INTRODUCAO

Colocar em discuss@ao o poder da Administragdo Publica no
Estado de Direito tornou-se imprescindivel e para tanto pensar a limitacdo deste poder
frente ao Direito ¢ tarefa dos que se preocupam com a busca de um novo paradigma em

todos os setores da sociedade.

Frente as frenéticas modificagdes vividas nessa passagem de
século, indispensavel se torna a discussdo dos direitos fundamentais no sistema juridico

e a sua possivel colisdo no caso concreto.

Assim, o grande enfoque da presente dissertagdo ¢ a Teoria do
Direito que ¢ o estudo do compromisso assumido constitucionalmente e sobre a maneira
como se interpreta e se executa tal compromisso, para conseguir encontrar respostas a

um limite da Administra¢ao Publica.

Por isto, a necessidade do estudo dos autores positivistas
classicos: para se entender a origem do pensamento pos-positivista que consegue dar

respostas ao mundo moderno.

Da mesma forma, as novas Teorias do Direito trazem uma re-

legitimagdo do Estado mostrando que este sé ¢ legitimo se nao prejudicar ou ameagar os



direitos fundamentais dos cidaddos e se implementar os direitos sociais, ou seja, se

garantir um Estado de Direito.

Desta feita, fundamenta e legitima um controle jurisdicional da
Administragdo Publica pelo Poder Judiciario, pois este se torna o guardido do Estado de
Direito , uma vez que ndo ¢ o administrador, nem o legislador, mas sim, a Constituigao
que vai delimitar a realizagdo dos atos do poder publico, respeitando os principios que
dela derivam, e por isto se torna possivel o controle por via do Poder Judiciario da

Administracdo Publica.

Através de algumas teorias juridicas que permeiam a Academia
e que trazem diferentes maneiras de agir para os juristas, tenta-se trazer caminhos para a
resolugdo de conflitos na prestagdo jurisdicional, sem contudo ter-se a pretensdo de

esgotar o assunto, até porque este ¢ bastante rico para inumeras discussoes.

Assim, tomando como base tedricos como Ronald Dworkin,
Luigi Ferrajoli e Robert Alexy demonstrar-se-4 que ndo existem instancias
incontroldveis dentro de um Estado constitucional de Direito, ou seja, este Estado ¢
controlado pelo proprio Direito. E quando apontar-se-4 para o fato de que ndo é o
legislador, nem o administrador que diz a tultima palavra, mas sim, o Direito,
interpretado pelo Poder Judicidrio, sendo que, este também estd submetido a

Constituicao.

Neste sentido, em um primeiro momento, tem-se uma visao
geral do Positivismo Juridico fundamentado nas teorias de Hans Kelsen, Norberto

Bobbio e Herbert Hart, com o objetivo de demonstrar a importancia das descri¢des por



eles apresentadas para entdo justificar as criticas desenvolvidas por Ronald Dworkin,

Luigi Ferrajoli e Robert Alexy.

E entdo, neste segundo momento, que se faz uma analise destes
autores pos-positivistas: Ronald Dworkin com a sua teoria que pretende a insercao de
principios no Direito e a solidificacdo da relagdo entre Direito e Moral; Luigi Ferrajoli
com sua Teoria Geral do Garantismo que demonstra o Estado de Direito como uma
estrutura limitada de poder, explicando a diferenga entre governo per lege e sub lege € o
atual Estado de Direito Constitucional; e ainda, Robert Alexy com sua teoria dos
Direitos Fundamentais na qual demonstra a resposta a uma colisdo dos direitos

fundamentais.

Esta analise vem embasar a discussdao sobre a Administragdao
Publica no Estado de Direito, trazendo-se neste momento, a tese exposta por
administrativistas espanhois sobre a diferenciagdo entre conceitos juridicos
indeterminados e faculdades juridicas discriciondrias, para apos fazer uma proposta de

controle da Administra¢ao Publica no Estado de Direito.

No primeiro capitulo da presente dissertagcdo, desenvolver-se-a
uma analise sucinta da origem do Positivismo Juridico para entdo passar a Teoria Pura
do Direito de Hans Kelsen, com seu conceito de norma fundamental e estrutura
piramidal do Direito. Logo ap6s, se demonstra a Teoria Geral do Direito de Norberto
Bobbio, filosofo analitico, e a Teoria Geral do Direito de Herbert Hart, que o proprio

autor classifica de uma teoria descritiva.

O segundo capitulo sera dedicado as teorias pos-positivistas que
fazem uma critica lacerante ao positivismo dos autores supra-citados. Em primeiro

lugar, serd abordada a Teoria do Direito elaborada por Ronald Dworkin no livro “Los



Derechos en Sério”, na qual traz-se uma analise dos principios e sua aplicagdo

jurisdicional.

Em seguida, se analisa a Teoria Geral do Garantismo, proposta
por Luigi Ferrajoli, com suas acepgdes juridicas e categorias, além do conceito de
validade e de legitimidade substancial, a qual demonstra o Estado de Direito como

estrutura limitada de poder.

Finalmente, a terceira teoria abordada ¢ a Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy que a partir do conceito de direito como um sistema
aberto de normas e principios elabora uma teoria que consegue dar conta das colisdes

que ocorrem na pratica juridica no que se refere aos direitos fundamentais.

O terceiro capitulo estudar-se-a a possibilidade de um controle
da Administragao Publica pelo Poder Judiciario para fortalecer os direitos fundamentais
no Estado de Direito. Em um primeiro momento, faz-se uma analise introdutoria da
Administragdo Publica no Estado de Direito. Em seguida, expde-se os conceitos
juridicos indeterminados e as faculdades discriciondrias tratadas por Eduardo Garcia de
Enterria ¢ Tomas Ramoén Ferndndes demonstrando como o controle jurisdicional ¢
admitido por estes autores. A partir das perspectivas tedricas abordadas no segundo
capitulo finaliza-se o terceiro capitulo demonstrando-se a possibilidade do controle da

Administracdo Publica através da prestacao jurisdicional.

A técnica de pesquisa utilizada ¢ a bibliografica, desenvolvida

através do método monografico de procedimento, enquanto a abordagem ¢ a dedutiva.



CAPITULO 1

AS TEORIAS DO DIREITO ELABORADAS NO POSITIVISMO JURIDICO

1. 1 Analise Introdutoria

A grande preocupagdo dos pensadores da Teoria do Direito
contemporaneos ¢ a elaboracao de uma teoria que aborde o Direito como um “sistema
aberto de regras e principios’™, como um “sistema de normas, diretrizes e principios’?,
ou ainda, como um “sistema de garantias™ e a par desta analise tratar o Estado de
Direito como estrutura limitada de poder. Ou seja, o grande marco do estudo elaborado
contemporaneamente na Teoria do Direito sobre o Direito ¢ mostra-lo como um sistema
que engloba principios, € sobre o Estado de Direito* é demonstra-lo como uma estrutura

sujeita a limitagdes e controles.

' CANOTILHO, J J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 4 ed., Coimbra :
Almedina, 2000, p. 527

2 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Trad.: Marta Guastavino, 2° ed., Barcelona : Ariel
Derecho, 1989, p.

* FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid : Trotta, 1995

* CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. Livraria do
Advogado : Porto Alegre, 1999. p. 11



Para conseguir fazer tais analises necessario se faz recordar as
teorias do positivismo juridico classico e o porqué da sua importancia no Direito, para
entdo passar a um estudo dos autores poOs-positivistas e assim elucidar suas

contribui¢des ao Direito contemporaneo.

Desta forma, ¢ importante analisar o positivismo juridico, pois

esta doutrina foi precursora de todas as demais que tentam dar respostas ao Direito hoje.

1.2 A origem do positivismo juridico

Norberto Bobbio® afirma que a expressido positivismo juridico
deriva da palavra direito positivo contraposta aquela de direito natural, ou seja,
demonstra uma antitese entre direito natural e positivo demonstrando algumas
distingdes principais entre ambos, quais sejam, que o primeiro ¢ universal, vale em toda
parte, enquanto o segundo ¢ particular; o primeiro ¢ imutdvel, enquanto o segundo
muda; o primeiro tem como fonte a natureza e o segundo a vontade do legislador; o
primeiro regula comportamentos bons ou maus por si mesmos, enquanto o direito

positivo regula comportamentos, mas ¢ indiferente quanto ao seu valor.

O autor supracitado esclarece que o direito foi definido até o

final do século XVIII individualizando-se estas duas espécies de direito (natural e

o~

positivo) sendo que ambas as concepcdes eram aceitas, variando somente em relagado

utilizacdo destas em determinadas épocas, ou seja, na época classica o direito positivo

> BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Trad.: Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos Rodrigues, S@o Paulo : Icone, 1995, p. 15



prevalecia sobre o natural e na Idade Média o direito natural prevalecia sobre o

positivo.®

O positivismo juridico nasce quando o direito natural e o

positivo ndo sao mais considerados direito no mesmo sentido, ocorrendo uma redugao

do direito natural, a tal ponto que este chega a ser excluido da categoria do direito. O

conceito de positivismo juridico ¢ “a doutrina segundo a qual ndo existe outro direito

sendo o positivo.”’

A concepgdao do positivismo juridico estd muito ligada a

formag¢do do Estado Moderno, isto porque, na Idade Média, havia uma sociedade

descentralizada na qual cada um detinha, Igreja e senhores feudais, o seu proprio

ordenamento juridico e sua justica.

Mario Curtis Giordani ensina

N&o encontramos, assim, um direito comum a todos, mas diferentes
sistemas juridicos. ‘Cada um desses sistemas contém suas regras
particulares concernentes aos mesmos fatos; regra diferentes para o
casamento ou ainda para os servos, no direito senhorial e no direito
canonico; [...] Nao existe, pois, para um mesmo fendmeno juridico,
uma Uunica regra aplicando-se a todos.” Compreendem-se, assim, 0s
inevitaveis conflitos que essa diversidade juridica ocasionaria. As
normas juridicas se relacionavam intimamente com o papel
desempenhado por determinadas parcelas da sociedade medieval ®

Assim, o pluralismo juridico existente fazia haver uma

progressiva condensacao dos varios direitos, além de uma descentralizagdo da justica

que tornava os senhores feudais investidos de jurisdigao.

¢ BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridi’coz ligdes de filosofia do direito. Trad.: Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos Rodrigues, So Paulo : Icone, 1995, p. 25

"BOBBIO, op. cit. p. 26

8 GIORDANI, Mario Curtis. Historia do Mundo Feudal I1/1: civilizagdo, Petropolis : Vozes, 1982, p.

233.



Antonio Carlos Wolkmer elucida

Na Idade Média, a descentralizagdo territorial e a multiplicidade de
centros de poder configuraram em cada espago social um amplo
espectro de manifestagdes normativas concorrentes, composto de
costumes locais, foros municipais, estatutos das corporagdes de
oficio, ditames reais, Direito Candnico e Direito Romano. Certamente
foi com a decadéncia do Império Romano no Ocidente ¢ com a
fixagdo politica dos governos nordicos na Europa, que se solidificou a
idéia de que a cada individuo seria aplicado o Direito de seu povo e
de sua comunidade local. Com a chamada “personalidade das leis”,
estabeleceu-se que a representagdo das diferentes ordens sociais
corresponderia a uma natural pluralidade juridica.’

Também hd de se observar como era notadvel o papel
desempenhado pelos papas no que concerne a elaboragdo de leis para toda a Igreja, pois
s0 a autoridade do papa era suficientemente grande para promover, desenvolver e impor
aos recalcitrantes, reis, bispos, senhores feudais e outros, através de canones, regras
juridico-sagradas que determinavam de que modo deveriam ser interpretados e

resolvidos os litigios'’.

Com a formacao do Estado moderno, ao contrario, a sociedade

passa a se estruturar no Estado, ou seja, este concentra em si todos os poderes,

1

primordialmente aquele de criar o direito.'" Neste sentido, inicia-se o chamado

“processo de monopolizagdo da producgdo juridica por parte do Estado”. ?

Neste processo, o Estado, ao mesmo tempo que tem o

monopdlio da produgdo juridica, tem o monopolio da forga, como esclarece Max Weber

> WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico : Fundamentos de uma nova cultura no Direito, 3°
ed., Sdo Paulo : ALFA OMEGA, 2001, p. 184

' GIORDANI, op. cit p. 243

""BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Trad.: Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos Rodrigues, Sdo Paulo : fcone, 1995, p.26

12 BOBBIO, op.cit. p.27



Devemos conceber o Estado contempordneo como uma comunidade
humana, que dentro dos limites de determinado territério — a nogao de
territorio corresponde a um dos elementos essenciais do Estado —
reivindica o monopdlio do uso legitimo da violéncia fisica.’

E importante salientar que o positivismo juridico surgiu com o
Estado Moderno e teve como fato histdrico principal as grandes codificagdes das leis
ocorridas entre os séculos XVIII e XIX que representaram a solidificacdo do principio

da “onipoténcia do legislador”."

Em relacdo ao movimento de codificacdo, cabe salientar que
foram vérias as polémicas sobre a sua necessidade e importdncia. Na Alemanha, a
polémica deu-se entre Thibaut e Savigny'®, sendo o primeiro um defensor da codifica¢do
pois

diante da desoladora situacdo do direito alemdo, [...]Ja necessidade de

uma legislacdo geral, isto é, de uma codificacdo propriamente dita, e

enuncia as vantagens desta, seja para os juizes, seja para os estudiosos

do direito, seja para os simples cidaddos; a codificagdo, por outro

lado, traria também algumas vantagens politicas, visto que daria um
impulso decisivo a unificacdo da Alemanha.'®

Enquanto que Savigny, um dos representantes da Escola
Historica do Direito", afirmava que a Alemanha da sua época ndo se encontrava em

condigdes de estabelecer uma codificacdo do direito, e quando se encontrasse ndo seria

' WEBER, Max. Ciéncia e Politica: Duas Vocagdes. Trad.: Leonidas Hegenberg e Octany da Mota, Sdo
Paulo : Cultrix, 1993, p. 56

' BOBBIO, op.cit. p 54.

" BOBBIO, op.cit., p. 58

' BOBBIO, op.cit. p 58

""BOBBIO, op cit. p. 61
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possivel a codificagdo, mas sim um direito cientifico que desse conta da realidade social

alema.

Ja na Franga a codificagdo ocorreu com o Codigo de Napoledo
em 1804 que teve uma grande influéncia no desenvolvimento do pensamento juridico
moderno. Com o surgimento desta codificagdo, acabou por surgir a Escola da Exegese

na Franga que postulou uma interpretagdo mecanica e passiva do Codigo."

A codificagdo representou, assim, um movimento historico e
irreversivel, que esta intimamente ligado a formacao do Estado Moderno. Se porém a
idéia de codificagdo foi relevante na Franca, quem realizou uma teoria da codificagao
foi o utilitarista inglés Jeremy Bentham, apesar de no seu pais ndo existir a

codificacdo."”

O autor inglés critica o chamado direito judiciario (commow
law) que se embasa nos precedentes, afirmando que este gera uma incerteza no direito,
ndo ocorrendo a seguranga juridica e leva a uma aplicacdo retroativa da norma, pois € o
magistrado que a cria ap6s o comportamento do sujeito. E ainda, que ndo ¢ fundado no
principio da utilidade, ou seja, com a legislacdo é possivel, de forma geral e sempre, ser
aplicado o principio da utilidade, o que ndo ocorre com o direito judiciario, que pode ou
ndo aplicar caso a caso.?’ Assim, o autor formula como se deve proceder a redacdo de

um Codigo e a sua importancia.

Do movimento de codificacdo comegam a despontar as teorias

do positivismo juridico. O autor que apresenta as primeiras idéias do positivismo

'8 BOBBIO, op cit p. 80
1 BOBBIO, op cit p. 96
PBOBBIO, op cit p 98.
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juridico ¢ John Austin, isto porque, ele representa a unido entre as escolas historica

alema e o utilitarismo inglés que concorreram para fazer surgir o positivismo juridico.

Para definir o direito positivo, John Austin define a lei como um
comando geral e abstrato que contém uma expressao de comando, que se nao, realizado
impde uma sangdo, porém para este autor, as ordens coercitivas do soberano nao
atingem a este. E salienta as prerrogativas de uma codificagdo demonstrando as

instabilidades do direito judiciario, como demonstra Norberto Bobbio:

Detendo-se agora nas objecdes formuladas por Austin, podemos
expd-las [...]:

a)o direito judiciario € menos acessivel ao conhecimento do que o
legislativo; b) o direito judiciario é produzido com menor ponderagdo
do que o legislativo, porque o primeiro ¢ emitido no apressado
despacho dos assuntos judiciarios, enquanto o segundo ¢ (ou pode
ser) formulado depois de madura deliberagdo; c) o direito judiciario é
freqlientemente emitido ex post facto; d) o direito judiciario € mais
vago e incoerente do que o direito legislativo; ¢) uma quinta objecéo ,
particularmente interessante, diz respeito a dificuldade de certificar a
validade das normas de direito judiciario. Para o direito legislativo,
segundo Austin, o problema ndo apresenta dificuldade, visto que
vigora o critério segundo o qual ¢ valida a norma emanada pelo 6rgao
legislativo. '

O interessante de John Austin ¢ que ele entende que o Codigo
nao deve ser uma coleta de leis existentes, mas sim ter uma reformulagdo do direito
vigente, apesar de deixar claro, que a inovacdo deve se referir a forma e ndo ao

contetdo, assim, a codificacdo ¢ um instrumento técnico-juridico.

Apo6s um breve historico da origem do positivismo juridico cabe

salientar suas principais caracteristicas, quais sejam:

O direito ¢é considerado como um conjunto de fatos, de fendmenos ou
e dados sociais em tudo analogos aqueles do mundo natural; o jurista
portanto, deve estudar o direito do mesmo modo que o cientista
estuda a realidade natural, isto é, abstendo-se absolutamente de
formular juizos de valor. [...] define o direito em funcdo do elemento
de coac¢do, de onde deriva a teoria da coatividade do direito; [...] o
positivismo sustenta a teoria da coeréncia e da completude do ordenamento
juridico; [...]Jda coeréncia exclui que em um mesmo ordenamento exista

21 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: li¢des de filosofia do direito. Trad.: Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos Rodrigues, Sdo Paulo : Icone, 1995, p. 115
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simultaneamente duas normas antindmicas (contraditérias ou contrarias); [...]
da completude, o positivismo exclui decididamente a existéncia de lacunas no
direito; [...] o positivismo juridico sustenta a teoria da interpretagcdo
mecanicista, que na atividade do jurista faz prevalecer o elemento declarativo
sobre o produtivo ou criativo do direito.*

Desta forma, o positivismo juridico inicia-se e “alcanca o ponto
9

mais alto com o normativismo de Kelsen”.?

Hans Kelsen ¢ um divisor de 4guas na teoria do direito no século
XX, de uma ponta, o seu formalismo, de outra, uma corrente realista e renovadora, que
no dizer de Paulo Bonavides*, desenvolveram a chamada teoria material da

Constitui¢ao.

A importancia de Hans Kelsen para a teoria do direito faz ser

necessario a sua andlise, o que se fard nas proéximas linhas deste dissertacao.

1.3 A Teoria Pura de Hans Kelsen — o icone do positivismo juridico

ZBOBBIO, op. cit. pp 132/133
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo : Malheiros, 2002, p. 148
2 BONAVIDES, op. cit. p. 148
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A ascendéncia kelseniana dos autores pods-positivistas faz ser importante retomar o
pensamento esbogado por Hans Kelsen na sua Teoria Pura do Direito™, e também dos
demais tedricos da Teoria do Direito para demonstrar a base das Teoria do Direito

contemporaneas.

O icone do positivismo juridico pretendeu com a sua Teoria
Pura do Direito purificar a teoria juridica de toda a ideologia politica e de todos os

elementos de uma ciéncia natural.

Explica o pensador que a Teoria Pura do Direito ¢ uma teoria do Direito Positivo geral,
sendo que ndo interpreta normas juridicas particulares, mas fornece sim, uma teoria da

interpretacao.

’ ia, qu 4 DroDr ieto, que ¢ ireito, enqu
Desta forma, como teoria, quer conhecer o seu proprio objeto, que é o Direito, enquanto
que, como “Pura”, significa que quer excluir deste conhecimento tudo quanto ndo seja
elemento do seu objeto, ou seja, tudo quanto ndo se possa determinar como Direito,

sendo este seu método fundamental.

Quando designa a si propria como ‘pura’ teoria do Direito, isto
significa que ela se propde a garantir um conhecimento apenas
dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto nao
pertenga ao seu objeto , tudo quanto ndo se possa, rigorosamente,
determinar como direito. Isto quer dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse € o
seu principio metodolégico fundamental.”

Com o objetivo de elaborar uma ciéncia juridica tao solida e que

tivesse um bom fundamento de validade, Hans Kelsen faz a distin¢cdo entre dois

PKELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad.: Jodo Baptista Machado, 3° ed., Sdo Paulo : Martins
Fontes, 1991

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad.: Jodo Baptista Machado, 3° ed., Sdo Paulo : Martins
Fontes, 1991 p. 01
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sistemas, o estatico ¢ o dinamico, que na explicacdo de Norberto Bobbio significa

respectivamente:

Sistema estatico € aquele no qual as normas estdo relacionadas umas
as outras como as proposicdes de um sistema dedutivo, ou seja, pelo
fato de que derivam umas das outras partindo de uma ou mais normas
originarias de carater geral, que tém a mesma fung@o dos postulados
ou axiomas num sistema cientifico. [...] Pode-se dizer em outras
palavras, que num sistema desse género as normas estio relacionadas
entre si no que se refere ao seu conteudo.

Sistema dindmico, por outro lado, ¢ aquele no qual as normas que o
compdem derivam uma das outras através de sucessivas delegagdes de
poder, isto €, ndo através do seu contetido, mas através da autoridade
que as colocou; uma autoridade inferior deriva de uma autoridade
superior, até que chega a autoridade suprema que ndo tem nenhuma
outra acima de si.?’

Para Kelsen, no dizer de Francisco Jose Rodrigues de Oliveira, “o sistema normativo ¢

do tipo deste ultimo, ou seja, dindmico, onde o ordenamento juridico é um ordenamento

no qual o enquadramento das normas é julgado com base num critério meramente

formal, isto é, independentemente de conteido.”** (grifo do autor)

Constitui¢ao:

Ensina Paulo Bonavides sobre o positivismo juridico-estatal na

A Constituicdo do positivismo juridico estatal ¢ nomeadamente
formalista e fechada, composta de preceitos normativos que fazem
coincidir por inteiro o sentido formal com o sentido material da
Constituicdo, fruto da confianga otimista dos positivistas. [...] A
aplicagdo do direito é operagdo logica, ato de subsungdo, e ndo ato de
criador ou sequer aperfeicoador.?

27 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad.: Maria Celeste Leite dos Santos. 5 ed.
Brasilia : Editora de Brasilia, 1994, pp. 71 €72
# OLIVEIRA, Francisco Jose Rodrigues. Atividade Jurisdicional sob o enfoque garantista. Curitiba :

Jurua, 2002, p. 36

» BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo : Malheiros, 2002, p. 149
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Na teoria kelseniana, uma norma juridica ndo vale porque
determinado contetido pode ser deduzido pela via de um raciocinio légico do contetido
de uma norma fundamental pressuposta, mas porque ¢ criada de uma forma
determinada. Por isso que a norma vai pertencer a ordem juridica, porque estd em
conformidade com a norma fundamental. Na realidade, ndo importa o conteiido da

norma.

