos normativos.”

Para Dworkin, ndo € possivel que se confundam principios e regras, pois
que, mesmo que cles apresentem uma coincidéncia funcional, .vis.t() que sao am-
bos requeridos pela sentenga juridica individualizadora de direitos e deveres,
possuem um diferencial crucial concernente ao contetdo que apresentam. As

3 5 . e s

22 BONAVIDES, Paulo. Curse de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Maltheiros, I9.9(1. p. 259,

23 GRAU, Eros Roberto. Critica da discricionariedade e restauragao da legalidade, L‘lt: p. 325.

24 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragdao piblica. Sio Paulo:
Dialética. 1999, p. 20 ¢ 10.
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regras se excluem mutuamente quando de um confronto, Se sdo incompativeis,

ndo ha meio de que uma subsista com a outra. Nio hd lugar para contradicoes,

Jd os principios, como representagio daquilo que a comunidade tem de
mais caro e precioso, podem conviver de forma harmoniosa, mesmo que, even-
tualmente, sejam contrdrios. Ou seja, os principios, diferentemente das regras,
podem ser contrdrios sem ser contraditérios, sem se eli
te, de forma tal que subsistem no orden
concorréncia entre si para reger uma de

minarem reciprocamen-
amento principios que estio sempre em
terminada situagdo. Principios sdo, por-
tanto, normas inegocidveis que, no caso de um conflito, ndo sdo eliminadas se-
gundo as particularidades do caso em questdo, mas sopesad
um principio ndo se desnatura ou deixa de existir
minadas circunstincias.

as, de forma que
porque foi preterido em deter-
Isso ndo implica dizer que aos principios cabe uma aplicagdo que nio lhes
envolvaainteireza; isto é, niio aplicamos 80 ou 50% de um principio para que

outro principio possa encerrar a porcentagem em 100%. Um deles serd escolhi-

do para a solugfio do caso, em detrimento do outro, certamente. O que quere-

mos dizer, de fato, ¢ que eles podem co-existir emum ordenamento de forma

harmoniosa, mesmo que sejam contrarios em determinadas Situagdes. Assim, a

sensibilidade do juiz para as especificidades do caso concreto que tem diante de
si, bem como a participagdo das partes na delimitacdo dessas especificidades,
sdo fundamentais para que € possa encontrar a norma adequada para produzir
Justiga naquela situagiio especifica,
Dessa forma, podemos afirmar que todas as normas, tanto as regras como

0s principios, sdo esquemas de interpretagdo do tipo “tudo ou nada”
ndo se pode aplicar uma norma “mais ou menos” ou “
eladeve seraplicada em su

;ouscja,
um pouco de uma norma’;

atotalidade, sob pena de que sua fundamentagio
nao seja minimamente plausivel no que se refere a validade.

Isso posto, podemos agora retomar a criti

caao bindbmio vinculagio/ dis-
cricionariedade do ponto em que paramos

no tiltimo capitulo. Ora, justamente
porque toda norma é aplicada segundo o esquema “tudo ou nada’” é que temos
de concordar com Garcia de Enterria quando ele ressalta que, da

aplicagdo de
horma com conceitos fluidos a qualificac

40 de circunstincias concrelas, nfo se
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admite mais que uma solugéo: ou se dd ou ndo se dd o conceito; ou hd boa-fé ou

nao hd; ou o preco € justo ou nao €; ou faltou-se a probidade ()Li nao se falt(.m.z-“
Ocorre, porém, que, ainda concordando com as concluses de Gai:cm Eie
Enterria, discordamos de uma das premissas da qual parte. Paj'a ele, f%apllcagao
de uma norma com conceito fluido consiste em mera mte]‘cc:ga.o dal lei e ‘l:.t‘(]l:t'an_
to, algo totalmente diferente do ato de \.rol icdo, (inico que impl lClE.l{[ ia dtsu. icdo. :
Tal posicionamento ja foi combatido com l'l'l?.‘lesl,l'l&ll pela E:O! lil um?"pl lelllwl‘
do proprio Kelsen, que demonstra que normas Jund;cas,na? sdocr mda:s poi
meros atos de cognigio, mas por atos de vontade de um orgdo f-lpllCEldOl. que
tem de fixar a interpretag¢@o possivel dentre o Ql}il(:II'O dc‘posmbll [(F"ddCS BI.I z'mdo
da producao da norma inferior. Ou seja, quea alwn!ﬂdc lntc:tpl Cl.:dll\*“a .T'ldO 1c‘fe-
la um dnico sentido para a norma, mas sim permite, na maioria das vezes, a
adoca arias solugoes possiveis.
d(l()(;ti(;’::falvl((01301l, ni“lro hz’fscgundo o Direito Positivo, o que ’raz destaou df‘_
quela decisdo a mais correta. Elas representam msulla.dos possiveisea C.lureSt?O
que permeia o0 momento da escolha de uma dcla§ €, }l[}]CEl}T{CDFC, dg politica, ndlo
de teoria ou ciéncia. A escolha do aplicador é d[SCl'lC]OI.lill‘IEl, myphca um ato e
vontade autorizado. Essa discricionariedade se torn(?u z‘unda maior apés 1.1 l'ﬂ()dl‘-
ficagdo introduzida por Kelsen & Teoria puraldo .('JII'CI[O em I ?60: pmf, q'ue, d
partir de tal edi¢@o, interpretar autenticamente mgmﬁca produzir uma norma que
se situe dentro ou fora da moldura que a norma aplicanda re pl‘b‘SCl‘lh:l.
Dworkin, por sua vez, apresenta uma vi:?ﬁn em contraponto aquela, ?ej
gundo a qual o aplicador descobre o direito f.ZlZCﬂdO uso apfen‘z'l? d.o .(.{I.IE‘.’OI
estabelecido no passado como tal (seja pelo legislador ou pela jur ISI?I ug‘len{,‘ ia),
ou que o aplicador inventa o direito, voltanldo—sc apenas para o f ul‘L.u 0,{ c],‘o‘ntep
¢oes estas chamadas pelo autor, respecnvamcnle, de convenciona |'smo c
pragmatismo.”® Para ele, ndo hd nem uma total liberdade criativa nem uma coer-
¢do mecdnica do texto.

