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Quem investigou a histéria de uma ciéncia
especifica, encontra em seu desenvolvimento
um fio condutor para a compreensdo dos
mais antigos e mais comuns procedimentos
de todo “saber e conhecer”: tanto num caso
guanto no outro, as hipéteses precipitadas, as
ficcOes, a estlpida boa vontade de ter “fé”, a
falta de desconfianca e de paciéncia se
desenvolveram primeiro — nossos sentidos
aprendem tardiamente, e nunca aprendem
inteiramente, a ser 6rgdos do conhecimento
sutis, fiéis e cautelosos. E mais comodo para
0 nosso olho, numa dada ocasido, produzir
novamente uma imagem muitas vezes ja
produzida em vez de se ater ao diferente e
novo de uma impressdo: 0 que exige mais
energia, mais “moralidade”. Ouvir algo novo

€ penoso e dificil para o ouvido; ouvimos mal
musica estrangeira. Ao ouvir uma outra
lingua, involuntariamente tentamos dar aos
sons ouvidos a forma de palavras que nos
soem mais familiares e mais domésticas...
Tao pouco quanto hoje um leitor 1€ uma a
uma todas as palavras (sem falar nas silabas)

de uma pagina — antes toma de vinte palavras



aproximadamente cinco ao acaso e
“adivinha” o] provavel sentido
correspondente -, assim tampouco
observamos uma &rvore minuciosa e
inteiramente quanto a suas folhas, ramos,
cor, forma; parece-nos muito mais facil
imaginar uma aproximacdo de arvore.
Mesmo em meio & mais rara experiéncia
ainda fazemos assim: nés inventamos a maior
parte da experiéncia e dificilmente podemos
ser obrigados a nao observar como
“inventores” qualquer acontecimento. Isso
tudo significa: nés estamos desde a raiz,

desde tempos idos — habituados & mentira.

Friedrich Nietzsche — Além do bem e do mal



RESUMO

O estudo que aqui se resume possui como escopsvela@mento do fendmeno que representa a
ideia de discricionariedade administrativa no Bragie acaba por gerar uma armadilha tedrica
gue leva a concluséo de que, em grande mediddp®sadministrativos, por serem tidos como
atos de carater politico, ndo seriam controlavei#erialmente pelo direito, a excecao das
aberragfes. Muito disso ainda advém de um rasesorso de separacdo dos poderes, que nédo
poderia ser violado por uma atuagcao de controlegppde de qualquer um dos poderes que néo
seja o de onde emanou o ato contestado. Isso déceppra que a atividade administrativa, ao
invés de ter garantida sua legitimidade democr&icapublicana pelo direito, passa a ter sua
ilegitimidade acobertada por um direito de viéssemwador, que cada vez mais promove a
manutencdo de histéricas dominacdes sociais, sigloaBrasil e da Ameérica Latina. Isso em
grande medida é proporcionado por uma Teoria deitDique mantém-se aprisionada em um
paradigma filoséfico ultrapassado e incompativemco Estado Democratico de Direito
pretendido pela Constituicdo de 1988: o da fil@safa consciéncia. Muitos discursos jus
administrativos contemporaneos, como 0 que priilegparadigma gerencial da administracao
publica, que também d& azo a abundancia de prisgips quais acabam por servir de alibi para
as decisfes administrativas tomadas, na exata aeflid sdo considerados em sua faceta
teleolégica, como verdadeiros mandados de otimizagdo em seu viés deontoldgico. A partir
dai a administracdo (presente em todos 0s podeosshiu uma permissao juridico-normativa
para agir da forma que melhor entender, com o qdieedo passa a chancelar a pluralidade de
respostas, as quais sdo consideradas como peteEcruma esfera politica. A atividade
administrativa do Estado, especialmente no Brasde podem ser verificadas as influéncias da
cordialidade, do patriarcalismo e de um patrimasnad estamental, conforme tratado por
Buarque de Holanda, Gilberto Freyre e Raymundod;&passivel de equiparacéo a vontade de
poder, abordada por Nietzsche, com base em seeitmde niilismo. Para que se possa alcancar
o almejado Estado Democratico de Direito, que rsscesmente passa por uma firme atuacao
estatal, imperioso que se recupere a nocao deiziélac atividade administrativa, direta e
completamente vinculada ao Direito. Este Direitved@ossuir um cunho transformador, de
projecdo, para o que tem-se como resposta a Grdécaenéutica do Direito, inaugura por Lenio

Streck, fundada na hermenéutica filosoéfica/filosofihermenéutica, de Hans Georg



Gadamer/Martin Heidegger e na integridade e co&xémo Direito, de Ronald Dworkin, que
afirma o direito fundamental a respostas corrédague em grande medida se faz € demonstrar
gue tal exigéncia € perfeitamente cabivel na esflraatividade administrativa e que a
discricionariedade (administrativa) em nada dif@sediscricionariedade judicial, especialmente

em sua funcao de alibi para o relativismo e pataamcela e manutencéo de odiosas dominacdes.