Esta norma, a norma fundamental, ¢ o ponto de partida de um
processo, o processo de criacdo do Direito Positivo. Ela propria ndo ¢ uma norma posta,
mas sim, uma norma pressuposta, na medida, em que a instancia constituinte ¢

considerada como a mais elevada autoridade.*

Conforme esta teoria, tem-se a idéia da validade formal da
norma, ou seja, a norma sera valida se posta por uma autoridade competente € nao

contrariar uma norma superior, nao importando seu conteudo.

Importante ressaltar que para Hans Kelsen validade e vigéncia se
confundem, sendo que, a vigéncia (validade) ¢ a existéncia especifica de uma norma.
Assim, uma norma ¢ valida, como ja foi visto, quando € posta por um 6rgao competente
e tem sua validade arrimada em uma norma superior, enquanto que a eficacia é quando

uma norma ¢ efetivamente aplicada e respeitada.

Assim, dizer que uma norma ¢ vigente (valida) traduz algo
diferente do que quando se afirma que ela ¢ eficaz, apesar de existir uma conexao entre
validade e eficécia, tanto que, para o jus-filésofo, para uma norma ser valida, ela tem

que ter um minimo de eficacia, sendo esta, uma condi¢cdo de sua vigéncia.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad.: Jodo Baptista Machado, 3° ed., Sdo Paulo : Martins
Fontes, 1991, p. 221
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Assim sendo, uma norma nunca sera falsa ou verdadeira, mas

tdo-somente, valida ou invalida.

E em virtude desta afirma¢do que algumas criticas foram
colocadas em relagdo a norma fundamental kelseniana, ou seja, o fundamento de
validade de todo o ordenamento juridico era além de pressuposto, considerado

hipotético, sendo que, uma hipotese sempre pode ser falsa ou verdadeira.

Willis Santiago Guerra Filho elucida a questao:

O conceito de ‘norma fundamental’, como se sabe, origina-se da
doutrina kelseniana, tendo a ele sido atribuido, pelo proprio Kelsen e
outros, os mais diversos sentidos e fungoes. (...) Parece ter sido isso
que o que levou a Kelsen a ndo abdicar dele definitivamente,
mudando diversas vezes de opinido sobre sua natureza e considerando
a Grundnorm, por fim, ndo mais como hipotética, ¢ sim como norma
ficta (fingierte Norm), desprovida de positividade, por pressuposta
no pensamento, mas ndo como uma verdadeira hipétese — que poderia
ser verdadeira ou falsa, como toda hipétese, quando normas juridicas
sao validas ou invalidas, jamais verdadeiras ou falsas — e sim como
uma fic¢do”.?! (grifo do autor)

Porém, sobre esta mesma teoria que tanto foi rebatida e criticada
em virtude do tecnicismo e da redu¢do das normas a sua validade formal, na qual muitos
entenderam nao dar liberdade aos 6rgdos julgadores de uma analise do conteudo, ¢
possivel também, fazer uma analise da teoria kelseniana acerca da interpretagdo, na qual

0 jurista vienense oferece uma outra perspectiva.

' GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da Proporcionalidade e Teoria do Direito. In: GRAU,
Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Org.) Direito Constitucional : estudos em
homenagem a Paulo Bonavides, Sdo Paulo : Malheiros, 2001, p. 273
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Isso porque Kelsen, ao analisar a interpretacdo, faz uma
distin¢do entre a interpretacdo realizada por um 6rgao judicial (certa ou errada) e uma

interpretacdo elaborada pela Ciéncia Juridica.

Ele explica que quando o direito ¢ aplicado por um o6rgdo
juridico, este precisa fixar o sentido das normas que vai aplicar, tendo que interpretar
esta norma dentro de uma moldura, assim, a interpretacdo ¢ uma operagao mental que
acompanha o processo da aplicagdo do Direito no seu conduzir-se de um escaldao
superior para um inferior. Desta forma, todo ato juridico em que o Direito ¢ aplicado &,

em parte, determinado pelo direito, e em parte, indeterminado®.

Nos casos de indeterminagdo oferecem-se varias possibilidades a
aplicagdo juridica: o Direito a aplicar forma uma moldura dentro da qual existem varias
possibilidades de aplicagdo, e estara em conformidade com o Direito, todo ato que se
mantiver dentro deste quadro ou moldura. Dizer entdo que uma sentenca ¢ fundada na
lei significa tdo-somente que ela estd contida na moldura ou no quadro que a lei

representa.

Hans Kelsen exprime:

na aplicagdo do Direito por um orgdo juridico, a interpretagdo
cognoscitiva (obtida por uma operagdo de conhecimento) do Direito a
aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgdo aplicador
do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas
através daquela mesma interpretagio cognoscitiva.*® (grifo do autor)

Neste sentido, a aplicagdo de uma norma pelo 6rgdo judicial ¢

um ato de vontade.

32 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad.: Jodo Baptista Machado, 3° ed., Sdo Paulo : Martins
Fontes, 1991, p. 364
33 KELSEN, op.cit. 369
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Através deste ato de vontade distingue-se a interpretagdo
juridica feita pelo 6rgdo aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpretacao,

especialmente a interpretacdo levada a cabo pela ciéncia juridica.

A distingdo da interpretagdo do 6rgdo aplicador do direito e da

ciéncia juridica ¢ fundamental na teoria kelseniana.

E assim ele ensina: “a interpretagado feita pelo 6rgao aplicador do

9934

Direito ¢ sempre auténtica, ela cria Direito™", isto porque, ela vincula os demais

aplicadores do direito.

Importante ressaltar que pela interpretacdo cognoscitiva, nao
somente se realiza uma das possibilidades reveladas por esta forma de interpretacdo da
mesma norma, como também se pode produzir uma norma que se situe completamente

fora da moldura que a norma a aplicar representa.

De outra ponta, a interpretacdo do Direito feita pela Ciéncia
Juridica, afirma o mesmo autor, ¢ uma interpretacdo ndo-auténtica, ela & pura
determinag@o cognoscitiva do sentido das normas juridicas. Ela ndo ¢ criac¢do juridica e

por isso, ndo vincula os juristas.”

Assim, a interpretagdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra
coisa sendo estabelecer as possiveis significagdes de uma norma juridica. Como
conhecimento do seu objeto, ela ndo pode tomar qualquer decisdo entre as
possibilidades por si mesma reveladas, mas tem de deixar tal decisdo ao 6rgdo que,

segundo a ordem juridica, ¢ competente para aplicar o Direito.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad.: Jodo Baptista Machado, 3° ed., Sdo Paulo : Martins
Fontes, 1991, p. op. cit p. 369
3 KELSEN, op. cit. p. 370
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Quando se procura interpretar € achar uma sé resposta, isso nao

¢ proibido, porém nio se est4 fazendo ciéncia juridica.

Desta forma, uma interpretacdo estritamente cientifica de uma
lei tem que revelar todas as significagdes possiveis para mostrar ao legislador quio
longe estd a sua obra de satisfazer a exigéncia técnico-juridica, ou seja, de reduzir as
significacdes possiveis de uma norma ao minimo para se obter assim o maior grau

possivel de seguranca juridica.

E inegavel a importancia da Teoria Pura do Direito para a Teoria
do Direito sendo este icone a base para o pensamento do Direito Positivo atual.
Importante enfatizar, ainda, a outra grande contribuicdo que a Teoria Pura trouxe ao

Direito que foi a estrutura piramidal elaborada sobre a hierarquia das fontes.

Porém ndo ¢ possivel dissertar sobre Hans Kelsen sem esbocar
as inimeras criticas que sua Teoria Pura recebeu, até porque, grandes autores surgiram

por justamente criticar o seu pensamento.
Paulo Bonavides relata essas criticas:

Na teoria constitucional contemporanea o formalismo chega as suas
ultimas conseqiiéncias com Kelsen e os juristas da Escola de Viena. O
que era a afirmagdo do Direito em toda a plenitude se pode converter
em sua negacdo absoluta. (...) O positivismo, diz Hsii Dau-Lin,
acreditava poder e dever coerentemente deduzir o conteido da
Constitui¢do material do conteudo formal, Tudo isso alcanca seu
ponto extremo com Kelsen e a teoria pura do Direito. O formalismo
normolégico de Kelsen consiste numa fuga a realidade, como diz o
neokantiano Erich Kaufmann, fuga para ver-se livre da acabrunhante
e esmagadora variedade infinita que se acha contida na realidade.

Nao menos contundente a critica que a esse formalismo faz Hermann
Heller. Diz ele haver em Kelsen uma ‘teoria do Estado sem Estado’ e
uma ‘teoria do Direito sem Direito’. Acrescenta que a pretensa
emancipac¢do do Direito em relagdo a realidade politica, resultou nao
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s6 em despolitizar o Estado sendo em desestatiza-lo; resultou ndo em

fazé-lo livre de valores, sendo em ‘desvaloriza-lo’.>°

Chédim Perelman também aponta algumas criticas:

separa de modo demasiado rigido o direito do fato, faz concessdes
excessivas ao arbitrio do juiz dentro do ambito da lei, despreza o
papel essencial da regra de justica formal, que requer o tratamento
igual para situagdes essencialmente semelhantes e recusa toda
referéncia a um juizo de valor, como se a justica e a eqiiidade fossem
nocdes alheias ao direito. >’

Apesar de todas as criticas, a importancia da teoria kelseniana
para o direito ¢ inegével, haja vista, que a elaboracdo de outras teorias positivistas, como

a de Norberto Bobbio, tiveram como ponto de partida a teoria de Kelsen.

1.4 O positivismo de Norberto Bobbio — o filosofo analitico

O pensamento de Norberto Bobbio também influenciou muito o

pensamento de Luigi Ferrajoli e dos demais autores pds-positivistas.

Esta influéncia, em relacdo a Ferrajoli, chegou ao ponto de ser
colocada por Perfecto Andrés Ibafiez que sua raiz ¢ bobbiniana como ja foi salientado

anteriormente.

Explica Ibafiez:

E Ferrajoli ¢, também, um filésofo analitico do direito, porém distante
da tradicdo formalista de certa escoldstica da andlise; como o

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo : Malheiros, 2002, p. 150
7 PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retorica. Trad.: Verginia K. Pupi. Sdo Paulo : Martins
Fontes, 1998, p. 94
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demonstra sua rentincia a ilusdo de uma teoria pura ou formal do
direito, ndo valorativa ou simplesmente descritiva O autor acreditou
possivel e levou & pratica uma teorizagdo rigorosa do ordenamento
juridico atual com todos os seus riscos caracterizadores, inclusive a
diferenciagdo dos planos normativos e a consistente dimensdo
valorativa de maior categoria.*® (tradugdo da autora)

Nos seus escritos compilados em Contribucion a la teoria del
derecho®, Norberto Bobbio trata do problema das relagdes entre Filosofia do Direito e
Teoria Geral do Direito, propondo-se a desenvolver um estudo onde Filosofia do Direito
trate de filosofia e a Teoria Geral do Direito da teoria. Assim, para desenvolver este
estudo tenta demonstrar que a teoria geral ¢ uma disciplina formal, porém sem que deixe
de ser um estudo cientifico, explicando que a Teoria Geral pertence a ciéncia € ndo a

filosofia.

Para ele, a experiéncia juridica se apresenta como um conjunto

de regras de comportamento.

A funcdo do jurista ¢ determinar o conceito concreto dos
comportamentos tipicos e distingui-los uns dos outros, reagrupa-los, classifica-los, e

reuni-los em um sistema.*’

Assim, a forma e o conteitdo de um ordenamento, regra e
regulagdo, norma e comportamento, dao origem, cada um, a um tipo de estudo

caracteristico, de sorte que a teoria geral como estudo dos elementos estruturais

3 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. Trad: Andres Ibafiez y Andrea Greppi. Madrid : Trotta,
1999, p. 10 “Y Ferrajoli es, también, un filésofo analitico del derecheo, pero ajeno a la tradicion
formalista de cierta escolastica del analisis; como lo demuestra su renuncia al espejismo de una teoria
pura o formal del derecho, no valorativa o simplemente descriptiva. El autor hé creido posible y llevado
a la practica una teorizacion rigurosa del orden juridico actual com todos sus rasgos caracterizadores,
incluida la diferenciacion de planos normativos y la consistente dimension valorativa del de mayor
rango.”

3 BOBBIO, Norberto. Contribucién a la teoria del derecho. Tradugio de Alfonso Ruiz Miguel.
Valéncia : Fernando Torres, 1980, p. 256

“ BOBBIO, op. cit. p. 260
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constitutivos do direito € uma teoria do Direito Positivo e vale no ambito de

determinado sistema.*!

E como um estudioso analitico, Norberto Bobbio afirma que a
teoria geral do direito por mais que seja uma ciéncia formal, ndo ¢ uma disciplina da
Filosofia. Esta diferenca se da principalmente pelo fato de que os conceitos de filosofia

sd0 a priori e universais, enquanto que os da ciéncia sdo a posteriori e particulares.

Entende-se por conhecimento a priori, ndo conhecimentos tais
que tenham lugar independente desta ou daquela experiéncia, mas os que ndo dependem
em absoluto de experiéncia alguma. E o conhecimento a posteriori refere-se a

experiéncia geral que inclui, portanto, condigdes propicias a experiéncia juridica

concreta.*?

O Direito, em suma, ndo ¢ uma entidade absoluta, cuja esséncia
resplandece com purissima luz no intelecto, mas simplesmente ¢ um certo numero de

experiéncias nas quais se encontram utilidade.

Assim, Norberto Bobbio entende que a filosofia do direito ¢
teoria da justica. E a teoria desse especial valor que domina a experiéncia juridica e na
base da qual o Direito empirico, historico e positivo vem valorado.” Consequentemente,
para o autor, a distincdo entre a filosofia do direito e a ciéncia juridica aparece

clarissima.

A ciéncia ¢ uma tomada de posse da realidade, a filosofia, uma

tomada de posicao frente a realidade. Por isso a ciéncia ¢ indiferente a valores, e assim

‘I BOBBIO, Norberto. Contribucion a la teoria del derecho. Tradugio de Alfonso Ruiz Miguel.
Valéncia : Fernando Torres, 1980, p. 265

2 BOBBIO, op. cit. p 268

 BOBBIO, op. cit. p 270
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tem seu carater subjetivo de investigacdo desinteressada e objetivo de investigagdo pura.
A filosofia estd axiologicamente orientada e comprometida, tem seu cardter de

ideologia.**

Norberto Bobbio cré que os estudos cobertos pela expressdo “filosofia do direito”
podem se reagrupar em: a) propostas sistematicamente elaboradas de reforma da
sociedade, sem, no entanto, atribuir a este grupo nome especifico; b) a andlise e
delimitacdo de nogdes gerais, que se consideram comuns em todos os ordenamentos
juridicos, para circunscrever o campo do direito como conceito de normas, obrigagdes,
sangdes, validade, eficicia, direito subjetivo, poder, que pode ser chamada de Teoria
Geral do Direito; ¢) ja o estudo do direito como fendmeno social, compreendendo
concretas investigagdes sobre a origem histoérica do direito, a fungdo do direito como
meio de controle social, a relacdo entre desenvolvimento social e desenvolvimento
publico, a relagdo reciproca entre sociedade e direito, pode ser chamado de Sociologia
Juridica; e enfim, d) os estudos sobre a ciéncia juridica e, mais especificamente sobre as

obras dos juristas, sdo a Metodologia do Direito.*

A partir desta analise, tem-se que a teoria formal do direito ¢
uma teoria cientifica na medida em que estabelece um certo ponto de vista e um certo

método de conhecer o fendomeno juridico.

A claboracdo de uma teoria formal do direito leva a estudar o
direito em sua estrutura normativa, ndo necessitando do contetdo das normas, enquanto

que uma formulagdo da concepg¢do formal de justica leva a uma justificacdo do

“BOBBIO, Norberto. Contribucion a la teoria del derecho. Tradugdo de Alfonso Ruiz Miguel.
Valéncia : Fernando Torres, 1980, p. 276
4 BOBBIO, op. cit. p. 280
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ordenamento juridico independentemente do fato de o conteido das normas ser este ou

aquele.

O estudo de Norberto Bobbio na Teoria Geral do Direito, ou
seja, seu estudo acerca de conceitos de normas, obrigacdes, sangdes, validade e eficacia,
foram primordialmente colocados em dois cursos universitdrios: a teoria da norma
juridica publicado em 1958, e a teoria do ordenamento juridico, publicado em 1960,

com que o autor compds o livro “Teoria General del Derecho™®.

Assim, na primeira parte do livro, o autor italiano trata da norma
juridica isoladamente considerada, demonstrando a importancia da sancdo, que ¢ a
exteriorizagdo e institucionalizagdo para a garantia da norma juridica’, e ainda, a
validade e eficacia da norma, além de trabalhar com o conceito de direito advindo da

norma juridica.

Porém, deve-se salientar que a teoria do ordenamento juridico
vai ser mais profundamente analisada nesta dissertagdo em virtude da sua importancia
que foi salientada pelo proprio autor, ao colocar que, houve muitos trabalhos realizados

sobre a norma juridica, mas foram poucos os que trataram do ordenamento juridico.**

Na teoria do ordenamento juridico o autor salienta a unidade do
ordenamento juridico e adota a estrutura escalonada do ordenamento de Hans Kelsen,
afirmando que ha normas superiores ¢ inferiores, sendo que, as inferiores dependem das
superiores. Norberto Bobbio admite também a existéncia da norma fundamental

esclarecendo

4 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho, Trad.: Eduardo Rozo Acufia, Bogota : Editorial
Temis, 1987, p. VIL

" BOBBIO, op. cit p. 10

“ BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, Trad.: Tércio Sampaio Ferraz, 4° ed.,
Brasilia : Editora Universitaria de Brasilia, 1994, p. 20
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Aceitamos aqui a teoria da construgdo escalonada do ordenamento
juridico, elaborada por Kelsen. Essa teoria serve para dar uma
explicacdo da unidade de um ordenamento juridico complexo. Seu
nucleo é que as normas de um ordenamento ndo estdo todas no
mesmo plano. Ha normas superiores e normas inferiores. As
inferiores dependem das superiores. Subindo das normas inferiores
aquelas que se encontram mais acima, chegando-se a uma norma
suprema, que ndo depende de nenhuma outra norma superior, € sobre
a qual repousa a unidade do ordenamento. *

ApoOs a andlise da unidade do ordenamento juridico, Norberto

Bobbio passa a estudar os limites materiais e formais que o poder superior tem em

relagdo ao poder normativo inferior. O limite material se refere ao contetido, enquanto o

formal a forma. Ademais, quanto a esses limites em relagdo a atuagdo do juiz, este deve

aplicar a lei, ou seja, a atividade jurisdicional estd limitada ao contetido da mesma.

E salienta ainda:

Em geral os vinculos do juiz com respeito a Lei sdo maiores que
aqueles existentes para o legislador ordindrio com respeito a
Constituicdo.

Enquanto na passagem da Constituicdo para a lei ordinaria vimos que
se pode verificar o caso de falta de limites materiais, na passagem da
lei ordinaria para a decisdo do juiz ¢ dificil que se verifique esta falha
na realidade.”

E continua sua explanagdo salientando que a validade de uma

norma se da quando esta pertence a um ordenamento, sendo posta por uma autoridade

competente ¢ seu fundamento ultimo ¢ a norma fundamental, ou seja, “em outras

palavras, é o fundamento de validade de todas as normas do sistema.”!

“BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, Trad.: Tércio Sampaio Ferraz, 4° ed., Brasilia :
Editora Universitaria de Brasilia, 1994, p. 49

S BOBBIO, op.cit. p. 60
S BOBBIO, op. cit p. 62
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Norberto Bobbio continua sua analise demonstrando que ha
possibilidade de existir antinomias nos ordenamentos que significam a existéncia de
normas incompativeis entre si, porém, traz os critérios para resolucdo das antinomias,
quais sejam, o hierarquico, da especialidade e o cronoldgico para que a regra da

coeréncia do ordenamento seja respeitada.”

1.5 A Teoria do Direito de Herbert Hart

Herbert Hart foi um jurista anglo-saxdnico que produziu a obra
“O Conceito de Direito”™” com o designio de aprofundar e compreender melhor o
direito, a coercdo e a moral como fendmenos sociais diferentes, mas relacionados.
Afirma o autor que o jurista que apreciar a sua obra ha de considera-la um ensaio sobre

a teoria juridica analitica™.

O autor inglés inicia sua teoria com as chamadas “questdes

2%, Assim, afirma

persistentes”. A que ele coloca como a principal € o que é o direito
que trés sdo as principais questdes recorrentes que tentam buscar respostas a esta

pergunta, quais sejam, que o direito ¢ baseado em ordens que ameagam, que a conduta

humana advinda do direito ¢é obrigatoria, € ainda, que o direito consiste em regras.®

Todas estas questdes serdo analisadas por Herbert Hart no

decorrer da sua obra.

>2 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, Trad.: Tércio Sampaio Ferraz, 4° ed.,
Brasilia : Editora Universitaria de Brasilia, 1994,. p. 110

3 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad: A Ribeiro Mendes, 3° ed., Lisboa : Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1994

*HART, op. cit. p. 01

3 HART, op. cit p. 05

% HART, op. citp. 10
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Assim, ele inicia sua analise fazendo uma critica a teoria
juridica formulada por John Austin, para quem o direito ¢ concebido como ordens

coercitivas do soberano, a quem essas ordens ndo atingem.

Herbert Hart coloca alguns pontos principais em que a teoria de
Austin falhou, quais sejam, apesar de uma lei criminal, que proibe ou prescreve sangoes,
se assemelhar a ordens baseadas em ameagas, tal lei difere de tais ordens num aspecto
importante o de que se aplicam também aqueles que a criam, ¢ ndo somente aos

demais.’’

Além disso, hd outras variedades de direito que conferem
poderes juridicos para julgar ou legislar (poderes publicos) e para constituir ou alterar
relagdes juridicas (poderes privados), as quais ndo podem ser concebidas como ordens

baseadas em ameacas. >

Por isso, diz Herbert Hart, ocorreu a derrota da teoria juridica

Os trés ultimos capitulos sdo, por isso, o relato de uma derrota ¢ ha
obviamente necessidade de um novo comeco. Todavia a derrota é
instrutiva, merecedora da consideracdo detalhada que lhe demos,
porque em cada ponto em que a teoria falhou na concordancia com os
factos foi possivel ver, pelo menos nos seus contornos, por que razao
estava destinada a falhar e o que se exige para um melhor resultado.”

Assim, o professor de Oxford, parte da nog¢ao de regras
primarias e secundarias e se aprofunda nesses conceitos, pois entende que os aspectos

principais do direito que se tem revelado causadores de perplexidade e tem provocado

STHART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad: A Ribeiro Mendes, 3° ed., Lisboa : Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1994, p. 89

SHART, op. cit p. 90

¥ HART, op. cit p. 90
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uma indefinicdo do conceito de direito podem ser melhor compreendidos a partir destes

dois tipos de regras e a intera¢do que ocorre entre elas.

As regras primarias sdo as regras que exigem dos individuos que
facam ou se abstenham de fazer alguma coisa, quer queiram ou ndo, impondo deveres e
obrigacdes, enquanto as regras secundarias sdo as que asseguram que s€ possam criar
novas regras do tipo primdrio, extinguir ou modificar regras antigas, ou determinar, de
diferentes modos, a sua incidéncia ou, ainda, fiscalizar sua aplica¢do. Sdao regras que

atribuem poderes publicos ou privados.*

Da mesma forma que a teoria do direito que concebe este como
ordens coercitivas partiu da idéia de obrigagdo, ou seja, de um a conduta humana que ¢
obrigatoria, Herbert Hart também escolhe a obrigacdo como ponto de partida para a sua
teoria e tenta construir uma nova explicacao do direito em termos de regras primarias e

secunddrias.®!