25 ENTERRIA. Garcia de: RAMON FERNANDEZ, Tomdz. Curso de direito administrativo,
% “ H H . d
cit., p. 393. ‘ | o -
26 Como exemplo do que o autor chama de convencionalismo, podemos mencionar as doutrinas
positivistas do direito; como exemplo de pragmatismo. o movimento realista.
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Segundo a concepgao de Dworkin (direito como integridade), as aplica-
¢Oes do direito sdo opinides interpretativas que combinam elementos que se
voltam tanto para o passado quanto para o futuro, Assim, os aplicadores “inter-
pretam a prtica juridica contemporinea como uma politica em processo de
desenvolvimento”.?” Nessa mesma linha de raciocinio, afirma Canotilho:

“Entre um ‘objectivismo histérico’ conducente i rigidificacdo absoluta do
texto constitucional, e um ‘objectivismo actualista’ extremo, legitimador
de uma ‘estratégia politica’ de subversio ou transformaciio constitucio-
nal, a interpretagdo constitucional deve permitir arenovagio (=atualiza-
¢do, evolugdo) do *programa constitucional’, mas sem ultrapassar os limi-
tes de uma tarefa interpretativa (isto implica: proibigio de rupturas, de
mutacoes constitucionais silenciosas e de revisdes apdcrifas).”

O positivismo concebe decisdes tnicas, obtidas a partir de regras que sio
validas porque adequadamente trazidas A luz pelas instituigdes préprias. Hd a
garantia da certeza, mas nio a certeza da correcdo. Nao hd permeabilidade a
principios. Se o positivismo concebe 0 sistema como fechado, completo, sem
antinomias (tendo as lacunas como “mera aparéncia”, devido a possibilidade de
usos sucessivos de silogismos), ndo d4, dessa forma, espago a subjetividade do

Juiz. Se o ordenamento, porém, € fechado, e, conseqlientemente, restrito, faz
com que o juiz lance mdo do seu poder discric iondrio, do seu livre arbitrio. A
decisdo do juiz, na realidade, se produz antes dos argumentos que ajustificam.
Assim, a controvérsia entre juiz criador ¢ juiz declarativo perde substancia, pois
qualquer um dos dois julga tanto por um quanto por outro método, dependendo

do resultado que pretende obter. 2

27 DWORKIN, Ronald. 0 império do direito. Sio Paulo: M
28 CANOTILHO, Joaquim Gomes. Constituicio dirigente
Coimbra Editora, 1982, p. 318.

artin Fontes, 1999, p. 271,
e vinculagdo do legislador. Coimbra:
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Nesse ponto, Canotilho critica também os realistas que acreditam ser a
deciso judicial arbitrdria, pois caem também no erro de considerar o ordenamento

juridico somente como um conjunto de regras. A fusdo completae irrestrita

entre politica e direito (tal como propde a escola realista) em nada contribui para
a questio da certeza juridica. Ou seja, atribuir as decisoes dos juizes a sua
consciéncia subjetiva € tio lamentdvel e desastroso, quando e enquanto pen‘sa—
mos a interpretagdo no marco do Estado Democritico de Direito, como aceitar
a tese da discricionariedade judicial. Dworkin nega o poder politico dos juizes,
sem necessidade de reduzir seu trabalho a uma atividade meramente mecénica.
Dworkin, portanto, ndo nega o cardter criativo que as decisoes judiciais
podem ter, mas € contra a teoria da discri¢do judicial. Diz que, quando em caso:f
de dificil solugio, nio se deve desejar a liberdade do juiz, pois que ele ndo é
apto a ditar normas. Tais casos dificeis ou hard cases possuem sE:n'nprc uma
resposta correta, sem que se tenha de recorrer ao podcrdiscr;cmnar:.o do juiz.
Nessas situagdes, quando nao se pode aplicar nenhuma regra que seja cm:rcta
ou adequada, pode-se langar méo dos principios. O material juridico asm_m;
composto por regras e principios —estaria sempre apto a oferecer uma decusilo
ao que lhe fosse apresentado. O juiz aqui nao se coloca como lcglslac'lor,) néo
cria direitos, apenas faz a defesa desses direitos, com base em regras e principios
preexistentes. e
Dessa forma, deve-se diferenciar os discursos legislativos de justificagiio
(regidos pelas exigéncias de universalidade e abstracdo, nos quais todas as nor-
mas sio aplicdveis prima facie), dos discursos judiciais e executivos de aplica-
¢iio (regidos pelas exigéncias de respeito as especificidades e a concretude de
cada caso). Assim, nos discursos de aplicac@o, em que a decisdo acarreta a
densificagiio das normas gerais e abstratas, € de se exigir do concretizador do
ordenamento ao tomar suas decisoes, o que Klaus Giinther denomina de senso
de adequabilidade.”

29 CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmdticos da interpretagio juridica sob o
paradigma do Estado democrético de direito. Revista de Direito Comparado. Belo Horizonte:
Mandamentos, v. 111, p. 483, 1997.
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< Roberto Grau, da mesma forma, se opoe a idéia de que o juiz goza de
discricionariedade, pois ele est4 sempre vinculado pelas norm
deve interpretar. Entretanto, critica esse autor 2 posi¢do
Segundoele,

as juridicas que
adotada por Dworkin,

[ = i i T s g & sk

Nega-se, assim, a existéncia de uma dnica resposta corret
portanto) para todos os casos juridicos — aind
esteja

a(verdadeira,
aque o intérprete auténtico
» através dos principios, vinculado pelo sistema juridico. Nem mes-
mo o juiz Hércules estard em condigdes de encontrar, para cad
dnica resposta correta, ™

LL)

Vema t?nzl, neste instante, a tese da Gnica interpretagiio correta, i qual
podem fazer adesdo irrestrita todos quantos visualizam no intérprete —e
no juiz — um servo do ‘espirito da lei’ ou da ‘vontade do legislador’
nf:gandthe apossibilidade de atuar discricionariamente, Nio é esta, poj
I'ém, a circunstancia que me leva a recusg-la !

d Cdso, a

: Para Grau, ndo é possivel atribuir a qualquer decisdo interpretativa a qua-
lidade de verdadeira ou falsa, mas tdo-somente de aceitdvel (justificavel). Ocor-
e que Dworkin, de forma alguma, adere s doutrinas que buscam o “espirito da
lei” ou a “vontade do legislador”. Pelo contrdrio, as combate de forma ferrenha.