Palavras-chave Discricionariedade Administrativa, Estado Demticta de Direito, Critica
Hermenéutica do Direito, Vontade de Poder, Conegéitu



ABSTRACT

The study that is here summarized has scoped twvering of the phenomenon that represents
the notion of administrative discretion in Bramihich generates a theoretical trap which leads to
the conclusion that, to a large extent, administeadcts, once they have a political nature, would
not be materially controllable by law, except fareeration. A lot of that still comes from a low
speech of separation of powers, which could't lmdateéd by an act of control on the part of any
of the powers, other than where issued the comtesmteé This gives space for administrative
activity, rather than having guaranteed its dentartegitimacy and the Republican right, begins
to have his illegitimacy covered up by a straigiw,| that increasingly promotes the maintenance
of social dominations, typical of Brazil and Lathmerica. This, in a large extent, is provided by
a Theory of Law that remains trapped in a philoscgdhparadigm, outdated and incompatible
with the democratic State of Law required by then€lbution of 1988: the philosophy of
consciousness. Many contemporary jus adminisgasipeeches, as the one that favors the
managerial paradigm of public administration, a #nd favors the abundance of principles,
which will serve as an alibi for the taken admirasive decisions, at the exact extent which are
considered in their teleological facet, like truptimization requirements and not on your
deontological bias. From there the administratioregent in all powers) possessed a normative
legal permission to act in the manner that besterstdnd, with what the law becomes to
chancellor, the plurality of responses, which asastdered as belonging to a political sphere.
The administrative activity of the State, espeyiall Brazil, where it's possible to be verified the
influences of cordiality, patriarchy and patrimdisan estamental, as spoken by Buarque de
Holanda, Gilberto Freyre and Raymundo Faoro, isnafle to assimilation to will to power,
approached by Nietzsche, based on his concepthifsm. In order to achieve the coveted
democratic State of Law, which necessarily goesutjin a steady state performance, imperative
that recovers the notion of administrative activitrectly and completely bound to the Law.
This Law must have a transformer bias, of projectfor what you have as a response to Critical
Hermeneutics, Law inaugurates by Padman Streck, ndiedi on philosophical
hermeneutics/philosophy hermeneutics by Hans Gé&dmgamer/Martin Heidegger and the
integrity and consistency of law, by Ronald Dworkimho claims the fundamental right to

correct answers. What largely if does is demorsstitadt this requirement is perfectly appropriate



in the sphere of administrative activity and itsatetion in nothing differs from the judicial
discretion, especially in its role as an alibi fioe relativism and for the seal and maintenance of

odious dominations.

keywords: Administrative Discretion, Rule of Law, Criticelermeneutics of Law, will to power,
Constitution.
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INTRODUCAO

“Eu tinha certeza de existir, simplesmente
porque podia contar de noite o que me
acontecia de manha. (...). Por que é verdade.
Mas ndo penses que te censuro. Se queres
transformar-te num homem de letras, e quem
sabe um dia escrever Historias, deves
também mentir, e inventar histérias, pois
sendo a tua Historia ficard monotona. Mas
terds que fazé-lo com moderacdo. O mundo
condena 0s mentirosos que s6 sabem mentir,
até mesmo sobre as coisas minimas, e premia
0S poetas que mentem apenas sobre coisas

grandiosas”

Umberto Eco — Baudolino

Mesmo diante dos diversos influxos predatoérios, andfituicdo permanece como a
maxima expressdo do Estado Democréatico de Dirpgbo que sempre quando possui sua
normatividade relativizada sdo colocadas em risdad as instituicbes democréticas e seculares
forjadas para fulminar os governos tiranicos e kibe®, com o intuito de afastar a subjetividade
do exercicio do Poder, de modo a aproxima-lo deepdida objetividade e legitimidade providas
pela ideia de legalidade.

O direito em geral, e o direito publico especialtegtrata a questdo do controle do poder,
de modo que seu objeto € disciplinar os cursoscéa dos agentes que atuam em nome do
Estado, de modo a evitar que estes se prevalecamadgosicao que pode vir a ser privilegiada
em detrimento dos demais cidadaos. Claro que estenmdireito apenas pode ser compreendido
historicamente, levando-se em conta os conflitegoatradicbes e os didlogos que o forjaram, o
gue resta especialmente destacado sob o viés tleaGtiermenéutica do Direito, em que a

guestdo historica, assim podemos chama-la por atmuassume central posicdo. Por essas
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razdes o direito publico é o que mais torna evielessa relacdo do poder (estatal) frente aos
individuos, a confrontacdo entre governantes e rgades, de modo a equilibrar a relacdo
impedindo a prevaléncia de algum destes.

Ao tocar em Critica Hermenéutica do Direito ja seedespecificar desde ja o lugar de
fala deste trabalho, de modo que suas considergmiEsam ter suas raizes imediatamente
identificadas, desvelar de raizes este, que centenfez parte de tudo que aqui se pretende fazer.
A matriz teodrica posta € a hermenéutica filoséfitastreada no método hermenéutico-
fenomenoldgico, tendo como fundamento teorico dcarHermenéutica do Direito, levada a
cabo por Lenio Luiz Streck, com a qual passa passivel realizar uma reconstrucao histoérico-
institucional do papel do direito em terras brasike sempre partindo do questionamento e, por
consequéncia, de uma revisdo dos temas centraiadigéio (juridica).

Especialmente no Brasil, um pais de modernidadiatau ndo realizada, observa-se a
possibilidade de que a ideia moderna (com todasplicacdes disto) de legalidade sofra uma
verdadeira eros&o por parte da vigente concepcadisteicionariedade administratfyaque
muitas vezes apresenta-se como uma verdadeiraagénd a revisdo jurisdicional da efetiva
materialidade do ato administrativo.

Tal involucro, que muitas vezes se apresenta coexpugnavel, serve de protecdo para
gue os individuos que ocupam posi¢cdes na orgamizestatal sirvam-se deste “poder” em
beneficio préprio, de modo que o arcabouco tedmmmerno e “maleavel” Ihes preste uma
verdadeira funcéo de justificacdo aprioristica dalquer conduta que venham a adotar, desde
gue inserida na nocao de legalidade formal e megra® resultado de tal agir seja contrario aos
objetivos plasmados na Constituicao.