Assim, utilizando-se da palavra obrigacdo como ponto de

partida, o autor inglés faz uma diferenga entre ser obrigado e entre ter uma obrigacao.

Ser obrigado, diz o autor, ocorre quando a pessoa tem crengas ou
motivos psicologicos para fazer uma agdo, sendo que, existem dois elementos
indispensaveis para que a pessoa se sinta obrigada, quais sejam, as conseqiiéncias da
desobediéncia tém que ser maiores do que a ameaca ¢ ainda, o receio de que a ameaga

possa ser cumprida®.

S HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad: A Ribeiro Mendes, 3° ed., Lisboa : Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1994, p.91

' HART, op. cit p. 92

82 HART, op. cit p. 93
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Por outro lado, ter uma obrigacdo ocorre quando o individuo
internaliza a obrigacdo. Quando ele sabe que deve fazer a obrigacdo mesmo que, se nao

a fizer, ndo sofrerd nenhuma san¢@o, mas ele sabe que tem a obriga¢do de fazer.

Assim, “a afirmacdo de que alguém tem, ou estd sujeito, a uma

obrigacdo, traz, na verdade, implicita a existéncia de uma regra.”™

Tais regras dentro de um sistema juridico de uma sociedade

complexa sdo as regras primarias e secundarias.

Para demonstrar a relevancia de tais normas, Herbert Hart, faz
um retorno a sociedade primitiva ou pré-juridica, que ndo possui nem poder legislativo,
nem tribunais e funcionarios de qualquer espécie, e o Unico controle social ¢ a atitude

geral do grupo que impde as regras de obrigagao.

Assim, ele demonstra que nesta sociedade pré-juridica, vivia-se
apenas com as regras primarias de obrigagcdo, permeadas de incertezas, e por fim, com
uma certa ineficdcia da pressdo social, em virtude da auséncia do monopdlio oficial da
forca. Por outro lado, na sociedade juridica, h4 uma complementacdo das regras

primarias com as regras secundarias.®

Esta estrutura que resultou da combinagao das regras primarias e
secundarias de reconhecimento € o coragdo de um sistema juridico e mais um

instrumento poderosissimo para a analise de muito daquilo que tem intrigado o jurista e

o tedrico politico.

8 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad: A Ribeiro Mendes, 3° ed., Lisboa : Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1994, p. 95
8 HART, op.cit. p. 107
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As regras primarias e secundarias sdo na teoria hartiniana o que

melhor explica o sistema juridico.

Assim, os conceitos juridicos como obrigacao, direito, validade,

fontes do direito, legislagdo e jurisdicdo, como também, a san¢do, sdo melhor

elucidados nos termos desta combinagdo entre regras primarias e regras secundarias.”®

A partir desta andlise, passa o autor inglés, a tratar do

fundamento do sistema juridico que ¢, no seu entendimento, a aceitagdo da regra

secundaria de reconhecimento para a identificagdo das regras primarias de obrigagdo. E

assim

Na vida quotidiana de um sistema juridico, a sua regra de
reconhecimento s6 muito raramente ¢ formulada de forma expressa
como tal; [...] Na maior parte dos casos a regra de reconhecimento
nao ¢ enunciada, mas a sua existéncia manifesta-se no modo como as
regras concretas sdo identificadas, tanto pelos tribunais ou outros
funcionarios, como pelos particulares ou seus consultores.*

Entdo, para dizer que uma regra ¢ valida tem que reconhecé-la

como tendo passado por todos os critérios da regra de reconhecimento, e assim, esta

regra sera do sistema juridico.

Neste ponto, Herbert Hart, assim como os autores analisados

anteriormente, separa a validade da eficacia, ao colocar que

Se por eficacia se quer dizer que o facto de que uma regra de direito
exigindo um certo comportamento ¢ mais freqiientemente obedecida
do que desobedecida, ¢ evidente que ndo ha relagdo necessaria entre a
validade de uma regra concreta e a sua eficacia, a menos que a regra
de reconhecimento do sistema inclua entre os seus critérios, como o

8 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad: A Ribeiro Mendes, 3° ed., Lisboa : Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1994, p 108

% HART, op. cit. p. 113
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4

fazem algumas, a disposicdo de que nenhuma regra ¢ considerada
como regra do sistema, se tiver cessado ha muito de ser eficaz.”’

Para chegar a validade da regra de reconhecimento, ou seja, a
validade da regra que ¢ fundamento de validade de todas as demais, Herbert Hart recusa
o conceito de norma fundamental de Kelsen, pois entende ndo ser possivel que esta
regra seja hipotética ou pressuposta, haja vista, que uma pessoa que afirma e aceita com
seriedade a validade de uma regra, faz, ela propria, uso de uma regra de reconhecimento
para identificar o direito, e ainda, porque esta regra de reconhecimento, ¢ ndo somente
aceita por ela, mas ¢ a regra de reconhecimento aceita e empregada no funcionamento
geral do sistema. Nenhum desses dois pressupostos ¢ adequadamente descrito como

suposic¢do de validade que ndo pode ser demonstrada.®®

Assim, continua o autor,

s0 necessitamos da palavra <validade> e s6 a usamos comummente
para responder a questdes que se colocam dentro de um sistema de
regras onde o estatuto de uma regra como elemento do sistema
depende de que ela satisfaca certos critérios facultados pela regra de
reconhecimento. Assim, a regra de reconhecimento ndo ¢ valida ou
invalida, mas simplesmente aceita como apropriada para a sua
utiliza¢do.”

De acordo com este pensamento, a validade estd dentro do
sistema juridico, enquanto que a existéncia estd fora. Isso porque, se uma regra
subordinada de um sistema pode ser valida e nesse sentido, existir, mesmo se for
ignorada, a regra de reconhecimento apenas existe como pratica complexa, e,

normalmente, aceita dos tribunais e dos particulares. Considerando assim, a regra de

" HART, op.cit. p. 115

8 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad: A Ribeiro Mendes, 3° ed., Lisboa : Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1994, p 119

% HART, op. cit. p. 120
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reconhecimento ¢ diferente das demais regras do sistema pois a sua existéncia ¢ uma

questdo de fato™.

Outro ponto interessante trazido por Herbert Hart refere-se a

critica deste autor ao formalismo dos positivistas e ao ceticismo dos realistas.

Em relacdo a critica ao formalismo esta ¢ feita porque o autor
inglés acredita que, seja qual for o processo escolhido, a existéncia de precedente ou
legislacdo, para a comunicacdo de padrdes de comportamento, estes, ndo obstantes a
facilidade com que atuam sobre os casos concretos, revelar-se-do como indeterminados
em certo ponto em que a sua aplicagdo esteja em questdo, e possuirdo aquilo que foi

designado como textura aberta.”

Em outras palavras, a razdo para esta textura aberta reside na

9972

necessidade da escolha, isto porque, “somos homens e nao deuses™”, faz parte da

condicdo humana que exista desvantagens sempre que se tenta regular alguma esfera da

conduta humana através de padrdes gerais a serem usados em casos particulares.

O que o autor quer dizer ¢ que

Os canones de <interpretacdo> ndo podem eliminar estas incertezas,
embora possam diminui-las; porque estes canones sdo eles proprios
regras gerais sobre o uso da linguagem e utilizam termos gerais, que,
eles proprios exigem interpretacdo. Eles, tal como outras regras, ndao
podem fornecer a sua propria interpretagdo.”

" HART, op. cit. p. 121

""HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad: A Ribeiro Mendes, 3° ed., Lisboa : Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1994, p. 141

2 HART, op. cit. p. 141

 HART, op. cit. p. 139
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O formalismo, que ¢ um vicio conhecido na teoria juridica,
consiste em dar a regra geral um s6 conceito, ou seja, minimizar e tentar disfarcar a
necessidade da escolha. Fazer isto ¢ conseguir uma certeza ou previsibilidade a custa de
considerar de forma cega e preconceituada, o que se deve fazer numa série de casos

futuros. Assim, se consegue antecipar a solu¢do, mas sem uma visao clara da questao.

A textura aberta do direito significa que ha, na verdade, areas de
conduta em que muitas coisas devem ser deixadas para serem
desenvolvidas pelos tribunais ou pelos funciondrios, os quais
determinam o equilibrio, & luz das circunstancias, entre interesses
conflitantes que variam em peso, de caso a caso.”*

A outra critica apontada por Herbert Hart ¢ em relacdo ao
ceticismo sobre as regras, ou seja, em relagdo aqueles que acreditam que o direito
consiste somente nas decisdes dos tribunais, sem a utilizacdo das regras ou na negacao

destas.”

Para o cético, diz Hart, as regras sdo importantes na medida em
que nos ajudam a predizer o que os juizes fardo, ou seja, o juiz pode intuir uma resposta

a uma questdo e depois procurar em um catalogo a regra que possa fingir que apreciou’.

Em virtude destas afirmag¢des € que o autor inglés faz uma

critica ao ceticismo, pois como afirma

Algumas decisdes judiciais podem ser semelhantes a isso, mas ¢
claramente evidente que, na sua maior parte, as decisdes [...] s@o
obtidas, ou através de um esfor¢o genuino de obediéncia as regras,
tomadas conscientemente como padrdes orientadores de decisdo, ou
se obtidas intuitivamente, sdo justificadas por regras que o juiz se

" HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad: A Ribeiro Mendes, 3° ed., Lisboa : Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1994, p.148

" HART, op. cit. p.152

" HART, op. cit. p.152
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dispunha anteriormente a observar e cuja relevancia para o caso
concreto seria reconhecida de forma geral”

E ainda existe mais uma forma de ceticismo sobre as regras que
ndo repousa neste carater intuitivo das decisdes judiciais, mas no fato de a decisdo de
um tribunal ter uma posi¢do unica como algo dotado de autoridade e, no caos dos

supremos tribunais, de definitividade.

Nesta posi¢do, tem-se a frase “o direito (ou a constituicdo) € o

que os tribunais dizem que €7,

Porém, diz Hart, em qualquer momento dado, os juizes, mesmo
os do supremo tribunal, sdo partes de um sistema cujas regras sdo suficientemente
determinadas para fornecer padrdes para uma decisdo judicial. Quando o juiz toma
posse ele adere a certos padrdes que nao sao criados por ele e esta adesdo ¢ exigida para

a manuteng¢do dos padrdes.”

E assim, arremata, as regras ndo sdo meras predi¢cdes das
decisdes dos tribunais, porque apesar de as regras servirem, como alegam os realistas,
para acobertarem o exercicio discricionario dos juizes, elas ndo sdo somente predigdes
do que os juizes fardo, mas sim, sdo padrdes para a decisdo, suficientemente

determinados, apesar da textura aberta do direito®.

Porém, afirma Hart, o que causou polémica na teoria do direito

ndo foi tanto as regras concretas, mas o problema da incerteza da regra de

""HART, op. cit .p. 154

" HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad: A Ribeiro Mendes, 3° ed., Lisboa : Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1994, p.155

" HART, op. cit. p. 160

8 HART, op. cit. p. 161
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reconhecimento e, por isso, dos critérios utilizados pelos tribunais para identificar as

regras de direito validas.

Neste ponto, chega-se na zona de textura aberta da regra

fundamental do sistema.

Mas o paradoxo desaparece, quando se lembra que, embora
cada regra possa ter um teor duvidoso, na verdade, uma condi¢do necessaria ao sistema

juridico existente ¢ que nem toda regra esteja sujeita a duvidas.

Quanto a relacdo entre direito e justica e direito e moral, como
todo positivista analisa tal questdo, o autor inglés ndo foge a regra, e o que este pretende
¢ facultar ao seu leitor formar uma opinido raciocinada da verdade e da importancia de
tais pretensdes, e para isso, o autor identifica algumas questoes dentro da esfera geral da
moral, quais sejam, primeiro identifica a idéia especifica de justica e os tragos especiais
que esta tem com o direito e em segundo lugar demonstra as caracteristicas que

distingue as regras e os principios morais dos juridicos®.

A justica ¢ um valor de exceléncia atribuido a lei e ¢ distinta de
todos os outros valores. Isto significa que a justica ¢ uma condigdo necessaria, que deve
ser satisfeita por qualquer escolha legislativa que pretenda ser assumida como para o

bem comum.

A justica constitui um segmento da moral que se ocupa

primariamente, ndo com a conduta individual, mas com as classes de individuos. E isto

81 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad: A Ribeiro Mendes, 3° ed., Lisboa : Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 1994, p.171
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que da a justica sua especial relevancia na critica do direito. Trata-se da mais juridica

das virtudes e da mais publica delas.*

Mas os principios da justica ndo exaurem a idéia de moral e nem toda a critica ao direito

com fundamentos morais ¢ feita em nome da justica.

Hart diferencia as regras morais das juridicas pois ensina que as
regras morais precisam ser importantes para serem concebidas, diferentemente das
regras juridica em que a importancia ndo ¢ essencial. Outra diferenca se refere a forma
de alteragdo, pois no sistema juridico as novas regras podem ser introduzidas e as
antigas alteradas ou revogadas por ato legislativo intencional, enquanto as regras morais
ndo podem ser criadas, alteradas ou eliminadas por ato legislativo. Ademais, demonstra
o0 autor que a pressdao moral ¢ exercida, ndo através de ameagas ou de apelos aos medo,

mas, sim, através da lembranca da natureza moral da a¢do e das exigéncias desta.”

Consequentemente, o que demonstra Hart ¢ que um sistema
juridico deve mostrar alguma conformidade com a moral, ou deve repousar sobre a
conviccdo amplamente difundida de que hd uma obrigagdo moral de lhe obedecer,
porém tal proposi¢cao ndo significa que possam ser incluidos como critérios de validade

de uma norma.

Assim sendo, pode acontecer de existirem leis concretas que sao
moralmente iniquas, mas foram legisladas de forma devida e satisfazem a todos os
critérios de validade de um sistema. Desta forma, chega-se a conclusdo que “isto ¢é

direito, mas é demasiado iniquo para poder ser aplicado ou obedecido.”™

82 HART, op. cit. p. 184

8 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad: A Ribeiro Mendes, 3° ed., Lisboa : Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1994,. p. 190

8 HART, op. cit. p. 221
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Pode parecer tentador dizer que as leis que se associaram a
iniquidade ou a permitiram, ndo deviam ser reconhecidas como validas ou ndo deviam

ter qualquer qualificagdo de direito, porém este seria um conceito de direito restrito.

Adotando-se, por outro lado, um conceito de direito amplo
todas as regras sdo validas, quando em harmonia com os testes formais de um sistema
de regras primdrias e secundarias, mesmo se algumas delas ofenderem a prépria moral

de uma sociedade.

A razdo para se optar pelo conceito amplo de direito ¢ que este
habilitard a pensar que “isto ¢ direito, mas ¢ iniquo”, ndo simplificando de forma

excessiva e grosseira a variedade de questdes morais a que elas ddo origem.

Ou seja

Um conceito de direito que permita a distingdo entre invalidade do
direito e a sua imoralidade, habilita-nos a ver a complexidade ¢ a
variedade destas questdes separadas, enquanto que um conceito
restrito de direito que negue validade juridica as regras iniquas pode
cegar-nos para elas. ¥

Apos a analise da origem do positivismo juridico e dos grandes
autores que adotaram tal doutrina para elaborar uma Teoria do Direito ¢ possivel passar
a uma analise dos autores pos-positivistas para, com base nestas teorias, demonstrar a

possibilidade de um controle da Administragdao Publica.

O fundamental deste capitulo foi demonstrar em que bases e

raizes se fundamentaram as criticas dos autores pds-positivistas que serdo analisados no

8 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad: A Ribeiro Mendes, 3° ed., Lisboa : Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 1994, p. 228
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proximo capitulo para a partir destas analises criticas se legitimar e demonstrar a

possibilidade de um controle da Administragao.

Isto porque, Ronald Dworkin ¢ um critico feroz do positivismo
mas nao deixa de ser um pos-positivista pois também trabalha com normas, diretrizes e
principios. Da mesma forma, Luigi Ferrajoli também é um pds-positivista, tendo em
vista, que o autor faz sua analise dentro de uma normatividade, porém um normativismo

critico que da conta do direito atual e da crise do desenvolvimento do proprio sistema.

Robert Alexy, da mesma forma, também pode ser considerado
um pos-positivista, pois faz uma critica implacdvel e lacerante em relagdo ao

positivismo ortodoxo.*®

Assim sendo, apds a analise dos varios autores da Teoria do
Direito e da Filosofia do Direito ¢ possivel passar a um estudo das teorias poOs-
positivistas para entdo fazer uma analise da possibilidade de utilizagdo destas teorias

para concretizar um controle da Administracdo Publica.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Sio Paulo : Malheiros, 2002, p. 237
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CAPITULO 2

O ESTADO DE DIREITO COMO ESTRUTURA LIMITADA DE PODER -

UM ENFOQUE POS-POSITIVISTA

2.1 O pensamento pés-positivista

Ap6s a andlise dos autores do positivismo juridico o estudo dos
pos-positivistas ¢ uma fonte de critica e solugdes para a crise que o direito atual

enfrenta.

Para a analise das Teorias do Direito que trazem o Estado de
Direito como estrutura limitada de poder, sujeita a controle, necessario ¢ o estudo da
Teoria do Direito de Ronald Dworkin*’, da Teoria Geral do Garantismo proposta por

Luigi Ferrajoli*®, e da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy®.

8 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Trad.: Marta Guastavino, 2° ed., Barcelona : Ariel
Derecho, 1989

% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid : Trotta, 1995

8 ALEXY. Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estudios
Constitucionales, 1997
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O jurista norte-americano € o que mais severamente faz uma
critica ao positivismo e principalmente, a Herbert Hart, sendo que demonstra a
necessidade de o jurista, ao aplicar o direito, se utilizar dos principios; Luigi Ferrajoli ¢
o que melhor demonstra a possibilidade de, através dos direitos fundamentais, limitar as
praticas normativas ¢ administrativas do Estado de Direito; e ainda, Robert Alexy ¢ o
que atualmente traz a melhor teoria para a aplicacdo do direito em concreto, vez que

analisa a colisdo dos direitos fundamentais e oferece uma solugao para o conflito.

E indiscutivel que os autores supra citados sdo pos-positivistas™,
vez que, produziram uma critica implacével e lacerante em relacdo ao positivismo
ortodoxo. Tanto que Perfecto Andrés Ibafiez, no prologo de Derechos y Garantias®,
diz que Luigi Ferraloji ¢ um jurista normativista de ascendéncia kelseniana e raiz
bobbiniana, mas que o seu normativismo ¢ singular, isto porque, € critico e realista.

Pois Ferrajoli ¢, certamente, normativista, porém de um normativismo

ndo envaidecido, mas realista e critico, capaz de dar conta da

complexa natureza do direito atual, inclusive das divergéncias entre

sua realidade empirica e o dever-ser juridico-constitucional de que
esta deveria cingir-se.”* (tradugdo da autora)

Assim, o jurista italiano pode ser tratado como pos-positivista,

haja vista, suas criticas ao positivismo e seu passo adiante da teoria.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo : Malheiros, 2002, p. 237

' FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. Trad: Perfecto Andres Ibafiez y Andrea Greppi. Madrid :
Trotta, 1999, p. 11

2 FERRAJOLI, Derechos y Garantias. p.01 Pues Ferrajoli es, ciertamente, normativista, pero de um
normativismo no ensimismado, sino realista y critico, capaz de dar cuenta de la compleja naturaleza del
derecho actual, incluidas las divergencias entre su realidad empirica y el deber ser juridico-constitucional
al que ésta deberia cefiirse.
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Da mesma forma, Ronald Dworkin e Robert Alexy podem ser
citados como pos-positivistas, como afirma Paulo Bonavides™, o que quer dizer que
seguem uma linha positivista, porém s3o normativistas criticos que t€ém nas suas origens
o pensamento kelseniano, bobbiniano e hartiniano como base, mas que, como todos os

seguidores, fazem uma critica aos antecessores.

Para melhor explicitar o pensamento, Paulo Bonavides ensina:

Parte Dworkin para a necessidade de tratar-se os principios como
direito, abandonando, assim, a doutrina positivista e reconhecendo a
possibilidade de tanto uma constelacdo de principios quanto uma
regra positivamente estabelecida podem impor obrigacao legal.

A par da reviravolta antipositivista de Dworkin, num momento
culminante para o advento do pds-positivismo, urge, tocante aos
principios, acompanhar a escalada e o desdobramento da doutrina]...]

Para tanto, contribuiram sobremodo o jurista alemdo Alexy e também
alguns publicistas da Espanha e Italia, receptivos aos progressos da
Nova Hermenéutica e as tendéncias axioldgicas de compreensdo do
fendmeno constitucional, cada vez mais atado a consideracdo dos
valores e a fundamentacdo do ordenamento juridico, conjugando,
assim, em bases axioldgicas, a Lei com o Direito, ao contrario do que
costumavam fazer os classicos do positivismo, preconceitualmente
adversos a juridicidade dos principios e, por isso mesmo, abragados,
por inteiro, a uma perspectiva lastimavelmente empobrecedora da
teoria sobre a normatividade do Direito.*

2.2 O pensamento de Ronald Dworkin

Apesar de Ronald Dworkin® trabalhar com a commow law
(direito judiciario) s@o de primordial importancia a Teoria do Direito contemporanea os
estudos apresentados por este autor por ele ser um dos principais representantes da

filosofia juridica anglo-saxonica.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo : Malheiros, 2002, p. 237

% BONAVIDES, op.cit. p. 238

% DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Trad.: Marta Guastavino, 2° ed., Barcelona : Ariel
Derecho, 1989
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O autor ¢ um critico implacéavel da escola positivista, e apesar de
ser um sucessor de Herbert Hart, pretende construir uma teoria geral do direito que ndo
exclua, nem o discurso moral, nem a argumentacdo filosofica, baseando sua teoria na
filosofia de John Rawls, autor da obra Uma Teoria da Justica, e nos principios do
liberalismo individualista®. Ele ndo s6 faz criticas como também rechaca,
explicitamente, as doutrinas positivistas porque afirma que uma concepg¢ao do direito
que nao se socorra de principios € que faga a separagdo entre direito e moral € uma
doutrina perigosa, porque na pratica juridica dos tribunais, a distingdo entre direito e
moral ndo ¢ clara como almejam os positivistas, e isto mostra a debilidade do

positivismo.”’

O ataque feito pelo autor ao positivismo se baseia,

primordialmente, na distingdo entre normas, diretrizes e principios.

O modelo positivista ¢ estritamente normativista porque s6 pode

identificar normas e foge da andlise das diretrizes e dos principios.

O conceito de uma norma chave, como a norma fundamental de
Hans Kelsen e a regra de reconhecimento de Herbert Hart, que permitem identificar as
normas mediante um teste de origem, para Ronald Dworkin ndo dao conta do
fundamento de validade, haja vista, existirem junto as normas, principios e diretrizes
politicas que ndo se podem identificar por sua origem, mas sim pelo seu conteudo e

for¢a argumentativa.”®

DWORKIN, op. cit. p 01

’” DWORKIN, op.cit. p. 09

% DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Trad.: Marta Guastavino, 2° ed., Barcelona : Ariel
Derecho, 1989, p.66
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Enquanto as normas se aplicam ou ndo se aplicam, explica
Dworkin, os principios fornecem razdes para decidir em um sentido determinado, mas
diferentemente das normas, o seu enunciado ndo determina as condi¢des de sua

aplicagdo. E o seu peso especifico que determina quando deve este ser aplicado.