’ O que aconcepgio de Dworkin exige € que o aplicador do direito, quan-
do diante de vdrias interpretagdes possiveis da norma, busque julgar qual das
possiveis leituras se ajusta melhor (adequabilidade) ao direito em desenvolyi-
mento, depois de considerados todos os aspectos da questao.

A idéia da “Gnica resposta correta” ¢ muitas vezes mal compreendida

pelos criticos. O direito como inte gridade exige que seja realizada uma andlise

30 GRAU, Eros Roberlo. Critica da discricionarie

v dade e restanragao da legalidade, cit.. p. 325,

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigio de 1988. Sio Paulo: Malheiros
2001, p. 197, o N
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preliminar da adequagdo por meio da qual certas interpretages e decisdes “pos-
siveis” serdo eliminadas por se mostrarem incompativeis com a prética juridica.
Os chamados casos dificeis sao aqueles em que, justamente, apds feita essa
andlise, continuam autorizando duas ou mais interpretagdes aceitdveis. Nesses
casos, Dworkin reconhece que é possivel que juizes diferentes, apoiados na
idéia do direito como integridade, ou seja, buscando a melhor decisao do ponto
de vista da moral politica como um todo, decidam os casos de forma diferente.

A questio, porém, € que Dworkin adota a perspectiva interna, do partici-
pante. Assim, o juiz, ao decidir determinado caso, considera uma das partes
vencedoras porque acredita que, de fato, pela andlise realizada, é aquela a res-
posta mais adequada e que, portanto, o direito a favorece.

Dworkin, destarte, renuncia a perspectiva objetivante, adotada pelo
positivismo, e se coloca na perspectiva dos envolvidos, percebendo que, muitas
vezes, mesmo nao havendo divida com relagio aos fatos de um caso concreto,
nem sobre a letra da lei, permanece a questao de qual € o direito para aquele
caso, jd que o ordenamento juridico niio ¢ composto somente por regras, mas
também por principios, que concorrem para a solugiio do caso concreto. E a
partir desse ponto que o autor busca construir seu modelo de interpretagio,
denominado construtivista.

Dworkin acredita ser a interpretagao juridica uma atividade teleoldgica,
ou seja, dotada de um fim. Neste sentido, se um juiz adota uma perspectiva
positivista, suas decisoes se pautardo pelos parametros da seguranca, da
previsibilidade e da certeza juridica— garantias do bom e eficaz funcionamento
da comunidade. Ele, no entanto, espera que o Direito ndo somente pacifique as
relagdes e garanta o bom funcionamento social, mas, que, acima de tudo, os
faga de forma a néo ferir principios, ou seja, que o Direito torne o governo mais
coerente, que o Direito busque a integridade de forma que a comunidade seja
regida por principios, € ndo apenas por regras que possam ser incoerentes com
esses principios.

Para tanto, estabelece uma compreensao dinamica do ordenamento juri-
dico, de forma que a distin¢iio entre regras e principios se dd na andlise do caso
concreto em que um juiz, ao tomar uma decisiio, deve reconstruir, da melhor
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forma possivel, toda a histéria do Direito até aquele momento, considerando o
ordenamento juridico como um todo (coeréncia com principios) e as especifici-
dades do caso em questio.

deres, tais como respeito a igualdade ou ao devido processo legal, e se questi-
” . . . - a s i i =
ona se cabe ao Judicidrio dizer quando tais limites foram violados. Em relagiio

a0 sistema norte-americano, ele afirma:
Dworkin busca resgatar os exigentes pressupostos que informam a pos-

tura do juiz em uma tutela Jurisdicional constitucionalmente adequada ao
paradigma do Estado Democritico de Direito. Para ele, todo e qualquer caso
concreto sobre o qual se pretenda a tutely Jurisdicional é dnico e irrepetivel,
como, alids, o sdo todos os eventos histéricos. Dessa forma, é um pressuposto
de sua teoria que um juiz “Héreules™ realize um esforco no sentido de encontrar
no ordenamento, considerado em sua inteireza, a dnica decisiio correta para
cada caso especifico, irrepetivel por defini¢do. Todo caso deve ser tratado como
um caso dificil.

Como resultado dessa concepedo (direito como integridade), o Juiz deve,
segundo Dworkin, procurar para cada caso a melhor solucdo possivel, de forma
que sua decisdo continue a histéria do Direito da forma mais adequada, o que
significa apoderar-se criticamente dessa histéria institucional e fazer uma recons-
trucao do direito vigente até o momento da decisio pretendida.

Dworkin constréi, portanto, um esquema de interpretacio baseado em
principios que t€m como objetivo identificar a moralidade pressuposta nas leis e
instituiges, além de justificar e harmonizar o ordenamento.

Cabe a “Hércules”, portanto, encampar essa tarefa ingléria. Para tanto,
reveste-se esse poderoso juiz de apostos quase sobre-humanos. E ele, 20 mes-
mo tempo, um juiz, um filésofo, um sociélogo, ete., isto &, detém o podere o
privilégio de conhecera verdade. E, sobretudo, pelo cardter sol itdrio, monoldgico
e sobre-humano desse juiz que a teoria de Dworkin é veementemente criticada,
visto que ele coloca em Xeque o pressuposto mesmo de que partiu: o direito
como integridade ou como coeréncia a principios.