Esta fragilidade da normatividade constitucionadoe Estado Democrético de Direito,
também é de muito bom tom para o grande capitasrigcional e nacional, que pode manipular
de forma muito mais eficiente o desmantelamentdEskado prestacional (ou do projeto que
temos/tivemos no Brasil) que tanto atrapalha sudgéecias, cada vez mais ligadas e
necessitadas de uma desregulamentacdo da econdmiaea nula interferéncia estatal na esfera

privada. Dentro de todo esse “neg0cio” torna-setanlucrativo fazer as vezes de Estado,

! FERNANDEZ, Toméas-Ramoimel arbitrio e de la arbitrariedad judicial . Madrid: lustel, 2005. p. 14-15.
2 Especialmente em razéo da liberdade que esta posv&gentes estatais que atuam sob seu manto.
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passando a prestar “servigos publicos” de formaduséiscalizada, o que apenas é possivel por
meio da “compra” do selo da legalidade, chancepetia corrupcao da discricionariedade.

Por isso, busca-se reafirmar a importancia de sgeitar a lei, ndo na forma de um
positivismo exegético, nem nos moldes da énfaseisra proporcionada pelo positivismo
normativista de cariz kelseniano, mas em face dastangimentos hermenéuticos provocados
pelo texto legal, invariavelmente carregado deig¢ée de historicidade, afastando-se por
completo a possibilidade de relativizacdo da naxmckaide do direito e de seu pilar fundante na
contemporaneidade: a Constituicdo. Tal se faz gmit@ncia impar especialmente no direito
publico, uma vez que o Estado acaba por ser, me&graoem teoria (ndo se desconhece o
chamado interesse publico secundrio principal meio de se alavancar e realizar iositds
fundamentais, dada ser esta a sua razao de existir.

O tema foi escolhido com base na relevancia don&ss ser tratado para a sociedade
civil, no sentido de que a coletividade € a marejyzlicada em face do atual paradigma em que
se encontra a concepcdo de discricionariedade atodadministrativo, a partir do que se torna
possivel a “legitimacdo” de decisdes completamdestoantes do interesse sdtialuitas vezes
revestidas pelo adaptavel conceito de interesskcpiue ndo raro presta-se a elidir os proprios
direitos fundamentais, seja em seu cariz individuatoletivo.

Quanto a importancia académica da teméatica, egmeuénte no direito brasileiro, a
discricionariedade, desde seus baluartes tedlaingla) € eminentemente vista como a margem
gue o direito acaba por deixar ao administradoa panmover manifestacdes cujos fundamentos
desviam-se do direito, orientando-se pela polgiegconomia, dentre outros, especificamente em
face da indeterminacéo de diversos conceitos o$ddu de pontuais determina¢cdes normativas
gue acabam por fazer com que o direito ceda; tiggmelo a implementacdo do que preleciona o
ordenamento no caso concrato.

O direito no Brasil, especialmente em sua funcarmedelador da atividade estatal ainda é

muito semelhante ab’Etat legal francés, com suas fundagdes eminentemente assemad

¥ BANDEIRA DE MELLO, Celso AnténioCurso de Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010.
p. 53-57.

* ABBOUD, GeorgesJurisdicéo constitucional e direitos fundamentaisS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p. 267-280.

> CAMPOS, FranciscoDireito Administrativo . Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1958; MEIRELLBSly Lopes.
Direito administrativo brasileiro . 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013; BANDEIRA DEIM.O, Celso Anténio.
Discricionariedade e controle judicial 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2007. p. 18-32; BANRA DE MELLO,
Celso AntonioCurso de Direito Administrativo. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2013.
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Estado Liberal, apostando na ideia de superacdo Edado de Policia ou Estado
autoritario/absolutista, suportado na hierarquianativa decorrente dBéclaration de 1789,
consagradora dosroits naturel et sacres de I'hommeela qual dever-se-ia obedecer a
Constituicao, as leis dela derivadas, e por firatos (administrativos) do Executi¢o.

Por essas razbes e fundamentos reafirmar a idemitdodo dado, ou seja, “de que as
coisas sdo assim mesmo” e que ndo ha como fugiisdacionariedade do intérprete, que leva a
uma aceitavel (por inescusavel) margem de relatwislerivado das posi¢cdes adotadas pelo
sujeito ocupante da posicdo de agente estatal, mai € do que permanecer preso a uma
dogmatica objetificante, que por falta de oxigepnagdtica acaba por transformar o direito (que
admite a discricionariedade e o relativismo) emmeno despachante do poder. Se ndo houver o
constante questionamento, a constante criticaaderseus fundamentos, o direito transforma-se
em simples provedor de legitimidade para as pastleadominacéo. De tal forma, o que aqui se
propde, nos termos da Critica Hermenéutica do jréi promover uma necessaria vivificacao
nos fundamentos do direito publico brasileiro, mesipecificamente dos fundamentos do direito
administrativo em face da concepcdo de Estado qUenstituicdo de 1988 elegeu: o Estado
Democrético de Direito.