Explica A Calsamiglia no prefacio de Los Derechos en Serio

Os principios, afinal, informam as normas juridicas concretas, de tal
forma que a literalidade da norma pode ser desconsiderada por um
juiz quando ela transgride um principio que no caso especifico se
considera importante.” (tradugio da autora)

O autor ndo € positivista porque entende que, ao lado das
normas, hé os principios e as diretrizes politicas e ndo € jusnaturalista porque nao cré na
existéncia de um direito natural que estd constituido por um conjunto de principios

unitarios, universais e imutaveis.

Assim diz A Calsamiglia no prefacio de Los Derechos en Serio

O autor americano intenta construir uma terceira via — entre o
jusnaturalismo e o positivismo - fundamentada no modelo
reconstrutivo de Rawls. Parte-se do pressuposto de que o arrazoado
moral caracteriza-se pela constru¢do de um conjunto consistente de
principios que justificam e ddo sentido a nossas percepcdes. As
percepgoes de nosso juizo sdo dados basicos, porém esses dados e
esses juizos devem ajustar-se ao conjunto de principios. (...)

A terceira via — frente ao jusnaturalismo e ao positivismo — que
pretende abrir o autor americano tem seu proprio aparato analitico: o
modelo da reconstru¢do racional aplicado ao conhecimento - ¢ a
critica — do direito.'” (tradugdo da autora)

% DWORKIN, op.cit. p.09 Los principios — ademas — informan las normas juridicas concretas de tal
forma que la literalidad de la norma puede ser desatendida por el juez cuando viola un principio que en
esse caso especifico se considera importante.

100 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Trad.: Marta Guastavino, 2° ed., Barcelona : Ariel
Derecho, 1989, p.11/12 El autor americano intenta construir una tercera via — entre el iusnaturalismo y el
positivismo — fundamentada em el modelo reconstructivo de Rawls. Se parte del presupuessto de que el
razonamiento moral se caracteriza pela construccion deu un conjunto consistente de principios que
justifican e dan sentido a nuestros intuiciones. Las intuiciones de nuestros juicios son los datos basicos,
pero esos datos e esos juicios deben acomodarse al conjunto de principios. (...)

La terceira via — frente ao iusnaturalismo e ao positivismo — que pretende abrir el autor americano tiene su
propio aparato analitico: el modelo de la reconstruccion racional aplicado al conocimiento —y | a critica —
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O que significa que Dworkin quis reconstruir uma teoria com
base na constru¢do de uma sociedade justa que nada conhece, uma sociedade como a
proposta por John Rawls na sua obra Uma Teoria da Justi¢a, na qual hd o “véu da

ignorancia”, esbogado novamente na obra Liberalismo Politico, do mesmo autor'”'.

Para fazer a critica ao positivismo hartiano, Dworkin se utilizara
da funcao judicial, pois ele diz que no caso de ndo existir uma norma exata para a
aplicacdo do direito ao caso concreto, Jonh Hart propde que o juiz decida

discricionariamente, ndo resultando deste juizo uma resposta correta.

Herbert Hart, como ja foi exposto, ¢ bastante claro no sentido de
que “porque ¢ sempre possivel uma pluralidade de tais principios, ndo pode ser
demonstrado que certa decisdo é a unica correta: mas essa pode tornar-se aceitavel
como produto racional da escolha esclarecida e imparcial do juiz”.'”* (grifo da autora)

Porém este autor, ndo abandona o que considera a virtude dos 6rgdos julgadores a

neutralidade.

Dworkin, assim, ataca a teoria da fungdo discricionaria do juiz
enunciando a tese da resposta correta. Neste ponto dos seus estudos, ele se debruca
sobre os chamados casos dificeis (hard cases), sendo que o caso ¢ dificil se existe
incerteza, seja porque existem varias normas que determinam sentencas distintas, ou

porque as normas s3o contraditorias, seja porque ndo existe norma exata a aplicar'®.

del derecho.

11 RALWS, John. Liberalismo Politico. Trad: Dinah de Abreu Azevedo. 2° ed., Sdo Paulo : Atica, 2000,
pp. 45/48

2 HART, Herbert L.A. O Conceito de Direito. Trad:.Ribeiro Mendes, Lisboa : Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1961. p 221

13 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Trad.: Marta Guastavino, 2° ed., Barcelona : Ariel
Derecho, 1989 p.147
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Propde o autor que as decisdes judiciais nos casos dificeis
devem ser resolvidas com base nos principios, € assim, terd somente uma resposta
correta, € somente esta, porque ndo se buscara a resposta somente nas normas, mas

também, como ja foi colocado, nos principios.'™

Porém, como n3o ha uma hierarquia pré-estabelecida de
principios € possivel que estes possam fundamentar decisdes distintas, pois um principio

pode ter que ceder perante outro.'”

Dworkin sustenta, ainda, que os principios sdo dindmicos e
mudam com grande rapidez e que todo intento de canoniza-los estd condenado ao
fracasso. Por esta razdo a aplicagdo dos principios ndo ¢ automatica, pois exige um
raciocinio judicial e uma integragdo deste raciocinio a uma teoria. Ou seja, é preciso
fundamentar racionalmente integrando um principio a uma teoria, ¢ necessario fazer

uma argumentagio juridica.'*

Pode-se até dizer que foi a partir desta analise sobre a escolha na
utilizagdo dos principio que passaram a surgir todas as teorias sobre colisdes de
principios e toda uma teoria germanica acerca da maxima da proporcionalidade, o que

sera mais amplamente discutido no ultimo capitulo desta dissertacao.

O autor propde também, na sua teoria, um modelo de juiz
HERCULES'"" que ¢ capaz de solucionar os casos dificeis e encontrar a resposta correta

para todos os problemas.

1% DWORKIN, op. cit. p.150

% DWORKIN, op. cit p.160

1% DWORKIN, op.cit p.176

7 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Trad.: Marta Guastavino, 2° ed., Barcelona : Ariel
Derecho, 1989, pt p.177
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Para isto, o juiz recorre a construgdo de uma teoria coerente, €
mesmo que possam existir teorias que déem varias respostas, recomenda-se que o juiz
escolha a teoria que melhor justifique e aplique o direito historico e o direito vigente (o
juiz Hércules ¢ uma pessoa dotada de habilidades, erudi¢do, paciéncia e perspicacia

sobre-humanas).'®

Uma das chaves para o €xito da teoria do autor americano ¢ a
sua preocupacdo com o tema da certeza do direito. A teoria serve para efetivamente

reduzir as incertezas.

Importante ressaltar também que a filosofia juridica de Dworkin
estd fundada nos direitos individuais, isso significa, que os direitos individuais,
principalmente, os direitos a igual consideracdo e respeito, sdo triunfantes frente a
maioria. Nenhuma diretriz politica, nem objetivo social coletivo, pode triunfar perante

um auténtico direito.'”

A garantia dos direitos individuais ¢ a funcdo mais importante
do sistema juridico. O direito ndo ¢ mais que um dispositivo que tem como finalidade

garantir os direitos dos individuos frente as agressdes da maioria e do governo.'"’

O esquema que Dworkin utiliza para explicar a tese dos direitos

esta centrado na analise das controvérsias judiciais.

Pode-se sintetizar sua tese da seguinte maneira: em todo
processo judicial existe um juiz que tem a funcdo de decidir o conflito; existe um direito

a vencer no conflito e o juiz deve indagar a quem corresponde vencer; este direito a

1% DWORKIN, op. cit p. 177
1 DWORKIN,, op. citp. 16
""DWORKIN, op. cit. p. 37
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vencer existe sempre, ainda que nao exista uma norma exatamente aplicada; nos casos
dificeis, o juiz deve conceber a vitéria de uma parte, baseando-se em principios que
garantam os direitos; os objetivos sociais estdo subordinados aos direitos e aos
principios que os fundamentam; o juiz, ao fundamentar sua decisdo em um principio
pré-existente, ndo inventa um direito, nem aplica legislacdo retroativa: limita-se a

garanti-lo.""!

A andlise de Ronald Dworkin tem sido objeto de criticas, no
sentido de que ¢ dificil precisar uma Unica resposta correta e especificar quais sdo os
principios aplicaveis. Nas decisdes judiciais, especialmente em temas importantes como
0s constitucionais, traz a implicagcdo de eleger entre valores morais e ndo meramente na
escolha de um principio moral. Ademais, as constitui¢des dos paises desenvolvidos sdo
elaboradas por sociedades pluralistas, resultando dai, constituigdes fruto de
compromissos entre ideologias politicas distintas e portanto surgem conflitos entre
principios, sendo muito freqiiente tais conflitos, justamente em razdo do seu

pluralismo.'"

Essas sdo questdes sérias e reconhecidas por Dworkin, mas ele
sustenta que quando existem conflitos o juiz justificard racionalmente o principio

elegido, fornecendo na prestacao jurisdicional a resposta correta.

2.3 A Teoria Geral do Garantismo — o pensamento de Luigi Ferrajoli

" DWORKIN, op. cit. p. 27
"2 DWORKIN, Ronald. Realmente no hay respuesta correcta en los casos dificiles? In: E1 Ambito de lo
Juridico. Trad.: Maribel Narvez Mora, Barcelona : Critica, 1994, p. 01
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A Teoria Geral do Garantismo foi elaborada por Luigi Ferrajoli,

29113

nos capitulo 13 e 14 da obra “Derecho y Razén™ ", em virtude da crise do Direito

positivo. No entendimento deste autor, o Direito estd necessitando da efetivagao de suas

normas, € nao mais somente da sua declaragao, ou justificagdo.

Como ensina Norberto Bobbio:

O problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, nao
¢ tando o de justifica-los, mas de protegé-los. Trata-se de um
problema nao filoséfico, mas politico. [...]

Nao se trata de encontrar o fundamento absoluto — empreendimento
sublime, porém desesperado —, mas de buscas, em cada caso concreto,
os varios fundamentos possiveis. Mas também essa busca dos
fundamentos possiveis — empreendimento legitimo e ndo destinado,
como o outro ao fracasso — ndo terd nenhuma importancia historica
se ndo for acompanhada pelo estudo das condicdes, dos meios e das
situacdes nas quais este ou aquele direito pode ser realizado.’" (grifo
da autora)

Assim, Ferrajoli esboga a divergéncia entre a normatividade do
modelo a nivel constitucional e a auséncia de efetividade nos niveis inferiores, o que faz
com que se trate o direito como simples fachada, levando a uma crise do sistema

juridico.

Dai se depreende que o autor pretende, com o garantismo,

elaborar uma nova forma de entender o Direito e o Estado de Direito.

Consequentemente, Luigi Ferrajoli apresenta uma teoria que

consegue dar conta do direito atual, que ¢ um direito ductil, na expressdo de Gustavo

115

Zagrebelsky'”®, flexivel, que supera o legalismo do sistema fechado. Ou seja, a

' FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid : Trotta, 1995

'* BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro : Campus,
1992. p. 24

15 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil:. Ley, derechos y justicia. Trad: Marina Grebcon.
Madrid : Trotta, 1995



49

ductilidade apresentada pelo autor ora citado significa a coexisténcia de valores e
principios sobre os quais deve se basear o direito hoje. Nao se admite uma teoria do
direito que nao aceite a pluralidade de valores e principios, ou seja, que ndo aceite um

sistema aberto de inclusdo e integragdo.

Para melhor explicitar a questao, Gustavo Zagrebelsky ensina:

Se, com mediante uma palavra o mais aproximada possivel,
quiséssemos indicar o sentido deste carater essencial do direito dos
Estados constitucionais atuais, possivelmente poderiamos usar a
imagem da ductilidade.

A coexisténcia de valores e principios em que se deve hoje
fundamentar necessariamente uma Constituigdo para ndo renunciar
aos seus elementos de unidade e integragcdo e ao mesmo tempo tornar-
se incompativel com a sua base pluralista, exige que cada um de tais
valores e principios se assuma com carater ndo absoluto, compativel
com aqueles outros com os quais deve conviver.””® (tradug¢do da
autora)

Percebe-se ai o grande fio condutor da teoria garantista que ¢ o
constitucionalismo.'” E com a emergéncia da perspectiva constitucional na aplicagdo da
lei, que para Ferrajoli, ndo amplia a discricionariedade do intérprete, pelo contrario, a
limita, haja vista, a exigéncia constitucional de fundamentacdo e motivacdo das

decisdes, que se podera ter o direito como um sistema de garantias.

Desta forma, ¢ necessario, ¢ fundamental, para o entendimento
da teoria garantista compreender que ela trata somente de Estados de Direito

constitucional, ou seja, de Estados de Direito como uma estrutura limitada de poder.

116 ZAGREBELSKY, op. cit. p. 14. “Si, mediante uma palabra lo mds aproximada posible,
quisiéramos indicar el sentido de este cardcter esencial del derecho de los Estados constitucionales
actules, quizas podriamos usar la imagen de la ductilidad.

La coexistencia de valores y principios sobre la que hoy debe basarse necesariamente una
Constitucion para no renunciar a sus cometidos de unidad e integracion e al mismo tiempo no
hacerse incompatible con su base material pluralista, exige que cada uno de tales valores y principios
se asuma com cardcter no absoluto, compatible con aquellos otros con los que debe convivir.
"7FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. Trad: Andres Ibafiez y Andrea Greppi. Madrid : Trotta,
1999. p.11
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E interessante notar, que da mesma forma que Norberto Bobbio
faz andlises sobre a Teoria do Direito que ndo necessariamente culminam em sinteses
mas sim elucidam distingdes capazes de aclarar problemas, Luigi Ferrajoli segue a
mesma linha fazendo andlises acuradas em relagdo as diversas categorias que estuda
para elucidar questdes e demonstrar como pode o Direito se tornar mais efetivo € ndo

somente uma carta de declaragoes.

Isto implica explicar que a Teoria Geral do Garantismo tem trés

fios condutores que fazem a teoria de Luigi Ferrajoli ser articulada.

O primeiro fio condutor traz o trinsito do Estado de Direito

legislativo ao Estado de Direito constitucional.
E ¢ assim explicado:

O primeiro € o representado pela tese, ja exposta, da troca de
paradigma que supde o constitucionalismo rigido pautado no velho
modelo do positivismo juridico. E o que implica o transito do Estado
legislativo de direito ao Estado constitucional de direito, a integracdo
das conseqiiéncias de uma primeira revolucdo juridica com as da
segunda revolugdo desse carater.

Aquela, como bem se sabe, teve por objeto primordial vincular
legalmente o poder do juiz. Esta se tem orientado no sentido de

estabelecer limites e vinculos de direito para a legislagdo.'"® (tradugdo
da autora)

Esta troca de paradigma para um constitucionalismo de

conteudo, de direito, faz com que haja um novo conceito de validade da norma, nao se

"8 FERRAJOLI, Derechos y Garantias. Trad: Andres Ibafiez y Andrea Greppi. Madrid : Trotta, 1999, p.
p. 10 El primero es el representado por la tesis, ya aludida, del cambio de paradigma que supone el
constitucionalimo rigido respecto del viejo modelo del positivismo juridico. Es lo que implica el transito
del Estado legislativo de derecho al Estado constitucional de derecho, la integracion de las consecuencias
de uma primera revolucion juridica con las de la segunda revolucion de ese caracter. Aquella, como bien
se sabe, tuvo por objeto primordial vincular legalmente el poder del juez. Esta, se ha orientado a
establecer limites y vinculos de derecho para la legislacion.



51

entendendo que uma norma ¢ valida somente por existir, mas sim quando o seu

contetdo respeita o conteudo constitucional das normas superiores.

Corolariamente, pode-se dizer que a teoria garantista trabalha
com uma dogmatica fluida sendo que o seu unico conteudo sélido ¢ a propria
pluralidade de valores e principios. Nao mais um legalismo formal e restrito mas uma

normatividade fluida que aceita a mescla de principios.

Neste ponto da sua teoria ¢ possivel identificar uma
aproximagdo de Luigi Ferrajoli a Ronald Dworkin pois ambos os autores aceitam os
principios na configuragdo do direito. E mais, entendem os principios como contetido
substancial que o magistrado deve se basear na aplicagdao do direito. Esta aproximagao
¢ explicitada por Letizia Gianformaggio'® que explica que ambos entendem que a

ciéncia do direito tem uma raiz filosofica.

O conceito de dogmatica fluida ¢ explicado por Gustavo

Zagrebelsky:

Por falta de uma expressdao melhor, defendo aqui, a exigéncia de uma
dogmatica juridica ‘liquida’ ou ‘fluida’ que possa conter os elementos
de direito constitucional de nossa época, ainda que sejam
heterogéneos, agrupando-os em uma constru¢do necessariamente nao
rigida que da cabimento as combinag¢des que derivam ndo s6 do
direito constitucional, mas também da politica constitucional.

[.]

O tnico contetido “s6lido” que a ciéncia de uma Constituigdo
pluralista deveria defender rigorosa e decididamente contra as
agressoes de seus inimigos ¢ a da pluralidade de valores e principios.
O unico valor — simples — é o da conciliagdo necessaria ¢ o nico
conteudo constitucional que ndo se presta a ser — integrado- em outros
mais compreensivos e que, por conseguinte, pode assumir a dureza de

1 GIANFORMAGGIO, Letizia. Diritto e ragione tra essere e dover essere. In: Le Ragione del
Garantismo. Torino : Grappichelli, 1993
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um conceito constitucional combatente € o da necessaria coexisténcia
de contetidos. " (tradu¢do da autora)

O modelo garantista ou sistema garantista ¢ um sistema de
legalidade que ndo s6 tem a sua forma delineada, ou seja, ndo s6 controla a produgado e
formag¢@o das normas juridicas, mas também os contetidos substanciais destas normas,

vinculando-as aos valores constitucionais.

O segundo fio condutor da teoria de Ferrajoli ¢ a incumbéncia

que o modelo garantista atribui a jurisdi¢@o e a ciéncia juridica.

Para o autor, ambas tém que trocar o seu papel de racionaliza¢do
acritica de legalidade do Estado legislativo de Direito, que confunde vigéncia com
validade, para uma critica da legalidade, que verifique a validade de uma norma em
termos de racionalidade material constitucional. Ou seja, a interpretacdo de uma lei,

pressupde um juizo sobre ela mesma em termos de contetido.

A relevancia do papel da jurisdi¢do, hoje, vem da forma como
ela se exerce. A introdu¢do da Constitui¢do no meio jurisprudencial demonstra a tomada
de consciéncia da sua normatividade e de seus imperativos e a sua aplicagdo pelos

magistrados demonstra uma mudanca paradigmatica da propria Teoria do Direito.

120 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil:. Ley, derechos y justicia. Trad: Marina Grebcon.
Madrid : Trotta, 1995, p. 17 A falta de una expresion mejor, he defendido en otro lugar la exigencia de
una dogmatica juridica ‘liquida’ ou ‘fluida’ que pueda contener los elementos de derecho constitucional
de nuestra época, aunque sejan heterogéneos, agrupandolos en una construcciéon necesariamente no rigida
que dé cabida a las combinaciones que deriven no ya del derecho constitucional, sino de la politica
constitucional. [..]E] tnico contenido “s6lido” que la ciencia de una Constitucion pluralista deberia
defender rigurosa y decididamente contra las agresiones de sus inimigos es el de la pluralidad de valores y
principios. El unico valor — simple — es el de la atemperacion necesaria y el tnico contenido
constitucional que no se presta a ser — integrado- en otros mas comprensivos y que, por consiguiente,
puede asumir la dureza de un concepto constiticional - combatiente - es el de la necesaria coexistencia de
los contenidos.
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Apesar da grande resisténcia desta aplicacdo baseada no
entendimento que esta amplia a discricionariedade do intérprete, em que pese este,

Ferrajoli'*!

demonstra que pelo contrario, a aplicagdo constitucional limita esta
discricionariedade, haja vista, a exigéncia constitucional de fundamentacdo e motivagao

das decisoes.

E ainda o terceiro e ultimo fio condutor da Teoria Garantista € o

papel normativo que corresponde a ciéncia juridica em relagcao com o direito vigente.

E no dizer de Perfecto Andrés Ibanez,'* este ¢ o momento da
ruptura mais significativa da teoria garantista com o precedente kelseniano da teoria do
direito como teoria pura e com a ortodoxia analitica da teoria como teoria descritiva.
Isto porque Ferrajoli concebe a relagdo entre o direito e a garantia como implicagdo

normativa € ndo como uma mera descri¢ao do fato juridico.

E assim, com estes trés fios condutores, Ferrajoli constroi sua
concepgdo do direito como um sistema de garantias a partir de um ordenamento juridico

do Estado constitucional de direito.

Com esta base preliminar sobre os fios condutores que se
baseiam a Teoria Geral do Garantismo ¢ possivel fazer um panorama de como Luigi
Ferrajoli pretendeu, com o seu livro “Derecho y Razén”, criar uma Teoria Geral para

todos os ramos do direito € ndo somente para o direito penal.

Ferrajoli inicia sua Teoria Geral do Garantismo trazendo o

Garantismo Juridico em trés acepg¢des'”, lembrando sempre que o garantismo se

2l FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. Trad: Andres Ibafiez y Andrea Greppi. Madrid : Trotta,
1999 pp. 11/12

2 FERRAJOLI, op. cit 12

' FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Madrid : Trotta, 1995
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enquadra dentro do pds-positivismo juridico, caracterizado pela forma estatal do Direito

e pela forma juridica do Estado.

A primeira traz o Garantismo como um modelo normativo de

direito, um modelo de estrita legalidade, que se caracteriza em trés planos:

no plano epistemoldgico, como um sistema cognoscitivo ou de poder
minimo; no plano politico, como uma técnica de tutela capaz de
minimizar a violéncia e de maximizar a liberdade e no plano juridico,
como um sistema de vinculos impostos a autoridade punitiva do
Estado em garantia dos direitos dos cidaddos.'** (tradugdo da autora)

Nesta acepcdo ¢ que se traz o modelo da estrita legalidade, que
significa, nesta teoria, que hd uma exigéncia de que a prépria lei condicione a
determinados contetidos substanciais a legitimidade de exercicio de qualquer poder por
ela instituido. A nenhum poder ¢ dado o direito de ndo respeitar os direitos

fundamentais.

Em nivel epistemoldgico, entdo, ensina Sergio Cademartori

“esta teoria embasa-se no conceito de centralidade da pessoa, em nome de quem o

poder deve constituir-se € a quem deve o mesmo servir.” '

E explica ainda o mesmo autor:

Esse modelo permite ao estudioso analisar um determinado sistema
constitucional para verificar eventuais antinomias entre as normas
inferiores e seus principios constitucionais, bem como incoeréncias
entre as praticas institucionais efetivas e as normas legais. A partir

I#FERRAJOLL, op. cit p. 851 en el plano epistemoldgico como un sistema cognoscitivo o de poder
minimo; en el plano politico como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y de maximizar la
liberdad y en el plano juridico como un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del Estado
em garantia de los derechos de los ciudadanos.

ZCADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. Livraria do
Advogado : Porto Alegre, 1999. p.72
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dai, podera inferir-se o grau de garantismo do referido sistema , ou
seja, o grau de efetividade da norma constitucional.'*

Em uma segunda acepcdo tem-se o Garantismo Juridico como
uma Teoria do Direito e uma Critica ao Direito, ou seja, o sistema garantista designa
assim, uma teoria juridica da validade separada da efetividade, ou seja, elas sdo tratadas

como categorias distintas, assim como a vigéncia das normas também o €.