No que se refere, especificamente, 3 questao central deste estudo, Dworkin
reconhece que os principios muitas vezes se a presentam extremamente abstra-
tos, de forma que surge a pergunta de quem seria a autoridade competente para

decidir sobre sua aplicacdo, ou se cada um dog poderes € livre para dar a sua
interpretagiio. Afirmao autor que a Constituiciio estabelece restrigoes aos po-

“Disso tudo ndo decorre, como uma questao de légica i_nflexivel, quea
Suprema Corte tenha o poder de decidir qgan(?o tais limites foram Tl?lns-
gredidos. Pois a Constitui¢dio poderia ter sido interpretada como estabe-
lecendo diretrizes ao Congresso, ao presidente e aos detentores da auto-
ridade ptiblica, que estes tivessem o dever Icgal. e r‘ni)ral dt_: obecjecc I, mas
fazendo deles os seus proprios juizes. A Constituigio teria enfz{o desem-
penhado um papel muito diferente e muito mais fraco na pO!I.IICEI nor{.e_
americana: teria servido de pano de fundo para debates polll.lco.ta, entre
diferentes institui¢Oes, sobre os limites de suajurisdigf”io consl!lucl:mnal., e
ndo como fonte de autoridade de uma dessas institui¢oes, 0s 1'r1buna|s‘,
para fixar tais limites as demais. Em 1803, a Supre.nw Corte teve a .()pm—
tunidade de rejeitar esse papel mais fragil. Seu pres1dent(-.:, John Ma]r Sb%l,
afirmou que o poder e o dever da Corte de fazer cumprir a Con StllLI]@d‘O
derivava da prépria declara¢do contida nesse d(:f:u mento, de que a Cons-
litui¢do era a norma juridica suprema do pafs.”™”

Dworkin critica entdo aqueles que discordam de tal decisao, insistindo {im
que existe uma sélida distin¢@o analitica entre as questdes legais sobre o c[}le éo
direito e as questdes politicas sobre se os tribunais devem ou nio apll_uu 0
direito (perspectiva do direito como simples matéria de fato). Afirma, por fim, o
autor:

“Em todo caso, Marshall decidiu que os tribunais em geral, e a Suprema
Corte em dltima instancia, tém o poder de decidir pelo governo como um

32 DWORKIN. Ronald. O império do direito, cit., p. 426,
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todo o que a Constituicio pretende dizer, e de declarar invilidos os atos
de outros 6rgéos ptiblicos sempre que excederem os poderes que lhes
5o outorgados pela Constitui¢o, corretamente entendida. Sua decisdo
foi aceita, pelo menos nessa forma abstrata, e a prdtica constitucional
subseqiente consolidou-se firmemente em torno dela.”

Ora, outra ndo foi a op¢o feita pelo Brasil. Aqui, por adotarmos o siste-
ma romanistico, a op¢ao foi feita no Decreto n. 510, de 1890, que publica a
Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil, segundo o qual, in verbis:

“Art. 58. Ao Supremo Tribunal Federal compete:

§ 1° Das sentengas da justica dos Estados em dltima instancia haverg
recurso para 0 Supremo Tribunal Federal:

L)

b) quando se contestar a validade de leis ou atos dos governos dos Esta-
dos em face da Constituigiio, ou das leis federais e a decisdo do tribunal
do Estado considerar vélidos os atos, ou leis impugnados.”

A Constitui¢do de 1891 repetiu tal dispositivo e, finalmente, a Lei n. 221,
. : M i = oot
de 1894, que completou a or ganizagao da Justica Federal da Repdiblica, consa-
grou de forma clara o controle difuso de constitucionalidade, dispondo de ma-
neira lapidar:

“Art. 13. Os juizes e tribunais processarao e julgardo as causas que se
fundarem na lesfio de direitos individuais por atos ou decisdo das autori-
dades administrativas da Unigo.

[...]

§ 10 Os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis ¢ regulamentos e
deixariio de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente

33 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit.. p. 427.
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inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as
leis ou com a Constitui¢ao.”

Destarte, nossa op¢ao foi colocar o Judicidrio como guardido dltimo da
Constitui¢do. Assim como Dworkin, acreditamos ter sido a decisiio acertada,
tanto porque concordamos que ndo existe uma solida distingao analitica entre as
questdes legais sobre o que € o direito, e as questdes politicas sobre se 0s
tribunais devem ou ndo aplicar o direito, como para que a Constitui¢do nio se
torne um texto de valor contingente e descartdvel segundo o imperativo das
circunstancias.

4 CONTROLE JURISDICIONAL DO ATO
ADMINISTRATIVO E TRIPARTICAO DE PODERES

Considerando que a dicotomia vinculagio/discricionariedade, da forma
como € trabalhada pela doutrina tradicional, estd impregnada pela nogéo de
separacdo de poderes formulada para o modelo liberal de Estado, e que a propos-
ta revisionista do presente estudo acaba por excluir do conceito de discricionarie-
dade a maior parte do que tradicionalmente tem sido considerado como tal,
julgamos necessario ainda rever o modelo de triparti¢iio de poderes de forma a
analisar a adequabilidade de nossa proposta.

Com a mudanga do paradigma do Estado liberal para o modelo do Welfare
State, tem-se um grande aumento das atribuicdes do Estado. Verifica-se um
alargamento acentuado da intervengéo do poder ptiblico na vidaecondmicae
social. O surgimento de leis trabalhistas, antitruste e previdencidrias sio alguns
dos exemplos que mostram a mudanga de postura do Estado que, de abstenci-
onista, passa a intervir nas questoes sociais e econdmicas, assistindo os econo-
micamente excluidos, oferecendo direitos sociais a uma clientela de
desfavorecidos ou carentes de um lado, e de outro lado intervindo no dominio
econdmico no sentido de controlar o processo de concentragao.

)
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O Estado passa a prescrever programas de desenvolvi mento futuro, pro-
movendo-lhes a execugdo gradual, em vez de simplesmente escolher sobre o
“certo e errado”, como é tipico da legislagdo cldssica.™* Assim, passa a caber
também ao governo a administragio do social, desenvolvendo programas de
satide, de emprego de mio-de-obra, projetos habitacionais, politicas de assis-
téncia familiar, dentre outros.