Exatamente com este intuito, j& nos encontramoaltoea de explicar um dos aspectos
mais relevantes do titulo da obra e que acabardppmeguir todo o desenvolvimento da
exposicao, qual seja, a expressao “discricionadiedadministrativa)”, com especial énfase aos
parénteses postos no predicado do que discriciddamo posto, em grande medida a
discricionariedade resta ligada ao relativismo iadgterminacdo dos sentidos, o que também
veremos mais detidamente na sequéncia. Diante, disqaalificacdo de administrativa nédo se
mostra pertinente, quica correta, visto que naonha classe distinta de discricionariedade, a ndo
ser nas palavras postas pela doutrina do direiturastrativo, conforme ja muito bem alertado
por Tomés-Ramén Fernandez

Importante esclarecer que nédo se busca trazenalgdadeiro, mas simplesmente repisar
ideias desde ha muito j& postas, de modo a reafsees fundamentos que sdo os que regem e

justificam o direito publico brasileiro. Isso, p@gande parte desses caminhos foram perdidos na

® CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional e Teoria da Constituicdo Coimbra: Almedina,
2003. p. 95.
" FERNANDEZ, Tomas-Ramémel arbitrio e de la arbitrariedad judicial . p. 40-41.
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floresta, as clareiras foram cobertas pela vegetagddo mais tornou-se possivel encontra-los,

pondo o direito como instrumento de dominacado, aarahte em razado da prevaléncia de

fundamentos que fogem de qualquer juridicidadejasdo-se cada vez mais no ambito da

politica. Essa mesma politica passa a guiar adatie estatal, aquela que devidamente prescrita
pelo direito e que jamais pode ser levada a cabousea necessaria interpretacdo juridica, da
gual jamais o Estado pode escapar.

Por isso, 0 que se persegue € relembrar os fundesndo Estado (Democrético de
Direito) e da ordem juridica que o regula e emacerédida legitima, de modo a demonstrar que
o afastamento da interpretacdo da normatizagdodoussdo do relativismo na interpretagéo
deste direito que |Ihe € indissociavel, € o mesneuplesmente jogar fora tudo o que se |Ihe
legitima, transformando a estrutura estatal em gui@era a servico dos detentores do poder.

Em suma, tudo ja esta dito desde ha muito, masaesnde seu velamento ou completa
ignorancia, mesmo, 0 que aqui se pretende € umenaezinsistir, reafirmar e relembrar tudo o
gue ja dito, mesmo que de uma forma mais sofisdieafilosoficamente fundamentada, de modo
a observar (novamente) o quao perigosa € a donairgcém individuo sobre o outro.

Por tais razbes € que se buscard promover umadesra@aesconstrucdo, uma destruicdo
do caminho trilhado até aqui, nos moldes que noesapta Heidegger e Stéin.

A dissertacdo que se desenvolve na sequénciageieicem trés capitulos distintos, mas
completamente interdependentes. No primeiro delesnstréi-se um panorama do
desenvolvimento da ideia de discricionariedade aidinativa, desde a Revolugdo Francesa, até
as mais destacadas concepc¢des hodiernas no Bassia-se pela construcdo da ideia sob o viés
filoséfico, diretamente derivada do medievo e se@essidade de adaptacdo a concepgao
moderna de Estado, dependente diretamente da decBmpalidade, com o que se forma uma
triade que ainda perdura na atualidade: Estadolidada-Discricionariedade.

A concepcao posta neste primeiro movimento tradel&xjo impressa a marca da matriz
tedrica sobre a qual erigida toda a obra: a Criieemenéutica do Direito, derivada da obra de
Lenio Streck, fundada na Filosofia HermenéuticaMiatin Heidegger e na Hermenéutica
Filoséfica de Hans-Georg Gadamer. O paradigma €egea viragem linguistica e na necessaria
guebra do aprisionamento decorrente do paradigmsubgetividade, gerado pela filosofia da

8 STEIN, Ernildo.Diferenca e metafisicaensaios sobre a desconstruggo. ljui: Unijui, 2008

18



consciéncia, que apesar de todas as estruturasfidas, sociologicas e juridicas construidas sob
seu primado, exatamente buscando afastar ou aosmanonizar a influéncia do sujeito, acaba
por gerar uma dependéncia perpétua da figura deidud. A impressdo da matriz tedrica da
gual se parte pode ser vista desde o primeiro mmmaén texto, inicialmente em razao da
impossibilidade do falante velar seu lugar de fdéaacordo com a prépria Critica Hermenéutica
do Direito, de modo que o texto ja traz um compssmi‘em si”, que é o elemento regulador de
qualquer enunciado que se faca a partir’dele

Em razdo desta especifica caracteristica € quease fnecessidade de um excerto
explicativo, que em hipétese alguma se propde aaengante da apresentacao do texto e de
suas consideracdes, mas uma necessaria prepasedsup compreensao, indispensavel para a
formacdo de uma necessaria pré-compreensao, seral @ gqnesmo nao servira aos objetivos
para os quais acabou forjado.

Exatamente em raz&o de n&o ser possivel dizerdigeratoisa sobre qualquer coiSate
modo a arbitrariamente atribuir sentido a deterdoni@xto, é que desde o primeiro momento a
presente digressdo ndo pretende estabelecer qualg@e (fantasiosa, sempre) entre “questfes
de fato e questdes de direito”, de modo a (preteeste) descrever uma situacao teorica para em
um segundo momento critica-la. Seria 0 mesmo gagiimar as coisas sem palavras, para apenas
posteriormente promover o tal acoplamento, ignayagde as coisas ndo sdo imaginadas em
abstrato, de forma neutra e apartada da linguageeninvade todos os espacos e constitui-se no
modo de acesso ao mundo. Por isso, na construcdlizada no primeiro capitulo,
concomitantemente promove-se uma destruicdo qlev@aa uma nova construcdo. O que é
levado a cabo ao tecer criticas ao mesmo moment@uEmse apresenta 0 panorama, sem
qualquer tipo de velamento argumentativo, e demamdd como a propria construcdo dos

institutos é incompativel com o fim que se preteatiteyir.