Como explica Sérgio Cademartori

a abordagem teorica, neste caso, permite estabelecer uma diferenca
entre ser e dever ser no Direito, postulando como seu problema
central a divergéncia existente entre os modelos normativos
(tendencialmente garantistas) e as praticas efetivas (tendencialmente
anti-garantistas). [...] Para isso, opera redefini¢des dos conceitos
tradicionais de validade, vigéncia, legitimidade e eficacia.'”’

Com este modelo o que se propde € uma critica ao direito
positivo vigente, sendo esta critica, interna e juridica, posto que ¢ dirigida a sua

inefetividade e invalidade.

Para isso, necessario discernir como o garantismo coloca os

conceitos de validade, vigéncia e eficacia de uma norma juridica.

Com esta distingdo, ¢ possivel demonstrar que este autor ¢
critico porque faz uma critica as orientagdes positivistas por confundirem vigéncia com

validade, e ainda, uma critica ao realismo juridico, que confunde validade com eficécia.

Assim, Ferrajoli faz a distingao:

126 CADEMAR TORI, Sérgio. op. citp. 76
ZICADEMARTORI, Sérgio. op cit. p. 77
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r

para que uma norma exista ou esteja em vigor ¢ suficiente que
satisfaca as condi¢des de validade formal, condi¢cdes que fazem
referéncia as formas e aos procedimentos do ato normativo, assim
como a competéncia do o6rgdo que o emana. Para que seja valida, ao
contrario, necessita-se que satisfaca também as condi¢des de validade
substancial, que se referem ao seu conteido, ou seja, ao seu
significado.

Tanto as condigdes formais, que sdo suficientes para que uma norma
seja vigente, como as substanciais necessarias para que seja valida se
encontram estabelecidas pelas normas juridicas que disciplinam sua
produ¢do em nivel normativo superior.'?® (grifo do autor) (tradugdo da
autora)

E essa distingdo ¢ feita por Ferrajoli porque ele leva em conta o
Estado de Direito constitucional no qual o conceito tradicional de validade confundido

com vigéncia ndo consegue dar mais conta da complexidade do direito atual.

Com efeito, o Estado de Direito constitucional incorporou os
valores de justica ao seu conteudo normativo, ou seja, todos os principios e valores
consagrados como direitos naturais foram positivados como direitos fundamentais que

limitam o Estado.

E assim, elucida Sergio Cademartori:

Ora, se uma norma inferior entrar em vigor respeitando os
procedimentos previstos para sua criacdo, mas ndo ja os contetdos
nesses parametros supracitados (os Direitos fundamentais, por
exemplo), a obviedade, ela existira até ser declarada sua
inconstitucionalidade pela corte competente. Ou seja, ela sera valida
(na terminologia positivista tradicional) até que o referido tribunal
declare que ela ¢ invalida. Entdo, para evitar tais confusdes, o
garantismo propde uma redefinicdo das categorias tradicionais,

passando a entender como vigentes (ou de validade meramente

12 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid : Trotta, 1995 p. 874 Para que una norma exista o esté
en vigor es suficiente que satisfaga las condiciones de validez formal, condicioenes que hacen referencia a
las formas y los procedimientos del acto normativo, asi como la competencia del 6rgano de que emana.
Para que sea, valida se necesita por el contrario que satisfaga también las condiciones de validez
sustancial, que se refieren a su contenido, o sea, a su significado. Tanto las condiciones formales
suficientes para que una norma sea vigente como las sustaciales necesarias para que sea valida se
encuentran establecidas por las normas juridicas que disciplinan su produccion en el nivel normativo
superior.
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formal) as normas postas pelo legislador ordindrio em conformidade
com os procedimentos previstos em normas superiores, reservando a
palavra validade a validade também substancial dos atos normativos
inferiores.'®

O juiz, entdo, ao aplicar uma lei ndo deve analisar somente se
esta ¢ vigente, mas também se ¢ valida. E apesar de muitos dizerem que aplicam as
normas validas, poucos sdo os que realmente comparam a norma infraconstitucional
com a Constituicao, ou seja, aplicam na realidade somente uma norma vigente. Esta ¢ a

critica do autor italiano.

E ¢ por isso que, tanto uma ac¢do administrativa, quanto uma
acdo judicial ou legislativa, que nao respeite o contedo substancial de uma norma, pode
e deve ser controlada jurisdicionalmente, haja vista, o Poder Judiciario ser o protetor do

Estado Democratico de Direito.

De outra ponta, o conceito de eficacia de uma norma dentro das
categorias de Ferrajoli ¢ a observancia desta norma pelos seus destinatarios, ou ainda, a

aplicacdo desta pelos 6rgdos que tém competéncia para aplica-las.

Demonstra-se, assim, como o garantismo faz uma critica pontual
ao direito positivo vigente, pois analisa tanto os seus aspectos de ineficacia como os de

invalidade das normas juridicas.

E ainda, como terceira acep¢do de garantismo juridico, tem-se
como uma filosofia do direito e critica da politica, ou seja, designa uma filosofia

politica. Neste sentido, impde ao direito e ao Estado a funcdo de justificacdo externa

122 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. Livraria do
Advogado : Porto Alegre, 1999. p. 78
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conforme os seus bens e seus interesses, cuja tutela e garantia constituem a finalidade

precisa de ambos.

Como elucida Sergio Cademartori:

O ‘garantismo’ designa também uma filosofia do direito e critica da
politica, condensando-se numa filosofia politica que impde ao Direito
¢ ao Estado a carga de sua justificacdo externa, isto é, um discurso
normativo € uma pratica coerentes com a tutela e garantia dos valores,
bens e interesses que justifiquem sua existéncia. Isto permite a
valora¢do do ordenamento a partir da separagdo entre ser ¢ dever ser

do direito, o que ¢ denominado por Ferrajoli de ‘ponto de vista

externo’. !>’

Essas trés acepcdes formam a Teoria Geral Garantista e ¢ a
partir desta que se demonstrard o Estado de Direito como uma estrutura limitada de
poder, ou seja, ¢ a partir destas categorias de validade formal, substancial, vigéncia e do
respeito aos direitos fundamentais que se legitimarda o controle jurisdicional dos

conceitos juridicos indeterminados sob o enfoque garantista.

2.3.1 O governo per leges, sub lege e o Estado de Direito

Assim, para se compreender melhor o carater vinculado do
poder publico no Estado de Direito, ¢ importante tomar o Garantismo Juridico como um
modelo de ordenamento, dotado de meios de invalidacdo de todo exercicio de poder, em

contraste com as normas superiores ditadas para a tutela dos direitos fundamentais.

"CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. Livraria do
Advogado : Porto Alegre, 1999. p. 155
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Para isso, tomam-se os conceitos de governo per leges e sub
lege explicitados na obra de Sérgio Cademartori. O primeiro trata-se de um governo que
“se expressa mediante leis predominantemente gerais e abstratas, e ndo através de atos
particulares, privilégios e estatutos pessoais” e ainda, “que a lei, enquanto fonte do
direito, seja fruto da vontade geral, entendida num sentido muito amplo.™*' Ja o
governo sub lege “equivale a submissdao de todo poder ao direito, desde o nivel mais
baixo até os superiores, através do processo de legalizagdo de toda e qualquer agdo

governamental.”'*?

Para este autor, apesar da distingdo tedrico-metodoldgica entre
essas duas formulas, na verdade, o Estado de Direito designa esses dois conceitos, ou
seja, “a afirmacdo da submissdo do poder ao direito foi acompanhada pela exigéncia de

que aquele se expressasse de modo preferencial através de normas gerais e abstratas.”*

Porém, o governo sub lege ¢ o que melhor desenvolve a relagao

entre Direito e Estado, sendo que, para Luigi Ferrajoli'**

, 0 poder sub lege pode ser
entendido em dois sentidos: um débil ou formal no qual qualquer poder deve ser
conferido pela lei e exercido nas formas e procedimentos por ela estabelecidos e um

sentido forte ou substancial de que qualquer poder deve ser limitado pela lei, que

condiciona nao so6 a forma mas o conteudo.

No primeiro sentido, sao Estados de Direito todos os

ordenamentos, inclusive os autoritarios, no segundo sentido, somente os Estados de

BICADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. Livraria do
Advogado : Porto Alegre, 1999. p. 19

132 CADEMARTORI, Sérgio. op. cit p. 19

3 CADEMARTORYI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. Livraria do
Advogado : Porto Alegre, 1999, p. 20.

13 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Madrid Trotta, 1995, p. 856
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Direito constitucionais sao Estados de Direito. E no segundo sentido que se encontra o

Estado de Direito como sindnimo de garantismo.

E ¢ a concepgdo garantista de Estado de Direito, que designa nao
somente um estado legal ou regulado por lei, mas sim um Estado constitucional de
Direito caracterizado, no plano formal, pelo principio da legalidade em virtude do qual
todo poder publico esta subordinado a leis gerais e abstratas, que disciplinam sua forma
de exercicio e cuja observancia estd submetida ao controle de legitimidade e no plano
substancial pela funcionalizacdo de todos os poderes do estado a servigo da garantia dos
direitos fundamentais dos cidaddos, ou seja, das proibicdes de lesionar os direitos de
liberdade e as obrigagdes de satisfazer os direitos sociais, assim como os poderes dos

cidaddos de acionar a tutela judicial.

Luigi Ferrajoli, entdo, teoriza:

Gracas a estas duas fontes ndo existem, no Estado de Direito , poderes
sem regulagdo e atos de poder incontrolaveis: em todos os poderes se
encontram limitados por deveres juridicos, relativos ndo s6 a forma,
mas também aos conteudos de seu exercicio, cuja violagdo é causa de
invalidade dos atos acionados judicialmente e, a0 menos em teoria, de
responsabilidade de seus autores.'* (tradu¢do da autora)

Assim, entendido o Estado de Direito como um Estado definido
por regras e limites que se baseiam na centralidade da pessoa humana e na garantia dos
seus direitos fundamentais, sendo estes a base e o eixo do Estado e ndo somente valores
externos a este, pode-se caracterizar o Estado de Direito como uma estrutura limitada

de poder.

35 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid Trotta, 1995, p. 857. Gracias a estas dos fuentes no
existen, en el estado de derecho, poderes sin regulacion y actos de poder incontrolables: en él todos los
poderes se encuentran limitados por deberes juridicos, relativos no solo a la forma sino también a los
contenidos de su ejercicio, cuya violacion es causa de invalidez de los actos accionables judicialmente y,
al menos en teoria, de responsabilidad para sus autores
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Com esta perspectiva Sergio Cademartori explica:

Como modelo explicativo do Estado de Direito , a teoria garantista
consegue dar conta desse aparato de dominagdo com extrema
competéncia, eis que o apresenta como uma estrutura hierarquizada
de normas que se imbricam por contetidos limitativos do exercicio do
poder politico. Propde assim um modelo ideal de Estado de Direito ,
ao qual os diversos Estados Reais de Direito devem aproximar-se, sob
pena de deslegitimacdo. Tem-se aqui entdo o aspecto propositivo da
teoria, ao postular valores que necessariamente devem estar presentes
enquanto finalidades a serem perseguidas pelo Estado de Direito ,
quais sejam a dignidade humana, a paz, a liberdade plena e a
igualdade substancial.'*®

E sob esta perspectiva do garantismo que se pretende demonstrar
a limitacdo do poder administrativo no Estado de Direito, pois o escopo do garantismo ¢
o contetido substancial das normas e, no caso, das politicas administrativas, tendo-se

como substancial, a defesa dos direitos fundamentais.

2.3.2 Os direitos fundamentais como limites

Em um primeiro momento, ¢ necessario colocar que Luigi
Ferrajoli diferencia situag@o juridica dos direitos fundamentais. Isto ¢ necessario para

entender a concepgao que este autor tem dos direitos fundamentais.

Ele coloca que a situacdo juridica sdo poderes-deveres
adquiridos mediante uma causa ou um titulo e exercidos mediante atos potestativos
dotados de efeitos na esfera juridica propria ou na de outros, o que se pode dizer que o

direito de propriedade ¢ uma situagdo juridica. Enquanto que os direitos fundamentais

136 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. Livraria do
Advogado : Porto Alegre, 1999. p. 72
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correspondem a imunidades ou faculdades reconhecidas independentemente de qualquer
titulo e exercida unicamente mediante comportamentos licitos que ndo interferem

juridicamente na esfera de outros sujeitos.

E ¢ justamente por causa disso que Ferrajoli ndo aceita e
abandona o termo direitos subjetivos, pois nao aceita colocar os direitos fundamentais
na mesma classe que as situagcdo juridicas, principalmente porque os direitos
fundamentais formam a base da igualdade juridica, enquanto que as situagdes juridicas e
seu exercicio constituem a base da desigualdade juridica. E mais, porque direitos
subjetivos sdo caracterizados como dados pelo Estado, o que ndo coincide com os

direitos fundamentais, que sdo declarados e reconhecidos na Constituigao.

Para Luigi Ferrajoli os direitos fundamentais podem ser
divididos em duas categorias, que sdo os direitos de liberdade e os direitos sociais, que
ele trata de forma diferenciada colocando que as recente Constituicdes estdo
reconhecendo, além dos direitos fundamentais de liberdade, outros direitos
fundamentais, que sdo o direito a subsisténcia, a alimentagdo, ao trabalho, a satde, a

educagdo, a informagao.

17 o Estado de Direito ¢é concebido

Assim, na tradi¢ao libera
como limitado somente por proibi¢des, em garantia dos direitos do individuo a nado ser
privado dos bens da vida e das liberdades. Com efeito, as garantias liberais ou negativas
consistem unicamente em deveres publicos negativos ou de ndo fazer - de deixar fazer e

deixar viver- que tem por contetido prestagcdes negativas, ou seja, proibicdes ao Estado

que permitem aos cidadaos liberdades.

37 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid Trotta, 1995, p. 860
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Junto aos tradicionais direitos de liberdade, as Constituicdes
estdo reconhecendo outros direitos fundamentais, que sdo o direito a subsisténcia, a

alimentacdo, ao trabalho, a saude, a educacdo, a informacao e etc.

A diferenca entre os direitos de liberdade, que sdo os direitos de
e correspondem a proibi¢des ao poder publico, os direitos sociais ou materiais, S0 0s
direitos a e correspondem a obrigacdes. Assim, pode se dizer que quando um Estado
incorpora somente proibigdes, ou seja, prestagdes negativas em garantia dos direitos de
liberdade, temos um Estado de Direito Liberal, ¢ quando o Estado incorpora também
obrigacdes, que sdo prestagdes positivas em garantia dos direitos sociais, caracteriza-se

como Estado de Direito Social.

E obvio que os dois tipos de garantias e os correspondentes
modelos de estados ndo se excluem entre si, mas tampouco se implicam reciprocamente.
Pode-se ter estados liberais profundamente anti-sociais, estados sociais profundamente
anti-liberais, estados anti-liberais e anti-sociais € em fim, estados, ao menos
normativamente, tanto liberais como sociais, enquanto enunciam e garantem os direitos

fundamentais de e direitos fundamentais a.

A diferenca, para este autor, entre os direitos de liberdade'*®

, que
sdo direitos de, que ele chama de prestagdes negativas, € correspondem a proibigdes ao
poder publico e os direitos sociais ou materiais que sdo direitos a, que sdo obrigagdes
positivas, e correspondem a obrigacdes deste mesmo poder, consiste no fato de que as
prestacdes negativas (direitos de) sdo mais faceis de serem executadas vez, que sé

necessitam de um néo fazer, e por isso, ndo custam nada, enquanto que as garantais

sociais exigem obrigagdes positivas (direitos a) que exigem um custo econdmico.

13 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Madrid Trotta, 1995, op. cit p. 860/861
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Também se pode colocar que enquanto os direitos de respondem a uma faculdade da

pessoa, os direitos a respondem uma pretensao da pessoa.

Outra distingdo trazida na Teoria Geral do Garantismo se da

entre os direitos fundamentais e as garantias.'”

Em relacdio aos direitos fundamentais estes, ja foram
conceituados, ja as garantias sdo consideradas pela Teoria Garantista como técnicas de
limitagdo a atuacdo do Estado no que respeita aos direitos fundamentais tanto de

liberdade, quanto no que diz respeito aos direitos sociais.

Desta forma, o enunciado constitucional dos direitos dos
cidaddos a prestacdes positivas por parte do Estado, nem sempre se da acompanhado
pela elaboragdo de garantias adequadas, ou seja, de técnicas de defesa e protecio

jurisdicional previstas para as garantias liberais.

Sem duvida, as prestagdes positivas do Estado social possuem
mais dificuldade do que as prestagcdes negativas do Estado liberal. Primeiro, porque as
garantias liberais requerem prestacdes negativas consistentes em um néo fazer, e por
isso, ndo custam nada. As garantais sociais, por sua vez, exigem prestacdes positivas
que exigem um custo econdomico. Em segundo lugar, enquanto os direitos de respondem
ao esquema da faculdade do cidaddo, os direitos a respondem ao esquema da pretensao
do cidaddo, no sentido de que o primeiro sdo situagdes ativas, dependem sé da vontade
do agente, e o segundo sdo situagdes passivas, dependem da atividade de outros sujeitos.
Em terceiro lugar, enquanto a violagdo das proibi¢des publicas estabelecidas em

garantia dos direitos de dao lugar a antinomias que s3o normas vigentes, porém

1% FERRAJOLL, op. cit. p. 865
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invalidas, a violagdo das obrigagdes publicas estabelecidas em garantia dos direitos a

produzem lacunas, ou seja, caréncia de normas.

Assim, sintetizando:

Os direitos fundamentais correspondem a valores e necessidades
vitais da pessoa, historica e culturalmente determinados. E é por sua
qualidade, quantidade e grau de garantia que pode ser definida a
qualidade de uma democracia e medir-se o seu progresso.'* (tradugdo
da autora)

Os direitos fundamentais, entdo, sdo considerados como
correspondentes a necessidades e valores, ou seja, a proclamag¢do de direitos
fundamentais equivale a estipulacdes de valores. E contém por isso um elemento de
utopia, sendo a utopia um elemento integrante da nocdo de valor no sentido de que ¢
proprio dos valores o fato de nunca serem perfeitamente realizados ou de uma vez por

todas o de admitir sempre uma satisfacdo imperfeita, parcial, relativa.

As caracteristicas estruturais dos direitos fundamentais sdo a
universalidade, a igualdade, a indisponibilidade e a categoria habitualmente
constitucional. Ou seja, a grande inovagao institucional da no¢do do Estado de Direito
foi a positivagdo e a constitucionalizacdo destes direitos fundamentais, como forma de

limite a0s mesmos.

Desta forma, ndo se admite poderes ilimitados e aspiracdes
neoabsolutistas no Estado de Direito , ¢ a idéia do carater ilimitado da vontade da

maioria, para o garantismo perde o seu sentido.

14 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid Trotta, 1995, p. 916 Los derechos fundamentales
corresponden a valores y necesidades vitales de la persona historica y culturalmente determinados. Y es
por su calidad, cantidad y grado de garantia como puede ser definida la calidad de una democracia y
medirse el progresso.
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E aqui tem-se uma das mais interessantes posi¢coes da Teoria
Geral do Garantismo que sdo os dois tipos de condi¢des de exercicio do poder, a regra
sobre quem pode e sobre as formas como se deve decidir, que ¢ uma regra que
determina a forma de governo, da qual depende o carater politicamente democratico, ou
monarquico, ou oligarquico de um Estado de Direito e a regra que determina sobre o

que se deve e ndo se deve decidir, que ¢ norma estrutural de poder, e da qual depende o

carater do direito do sistema juridico, que sendo um Estado de Direito constitucional sao
as garantias dos direitos fundamentais do cidaddo estabelecendo o que se pode, ou ndo,

decidir, impondo proibi¢des e obrigagdes aos poderes de estado.'"!

A garantia destes direitos vitais ¢ a condi¢do indispensavel a

convivéncia pacifica.

O Estado de Direito, assim, resulta do conjunto de garantias

liberais e sociais sendo que a regra do estado liberal ¢ que nem sobre tudo se pode

decidir, nem sequer por maioria, e a regra do estado social ¢ que nem sobre tudo se pode

deixar de decidir, nem sequer por maioria.'*

Sem embargo, em um sentido ndo formal ou substancial de
democracia, o Estado de Direito equivale a democracia no sentido em que reflete além

da vontade da maioria, os interesses e as necessidades vitais de todos.

3 entdo, traz através dessas duas condicdes

Luigi Ferrajoli
expostas, uma redefinicdo do conceito de democracia, chamando de democracia

substancial ou social o Estado de Direito dotado de garantias efetivas, tanto liberais

I FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid Trotta, 1995, p. 864

2 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. Trad: Andres Ibafiez y Andrea Greppi. Madrid : Trotta,
1999, p.51

' FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Madrid Trotta, 1995, p. 865
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como sociais, ¢ democracia formal o estado politico representativo, sendo que, neste

sentido, o principio da democracia politica ¢ o respeito a regra da maioria.

Em relagdo ao contetdo substancial da democracia significa que,
além das normas que determinam sobre o que e como se deve decidir, tem-se também
normas que fazem referéncia ao que se deve ou ndo se deve decidir em relagdo as
formas de democracia politica e por isso, se coloca como conteudo substancial (nem

sobre tudo se pode decidir, nem sequer por maioria). J4 no que diz respeito ao contetido

social da democracia, requerem-se instrumentos de efetivagao e satisfagdo dos interesses

dos cidadaos (nem sobre tudo se pode deixar de decidir, nem sequer por maioria).

Nenhuma maioria, tem-se dito, pode decidir a supressio de um
inocente ou a privacao dos direitos fundamentais de um individuo ou
um grupo minoritario; e tampouco pode deixar de decidir as medidas
necessarias para que a um cidaddo seja assegurada a subsisténcia ¢ a
sobrevivéncia. Em suma, o principio da democracia politica, relativo
a quem decide, se encontra subordinado aos principios da
democracia social relativos ao que nao é licito decidir e ao que nao
é licito deixar de decidir'*. (grifo do autor) (tradugdo da autora)

Um projeto de democracia social forma, portanto, um todo Gnico
com o estado social de direito: consiste na expansdo dos direitos dos cidaddos e
correlativamente dos deveres do Estado, ou melhor, a maximizacao dos direitos de
liberdade e minimizacao dos poderes. Pode-se ter entdo, um Estado liberal minimo e um

Estado social maximo.

“ FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid Trotta, 1995, p. 865 Ninguna mayoria, se ha dicho,
puede decidir la supresion de un inocente o la privacion de los derechos fundamentales de un individuo o
un grupo minoritario; y tampoco puede dejar de decidir las medidas necesarias para que a un ciudadano le
sea asegurada la subsistencia y la supervivencia. En suma, el principio de la democracia politica, relativo
al quién decide, se encuentra subordinado a los principios de la democracia social relativos a qué no es
licito decidir y a qué no es licito dejar de decidir.
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Como o proprio Luigi Ferrajoli'®®

propoe, a tarefa do garantismo
¢ plasmar as novas garantias e efetiva-las sendo que isso ndo ¢ uma questdo somente
juridica, mas também politica e fatica, afastando-se da ‘fal4cia garantista’ que nada mais

quer dizer do que basta ter-se um sistema normativo adequado e pleno de garantias para

que os poderes publicos sejam contidos em sua tendéncia antigarantista.