O Estado, assistencialista e sobrecarregado, é colocado acima da socie-
dade e absorve toda a dimensio do publico. Passa-se de uma visio que privile-
giauma sociedade individualista, na qual aatividade do Estado deve se restringir
afacilitara iniciativa privada, parauma visio de um Estado dirigistae redistribuidor.

Em razio do enorme aumento dos encargos da intervengdo legislativa,
verificou-se 0 fendmeno de obstruciio dessa fungdo, pois os parlamentares niio
tinham e ndo €m condicdes de responder, com a rapidez necessdria, 2 demanda
desmedidamente aumentada de legislac@o. Dessa forma, para evitar a paralisia,
surgiu a necessidade de transferir a outrem grande parte de sua atividade, de
forma que suas atribuicdes terminaram em abdicagdo.”

Ocorre que a atividade foi transferida, principalmente, ao Executivo, daf o
Estado de bem-estar que, a principio, era caracterizado como um “Estado
legislativo”, transformar-se em “Estado administrati vo”, na verdade em “Estado
burocrdtico”. Tem-se, entdo o que Vianna chama de outra face do Welfare State,
ou seja “a do Estado administrativo, com sua burocracia autonomizada do con-
trole politico, tutelando de modo paternalista cada regido da vida social”.*

Como ressalta 0 mesmo autor, com a progressiva racionalizaciio da eco-
nomia e das corporagdes origindrias do mundo de produgdo, na medida em que
supoe agdo tempestiva, conhecimento especificoem matérias de alta especiali-
zagao e pericia técnica no momento da intervengdio, tem-se a ultrapassagem do

34 CAPPELLETI. Juizes legisladores?, cit., p. 41,
35 CAPPELLETL Juizes legisladores?, cit.. p. 18.
36 VIANNA, Luiz Werneck et al, A Judicializagdo da politica e

das relagdes sociais no Brasil, Rio
de Janeiro: Revan, 1999, p. 18.
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Legislativo pelo Executivo, em termos de iniciativa das leis e da regulamentagdo
normativa do welfare.*” Essas mudangas, conforme ja mencionado, trouxeram
um grande aumento na atribui¢@o a administragiio piblica do que a doutrina
tradicional chama de poder discriciondrio. Como afirma Koopmans, citado por
Cappelletti,

“...ocardter dessa legislacio, que tipicamente se destina a produzir trans-
formagdes, [...] mudou de forma muito acentuada e quase imperceptivel-
mente. As leis mais velhas, emtema de trabalho, porexemplo, eram feitas
de acordo com a técnica legislativa tradicional. Elas formulavam, efetiva-
mente, certas regras de conduta, sobre vérios temas, como o da seguran-
ca e da higiene nas fdbricas, da proibiciio do trabalho das :criang:as, das
obrigacOes financeiras dos empregadores ou dos efeitos juridicos dos acor-
dos coletivos. Esse método, porém, manifestou-se inadequado quando
se tratou de formular esquemas de seguranca social ou leis de investimen-
tos e de concorréncia. Nesses dominios, as leis possivelmente fixaram
também certas regras de conduta, mas ndo se detiveram af: dispuseram,
além disso, sobre a criagdo de entes sociais ¢ institui¢des, e concederam
ao Poder Executivo ou a outras entidades, em determinados casos, cer-
tos poderes de decisdo e também de 1'cgulamenlac;'€to e deltigagﬁfo
legislativa. Com o aumento do dmbito e intensidade das intervencdes pi-
blicas, a tonica da atividade legislativa deslocou-se progressivamente das
regras de conduta para as medidas e acomodagdes institucionais. P"om}:o a
pouco, emergiu um novo tipo de legislagao: as leis indicavam (.Jel'tklﬁ flnill[df..b
des ou principios, deixando a especificagao a normas SLIbOI‘dI[]EIdeS, adeci-
sOes de ministros ou autoridades regionais ou locais, ou aos cuidados (13
novas instituigdes, como agéncias, comités, tribunais administrativos, etc.”™*

37  VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializagdo da politica e das relagies soctais no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan, 1999.p. 17 e 8.
38 CAPPELLETTIL Juizes legisladores?, cit., p. 40-41.
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Tem-se, assim, o desenvolvimento do que Cappelletti chamou de
gigantismo do Poder Legislativo e gigantismo do ramo administrativo.

O que se percebe, entretanto, é que esse Estado providente,
assistencialista, clientelista, paternalista, diri gistae sobrecarregado, que distribuj
chances de vida, buscando garantir a cada um a base material paraumgq existén-
cia humana digna através de direitos sociais e econdmicos, muitas vezes prejudi-
ca, pelas suas intervengoes antecipadas, a prépria autonomia que ele deve pro-
teger, preenchendo os pressupostos fiticos de um aproveitamento, em igualda-
de de chances, das liberdades negativas

Assim, fator determinante para a crise do Estado Social foi, como coloca
Habermas, a “insensibilidade” das burocracias estatais emergentes emrelacioa
limitagGes impostas & autodeterminagio de seus clientes, dificultando a confi gu-
ragdo autdnoma da vida privada — fraqueza simétrica a “cegueira social” do
direito formal burgués.*

Como alternativas 2 crise do Estado de bem-estar surgiram diferentes
propostas visando, por exemplo, & descentral izagdo legislativa, & participagdo
popular nos procedimentos decisérios da administragdo, 2 ampliagio da atua-
¢do do Judicidrio para servir como contrapeso a amplia¢do dos outros dois
Poderes.

Tendo em vista 0 nosso objetivo com o estudo, concentraremos nossa
andlise na dltima das propostas mencionadas, ou seja, na fungdo do “terceiro
poder” diante das transformacées mencionadas,

Como ressalta Cappelletti, diante do gigantismo do Legislativo e do ramo
administrativo, os tribunais devem escolher uma das duas possibilidades seguintes:

“a) permanecer fiéis, com pertincia, 2 concepeao tradicional, tipicamen-
te do século XIX, dos limites da fungio jurisdicional, ou b) elevar-se ao

39 HABERMAS. Jiirgen. Direito ¢ demaocracia - Entre facticidade e
Tempao Brasileiro, 1997. v, 11, p. 145,
40 HABERMAS, lirgen. Direito e democracia, cit., p- 125,

validade. Rio de Janeiro:
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nivel dos outros podetes, tornar-se enfim o terceiro gigante, capaz de
1 et 204
controlar o legislado mastodonte e o levianesco administrador.”™!