° E a pré-compreensdo que antecipa o “em si”, quepsstitui no elemento regulador falado acima. Esesmo

elemento regulador éals, o “como” hermenéutico que acompanha e precedmmd” (@ls) apofantico (estrutura
do texto ou enunciado manifestativo). Aqui entrguastdo da ontologia fundamental, que sera aborcaaiaa

necesséria profundidade no decorrer do texto, mesigsde ja deve ser ressaltada como o elememtanfiemtal do
modo de ser-no-mundo (modo pratico de ser-no-munp@) ja € sempre a dimensdo de mundo que nosniledes

gue trazemos conosco, por isso (em razéo da difierentolégica) a concepcdo e ao mesmo tempo héutiea e

apofantica. Essa incindibilidade é a garantia padpontra a atribuicdo arbitraria de sentidos dridowacdo de

sentidos arbitrarios, que também séao coisas difese@f. STRECK, Lenio LuizVerdade e consenso4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 338.

9 1bid., p. 192.
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Aqui aparece o que Heidegger chamadseinandersetzungue traduzido ao pé da letra
significa “por-se a parte um do outro”, O que, @Sa apresenta-se como uma confrontagéo e
gue servira de norte para a integralidade da digoedesenvolvida, tendo especial relevancia em
seu arremate. Inicialmente o termo sugere um edastamento entre as duas partes do embate
dialégico de que se fala e o aparecimento de ummada de posicdo indispensavel para a
consideracéo critica do que se mostra, em raz@juel@ sempre preciso se afastar de algo para
poder vé-lo em sua identidade especifica. Esse mesfastamento mantém uma tensdo
especifica inerente a confrontacdo, a discuss&e dois, que jamais pode ser suprimida de
forma auténtich.

N&o se esté a falar em hipétese alguma de qudiguea de neutralidade cientifica e da
conquista de um ponto de vista neutro e de uma yis& e objetiva de determinado objeto, o
gue inserto no superado e que se procura critigaradigma subjetivista da filosofia da
consciéncia. O distanciamento de que se fala @urador de uma proximidade, por mais
contraditério que isso possa parecer, visto queata dele que o pensador se afasta e conquista
sua posicdo e ao mesmo tempo aproxima-se de fogfiaitida do outro pensador a ser
confrontado, o que se faz a todo o tempo no endza@émico, mesmo que de forma velada. Tal
confrontagdo ainda pressupde um horizonte, a mhotgual cada um dos dois confrontantes se
revela em seu si proprio, de modo que esta ndocdagbmente em um afastamento critico
formador de distancia e de proximidade, mas a m@tacdo de um horizonte hermenéutico que
sera o ponto de partida para a dissencgao.

Tendo como base que interpretar € sempre ir aléildajue se acha expresso nos textos
e do que o proprio autor possuia condi¢cdes de farmauépoca de sua producgdo, o que presente
em Heidegger e Gadamer, mas que ja aparecia erei@ahmcher, deve-se novamente trazer a
colacdo a ideia de antecipacdo de sentido, de gpn@reensdo. De forma contraria ao que
inicialmente pode parecer, essas estruturas préwvidispensaveis a superacdo do fosso que
separa o intérprete do texto, ndo estdo postasdicaanadas pelo préprio e sua subjetividade, ou
seja, a pré-compreensao ndo pode ser manejadana dssujeitadora pelo intérprete, visto que
seria 0 mesmo que enaltecer ainda mais o paradignidosofia da consciéncia, entregando a
chave da interpretacdo do sujeito. Tais estrutprégias estdo “jogadas no mundo”, desde-ja-

1 HEIDEGGER, MartinNietzsche vol. I. Rio de Janeiro: Forense Universitarial @p. VI.
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sempre-postas, de modo que o intérprete vive no gelas, também “jogado no mundo”, pelo
gue por sempre n0sS movimentarmos por meio e em an@is estruturas prévias, sua evidéncia é
tdo intensa que acaba obscurecida.

Em face de tais questdes € que o primeiro capstulapresenta da forma como posto, de
modo a buscar o ndo velamento de tais estrutumgapr denunciando desde o primeiro
momento o local de fala do intérprete e que inesemente ele € desde sempre condicionado
pelo mundd’. Enquanto permanecer a cegueira diante de taistiesis condicionantes, com o
gue se as entende como assujeitaveis e conseqestgemassiveis de manipulacdo pelo
intérprete, sempre se tera a impressao de exiatdaaim ponto neutro e “puro”, a partir do qual
pode ser simplesmente extraida a verdade peldsd@imodernidade. Mesmo assim, o ato de
tomar consciéncia de tais estruturas prévias a@nuaito pouco para o que aqui se pretende, de
modo que a mensagem a ser passada e que devesderjéleposta no primeiro capitulo do
trabalho, é a de que o mundo é sempre co-intérgestieda interpretacad.