Assim, num Estado de Direito nao ¢ admissivel que a
Administragdo, ao realizar politicas publicas, se esqueca que o Estado ¢ um meio para a
realizacdo da garantia dos direitos fundamentais, cabendo ao Poder Judiciario controlar

esta aptidao antigarantista do governo.

2.3.3 Aporias e ilegitimidades dos poderes publicos no Estado de Direito

Luigi Ferrajoli ensina que conforme se expandem no
ordenamento juridico os direitos e as garantias com a incorporagdo de deveres publicos,
tanto mais pode-se ver a divergéncia entre normatividade e efetividade e entre validez e

vigéncia, entre ser e dever ser do e no direito.

Ora, a consagracdo de direitos fundamentais nas Constituigdes
equivalem a estipulagcdes de valores dentro destas. E contém, por assim dizer, um
elemento de utopia, sendo que ¢ sabido que a utopia ¢ um elemento integrante da nog¢ao
de valor, no sentido de que ¢ proprio dos valores o fato de nunca serem perfeitamente
realizados, ou ainda, de que nem sempre se tem uma satisfacdo perfeita destes, mas sim,

sempre parcial e relativa.

1% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Madrid Trotta, 1995, p. op. cit .p. 869
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Em vista disto, tem-se uma latente e estrutural ilegitimidade
juridica do Estado de Direito devido a grande colocacdo de promessas juridicas
formuladas nos niveis normativos superiores (Constituicdo) e ndo mantidas nos niveis
infraconstitucionais. Isto acaba por acarretar que, mesmo em ordenamentos perfeitos,
existirda sempre uma margem estreita porém irredutivel de ilegitimidade do poder
baseado na vontade e nos direitos e nos interesses populares que ndo resultam nunca
realizados e garantidos na sua integridade. Esta ¢ uma aporia insuprimivel de todo o

Estado de Direito'*.

Por isto, frente ao problema da inefetividade e da conseqiiente
ilegitimidade do Estado de Direito, pode-se ter uma solucao regressiva ou restritiva com
a busca de uma coeréncia mediante a interpretacdo restritiva das normas de niveis
superiores para fazé-las compativeis com as normas de nivel inferior, o que € estranho
dentro de uma perspectiva garantista, € ainda uma solucdo progressiva, ainda que faga
crescer as incoeréncias do ordenamento, o interessante seria fazer uma interpretagdo
extensiva dos valores constitucionais, ou melhor ainda, uma reformulacdo normativa em

termos mais ricos € vinculantes.

Esse processo do Estado de Direito e da democracia substancial,
apesar de muito dificil, consiste, muito mais no desenvolvimento das garantias capazes
de fazé-las realidade do que no crescimento das promessas. As promessas nao
cumpridas, termo utilizado por Boaventura de Souza Santos'*’ e Norberto Bobbio'*® para

explicar a crise do paradigma da modernidade, pode também aqui ser utilizada para

146 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid Trotta, 1995, p. 867

T SANTOS, Boaventura de Souza. Pela Mio de Alice: o social e o politico na pds-modernidade. Sdo
Paulo : Cortez, 1995.

148 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo. Trad.: Marco Aurélio
Nogueira. 5° ed. Rio de Janeiro : Paz e Terra, 1992
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demonstrar a crise do direito estatal, que precisa de mecanismos para a sua verdadeira

efetivacgao.

Gragas precisamente as garantias, tais direitos, na medida em que sdo
insatisfeitos, podem deslegitimar os poderes, invalidar suas agdes ou
omissdes, obriga-los as prestacdes correspondentes.

Neste sentido, o Estado de Direito € caracterizavel como um modelo
de ordenamento que permite, ndo tanto a legitimagao, mas sobretudo a
deslegitimacdo juridica ou interna do funcionamento dos poderes
publicos e das normas que estes produzem ou ndo produzem.'®
(tradugdo da autora)

E a analise destas formas de deslegitimagéio que constituem os

principais problemas teoricos da ciéncia juridica garantista.

2.3.4 Dogmas do Positivismo Tradicional Atacado pelo Garantismo

Para melhor demonstrar a critica de Luigi Ferrajoli ao

positivismo tradicional e fazer uma analise do seu positivismo critico ¢ necessario

estudar os dogmas positivistas que ele entende terem de desaparecer.

E ele faz isso através de sua teoria juridica, ou seja, como coloca

Sergio Cademartori em relagdo ao garantismo na segunda acep¢@o como teoria juridica:

Esta forma de abordagem do Direito vigente coloca em questdo dois
dogmas do positivismo dogmatico: a fidelidade do juiz a lei e a
funcdo meramente descritiva e avalorativa do jurista em relacdo ao
Direito positivo vigente.

O postulado positivista da obrigacdo de o juiz aplicar o Direito
vigente vé-se abalada nos Estados de Direito caracterizados por
Constitui¢des rigidas, ja que quando as leis forem vigentes, porém
invalidas, ndo existe para o juiz a obrigagdo juridica de aplica-las. As
decisdes judiciais prolatadas com base numa lei meramente vigente

'"FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon, Madrid : Trotta, 1995, p.867 Gracias precisamente a las
garantias, tales derechos, em la medida en que son insatisfechos, pueden deslegitimar los poderes,
invalidar sus acciones o sus omisiones, obrigarlos a las prestaciones corresponden. [...]JEn este sentido, el
estado de derecho es caracterizable como un modelo de ordenamiento que permite no tanto la
legitimacion, cuanto sobre todo la deslegitimacion juridica o interna del funcionamiento de los poderes
publicos y de las normas que estos producen o no producen.
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podem ser validas com respeito a ela, mas isso ndo impede que essa
mesma lei seja declarada invalida. O caso de que uma lei tenha sido
sempre aplicada apenas quer dizer que ela ¢ eficaz, e ndo nos diz nada
a respeito de sua validade.'*

Assim, o primeiro dogma diz respeito a afirmagdo da existéncia,

para o juiz, de uma obrigac¢ao juridica de aplicar as leis vigentes.

E evidente que esta tese, a0 menos nos paises de Constitui¢io
rigida, ndo ¢ de todo verdadeira, pois quando as leis vigentes sdo suspeitas de invalidade
ndo existe nem sequer para os juizes a obriga¢do juridica de aplica-las. Além do que,
ainda que vigente uma norma e esta tenha uma presuncdo de validade por razdes de
funcionalidade e certeza do ordenamento, esta sera sempre uma presuncdo relativa
(juris tantum) e basta para supera-la a valorizagao critica do juiz que em vez de aplica-la

objeta a sua invalidade.

Mas mesmo assim, o autor italiano entende ser necessaria a
mudang¢a de dogma no sentido de o juiz dever sempre aplicar a norma valida e ndo a
vigente, pois, 0 juiz, ao aplicar uma lei, ndo deve analisar somente se esta ¢ vigente, mas

também se ¢ valida.

E apesar de muitos dizerem que aplicam normas validas, poucos
sdo0 os que realmente comparam a norma infraconstitucional com a Constituicdo, ou
seja, aplicam na realidade somente uma norma vigente, sendo este o dogma que tem que

desaparecer."!

O segundo dogma ¢ conectado ao primeiro, fazendo referéncia a

atitude do jurista e a fun¢do da ciéncia juridica em relagdo ao direito positivo. A idéia

'Y CADEMAR TORI, , Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. Livraria
do Advogado : Porto Alegre, 1999. p. 82
'S FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon, cap. 13 ¢ 14, Madrid : Trotta, 1995 p. 874
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comum das doutrina positivistas ¢ o carater avalorativo da ciéncia juridica e que as leis

ndo podem criticar-se de dentro, mas somente de fora em sede moral e politica.'*

Da mesma forma do dogma anterior, necessario ¢ afasta-lo, pois
fazer uma valoragdo interna, ou seja, do ponto de vista interno em relagdo a validade da

norma ¢é perfeitamente possivel, como ensina Ferrajoli'*?

, sendo que ¢ tarefa do jurista,
nao s6 moral ou politica, mas cientifica, valorar a validade ou invalidade das normas

conforme parametros, tanto formais, quanto substanciais, estabelecidos pelas normas

juridicas de niveis superiores.

Ferrajoli afirma que tais dogmas foram elaborados nas teses
“sacrosantas”'** de Kelsen e de Bobbio de acordo com seus estudos sobre separagdo do
direito da moral, de juizos de validdade e de juizos de justi¢a, ndo sendo permitido ao
jurista, em sede cientifica, valorar as normas juridicas desde fora e condicionar a sua
validade a valores ético-politicos ou extralegais, e que de acordo com tais doutrinas, nao

¢ possivel tal valoracdo feita cientificamente.

Porém o autor discorda destas analises afirmando ser possivel
valorar internamente o direito de acordo com a validade substancial das normas

inferiores frente aos direitos fundamentais (valores) colocados nas normas superiores.

2.4 A teoria dos direitos fundamentais — o pensamento de Robert Alexy

152 FERRAJOLL, op. cit. p.873
13 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén, cap. 13 ¢ 14, Madrid : Trotta, 1995. p.874
134 FERRAJOLL, op. cit. p.873
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A partir de Robert Alexy, um dos articuladores da Teoria dos
Direitos Fundamentais e da Teoria da Argumentacdo Juridica, iniciou-se uma discussao

sobre a colisdo de direitos fundamentais e a maneira como se resolver tais questoes.

155 da Teoria

Robert Alexy tem como raiz os constitucionalistas
Material da Constitui¢do, que consolidou-se na Alemanha através dos juristas da topica.

Os grandes representantes desta teoria no Direito Constitucional contemporaneo sao

Konrad Hesse, Friedrich Miiler e Peter Héiberle.

Desta forma, diz Paulo Bonavides'*, Robert Alexy, ao estudar a
teoria material dos direitos fundamentais e trazendo uma juridicidade dos principios

produz uma teoria normativa-material dos direitos fundamentais.

E a partir desta teoria que se pode analisar a colisdo entre os
direitos fundamentais, que para Robert Alexy'’ é a razdo essencial dos limites impostos
a interpretacdo juridica tradicional, ou seja, como os direitos fundamentais estao
catalogados nas Constituicdes modernas e a tarefa do jurista ¢ interpreta-los, a
interpretacdo tradicional choca-se com limites em virtude da colisdo entre direitos

fundamentais, exigindo uma nova hermenéutica constitucional.

Para fundamentar a sua teoria em relagdo a colisdo dos direitos
fundamentais, ele inicialmente trata dos direitos do homem, para apos positiva-los e
transformé-los em fundamentais, e partir dai, fazer uma diferenciacdo das regras e dos
principios com o intuito de estabelecer a teoria das regras e a teoria dos principios para

resolucao dos conflitos.

135 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo : Malheiros, 2001. p.159
15 BONAVIDES, op.cit pp. 238/248
7 ALEXY, Robert. Colisido de Direitos Fundamentais e realizacio de direitos fundamentais no

Estado de Direito Democratico in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 217/67, jul./set.
1999
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2.4.1 Dos direitos do homem para os direitos fundamentais

Robert Alexy'*®, inicialmente, diz que os direitos do homem sdo
considerados como um ideal universal, e que isso acarreta trés problemas:
epistemologico (como esses direitos sdo fundamentados ou conhecidos), substancial
(quais direitos devem ser reconhecidos como tais) e institucional (a necessidade da

positivagdo para que seu cumprimento seja garantido).

As possiveis solugdes de todas as questdes estdo estritamente
ligadas, principalmente com a institucionalizagdo, isto porque, fazendo a transformacdo
dos direitos do homem em direitos fundamentais juridico-positivamente vigentes ird
resultar numa fundamentagdo ¢ seu reconhecimento. Os direitos do homem formam,

assim, com os seus problemas, um sistema.

Para a transforma¢do dos dircitos do homem em direitos
fundamentais, ou seja, para a sua positivagdo, a primeira caracteristica que se exige ¢
que esses direitos tratem de interesses e caréncias que podem e devem ser protegidos e
fomentados pelo direito, ou seja, todo homem tem necessidade de amor, mas este ndo
pode ser positivado, pois o direito ndo tem como forgar o amor, por outro lado, diz
Alexy'”, o interesse e a caréncia tem que ser tio fundamental que a necessidade do

respeito a ele tenha que ser pelo direito.

158 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico In Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 217/56, jul./set. 1999
1% ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico. /n Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 217/61, jul./set. 1999
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Esta fundamentabilidade ¢ tdo importante que eles se tornam
prioridade sobre todos os escaldes do sistema juridico, até mesmo em relagdo ao

legislador.

Porém, deixa claro Alexy, ¢ primordial entender que a
codificacdo dos direitos do homem em uma constitui¢do, ou seja, a sua transformacao
em direitos fundamentais, ndo resolve o problema da institucionalizagdo por si so0. Isto
porque, novos problemas surgem ante a sua visibilidade, sendo o problema principal a

sua interpretagdo.'®

Como o problema se instaura na interpreta¢do, tem-se que ¢
necessaria a fixagdo de limites com o auxilio de uma ponderagdo como parte nuclear da

dogmatica dos direitos fundamentais, e ainda, uma textura aberta destes.

Quando se trata de um catalogo escrito de direitos fundamentais, o
problema juridico dos mesmos ¢, portanto, um problema de
interpretagdo das formulagdes do direito positivo dotados de
autoridade. Neste ponto, ndo se diferencia dos problemas de
interpretagdo com os que se enfrenta a jurisprudéncia em geral. Desde
logo, se acha prudente a discussdo sobre os direitos fundamentais da
Lei Fundamental, percebe-se que a polémica acerca dos direitos
humanos e civis adquire certamente um novo carater em virtude de
sua positivacdo como direito de vigéncia imediata, porém nao por isso
perde em sutileza e profundidade.'" (tradugio da autora)

2.4.2 A colisao dos direitos fundamentais na teoria de Robert Alexy

190 ALEXY. Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 20

'8 ALEXY. Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 21 Cuando se trata de un catalogo escrito de derechos fundamentales, el
problema juridico de los mismos es, por lo pronto, un problema de la interpretacion de formulaciones del
derecho positivo dotadas de autoridad. En este ponto, no se diferencia de los problemas de interpretacion
con los que se enfrenta la jurisprudencia en general. Desde luego, si se echa una mirada a la discusion
sobre los derechos fundamentales de la Ley Fundamental, se percibe que la polémica acerca de los
derechos humanos y civiles adquiere ciertamente un nuevo caracter en virtud de su positivizaciéon como
derecho de vigencia inmediata, pero no por eso pierde en agudeza y profundidad.
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Como ja foi dito, a maioria das Constituicdes na atualidade
contém uma codificacdo dos direitos fundamentais, ¢ em virtude disto, “ndo existe
catdlogo de direitos fundamentais sem colisdo de direitos fundamentais e também um tal

ndo pode existir.”'®?

A colisdo de direitos fundamentais pode ser ampla ou estrita.

A colisdo de direitos fundamentais, em sentido estrito, ¢ quando
ocorre colisdes entre direitos fundamentais somente, ¢ ¢ ampla, quando os direitos
fundamentais colidem também com quaisquer normas ou principios, que t€m por objeto

bens coletivos.

A solucao para o problema da colisdo destes direitos sempre se
dard, de um lado ou de ambos os lados, com uma limitacdo ou sacrificio, ou seja, a
solugdo para qualquer colisdo de direitos fundamentais terd que limitar um dos direitos

ou ambos.

E neste sentido, coloca Alexy'®, para a resposta a esta questdo
deverdo os juristas tomar decisdes fundamentais sobre a estrutura da dogmadtica dos

direitos fundamentais.

A primeira decisdo a tomar ¢ em relagdo a forga vinculativa dos
direitos fundamentais. Isto porque, se tomar a decisdo de que eles ndo sdao vinculativos
juridicamente, mas somente moralmente, as normas dos direitos fundamentais se

tornardo meras normas programaticas, levando até a uma possivel dissolucdo da

122 ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e realizaciio de direitos fundamentais no
Estado de Direito Democratico /n Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 217/68, jul./set.
1999

163 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p.72
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Constitui¢do por nio ter aplicabilidade. Assim, a primeira decisdo fundamental'®* para
os direitos fundamentais ¢ a sua forca vinculativa juridica ampla em forma de
justiciabilidade, que significa, a possibilidade da sua viola¢do ser verificada por um

Tribunal.

A segunda decisdo a ser tomada é se os direitos fundamentais

165

tétm um carater de regras ou de principios. Isto porque, ela € o marco® da teoria

normativo-material dos direitos fundamentais e, o ponto de partida para responder as
perguntas acerca das possibilidades e dos limites da racionalidade no ambito dos

direitos fundamentais.

Assim, tem-se o modelo das regras e o modelo dos principios.

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
Portanto, os principios sao mandatos de otimiza¢do, que estdo
caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferente
grau e que a medida devida de seu cumprimento ndo s6 depende das
possibilidades reais mas também das juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas ¢ determinado por principios e regras opostos.
As regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se uma
regra ¢ valida, entdo deve fazer-se exatamente o que ela exige, nem
mais nem menos. Portanto, as regras contém determinagdes em
ambito de faticidade e sdo juridicamente possiveis. Isto significa que
a diferenga entre regras e principios é qualitativa ¢ ndo de grau. Toda
norma ¢ ou bem uma regra ou um principio ' (tradugio da autora)

1% ALEXY, op. cit. p. 73

1% ALEXY, op. cit. p. 82

166 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, pp. 86/87 El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juriicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que
estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y la que la medida
debida de su cumplimiente no so6lo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. El
ambito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos.

En cambio, las reglas son normas que s6lo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces de
hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre
reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un principio.
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Assim, o procedimento para a solu¢dao de colisdes de principios
¢ a ponderagdo, sendo que, quem efetua ponderagdes no direito, pressupde que as
normas, entre as quais se pondera, tém uma estrutura de principios e quem classifica as
normas como principios deve chegar a ponderagdes. Nenhum principio € considerado

invalido.

Quem todavia classifica as normas como regras, opta por uma
forma de aplicagdo que € a subsungao. O conflito entre regras pode ser resolvido de duas
formas: ou se introduz uma cldusula de excecdo dentro da regra que elimina o conflito,

ou se declara, pelo menos uma das regras, como invalida.'”’

Na realidade, Robert Alexy'®® traz trés caminhos para a solugdo
de conflitos, quando se tomam os direitos fundamentais como modelo de regras:
primeiro, a declaracdo de pelo menos uma norma como invalida; segundo, a declara¢ao

de ndo aplicabilidade da norma, e terceiro, a inser¢do de uma exce¢ao na norma.

Em relag@o ao primeiro caminho, ele diz que ndo tem cabimento
para os direitos fundamentais porque estes sdo hierarquicamente superiores por estarem
na Constituicdo. E também, porque existem colisdes que ndo teriam como ser

resolvidas.

Quanto ao segundo caminho, que ¢ o de uma interpretagdo
restrita para nao aplicagdo de uma regra, fica dificil contornar a situagdo para resolver
em termos de direitos fundamentais porque para estes a solugdo melhor ¢ a da

ponderagdo aberta e ndo da interpretagao restrita.

1" Heck, Luis Afonso. O Modelo das Regras e o Modelo dos Principios na colisido de direitos
fundamentais. /n Revista dos Tribunais vol. 781, nov. 2000, p. 75

1% ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e realizacio de direitos fundamentais no
Estado de Direito Democratico in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 217/75, jul./set.
1999
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O terceiro caminho para o modelo das regras, Alexy afirma ser a
melhor opcdo para os direitos fundamentais, se os considerar regras. Isto porque

consiste na inser¢ao livre de ponderacdo de uma exce¢do no direito fundamental.

Todavia Alexy entende que o modelo que melhor resolve a
colisdo de direitos fundamentais ¢ a opgo pela sua caracterizagdo como principios'®,
pois ndo hd melhor forma do que a ponderacdo dos direitos fundamentais para a

resolucao no caso concreto de uma colisao.

A ponderacio ¢ um dos pilares do principio da
proporcionalidade, junto com a idoneidade do meio empregado e da necessidade desse
meio. Assim, o principio da proporcionalidade, em sentido estrito, pode ser tido como
uma “lei da ponderagdo” que diz “quanto mais intensiva ¢ uma intervencdo em um

direito fundamental tanto mais graves devem ser as razdes que a justificam.””

A ponderagdo, diz Luis Afonso Heck'”', analisando a teoria de
Alexy, se torna assim o meio mais consistente para a resolucdo da colisdo. Primeiro,
porque a validade dos direitos fundamentais ¢ qualidade conferida a todos os direitos;
segundo, porque, no caso em concreto, ndo € este o critério de solugdo, mas sim, 0 peso
do direito fundamental, verificado segundo as circunstancias presentes no caso concreto
pelo principio da proporcionalidade em sentido estrito e ainda pela concordancia pratica

deste.

19 ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no
Estado de Direito Democratico in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 217/75, jul./set.
1999

70 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 78

""" HECK, Luis Afonso. O Modelo das Regras e 0 Modelo dos Principios na colisio de direitos
fundamentais. /n Revista dos Tribunais vol. 781, nov. 2000, p. 77
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Também ¢ importante colocar que um modelo nao exclui o

outro, podendo uma norma ser regra e principio.

Desta forma, pode-se considerar que, para Alexy, a colisdo dos
direitos fundamentais se resolve no caso em concreto se fazendo a ponderagdo, ndo

existindo principios absolutos.

Esta ¢ uma das andlises mais interessantes do autor alemao. Para
ele, ndo ha principios absolutos no direito existindo uma relativizagao desses. No caso
concreto, o aplicador do direito analisara os direitos fundamentais em questdo e afastaréd

um dos principios.

Assim, depois da analise das teorias pos-positivistas nas quais o
direito ¢ analisado como um sistema aberto, no qual, o aplicador do direito deve fazer
ponderacdes e andlises utilizando principios, resta demonstrar a possibilidade de um
controle jurisdicional da Administracdo Publica frente a utilizagdo equivocada dos

administradores publicos no momento da colis@o de direitos fundamentais.

Desta forma, admitindo-se através da teoria de Ronald Dworkin
que os principios fazem parte do direito, e que o Estado de Direito ¢ limitado pelos
direitos fundamentais, conforme Luigi Ferrajoli e ainda, que n3o ha principios
absolutos, de acordo com Robert Alexy, possivel o controle jurisdicional da

Administragcao Publica
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CAPITULO 3

O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO ESTADO DE DIREITO

3.1 Analise Introdutoria

O Direito Administrativo consolidou-se como ramo do direito
autdonomo em fins do séc. XIX e inicio do séc. XX desenvolvendo-se ao lado do Estado
liberal de Direito. Desta forma, ele nasceu inspirado no positivismo juridico dogmatico

e nos ideais de liberdade e legalidade formais.

Leonardo Valles Bento preconiza:

Foi nesse contexto de um Estado Liberal de Direito, inspirado no
positivismo juridico oitocentista e nas idéias de liberdade e legalidade
formais, que se desenvolveram os principios burocraticos de estilo
weberiano e o Direito Administrativo. Aqueles orientados pela
preservacdo da res publica contra praticas predatorias tipicas da
dominagdo tradicional, o clientelismo e o patrimonialismo, ou,
noutras palavras, proteger o Estado contra o cidaddo. Ja este, norteado
segundo os principios da legalidade, da impessoalidade, e
publicidade, cuidava de proteger o administrado contra abuso e a
arbitrariedade da administragdo publica, colocando a sua disposi¢ao
um leque de instrumentos e garantias visando a revisdo judicial dos
atos adminsitrativos. '

' BENTO, Leonardo Valles. Governanga e governabilidade na reforma do Estado: entre eficiéncia e
democratizacio. Barueri, SP : Manole, 2003, p.142
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Porém a evolugdao do Estado liberal de direito para o Estado
constitucional de direito fez nascer obrigacdes do Estado ndo sé de prestacdes negativas
(direitos de liberdade), mas também de obrigagdes positivas, no sentido, de corrigir as

desigualdades.