Ora, na medida em que o Judicidrio se furtar a ana!i/sar as decisoes erln
que o administrador goza de liberdade inlgl.eclwa, nio esl*fn'a fazendo (}I.It{';':i co:-
sa que ndo optar pela primeira das possibilidades. E recaindo a escolha na pri-
meira alternativa,

“A sua escolha niio superard os que podem ser considerados, em sentido

lato, conflitos privados (sejam civis ou penais) dado tratar-se sempre de
: X ¥ T “at LA 0O 5

conflitos que ndo envolvem as novas tarefas promocionais agudas e usu

H H - frney? Tefe 42
almente discricionais do ‘Poder politico” do Estado™.

Montesquieu, ao consagrar a teoria da triparticao doz? poderes, formu IO.L-I._
a de forma adequada ao paradigma do Estado liberal. Assim, para eie., cal')t:.l ia
ao Judiciario apenas castigar os crimes € julgar as querelas entre partic U‘lc‘ll gs.
Tal formulagéo néo se mostra adequada para o nosso atual 111{)(101(3 de Eﬁadi
Entretanto, a premissa da qual partiu o autor para a consolidagdo da teoria
continua sendo vdlida: todo aquele que detém o poder, tende a abusar dele. De
forma que, para evitar tiranias, cumpre que o poder detenha o poder, porque o
poder vai até onde encontra limites.* o

Alguns doutrinadores, porém, presos as con.ccplgocs tradicionais, se Op‘oen“l
a tal controle, afirmando que isso tornaria o Executivo mopc.ra.n’ls?. P,am Can'.llLElI‘llf,
porexemplo, a impossibilidade de controle pelo Poder I udlcuino c esseqc tal .pz‘u‘d
que o Bstado possa realizar a sua finalidade, que € de zelar nao s6 pelo interesse
individual mas, ainda, pelos interesses coletivos. Sdo palavras do autor:

41 CAPPELLETI. Juizes legisladores?, cit., p. 47.
42 CAPPELLETL Juizes legisladores?, cil., p. 125.

43 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espivito das leis. Sio Paulo: Martins

Fontes, 1996, p. 108.

329



‘—

RENATA CAMILO DE OLIVEIRA

“F‘omo realizar essa finalidade, se todos 0s seus atos, se toda a sug af;

VidEIl(l'fi s.ofrer continua fiscalizacio, o controle perl.l,lanentf: (‘iO t;;l ((litl-
Judicidrio, com o seu critério rigido de apreciago dos fendmenos 'uo"dl:jr
o8, sem a capacidade de encarar as questoes administrativas, pJor‘ie:

: £y by S OS . 5 lle

s (J:DT lf.llz?gao aEessa oposigio, de infcio, cabe ressaltar que € exagerada
1 4, 0 Judiciario, como todos sabem, € inerte, 56 age quando provocado Sa.
hemos ainda que para mover uma acio iudic: noeirs, do
Maacao judicial ha um desgaste fi i

ieis . : sgaste financeiro, de
tellljlp(} €, até mesmo, psicoldgico. Assim sendo, o controle n o
sobre todos os atos da administragdo, mas somente sobre
particular ou determinada instituic

difusos sentisse que realmente h

ao recairia jamais
¢ aqueles nos quais o
doresponsdvel por tutelar direitos colefivos o
i ouve [esag E ne§sc caso, CO?‘ISi(lBl‘El ndo que
i gI'Ndo em nome de seu interesse, mas sim em nome da
(.:o c.hwdadc, nada mais justo que os membros dessa coletividade uandos
s-enrlrc'ni Iesadc?s,. possamexercer seu direito de acio e contestar a i -CI lici 0 o
da decisdo administrativa. | i
it Faz-se mister chamar a alengdo ainda para o fato de que tal oposicio
apoiaem argumentos de ordem pragmgtica e nao juridicos. Assim ‘;cngo :‘i
drgumento nao pode ser utilizado para justificar violagdes de dimitos la Ad, ;
nistragdo. Os direitos fundamentais sio inegocidveis e niio podem sep;c "f"m'h
dos hemmesmo pelo (suposto) bem-estar comunitdrio, R
E nossa convicgio que, como afirmou Alessandro Pekelis,

uma a{iwdadc legislativa ou administrativa eficaz de modo algum é in
C - : . . LS e . )
‘omp.)(.itj vc! com o conty ole judicidrio da propria atividade, [...] antes a
Loeaxm.tencm equilibrada de tal atividade e de sey controle 1'épre<scnr'i a
essencia mesma do regime constitucional s o

e LU M

44 CAVALCANTI, Themistocles Brandio, 7o
dos Tribunais, 1973, p. 113,

45 CAPPELLETTL Juizes legisladore

oria dos atos administrativos, Sio Paulo: Revista
s?, i, p. 53.
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5 CONCLUSAO

As teorias apresentadas por nos tiveram por finalidade fundamentar a
revisdo que realizamos do conceito de ato vinculado e de ato discriciondrio.
Segundo nossa proposta, seria insusceptivel a revisao judicial somente das deci-
sdes da administragiio nas quais houvesse a liberdade de elei¢iio entre indiferen-
tes juridicos. Assim sendo, caberia ao juiz, sempre que a norma nio concedesse
liberdade volitiva (possibilidade de escolha entre indiferentes juridicos), verificar
a adequabilidade da escolha feita com nosso ordenamento juridico como um
todo, concebido este como um conjunto de regras e principios. Disso decorre
uma ampliacao no papel do Poder Judicidrio que serviria, entio, como contra-
peso a grande ampliacdo dos outros dois poderes no modelo do welfare.

Para concluir, gostarfamos de suscitar alguns riscos que a adogdo desses
posicionamentos pode trazer, bem como tecer algumas criticas a teoria de
Dworkin, o que acreditamos ser desnecessario em relacdo a teoria de Kelsen,
pois jd foram abordados muitos questionamentos a esta teoria no decorrer do
terceiro capitulo.