O segundo capitulo pretende demonstrar como a réktivista de discricionariedade,
reinante tanto na concepcdo que privilegia o pasitio normativista de Francisco Campos e

Celso Antonio Bandeira de Mello, como na visédo ‘mstitucionalista”, claro que na acepc¢ao

2 PALMER, Richard.Hermenéutica Lisboa: Edi¢des 70, 1997. p. 136: “O termo “muhdm Heidegger n&o
significa 0 meio ambiente, objectivamente considey® universo tal como aparece aos olhos de untistie. Esta
mais préximo daquilo a que poderiamos chamar conoesido pessoal. O mundo n&o € a totalidade des toslo
seres mas a totalidade em que o ser humano esgalheto; o ser humano encontra-se rodeado peldestagao
dessa totalidade. Ela revela-se através de umareengfio sempre englobante, anterior a qualqueagépt
Conceber o mundo separado da pessoa € totalmentéramd a concepcdo de Heidegger, pois pressupdem a
separacao sujeito-objecto que aparece no intesiopdtexto relacional a que chamamos mundo. O méaradderior

a qualquer separacdo da pessoa e do mundo numiosebijizctivo. E anterior a qualquer “objectividade’qualquer
conceptualizacdo: é também anterior a subjectieéddddo que tanto a objectividade como a subjdetilé sao
concebidas dentro do esquema sujeito-objecto.”

13 Mesmo assim, deve-se ter em conta que a expréssénlo” em Heidegger, onde abebera-se Streck, nde per
alcancado por meio de uma paulatina extensao deldm dos entes intramundanos, visto que desdatjare nos
encontramos em meio a abertura do mundo. Poréssa,totalidade dos entes intramundanos, que afetivte sdo
“aquilo que é”, é sempre transcendida pelo mundom Gntuito de tratar de tal questdo, Heidegger ouna
expresséo “abertura do ente na totalidade”, ondécse mundo o campo de manifestacdo da totalidadmte, ele
ndo se manifesta em tal campo, o que ndo se dé&didarem que o mundo abre e as coisas vem ao eossntro,
pelo que todas elas possuem algum modo de sert&a@bertura o que procura Heidegger é referirestatn de o
mundo ser o campo de manifestagdo dos entes essontornar possivel que as coisas apresentem-se aquiio
qgue sao. N&o se trata de uma via de aceder o npandoeio do somatério dos diversos modos de seentes, pela
mera adi¢cdo de ontologias regionais, da mesma fquaeado se faz possivel tal acessdo utilizandtzsema mera
extensdo do conteldo do conjunto dos entes intrdamas. Por isso, o conceito de mundo como abertura
transcendente em face do conjunto maximamente sxos entes, implica que se dé uma determinaca&atdma
totalidade, daquilo que é na totalidade, ou sejaser do ente na totalidade. A partir de tal pgrdssa-se ao
horizonte do mundo para o horizonte do ser, cone lems uma constituicdo da verdade do ser como admedi
ontoldgica dos entes em geral. Enfim, traduzindopenncas palavras o que se busca realizar com ditangda
confrontag¢&o abordada € uma abertura especifisardio ente na totalidade.
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panprincipiologista que damos a expressao em tbreadeiras, acaba por servir de legitimadora
para manutencao dsiatus quoPara tanto, é trazida a visédo sociologica de Ragm Faoro e
sua visdo patrimonialista, acompanhada de SérgiargBe de Holanda com sua ideia de
cordialidade, além de Gilberto Freyre e seu pa@iaamo. Estes referenciais tedricos sao
dispostos no sentido de demonstrar como o relativisque pretensamente é negado por
estruturas (sobrepostas) cada vez mais preenghaliasiecessidade do sujeito da modernidade
apenas é progressivamente reafirmado, de mane@aduzir o modo de dominagéo das massas
pela camada privilegiada, pelo estamento.

Desde ja € importante ressaltar que sdo conheaglasticas sobre as obras dos autores
mencionados no paragrafo anterior, as quais sexfmas mais detidamente no préprio Capitulo,
momento em que também demonstrar-se-a a congrugogaos pontos que serdo “pincados” de
cada um dos autores.

Postas as concepcdes socioldgicas brasileirasrnevégese-80 0s pré-juizos que causam
severos prejuizos ao Estado Democratico de Direitgue fazem da discricionariedade
“administrativa” um campo mais do que fertil pava proliferacdo. A analise historica remonta
ao reconhecimento de um Estado tripulado pelasseliominante da massa ignara, perfeitamente
justificado, ora pela indeterminacdo do direitoa grela multiplicidade principiolégica do
“neoconstitucionalismo” preso a concepc¢ao da tedaiaargumentacdo. Na dependéncia de tal
relativismo o direito (administrativo) apenas lianise-a na reproducdo de um retrato social que
ai esta posto ha mais de quinhentos anos, traimigsfio transformadora que (também) Ihe foi
repassada pela Constituicao de 1988.

Na mesma esteira, fica evidente o que se denomileaerosao da legalidade, em que a
normatividade de que deveria ser provida a noraglia acaba por se esvair frente ao
relativismo interpretativo dispensado a mesma dialg sua contrariedade aos interesses do
estamento. Com isso, cada vez mais o Estado pemlecapacidade interventiva, seja por
legitimidade, seja por ilegitimidade. Esta ultimaitn bem se mostra nas consequéncias da perda
da capacidade interventiva e nas consequéncia®, dessdentes nos levantes populares,
especialmente os ocorridos em meados de 2013, guamdface da auséncia de capacidade
estatal para agir em diversas searas ligadas tedses da coletividade, a mesma acabou nas

ruas, protestando contra a inércia e ilegitimiddaegir do Estado.
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No terceiro capitulo adentrar-se-a na discrici@tade como vontade de poder, dando
maior énfase a questéo filosdfica, debatida cotesteante em todo o restante do texto, mas de
forma circunstancial. Serdo evidenciadas as impdades (filosoficas) de se equiparar a
discricionariedade (administrativa) a vontade ddepdNietzsche), como sbi ocorrer em terras
brasileiras, eminentemente de maneira inadvertol@o quase que uma consequéncia “natural”
e inescapavel da (pretensa) indeterminacéo dadalirei

Também ai intentar-se-a demonstrar como a ideimatndicionalidade da vontade de
poder e da discricionariedade, assim como da indetacdo do direito e sua inexorabilidade,
acaba por ser uma falacia, presa a um paradigmadfito (da filosofia da consciéncia)
ultrapassado. Esta mesma ideia de uma filosof@adalno individuo, na metafisica, mostrar-se-a
incompativel com a ideia de intersubjetividade, i@ispensavel ao Estado Democratico de
Direito que se busca alcancar com a Constituicaoas.