Isso ocorreu porque a Administracdo Publica como um todo, e
inclusive a brasileira, adquiriu um relevante papel no Estado constitucional de Direito,
que vem aumentando muito apds o segundo poOs-guerra, assim como se tem verificado o

fendmeno do crescimento tecnocratico da Administracao Publica.

Como afirma Jose Antonio Estevez Araujo

Este fenomeno é concomitante com o incremento da intervencdo do
Estado na esfera social ¢ econdmica. O intervencionismo estatal traz
consigo que as regras de atuacdo da Administracdo Publica ndo sejam
somente normas gerais e abstratas, mas também, diretrizes que
marcam objetivos concretos. ' (tradugdo da autora)

Por este motivo, a Administracao esta cada vez mais submetida
a pressoes, pois ndo deve obedecer somente as normas classicas de competéncia e de
procedimentos, mas também, a outras normas que fixam objetivos e conteudos, o que
traz uma maior indeterminacdo de conceitos e abre uma margem maior de manobras ao

administrador.

' ARAUJO, Jose Antonio Estevez. La crisis del principio de legalidad: la imagem juridico-formal y
La realidad material del funcionamiento de la administracion. /n Anudrio de Filosofia del Derecho. tomo
VII, Madrid, 1990. p 113 Este fendmeno es concomitante con el incremento de la intervencion del Estado
en la esfera social e econémica. El intervencionismo estatal lleva consigo que las reglas de actuacion de la
Administracion Publica no sean ya s6lo normas generales ¢ abstractas, sino también, directrices que
marcan objetivos concretos.
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Assim, como nao poderia deixar de ocorrer, no Brasil também
houve essa inser¢do de direitos fundamentais na Constitui¢do de 1988, sendo que, em

1998 houve modificacdes salientes na estrutura administrativa brasileira.

Com esta nova estrutura, conceitos classicos da Administragao

Publica como o formulado por Hely Lopes Meirelles de que

Administracdo Publica — em sentido formal, é o conjunto de 6rgdos
instituidos para consecugdo dos objetivos do Governo; em sentido
material, ¢ o conjunto das fungdes necessarias aos servigos publicos
em geral; em acep¢do operacional, ¢ o desempenho perene e
sistemdtico em beneficio da coletividade. Numa visdo global, a
Administracao ¢, pois, todo o aparelhamento do Estado preordenado a
realizacdo de seus servigos, visando a satisfacdo das necessidades
coletivas. '7*

Ou mesmo, os formulados por Alexandre de Moraes:

a Administragdo Publica pode ser definida objetivamente como a
atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve para a
consecug¢do dos interesses coletivos, e subjetivamente como o
conjunto de orgdos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o
exercicio da fungdo administrativa do Estado. '

Sdo conceitos gerais que nao refletem mais a realidade
administrativa atual, ou seja, nos dias de hoje, os autores que fazem uma analise mais
acurada da administracdo publica estdo trazendo em seu bojo conceito da “nova

administracao publica” brasileira.

Romulo Pizzolati descreve:

A nova administracdo publica brasileira ¢ um projeto governamental
em grau adiantado de implementagdo, [...] Trata-se de uma resposta

"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 22 ed., Sdo Paulo : Malheiros, 1990,
p.60
' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo, Sdo Paulo : Atlas, 2002, p. 91
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politica a uma série de crises conjugadas, tais como a crise
econdmica, que pds em cheque o papel do Estado como coordenador
do sistema econdmico; a crise fiscal, que pos em questdo a capacidade
financeira do Estado de atender a seus compromissos; € a crise de
‘governanc¢a’, entendida como a incapacidade de definir e
implementar politicas publicas.'”

Assim, atualmente com as idéias de gerenciamento e com uma
redefini¢ao do papel da Administragdo Publica direcionada a reduzir o seu papel de
prestadora de servigos ou produtora para uma funcao de regulacdo ou promogao destas
atividades, chega-se a conclusdo de que “com isto, sobrariam energias, em temos de

recursos materiais € humanos, para definir e implementar politicas publicas.””

Porém, esta transformagdo, que aumenta a faculdade de decisdo
dos o6rgaos administrativos encarregados de ndo mais s6 aplicar e executar as leis, mas
também de implementar politicas publicas, mantém a cobertura juridica da atuagao
estatal, ou seja, o principio da legalidade continua atuando como a base da legitimidade

da acao estatal.

Assim, apesar do incremento dos poderes de decisdo da
Administragdo na segunda metade do século passado, a legitimidade da sua agdo esta no
seu submetimento a lei. O problema ¢ que ndo ¢ mais possivel continuar discutindo
sobre uma nova Administragao Publica, se o Direito Administrativo nao se atualiza, ou
seja, continua suas discussoes com ferramentas do Estado liberal e calcadas no principio

da legalidade estrita.'™

176 PIZZOLATI, Romulo. O controle judicial do mérito da atividade administrativa. Florianopolis/SC,
2001, Tese de doutorado apresentada na Universidade Federal de Santa Catarina

177 PIZZOLATI, Romulo. O controle judicial do mérito da atividade administrativa. Florianopolis/SC,
2001, Tese de doutorado apresentada na Universidade Federal de Santa Catarina

'8 BENTO, Leonardo Valles. Governanga e governabilidade na reforma do Estado: entre eficiéncia e
democratizacio. Barueri, SP : Manole, 2003, p.142
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Este novo perfil da Administragdo Publica faz ser necessaria
uma revisdo critica do Direito Administrativo que passa por uma nova hermenéutica,

que pode utilizar como base a teoria garantista.

Como afirma Jose Antonio Estevez Araujo este novo perfil da

Administragdo Publica, ¢ chamado por Eduardo Garcia de Enterria de “processo de

jurisdicizagdo crescente na atuagdo administrativa.”'”

O processo de jurisdicizagao da atuagao da Administragdo Publica dar-se-ia da seguinte

forma:

O primeiro marco deste processo seria a substitui¢ao do principio de
que a Administracdo & permitido fazer tudo aquilo que ndo esta
expressamente proibido, pelo principio contrario, de que esta proibido
de fazer tudo o que ndo esta expressamente permitido. O segundo
marco seria a implantacdo do controle judicial da atividade da
Administragio (G “ DE ENTERRIA e FERNANDES, 1998, pp. 413-
418). O terceiro seria a extensdo deste controle jurisdicional também
as chamadas faculdades discricionarias da Adminis6tragdo'™
(tradugdo da autora)

A jurisdiciza¢do esbogada nesta dissertagdo trata justamente do
que diz respeito a nova disposi¢cdo do Poder Judicidrio de expandir o alvo das questdes

sobre as quais deve formar um juizo, ou seja, sobre as quais pode decidir e controlar.

' ARAUJO, Jose Antonio Estevez. La crisis del principio de legalidad: la imagem juridico-formal y
La realidad material del funcionamiento de la administracion. /n Anudrio de Filosofia del Derecho. tomo
VII, Madrid, 1990. p.116. “proceso de juridificacion creciente de la actuacion administrativa.”

180 ARAUJO, op cit p. 116. “El primer hito de este proceso seria la sustitucion del principio de que a la
Administracion le estd permitido hacer todo aquello que no le estd expresamente prohibido, por el
principio contratio, el de que le esta prohibido hacer todo lo que no le estd expresamente permitido. El
segundo hito seria la implantacion del controle judicial de la actividad de la Administracion. (G * DE
ENTERRIA Y FERNANDES, 1998, pp. 413-418). El tercero seria la extension del control jurisdiccional
también a las llamadas facultades discrecionales de la Administracion.
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Compreende-se o controle da Administragdo Publica no fato de

que esta tem que respeitar o Direito e aplicar no seu dia a dia os direitos fundamentais.

3.2 Os Conceitos Juridicos Indeterminados / Faculdades Discricionarias

81 se desenvolveu uma

Na doutrina administrativista espanhola
polémica a partir dos anos setenta acerca dos conceitos juridicos indeterminados, ou

seja, iniciou-se uma discussdo acerca de termos incluidos nas normas de direito

administrativo que eram fluidos, indeterminados, vagos.

Foram Eduardo Garcia de Enterria e Tomas Ramon
Fernandes'®, que melhor demonstraram esta discussdo, fazendo a distingdo de conceitos
juridicos indeterminados das faculdades discricionarias, outorgando o mérito de tal

discussio aos téoricos da doutrina alema.

Os autores espanhois demonstraram que nem sempre a lei utiliza
conceitos determinados que se delimitam no ambito da realidade, ou seja, que se

referem de maneira univoca e precisa a determinada realidade.

As vezes, e ndo raras vezes, ocorre que a lei utiliza conceitos em

que ndo ¢ clara a hipdtese que deseja delimitar. No dizer dos autores acima citados:

A lei ndo determina com exatiddo os limites desses conceitos porque
se trata de conceitos que ndo admitem uma quantificagio ou uma
determinagdo rigorosas, porém, em todo caso, ¢ manifesto que se esta
referindo a uma hipétese da realidade que, ndo obstante a
indeterminacdo do conceito, admite ser determinado no momento da
aplicacdo.'®

"ARAUJO, Jose Antonio Estevez. La crisis del principio de legalidad: la imagem juridico-formal y La
realidad material del funcionamiento de la administracion. /n Anuario de Filosofia del Derecho. tomo VII,
Madrid, 1990. p. 117

182 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDES, Tomas Ramén. Curso de Direito Administrativo.
Trad.: Arnaldo Setti, Sdo Paulo : RT, 1990, p. 392

83 ENTERRIA, op. cit. 393
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Luiz Henrique Cademartori explicita:

Os chamados ‘conceitos indeterminados’, ‘fluidos’ ou ‘imprecisos’,
tais como razoabilidade, interesse publico, moralidade, conveniéncia
e oportunidade e outros, que funcionam como motivadores da atuagio
discricionaria estatal, somente apresentam este carater subjetivo e
impreciso quando considerados em abstrato.

Querem dizer com isso que, quando deparados com situacdes
concretas, ou seja, no momento da expedicdo de atos que dependem
de um juizo subjetivo como a conveniéncia ¢ a oportunidade, tais
conceitos fluidos se tornam univocos e objetivos, dando margem a
apenas uma conduta razoavel.'®

Assim, como se referem a hipoteses claras e concretas e nao a

hipoteses imprecisas ou contraditdrias tais conceitos s6 admitem uma solucdo precisa.

Para melhor explicitar:

Ao estar se referindo a hipoteses concretas e ndo a vacuidades
imprecisas ou contraditorias, ¢ claro que a aplicagdo de tais conceitos
a qualificacdo de circunstancias concretas ndo admite mais que uma
solugdo: ou se da ou ndo se da o conceito; ou ha boa-fé ou nao ha; ou
0 preco ¢ justo ou nao ¢; ou faltou-se a probidade ou ndo se faltou.
Tertium non datur. Isto € o essencial do conceito juridico
indeterminado: a indeterminagdo do enunciado ndo se traduz em uma
indeterminagdo das aplicagdes do mesmo, as quais sO permitem uma
‘unidade de solugio justa’ em cada caso. '¥°

O que isso quer dizer € que para os conceitos indeterminados na

sua concretizagdo € possivel a andlise judicial em virtude do fato de ser um problema de

interpretagao.

Estevez Araujo:

Neste sentido, coloca Sainz Moreno, citado por Jose Antonio

'MCADEMARTORI, Luiz Henrique. A Discricionariedade Administrativa no Estado Constitucional
de Direito. Curitiba : Jurua, 2001, p. 133

18 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDES, Tomas Ramén. Curso de Direito Administrativo.
Trad.: Arnaldo Setti, Sao Paulo : RT, 1990, p. 393
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Esta tese, ao contrario, afirma que a interpretacdo e aplica¢ao de todo
conceito juridico, qualquer que seja o seu grau de indeterminacdo,
ndo admite, se a norma ndo dispde outra coisa, mais que uma solugao
correta e que, portanto, a corre¢do da decisdo que se tome pode ser
controlada judicialmente sem que tal controle implique substituicao
de critérios.'™ (tradugdo da autora)

Com essas diferenciacdes, os autores espanhdis pretenderam
resolver o problema da possibilidade ou ndo da intervencao judicial na atuacdo dos

conceitos juridicos indeterminados.

Importante ressaltar que nem toda doutrina entende essa
separagdo entre conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade de forma tao

contundente pois vislumbram o exercicio de um poder discricionério na determinagao

dos conceitos indeterminados, que ndo pode ser passivel de controle judicial.'®’

Tanto que se faz interessante citar alguns doutrinadores através

de Ohlweiler

Engisch entende por conceito indeterminado ‘um conceito cujo
contetido e extensdo sdo em larga medida incertos’ aduzindo que
conceitos juridicos absolutamente determinados sdo muito raros no
Direito, considerando como tais 0s conceitos numeéricos.

Destarte, Sousa refere que, ‘segundo o entendimento mais comum, a

expressdo conceito indeterminado, pretende referir aqueles conceitos

que se caracterizam por um elevado grau de indeterminagao’ .

"ARAUJO, Jose Antonio Estevez. La crisis del principio de legalidad: la imagem juridico-formal y La
realidad material del funcionamiento de la administracion. /n Anuario de Filosofia del Derecho. tomo VII,
Madrid, 1990. p. 118. Esta tesis, por el contrario, mantiene que la interpretaciéon y aplicacion de todo
concepto juridico, qualquiera que sea el grado de su indeterminacion, no admite, se la norma no dispone
de outra cosa, mas que una solucion correcta y que, por tanto, la correccion de la decision que se tome
puede ser controladas judicialmente sinque tal control implique una mera sustitucion de su criterios

187 OHLWEILER, Leonel. Direito Administrativo em perspectiva: os termos indeterminados a luz da
hermenéutica, Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2000, p. 28

'8 OHLWEILER, op. cit. p. 16
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Outros entendem ainda que a diferenga desses conceitos sao que
alguns sdo empiricos (havendo possibilidade de controle) e outros sdo conceitos de

valor (ndo havendo possibilidade de controle).

E ainda, o entendimento de Antonio Francisco de Souza'® de
que apenas existe uma varia¢ao de graus (quantitativa) mas ndo qualitativa nos termos
indeterminados (ex: calamidade e grave calamidade), e argumenta no sentido de haver
um poder vinculado na aplicacdo dos termos indeterminados, ou seja, o administrador
publico ndo possuiria liberdade para criar, mas tdo somente um poder-dever de constatar

uma realidade existente

Em que pese existirem varios entendimentos acerca do assunto,

o mais acurado ¢ o realizado pelos doutrinadores espanhdis.

A diferenciagdo entre conceitos juridicos indeterminados e
faculdades discricionarias ¢ fundamental, pois com tal diferenciagdo, ndo ha de se

olvidar que cabe um controle judicial em relag¢do aos primeiros.

A aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados € um caso de
aplicacdo da lei, ja que se trata de subsumir em uma categoria legal
(configurada, ndo obstante, sua imprecisao de limites, com a intenc¢ao
de demarcar uma hipdtese concreta) umas circunstancias reais
indeterminadas; justamente por isso ¢ um processo regulado, que se
esgota no processo intelectivo de compreensdo de uma realidade no
sentido que o conceito legal indeterminado tem pretendido, processo
no qual ndo interfere nenhuma decisdo de vontade do aplicador, como
¢ proprio de quem exerce uma potestade discricional. [...]

O juiz pode fiscalizar sem esfor¢o algum tal aplicagdo, avaliando se a
solucdo a que com ela tem-se chegado ¢ a tnica solucdo justa que a
lei permite.'”

18 SOUZA, Antdnio Francisco de. Conceitos Indeterminados no Direito Administrativo. Coimbra :
Almedina, 1994. p. 97/98

1% ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDES, Tomas Ramén. Curso de Direito Administrativo.
Trad.: Arnaldo Setti, Sao Paulo : RT, 1990, p. 394
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O que se percebe entdo, ¢ que boa parte do que se tratava como
faculdade discriciondria eram, na realidade, conceitos juridicos indeterminados, ou seja,

“das hipoteses tradicionalmente tidas por atribui¢des de potestades discricional pelas

leis, ndo sdo sendo o enunciado de simples conceitos juridicos indeterminados.”"!

Nestes casos, diferentemente do que tradicionalmente se fazia,
ou seja, da ndo apreciacdo pelo Poder Judiciario por se entender tratar de mérito
administrativo, ao contrario, se entende que ¢ possivel uma Unica solugdo justa que deve
ser procurada pela Administracdo Publica e aplicada por esta, sendo que o seu controle é

acessivel ao juiz.

E assim explica Jose Antonio Esteves Araujo:

A doutrina dos conceitos juridico indeterminados se baseia, contudo,
no pressuposto dificilmente demonstravel. Trata-se do principio que
Sainz Moreno denomina de a ‘Unica solugdo justa’. E um principio
assumido dogmaticamente: pressupde-se que ao aplicar uma norma
que contenha um conceito juridico indeterminado a um caso concreto,
existe uma unica solu¢do justa e € possivel ser encontrada. [...]

Sobre o dogma da tnica solucdo justa se edifica a ficccdo que permite
a fiscalizagdo judicial das decisdes administrativas. A ficcdo consiste
em obrigar o Orgdo administrativo a argumentar - como se —
efetivamente existisse somente uma Unica solucgdo justa. Deste modo,
essa decisdo pode ser examinada pelo juiz — como se — essa Unica
solugdo justa efetivamente existisse. '

I ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDES, Tomas Ramén. Curso de Direito Administrativo.
Trad.: Arnaldo Setti, Sdo Paulo : RT, 1990, p. 395

192 ARAUJO, Jose Antonio Estevez. La crisis del principio de legalidad: la imagem juridico-formal y
La realidad material del funcionamiento de la administracion. /n Anudrio de Filosofia del Derecho. tomo
VII, Madrid, 1990.p. 120 La doctrina de los conceptos juridicos indeterminados se basa, sin embargo, en
um presupuesto dificilmente demonstrable. Se trata del principio que Sainz Moreno denomina de la ‘unica
solucion justa’. Es un principio asumido dogmaticamente: se pressupone que al aplicar una norma que
contenga un concepto juridico indeterminado a un caso concreto, existe una unica solucion justa y es
posible encontrarla. [...]Sobre el dogma de la unica solucion justa se edifica la ficcidn que permite la
fiscalizacion judicial de las decisiones administrativas. La ficcion consiste en obligar al organo
administrativo a argumentar - como si — efectivamente existiera uma unica solucion justa. De este modo,
esa decision puede ser examinada por el juiz — como si — esa unica solucion justa efectivamente existiera.
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Com tal analise, Eduardo Garcia de Enterria ¢ Tomas Ramoén

Fernandes observam que:

Assim, conceitos como urgéncia, ordem publica, justo preco,
calamidade publica, medidas adequadas ou proporcionais, inclusive
necessidade publica, utilidade publica e até interesse publico, néo
permitem em sua aplicacdo uma pluralidade de solugdes justas, sendo
uma s6 soluc¢do em cada caso.'”

Apesar da grande importancia da tese dos conceitos juridicos
indeterminados algumas criticas a ela sdo feitas em virtude da ndo aprecia¢do pelo

Judiciario das faculdades discricionarias.

Isto porque, estas faculdades ndo estdo imunes a uma
normatividade nas atuais Constituicdes dirigentes. Assim, Luiz Henrique Cademartori
afirma que, apesar do avango em relacdo aos conceitos juridicos indeterminados, a
posicdo dos doutrinadores espanhois ainda ¢ conservadora em se tratando das

faculdades discriciondrias, pois essas também sdo suscetiveis de apreciacdo judicial para

este autor.'*

Para ele a discricionariedade ¢ passivel de controle jurisdicional
em virtude de principios como o da proporcionalidade e razoabilidade, que, se utilizados
de maneira adequada, podem levar a um bom controle jurisdicional, sem que haja uma

disfunc¢ao entre os poderes executivo e judiciario.

Desta forma, a diferenga entre conceitos juridicos

indeterminados e faculdades discriciondrias ¢ que estas ultimas se manifestam em

19 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDES, Tomas Ramén. Curso de Direito Administrativo.
Trad.: Arnaldo Setti, Sao Paulo : RT, 1990, p. 395

1% CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A Discricionariedade Administrativa no Estado
Constitucional de Direito. Curitiba : Jurua, 2001, p. 139
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alternativas dadas aos administradores e estes escolhem discricionariamente qual ¢ a

melhor, enquanto que nos conceitos indeterminados s6 ha uma resposta correta.

Em tal situagdo, para os autores espanhdis que articularam a
diferenca entre faculdades discriciondrias e conceitos juridicos indeterminados, ndo cabe
a fiscalizagdo judicial das primeiras, enquanto que para os ultimos com a sua
concretizagao € possivel a andlise judicial em virtude do fato de ser um problema de

interpretagao.

O exercicio de uma atividade discricionaria permite, pelo contrario,
uma pluralidade de solugdes justas, ou, em outros termos, optar entre
alternativas que sao igualmente justas desde a perspectiva dos Direito.

[.]

Discricionariedade é essencialmente uma liberdade de eleigdo entre
alternativas igualmente justas, ou, se se prefere, entre indiferentes
juridicos, porque a decisdao se fundamenta em critérios extrajuridicos
(de oportunidade, econémicos, etc), ndao incluidos na lei e remetidos
ao julgamento subjetivo da Administragdo. '

Porém, com a emergéncia da perspectiva constitucional na
aplicacdo da lei, - que para Ferrajoli, ndo amplia a discricionariedade do intérprete, pelo
contrario, esta ¢ limitada, haja vista, a exigéncia constitucional de fundamentagdo e
motivacdo das decisdes -, € possivel se pensar em um controle jurisdicional dos
conceitos juridicos indeterminados e da discrionariedade, quando ha colisdo de direitos

fundamentais.

3.3 A Colisao De Direitos Fundamentais de Carater Principiolégico

19 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDES, Tomas Ramén. Curso de Direito Administrativo.
Trad.: Arnaldo Setti, Sao Paulo : RT, 1990, p. 394
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Somente a colisdo entre direitos fundamentais de carater

principioldgico serd tratada neste capitulo da dissertagao.

A solugdo para o problema da colisdo destes direitos sempre se
dard, de um lado ou de ambos os lados, com uma limitacdo ou sacrificio, ou seja, a
solugdo para qualquer colisdo de direitos fundamentais terd que limitar um dos direitos

ou ambos.

Assim, o procedimento para a solu¢dao de colisdes de principios
¢ a ponderacdo, sendo que, quem efetua ponderagdes no direito pressupde que as
normas entre as quais ¢ ponderado tem uma estrutura de principios e quem classifica as
normas como principios deve chegar a ponderagdes. Nenhum principio € considerado

invalido.

A ponderagio ¢ um dos pilares do principio da
proporcionalidade, junto com a idoneidade do meio empregado e da necessidade desse

meio.

Assim, € necessario, antes de tratar do ponto primordial do
principio da proporcionalidade em sentido estrito, trazer o entendimento do que ¢ o

principio da proporcionalidade.

No dizer de JJ Gomes Canotilho € o principio da “proibicao de

excessos”'%.

19 CANOTILHO, J J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4 ed., Coimbra :
Almedina, 2000, p. 527
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A proporcionalidade como limite as leis restritivas de direitos
fundamentais traduz-se numa vedacio de excesso de modo que a autorizagdo para a

restricdo nao desborde em intervencao desarrazoada ou desproporcional.