Certamente, existem riscos de perversio e abuso no surgimento de um
terceiro gigante, assim como os decorrentes de outras manifestagoes do gigantismo
estatal, de natureza legislativa ou administrativa: riscos de autoritarismo, de len-
tiddo, de inacessibilidade, etc. Cappelletti chama a atengdo para tiés riscos es-
pecificos e mais provdveis no que se refere ao Poder Judicidrio:

1) Dificuldade de controlar o emprego correto da escolha legislativa e
administrativa, especialmente nas hipotese em que um sério controle exija a uti-
lizagao de conhecimentos sofisticados ou técnicas especializadas, as quais, em-
bora possam estar a disposic¢io do legislador e da administrag@o publica, sdo
amitide dificilmente acessiveis aos tribunais judicidrios, Muitas vezes, complexos
dados sociais, econdmicos ¢ politicos podem nio ser suscitados nos casos con-
cretos e mesmo serem inacessiveis aos tribunais. Nesse sentido, € elucidativo o
exemplo fornecido por Horowitz, segundo o qual os juizes ndo se perguntam se
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“pouco mais™ nareforma das prisoes pode significar menos assisténcia médica
ou mais 1mpostos para os cidadios.

2) O perigo de inefetividade: como podem os tribunais controlar a correta
atuagdo de pronunciamentos judicidrios que, operando por defini¢do no campo
das obrigagdes do Welfare State, para serem efetivamente obedecidas impli-
cam, freqiientemente, por exemplo, uma atividade continuativa de parte das
entidades administrativas ou até do legislador?

3) O problema da legitimagiio democritica: o Legislativo e o Executivo
sdo eleitos, e o Judicidrio niio.*

Comrelagdo ao dois primeiros riscos apresentados, Cappelletti chama a
atengao para o fato de que também os ditos poderes “politicos” revelam notdvel
dose de “incompeténcia institucional”, como se segue:

“Considerem-se, por exemplo, 0s amplos domfnios do chamado direito
econdmico, nos quais, muito freqiientemente, os legisladores tém demons-
trado a sua incapacidade de resistir as tentagdes da demagogia e de saber
se empenhar em séria e equilibrada valoracio de custos e beneficios. Pa-
rece licito argiiir que nessas dreas os juizes seriam menos vulnerdveis tan-
to as pressoes da genérica demagogia eleitoral de caga aos votos, quanto
as prioridades mais especificas e concretas, impostas pelos interesses lo-
cais ou corporativos, as quais, pelo contrério, os 'politicos' encontram-se,
as vezes, inexoravelmente ligados.™"

Além disso, a ampliagio da fungiio jurisdicional, conforme ja menciona-
do, € 0 necessdrio contrapeso ao crescimento dos ramos politicos, de forma
que

46 CAPPELLETTL Juizes legisladores?, cit., p. 50, 87.
47 CAPPELLETTL Juizes legisladores?, cil., p. 89,
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LI

é previsivel um gradual processo de adaptag@o do Judicidrio, no sentido
de que desenvolva maior ‘competéncia institucional’, a fim de saber res-
ponder as novas exigéncias que se lhe estdo impondo...”*

Em resposta ao problema da legitimagao democritica, sdo apresentados
varios argumentos. O primeiro deles € que a perfeita capacidade dos poderes
“politicos” de alcangar o consenso dos governados, ou pelo menos da sua maio-
ria, se mostrou utépica. Como ressalta Shapiro,

“o que realmente emerge da andlise do Congresso e da presidéncia ndo €
o simples retrato de organismos democrdticos e majoritdrios, que ddo voz
A vontade popular e sdo responsdveis perante ela, mas antes a complexa
estrutura politica na qual grupos variados procuram vantagem, manobrando
entre varios centros de poder. O que dai resulta nfio € necessariamente a
enunciagdo da vontade da maioria [...], e sim, freqiientemente, o compro-
misso entre grupos com interesses conflitantes.”

Cabe ressaltar, ainda, o problema da falta de “acesso” de alguns grupos aos
poderes “politicos™. Este problema se mostra ainda mais sério em uma sociedade
como a brasileira, no qual sdo pouquissimos os grupos bem organizados, decor-
rendo, daf, que os grupos com poder econdmico € que costumaim ter “acesso”
aos poderes politicos.™

48 CAPPELLETTL. Juizes legisladores?, cil., p. 90.

49 CAPPELLETTL. Juizes legisladores?, cit., p. 95.

50 Com isso niio queremos dizer que os desfavorecidos economicamente tenham amplo acesso a0
judicidrio ¢ nem que a legitimagiio democrdtica ¢ representativa do Legislativo ¢ Executivo niio
deve ser buscada. De forma alguma, Apenas queremos deixar claro gue o problema da legitimagio
se estende também aos poderes “politicos™. Por outro lado, jd ¢ possivel observar um pequeno
avango na democratizagiio do Judicidrio com, por exemplo, a criagio de juizados especiais e
defensorias piiblicas.
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Destarte, o Judicidrio pode dar importante contribu icdo a representativi-
dade geral do sistema na medida em que pode permitir o acesso ao processo
judicial e, assim, dar protegio a grupos que ndo estdo em condi¢des de obter
acesso ao processo politico.™ Isso € agravado quando a necessidade de apoio
eleitoral dos poderes “politicos” faz com que a voz das minorias néo seja ouvi-
da. Ainda nas palavras de Shapiro:

“Sdo exatamente esses grupos marginais, grupos que acham impossivel

procurar acesso nos poderes “politicos’, que a Corte pode melhor servir

[..]1 Enquanto, efetivamente, sio essencialimente politicos os poderes da

Corte, pelo que os grupos marginais podem aguardar por parte da Corte
0 apoio politico que nfo estdo em condigdes de encontrar em outro lugar,
os procedimentos da Corte, pelo contrdrio, sio Judicidrios. Significa isso
que tais procedimentos se baseiam no debate em contraditério
(‘adversary’) entre duas partes, vistas como individuos i guais; dessa for-
Ma, 0s grupos marginais podem esperar audiéncia muito mais favordvel
de parte da Corte do que de organismos que, nao sem boa razdo, olham
além do individuo, considerando em primeiro lugar a forga politica que
pode trazer & arena.”s?