Muito disso € reproduzido na cisdo (e ndo merarahf@acdo!) que se faz entre atos
administrativos vinculados e discricionérios, m@ssemelhada a cisdo entre casos faceis e casos
dificeis, e que acaba por reproduzir paradigma fiseta desta Ultima, com todas as
consequéncias disso. A principal delas para o quese aborda, € o velamento da questdo do
controle das decisfes estatais, sejam elas juglictaBdministrativas, de cunho executivo e nao
politico, como se vera melhor na diferenciacéor aesdizada na decorréncia do texto.

Por fim, como direta consequéncia dessa digressambém como realizado ao longo de
todo o texto de forma circunstancial, de maneid@a vez mais sedimentar a necessaria preé-
compreensao para a apresentacdo da abordagentida Bermenéutica do Direito, passar-se-a
a abordagem desta como meio de superacdo do paedigativista da discricionariedade
(administrativa). Para tanto, ser4 buscado evidenodbmo o direito ndo pode furtar-se do
respeito a faticidade, da mesma maneira que tud@ie também ndo consegue fazé-lo. Com
isso, sera proposto um caminho para que esta fimanais ocorra e que se possa respeitar o que

prenunciado pela Constituicdo em seu carater tvtemsflor e necessariamente prospectivo.
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1. A DISCRICIONARIEDADE (ADMINISTRATIVA) COMO TRUNF O
ARGUMENTATIVO ** PARA A (DES)CONSTRUCAO DO PODER ABSOLUTO -
PANORAMA DA CRIPTA DA ARBITRARIEDADE

De inicio importante retomarmos alguns apontamertiegleggerianos, 0s quais
essenciais para a justificacdo da tbnica do teefpecificamente em face da Critica
Hermenéutica do Direito, em razdo da qual assimpreeede. A confrontagdo que se realizara
entre diversos autores nacionais e de alhures epguéim alcancara, ja no terceiro capitulo
Heidegger e Nietzsche, sempre se da de forma ibetdsso, pois interpretar determinado
pensador a partir de uma determinada abertura ddocsente na totalidade (de um mundo,
sempre), ja aponta pensar a articulacdo de talumbesm face das anteriores aberturas, as quais
estdo indissociavelmente articuladas.

O sentido da historia de que aqui se fala, adviddoHeidegger, jamais pode ser
confundido com uma andlise metodologicamente fuamdaus eventos ocorridos no passado,
levando-se em conta seus tracos estruturais espscif confrontacdo histérica de que aqui se
fala ndo se atém ao passado como algo que se endatante do presente e do futuro, ao passo
gue se liga a todo o tempo com a dimenséo do pasgexse faz decisiva para o presente e que
encerra as possibilidades para o futuro. Ao ollemaprds ndo se estd a falar sobre um
determinado acontecimento do passado, mas do @régontecimento do ser, que sempre
continua vigente no momento que atrai e condictoda o futuro, de modo que a confrontacdo
histérica se mostra dependente de uma intelecg@oeaja a tona de maneira inicial.

Tal projeto € o do Estado moderno, ainda vigentseus primordiais fundamentos, como
a legalidade moderna (e contemporéanea!), o indalisimo, determinada nocao de liberdade e o
positivismo, todos derivados da metafisica ocidemtda filosofia da consciéncia. Deste caldo
surge a contemporanea (e moderna!) nocéo de ds@areedade administrativa, que privilegia o

individuo como seu manipulador e consequente dadito 0 que resta cada vez mais

14 A conotacdo que aqui se busca dar & nogéo defdtragumentativo é diversa daquela que Dworkinvprdida
como algo positivo e utilizada para enaltecer aldade na condicdo de um trunfo. No caso de quiesaquata a
ideia de trunfo remete a um alibi argumentativo gassibilita ao intérprete dar o sentido que melwtender a
prescricdo normativa, que exatamente pode servitocwiolacdo da igualdade preconizada pela Congitui
especialmente em um pais de modernidade tardia od®nasil.
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potencializado com o acoplamento de estruturas warlanais complexas no intuito de realizar
tal dominio. Por isso iniciar-se-4 a (des)constiugéie se pretende levar a cabo a partir da
Revolucéo Francesa até os dias atuais no Brasil.

Para que se possa falar sobre as origens e funt@zmela legalidade e da
discricionariedade administrativa, com vistas atiedeente desvelar o fenbmeno e suas
“obviedades”, o senso comum teéfitgue a “contamina”, se faz importante que tratedms
Estado na Teoria Politica Modetfia sua perspectiva contratualista, origem de tegaaio.

O moderno contratualismo surge no periodo compidemklos séculos XVI a XVIif,
possuindo a estrutura basica assentada na cong@pesitre o Estado de Natur€za o Estado
Civil, relacdo esta mediada pelo Contrato SbtiaNa tradicdo contratualista, a visdo
instrumental de Estado faz com que tal instituis@@ vista como uma criacdo artificial dos
homeng’, constituindo-se em “instrumento” da vontade naalode seus “inventores”,
verdadeiramente utilizado como ferramenta parangiatento de determinados fins que acabam
por condicionar sua criac&b.