Partindo-se da consideracdo de que o principio da
proporcionalidade condiciona o exercicio da fun¢do legislativa de modo a impedir abuso
ou fraude a Constitui¢do por meio da lei e, também, que se estende a todas as espécies
de atos do poder publico, vinculando o legislador, a administracdo e a jurisdicdo e
espraiando-se por todos os ramos do direito, ndo s6 o administrativo, onde tudo
comegou, mas também, o constitucional, ¢ demais ramos do direito, tem-se como de
suma importancia, determinar os seus subprincipios, quais sejam: o da adequagdo, o da
necessidade e o da ponderagdo da medida restritiva e de todos os atos sujeitos & maxima

da proporcionalidade.

A regra da adequacdo ou da idoneidade, como maxima parcial
da proporcionalidade em sentido amplo, significa que a medida restritiva do direito deva
ser idonea e adequada ao fim proposto baseado no interesse publico, controla a relagdo
entre adequagdo, entre medida-fim, ou seja, a medida seja suscetivel de atingir o

objetivo escolhido.

A regra da necessidade ou da exigibilidade exige que a medida
restritiva utilize, tendo o fim visado, o0 meio menos gravoso ou mais suave para a
consecucao do fim. A medida ndo ha de exceder os limites indispensaveis a conservagao
do fim legitimo que se almeja, ou a medida para ser admissivel tem que ser necessaria.
Coloca, Paulo Bonavides'”’, citando um publicista francés, de dois males, faz-se mister

escolher o menor. E a escolha do meio mais idéneo € com menor restri¢ao.

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo : Malheiros, 2001
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O terceiro elemento ou subprincipio ¢ o chamado principio da
proporcionalidade em sentido estrito que significa a ponderacdo, que significa que uma
vez adequada e necessaria a medida restritiva de direito fundamental, esta tem que ser
ajustada, proporcional em relagdo aos resultados obtidos, ndo pode ser desmedida,
desajustada, excessiva. Assim, quando em situacdo nas quais ndo se pode concluir qual
seria 0 meio menos danoso, somente a ponderagdo entre os valores em jogo pode

resultar na escolha da medida.

Nestes casos, qualquer que seja a escolha, ela serd dada pela
justificativa da precedéncia de um direito sobre o outro, exigida pela maxima da

proporcionalidade em sentido estrito.

Nesta “lei da pondera¢do” que significa “quanto mais intensiva &
uma interven¢do em um direito fundamental, tanto mais graves devem ser as razdes que

a justificam™'*®, temos a maxima da proporcionalidade.

A ponderag¢do, diz Luis Afonso Heck'”, analisando a teoria de
Alexy, se torna assim o meio mais consistente para a resolu¢do da colisdo, primeiro,
porque a validade dos direitos fundamentais ¢ qualidade conferida a todos os direitos;
segundo, porque no caso em concreto, nao € este o critério de solugdo, mas sim, o peso
do direito fundamental, verificado segundo as circunstancias presentes no caso concreto
pelo principio da proporcionalidade em sentido estrito e ainda pela concordancia pratica

deste.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo : Malheiros, 2001, p. 78
' HEHK, Luis Afonso. O Modelo das Regras e o Modelo dos Principios na colisdo de direitos
fundamentais. /n Revista dos Tribunais vol. 781, nov. 2000, p. 77
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Desta forma, pode-se considerar que para Alexy a colisdo dos
direitos fundamentais se resolve no caso em concreto se fazendo a ponderag¢do, ndo

existindo principios absolutos.

Para o autor alemdo, como hé foi exposto, ndo ha principios
absolutos no direito existindo uma relativizagdo desses. No caso concreto, o aplicador

do direito analisara os direitos fundamentais em questao e afastard um dos principios.

Tanto que o autor coloca

Se existem principios absolutos, ha de se modificar a definicdo do
conceito de principio, pois o fato de que exista um principio que, no
caso de colisdo, tem que preceder a todos os outros principios, ¢ dizer,
também aquele que diz que as regras estabelecidas tém que ser
obedecidas, significa que sua realizagdo ndo conhece limites
juridicos. S6 continuam existindo limites faticos. E o teorema da
colisdo ndo € aplicavel.””(tradugdo da autora)

Assim, percebe-se que, para este autor, ndo existem principios
absolutos, até em relagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, que na

Constituicao Alema parece ser colocado como absoluto, ele diz que nao.

Desta forma, para Robert Alexy, em relagdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, a sua justificativa ¢ que existem duas normas da dignidade
da pessoa humana, ou seja, uma regra da dignidade da pessoa, ¢ um principio da

dignidade da pessoa.

20 ALEXY. Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 106 “si existen principios absolutos, hay que modificar la definicion del
concepto de principio, pues el hecho de que exista un principio que, en caso de colision, tiene que
preceder a todos los outros principios, es decir, tambien a aquél que dice que las reglas estatuidas tienen
que ser obedecidas, significa que su realizacion no conoce limites juridicos. S6lo sieguen existiendo
limites facticos. El teorema de la colisién no es aplicable.
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Como principio dificilmente havera outros principios que terdo
condi¢des de, em uma ponderacdo, conseguirem ser mais valorizados do que o da
dignidade da pessoa humana, ou seja, este principio precede a todos os demais, mas ndo
se deixa de fazer a ponderagdo, ou seja, ele ndo € absoluto, ¢ tido como maxima

juridica.””

No pensamento do jurista alemdo, sempre sera possivel fazer

uma ponderacao e ndo ha a possibilidade de existir principios absolutos.

3.3.1 Os Principios Constitucionais do Direito Administrativo Brasileiro

3.3.1.1 Principio da Legalidade

Este € o principio capital para a configuracao do regime juridico-
administrativo. Com efeito, € o principio basilar de um Estado de Direito e por isso
mesmo ¢ de importancia vital para o Direito Administrativo, visto que este nasce com o

Estado de Direito. E o fruto da submissio do Estado a lei, em suma, é

a consagracao da idéia de que a Administracdo Publica s6 pode ser
exercida na conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade
administrativa é sublegal, infralegal, consistente na expedi¢do de
comandos complementares a lei. >

Assim, o principio da legalidade ¢ a total submissdo da

Administragdo as leis. Esta tdo somente deve obedecé-las, cumpri-las, ¢ po-las em

21 ALEXY, op. cit. p. 109
22 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p.83
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pratica. A fungdo administrativa se subordina a legislativa, ndo somente porque a lei
pode estabelecer proibi¢cdes e vedagdes a Administragdo, mas também porque esta so
pode fazer aquilo que a lei antecipadamente autorize. As leis administrativas sdo de
ordem publica e seus preceitos ndo podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo de

vontade.

No Brasil, o principio da legalidade estd assentado na prépria
estrutura do Estado de Direito, sendo previsto no caput do art. 37 da Constitui¢ao

Federal.

No artigo supra citado, que trata da Administragdo Publica, fica
explicita que esta s6 pode fazer o que a lei autoriza, e que a funcdo do ato administrativo

sO podera ser a de agregar a lei ao ato de concregao.

Estampa-se, pois, que a administracio ¢ uma atividade

subalterna a lei, que se subjuga a esta, e a esta esta atrelada.

Importante ressaltar que a eficicia de toda a atividade
administrativa estd condicionada ao atendimento da Lei e do Direito. E o que diz o
inciso I do paragrafo tnico do artigo 2° da Lei 9784/99. Com isso, fica evidente que
além da atuagdo conforme a lei, a legalidade, significa igualmente a observancia dos
principios administrativos, fazendo uma leitura pos-positivista e substancial da validade

das normas.
3.3.1.2 Principio da Impessoalidade

Nele se traduz a idéia de que a Administragdo tem que tratar a

todos os administrados sem discriminagdes, benéficas ou detrimentosas. Nem
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favoritismo nem perseguicdes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais,
politicas ou ideoldgicas ndo podem interferir na atua¢do administrativa e muito menos

interesses sectarios, de facgdes, ou de grupos de qualquer espécie*”

Para o doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello®® é o

proprio principio da igualdade e isonomia. Além de estar previsto explicitamente no art.
37, caput, da Constituicao Federal, tem-se como aplicacdo concreta deste principio a
exigéncia de concurso publico para preenchimento de cargo, fungdo ou emprego publico

e a exigéncia de licitagdo.

Hely Lopes Meirelles®” confunde o principio da impessoalidade
com o da finalidade, pois a Administracdo deve sempre alvejar a finalidade normativa.
Sempre deve agir de acordo com o fim estabelecido na lei. Ou seja, tomando uma lei
como suporte para a pratica de um ato que esteja desconforme com a sua finalidade, nao

se estara aplicando a lei, mas sim desvirtuando-a, burlando-a.

3.3.1.3 Principio da Moralidade

De acordo com este principio, a Administracdo e seus agentes
devem atuar na conformidade com os principios éticos. Viola-los, implica a violagao do
proprio Direito, configurando ilicitude que sujeita a conduta viciada a invalidacdo,
porquanto tal principio esta explicitamente previsto no art. 37, caput, da Constitui¢ao

Federal.

203 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrative. 14* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 96

2 MELLO, op. cit. p. 96

25 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
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Compreende no seu ambito os principios da boa-fé e da lealdade
que se traduz no fato que a Administragdo deve proceder, sempre, em relacdo aos seus
administrados com sinceridade, sendo-lhe proibido qualquer comportamento astucioso,
eivado de malicia, produzido de maneira a confundir ou minimizar o exercicio de

direitos por parte dos cidaddos. >

Nao ¢ uma moral comum, mas uma moral juridica, entendida
como “conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administra¢do.”””’
Ao atuar o administrador ndo podera desprezar o elemento ético de sua conduta. Nao

terd que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente € o

inconveniente, mas também em relagao ao honesto e o desonesto.

A moralidade administrativa estd ligada ao conceito de “bom
administrador” que ¢ aquele que usando de sua competéncia legal, se determina nao so6
pelos preceitos vigentes, mas também pela moral comum. O inegavel ¢ que a
moralidade administrativa integra o direito como elemento indissocidvel na sua

aplicacdo e na sua finalidade.

O controle jurisdicional se restringe ao exame da legalidade do ato
administrativo; mas por legalidade ou legitimidade se entende ndo so6
a conformagdo do ato com a lei, como também com a moral
administrativa e com o interesse coletivo.

206 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 101

27 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

28 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26 ed. So Paulo: Malheiros, 2001
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3.3.1.4 Principio da Publicidade

Publicidade ¢ a divulgagdo oficial do ato para conhecimento

publico e inicio de seus efeitos externos.

E o dever de a Administragdio Publica manter plena
transparéncia em seus comportamentos. Nao pode existir em um Estado Democratico de
Direito ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos interessam, € muito

menos em relacao aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida.

E principio previsto na Constituicio (art. 37, caput). Na esfera
administrativa o sigilo s6 se admite a teor do art. 5° inc. XXXIII quando imprescindivel

a segurancga da sociedade e do Estado.

A publicidade ndo ¢ elemento formativo do ato, mas € requisito
de eficacia e moralidade. Como ja foi visto, todo ato administrativo deve ser publicado,
s6 se admitindo o sigilo nos casos de seguranga nacional, investigagdes policiais ou
interesse superior da Administragdo a ser preservado em processo previamente

declarado sigiloso.*”

O principio da publicidade, além de assegurar os efeitos
externos do ato, visa propiciar seu conhecimento e controle pelos interessados diretos e
pelo povo em geral, através dos meios constitucionais, do mandado de seguranga, acao

popular, direito de peti¢do, “habeas data”.

29 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 97



102

A publicidade, como principio da Administragdo Publica,
abrange toda a atuacdo estatal, ndo s6 sob o aspecto de divulgacdo de seus atos, como
também, de propiciacdo de conhecimento da conduta interna de seus agentes. Essa
publicidade atinge os atos concluidos e em formagdo, os processos em andamento, os
pareceres técnicos e juridicos, as atas de julgamento de licitagdes e os contratos com

quaisquer interessados e as prestagdes de contas submetidas aos drgdos competentes™'’.

Quanto a publicagdo oficial, so ¢ exigida a do ato concluido, ou

de determinadas fases de certos procedimentos administrativos, como a licitagao.

A publicacdo que produz efeitos juridicos ¢ a do 6rgdo oficial da
Administragdo e ndo a divulgagdo por imprensa particular, pela televisdo ou radio, ainda
que em horario oficial. Por 6rgdo oficial, entende-se ndo s6 o Diario Oficial, mas
também os jornais contratados para essas publicagdes. Vale ainda como publicacao
oficial a afixagdo dos atos e leis municipais na sede da Prefeitura ou da Camara, em

conformidade com a lei do Municipio.

3.3.1.5 Principio da Eficiéncia

Previsto constitucionalmente desde a Emenda 19/98 no art. 37,
caput, da Constituicdo Federal, ¢ um dos principios que esta trazendo maiores

discussOes dento do direito administrativo atual.

Considera-se que este principio exige que a atividade

administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo, rendimento funcional. O

2OMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 97
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administrador nao deve somente agir dentro da legalidade, mas também, com resultados
positivos para o servigo publico e satisfatorio atendimento das necessidades da

comunidade e de seus membros.

Celso Antonio Bandeira de Mello®'' entende que ndo ha nada ha
dizer sobre ele, trata-se de algo mais que desejavel. Contudo, ¢ juridicamente tdo fluido
e de tao dificil controle ao lume do direito, que mais parece um simples adorno
agregado ao caput do art. 37, ou o extravasamento de uma aspira¢cdo dos que burilam no

texto.

E mais, afirma que o fato ¢ que tal principio deve ser concebido
na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma suposta eficiéncia justificaria

a postergagdo daquele que é o dever administrativo por exceléncia, ou seja, a legalidade.

Leonardo Valles Bento, porém, afirma:

Um dos temas controversos do Direito Administrativo contemporaneo
diz respeito ao principio da eficiéncia que no direito brasileiro foi
incluido entre os principios gerais da administracdo publica através da
Emenda Constitucional n° 19/98 [...] Que significado assume essa
inclusdo? Qual sera o papel desempenhado pelo principio da
eficiéncia? [...] Assim, ¢ de se presumir a possibilidade de o principio
da eficiéncia colidir com a legalidade ou com a moralidade. Por
conseguinte, ¢ possivel que, em face de uma situagdo concreta, se
permita preterir a legalidade (estrita) em nome da eficiéncia, ou
mesmo preterir a moralidade administrativa.*'

Assim, € possivel frente a teoria de Robert Alexy existir colisdes

entre os principios que regem a administragdo publica cabendo, entdo, ao magistrado, no

2 MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 104

212 BENTO, Leonardo Valles. Governanga e governabilidade na reforma do Estado: entre eficiéncia e
democratizacao. Barueri, SP : Manole, 2003, p.145
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caso concreto, fazer uma ponderagao entre os principios e aplicar o que mais se coaduna

com ao caso concreto.

3.4 O Controle Jurisdicional da Administracio Publica quando da colisdo de
direitos fundamentais sob o enfoque da Teoria Geral do Garantismo e sob o

enfoque da Teoria dos Direitos Fundamentais

A partir da Teoria Garantista, aqui apresentada como uma
Teoria Geral do Direito, se propde fazer uma (re) legitimacdo da ordem juridica no
contexto social, fazendo uma arriscada e audaciosa tentativa de trazer ao Poder
Judiciario um controle sobre os conceitos juridicos indeterminados e as faculdades
discricionarias efetivadas pela Administracdo quando no caso concreto surge uma

colisdo de direitos fundamentais.

Os administrativistas brasileiros tradicionais sdo contrarios a
idéia da possibilidade de o Poder Judiciario controlar os atos administrativos quanto ao

seu mérito, e desta forma, mais ainda, no controle de politicas publicas.

Porém, afirma Antonio Pena:

A submissdo da administragdo ao direito como garantia — uma das
formas mais originarias de garantia dos direitos do cidaddo — tem sido
incorporada pelo Estado Constitucional de Direito como expressdo de
um de seus principios constitutivos como ¢ o do rigoroso
submetimento de todos os poderes do Estado a Constituigdo ¢ ao resto
-do ordenamento juridico.*"?

23 PENA, Antonio. EI Concepto de Garantia. Tese de doutoramento apresentada perante o Departamento
de Filosofia del Derecho, Moral y Politica de la Facultad de Derecho. Universidad de Granada, 1996,
Cap. IX, Ponto 32. El sometimiento de la administracion al derecho como garantia — una las formas mas
originarias de garantia de los derechos de los ciudadanos — ha sido incorporada por el Estado
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Assim, deve a Administragao Publica trabalhar de acordo com o
direito, expressado na Constitui¢do, sendo este, um principio constitutivo do Estado
constitucional de Direito. Ou seja, se a Constituicdo de um pais possui, além das
garantias constitucionais individuais (prestacdes negativas), mas também, garantias
fundamentais sociais (prestacdes positivas), devem estas ser respeitadas quando da

implementagdo de uma politica publica.

A Teoria Geral do Garantismo, com ja foi analisada no segundo
capitulo, tem como seu escopo, a tarefa de plasmar todos os direitos fundamentais e
normativa-los e, principalmente, efetiva-los, sendo esta ndo somente uma questdo

juridica, mas também politica e fatica.

Assim, como o Garantismo se propde a tal realizacdo, serve de
base para fundamentar um controle jurisdicional sobre os conceitos juridicos
indeterminados e as politicas anti-garantistas dos Governos, que afrontam os direitos

fundamentais.

Assim, em um Estado Constitucional de Direito nao ¢
admissivel que a Administragdo, ao promover politicas publicas, se esquega que o
Estado ¢ um meio para a realiza¢do e garantia dos direitos fundamentais, cabendo ao

Poder Judiciario controlar qualquer atividade anti-garantista da Administra¢ao Publica.

Luiz Henrique Cademartori defende sua tese colocando que

esses valores morais e politicos sdo configurados nos direitos
fundamentais e estes, por sua vez, convertem os direitos dos cidaddos
no elemento ultimo que outorga sentido ao controle sobre a atividade
administrativa. Assim, objetiva-se que a atuacdo da Administracdo

constitucional de derecho como expresion de uno de sus principios constitutivos como es el del reguroso
sometimiento de todos los poderes del Estado a la constituicion y al resto del ordenamiento juridico.
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Publica realize, no maior grau possivel, o atendimento aos direitos da
sociedade observando o interesse geral. *'*

Desta forma, cabe ao intérprete dar vida ao direito e a

Constituicao utilizando-se de premissas adequadas e necessarias.

O juiz tem que considerar ampliativamente o principio da
inafastabilidade do Poder Judicidrio de qualquer lesdo ou ameaga a direito, ou seja, o
sistema de jurisdigdo una traz no seu bojo que toda atividade administrativa, seja

discricionaria ou ndo, ¢ passivel de controle judicial.

Ademais, no caso concreto ¢ possivel ao magistrado analisar
uma colisdo de direitos fundamentais conforme ensina Robert Alexy, na sua teoria dos

Direitos Fundamentais.

A colisdo desses se resolve no caso em concreto se fazendo a
ponderacdo, nao existindo principios absolutos, existindo, sim, uma relativizagao
desses. No caso concreto, o aplicador do direito analisard os direitos fundamentais em

questao e afastard um dos principios.

Com isto, demonstra-se a possibilidade de um controle
jurisdicional da Administragdo Publica frente a utilizagdo equivocada dos
administradores publicos, cabendo ao magistrado anular o ato que produzir uma politica

publica contraria ao Direito, no momento da colisdao de direitos fundamentais.

24 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A Discricionariedade Administrativa no Estado
Constitucional de Direito. Curitiba : Jurud, 2001, p. 148
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CONSIDERACOES FINAIS

O assunto enfocado na presente dissertagdo tem inumeras
possibilidades para maiores discussdes, mas as consideracdes finais sao necessarias para
demonstrar os objetivos do trabalho e até¢ aonde se conseguiu chegar na analise

proposta.

Como escopo principal, teve-se a idéia de analisar o poder da
Administragdo Publica no Estado de Direito e os limites a ela impostos pelos direitos

fundamentais, preocupagao essa que ja circunda o meio académico ha décadas.

O grande enfoque da presente dissertacdo foi a Teoria Geral do
Direito que ¢ o estudo do compromisso assumido entre Estado e Direito e sobre a

maneira como se interpreta e se executa tal compromisso

Assim, o que se pretendeu foi a partir das teorias pos-positivistas

fundamentar a hipotese de controle jurisdicional da Administragdo Publica.

Este ¢ um assunto bastante delicado, mas que comporta uma
discussao cientifica muito profunda, que infelizmente nao ¢ possivel dar cabo neste tipo

de trabalho.
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A utilizacao de Teorias do Direito, como base tedrica, foi uma
opcdo para garantir aos operadores do direito uma fundamentacdo racional na sua

argumentacao juridica de controle jurisdicional.

A Teoria do Direito de Ronald Dworkin foi uma das escolhidas
pois € o autor norte americano um dos primeiros autores a fazer uma ligagdo entre

Direito e Moral e a apreciar os principios e diretrizes politicas como parte do Direito.

A Teoria Geral do Garantismo também foi escolhida, com suas
acepgOes e categorias garantistas, pois da guarida a um instrumental teorico rico de
implementagdo do Estado constitucional de Direito e principalmente dos elementos

dados aos juristas para a sua defesa.

O Estado de Direito, nessa teoria, € visto como uma estrutura
limitada e poder, e por isso, a defesa dos direitos fundamentais como peca a limitar os
poderes do Estado d4 fundamentagdo e legitimidade a pretensdo do controle
jurisdicional da Administracdo Publica, tanto nos conceitos juridicos indeterminados

quanto nas faculdades discricionarias.

Realmente, em um Estado constitucional de Direito ndo € o juiz,
nem o administrador que diz a ultima palavra, mas sim o Direito. O problema ¢é que
quem interpreta o Direito € o Poder Judiciario, limitado por este proprio Direito, e por
isto, este tem o dever funcional de controlar a Administragao Publica quando esta age de

forma contraria aos direitos fundamentais dos cidadaos.

E possivel aferir que para Luigi  Ferrajoli os direitos

fundamentais ndo podem ser considerados validos ou invalidos quando colidentes, vez
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que todos os direitos fundamentais sdo validos, mas tdo-somente qual pesa mais nos

sentido de valores.

Esta teoria permite ao jurista resolver de forma pratica e bastante
razoavel diversas lides juridicas, até porque, na pratica a maioria dos casos nao sao

dificeis, utilizando a expressdo de Ronald Dworkin.

De outra ponta, a terceira teoria escolhida, do autor alemao
Robert Alexy, foi importante porque salienta uma teoria dos direitos fundamentais, que
teoricamente, para os casos concretos, ¢ a que melhor para a resolu¢do das colisdes

principioldgicas que acontecem no dia a dia dos juristas.

A possibilidade de averiguagdo no caso concreto de uma
ponderagdo para resolver conflitos ¢ o que melhor se coaduna com a experiéncia
juridica moderna na atualidade. Até em virtude da crescente importancia da teoria da
Argumentagdo Juridica que propde que todos os juristas coloquem quais as razodes
juridicas que servem de justificag@o para a sua decisdo, utilizando-se dos principios que

regem todo o Direito, e a maxima da proporcionalidade.

Consequentemente, o que esta dissertagdo quis demonstrar ¢ que
existem caminhos diferentes que podem ser utilizados na pratica juridica, cabendo
entdo ao jurista escolher qual o que melhor responde ao problema colocado para a sua

analise.

Na realidade, o controle da Administragdo Publica ¢ possivel
porque nao haverd uma substituicdo da vontade do administrador publico, mas somente,

uma aplicacao do Direito.
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