Outro argumento apresentado por Cappelletti € o de que ¢ essencial-
mente democrdtico o sistema no qual o povo temo “sentimento de participa-
¢a0” e enquanto tal sentimento pode se pel'Eicr nos aparelhos burocrdticos lon-
ginquos e inacessiveis do Legislativo,” é caracteristica essencial da jurisdigéo
em razdo do principio do contraditério. ™

51 CAPPELLETTL Juizes legisladores?, cit., p. 99,
52 CAPPELLETTL Juizes legisladores?, cit., p. 99.

53 Consideramos que isto também pode ocorrer e ocorre com o Executivo,
54 CAPPELLETTL Juizes legisladores?, cit.. p. 100,
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Além disso, a criag@o jurisprudencial do direito tem a vantagem de ser
lenta, gradual e experimental. Assim ressaltou Roscoe Pound a respeito da
?
criagdo do direito pelo Judiciario:

“[...] exibe real vantagem, na competi¢do com o direito lf:gislativo, por
operar com casos concretos, generalizando apenas depois de l‘on' 20 pe-
riodo de tentativas experimentais, de provas € conlrapr_ovas ( -Irfa! and
error’), no esfor¢o de chegar a elaboragdo do principio pl:atlcavel. A
legislacdo, pelo contrdrio, quando ndo mcrame"n.te dec'lz?ratlva, quand..o
ndo se limite a colocar em forma de lei o que jd foi adquirido pelfa e?;pel i-
éncia jurisdicional, implica todas as dificuldades e perigos proprios da
profecia.”

Ressalta ainda Dworkin que, em todo o caso, o povo n.:m o poder resi-
dual de modificar qualquer prética judicial em vigor, na medida t?l]:l que. pode
eleger legisladorcs que tém poder de impor sua vontade sobre o0s juizes de um

utr ‘56
i ;i iifef)p;l;ém, um outro risco, extremamente :?ério, que [_151(.) chegm.l/a =.e|
levantado por Cappelletti: o de que a invasdo da politica pelo Du:elto €0 F}: O{JI’IO
gigantismo do Poder Judicidrio continuem {evanch a0 paternullsl}]o estaia", dif)
gozo passivo de direitos, a privatiza¢do da c1dadanm: Corrg—sc_ ol 15(:‘0 dC.tl. ans-
ferir-se para um juiz questoes que deveriam ser debatidas e decididas no terreno
livre da sociedade civil. N

De fato, a teoria de Dworkin e de Cappelletti valoriza o juizcomo pt?rs.;o-‘
nagem de uma intelligentzia especializada em d_cclarar como dertll:T) principios
ja admitidos socialmente, e como intérprete do justo na prdtica social.

55 CAPPELLETTIL, Juizes legisladores?, cit., p. 105.
56 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p.171.
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Apesar da interessante proposta de Dworkin, de uma interpretacao
principiolGgica, Habermas critica o cardter monolégico da atividade do solitdrio
juiz “Hércules”. A obje¢do levantada a teoria do direito ideal, formulada por
Dworkin, capaz de proporcionar a melhor interpretagio judicial dos direitos e
deveres, da histéria institucional, da estrutura politica e de uma comunidade cons-
tituida segundo o direito do Estado constitucional, parte da premissa de que
essa teoria possui um tnico autor (o juiz).”

Para Habermas, esse principio monolégico vai contra a prépria proposta
de Dworkin de colocar o direito como integridade ou como coeréncia a princi-
pios, pois do ponto de vista da integridade, sob o qual o juiz reconstréi racional-
mente o direito vigente, € expressdo de uma idéia do Estado de direito que a
jurisdigdo e o legislador politico apenas tomam de empréstimo ao ato de elabo-
ragao da Constituigao e da pritica dos cidaddos que participam do processo
constitucional *®

O paradigma do Estado Democritico de Direito deve fazer jus a idéia
original da autoconstitui¢io de uma comunidade de parceiros do direito, livies ¢
iguais.” Dessa forma, a Constituigdo deve ser vista como um projeto pretensio-
so de realizag@o do direito, em que todos os atores afetados (e nio apenas o
Juiz) t€m de dar a sua contribuigfio para a compreensio de como o contetido
normativo do Estado Democritico de Direito pode ser explorado efetivamente
no horizonte de tendéncias e estruturas sociais dadas, de forma a tornar possivel
que o direito cumpra seu papel de servir de midium de integracdo entre os
diferentes sistemas sociais da complexa sociedade moderna.

Cabe ressaltar, porém, que tanto Dworkin e Cappelletti, como Habermas,
reconhecem no Poder Judicidrio uma instituigio estratégica nas democracias

57 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia — Entre facticidade ¢ validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. v. 11, p. 276.

58 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — Entre facticidude ¢ validade, cit.. v. i1, p. 276.

59 HABERMAS. Jiirgen. Direito e democracia - Entre facticidade e validade, cit., v. 11 p. 129,
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contemporaneas. Assim, ainda concordando com algumas das criticas apresen-
tadas por Habermas, acreditamos que a ampliagao do Poder Judicidrio pode
trazer sauddvel contribuigd@o para a distribuigio de poderes e, até mesmo, para
maior mobilizagiio da sociedade civil, uma vez que temos um amplo leque de
acoes coletivas que podem ser utilizadas nas suas reivindicagoes.

Niio pretendemos aqui propor a formula médgica para a solugio de todos
os problemas da sociedade. O alargamento da competéncia do Judicidrio ndo
significa isso. Acreditamos, sim, no Judicidrio como um importante espago de
reivindicacio e debate, porém, certas conquistas ndo serdo feitas pelo simples
fato de serem levadas as Cortes, pois t&ém seu lugar nas ruas, na pressédo popular
e ndo na tutela paternalistica dos “sdbios”.%
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