Desta forma, a ideia contratualista de Estado pdetse estabelecer concomitantemente a
fundacdo do mesmo e projetar-se como fundamenfmder politico partindo de um acordo de
vontades, técito ou expresso, que acabe pondo dinestado de natureZa dando inicio &
sociedade politica, ou seja, ao estado &ivil.

Dai 0 advento trazido pelo conceito de Estado Mumlezspecialmente em razdo do fato
de que previamente, no medievo, o Poder era indizhdo, ou seja, integralmente concentrado

em apenas uma pessoa, que detém os instrumerposédeia, exercicio, e a propria justificacdo

15 WARAT, Luis Alberto.Introducao geral ao direito I. Porto Alegre: Fabris, 1994.

18 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @éncia politica e teoria do estado?. ed.Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 28-67.

" Hobbes,Leviatd — 1651; LockeDois Tratados sobre o Governo Civi 1690; Roussea@ontrato Social —
1762.

18 Abstracdo que serve para justificar a superacdmalmento ndo contratualista e para legitimar aténxisa da
sociedade politica organizada, retratando estadaretensa desordem, um ambiente dominado peladgsirm
que configurar-se-ia situacao de total insegurangaerteza, predominio da violéncia (guerra desambntra todos)
e consequente dominio dos mais fortes.

19 Em uma vis&o hobbesiana (que seré utilizada e&orda corte metodoldgico Gtil ao desenvolviments idaias
presentes nesta abordagem), o Contrato Socialguwafse como um pacto estabelecido em favor deiterc
firmado pelos individuos que no intuito de presede suas vidas acabam por transferir a este feidoréodos os
seus poderes, expectando seguranca.

2 Diversamente do que entendido pela concepcéo iocegaue vé a sociedade como “natural” ao homem.

21 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @éncia politica e teoria do estadop. 28-29.

22 HOBBES, Thomad.eviata. 3. ed. Traducdo: Rosina D’Angina. Sdo Paulo: éc@008.

2 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @éncia politica e teoria do estadop. 28-29.
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de tal concentracdo, desta autoridade, ao passcaue ruptura de que se fala a dominacao
passa a deter fundamento légico-racional, decammtproprio Contrato Social, derivando dai a
chamada “dominacéo burocratica” weberfdnaa qual pode ocorrer a criacdo ou modificacdo de
gualquer direito mediante estatuto sancionado paiaa/procedimento correto. Em suma,
separa-se a poténcia da justificacdo do Poder,quel@e obedece ao soberano em decorréncia da
regra estatuida por meio do acordo de vontates.

Nessa linha, é importante registrar que, naquil® sgi passou a denominar de Estado
Moderno, o Poder se torna instituigdo (uma empeeservico de uma ideia, com
poténcia superior & dos individuos). E a ideia o& wissociacdo da autoridade e do
individuo que a exerce. O Poder despersonalizadoigar de um titular: o Estado.
Assim, o Estado precede da institucionalizacdo adeR, poténcia e autoridade. Esses
elementos ddo origem a ideia de Estado. Ou sefastado Moderno deixa de ser
patrimonial. Ao contrario da forma estatal medigwah que 0os monarcas, marqueses,
condes e barbes eram os donos do territorio edtedue nele se encontrava (homens e
bens), no Estado Moderno passa a haver identificab&oluta entre Estado e monarca
em termos de soberania estéfal.

Disso, 0 que verdadeiramente nos interessa é a didejustificacdo do Poder, que passa
diretamente para o estatuto, para o Contrato Soeml imediata decorréncia do acordo de
vontades, ou seja, o0 Estado passa a ter uma detelaniinalidade, diretamente relacionada aos
individuos que alienaram seus poderes expectamgdoeah contrapartida (no caso a segurancga)
gue sempre estara posta no acordo firmado, de opel@aso este seja descumprido, ndo mais
haverda justificativa sustentavel para manutenca&stado, de modo a que a relacdo de poder
passa dex parte principigparaex parte principii

Reflexo disso € o Estado Absolutista, onde o rei mais é proprietario de tudo, mas
constitui-se no proprio Estado, dada sua condig@dorgpresentante divino na Terra, néo
respondendo a quaisquer limitacbes de autoridadents. Todavia, 0 rei hdo era proprietario
dos individuos, como ocorria com o senhor feudzd servos da gleba, sendo estes seus suditos,
com o que nao se pode confundir o absolutismo ctirarda, pois este € ilimitado externamente,
apenas respondendo internamente aos valores easrdagépoca, ndo podendo ser violada sua

justificacéo divina, ou seja, a vontade de Deuspuite ser ignoradd.

 WEBER, Max. Os trés tipos de dominacao legitimaSociologia Gabriel Cohn (org.). S&o Paulo: Atica, 1986.
% |bid., p. 40-41.

% |bid., p. 42

2" \bid., p. 45-46.
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Em razéo de tal ideia é que consideramos a afimnae&ue o poder do rei ndo conhecia
guaisquer tipos de controle, firmada nos postulagogue the king can do no wrorige “Le roi
ne peut mal fairé minimamente ingénua, vez que tais limitacdes sd&draduzem apenas em
prescricdes normativas que naquele determinado mtonhéstérico da Europa sequer refletia as
aspiracOes da maioria, que efetivamente acabodgrdim ao ciclo absolutista, que abordaremos
mais a frente.

Neste momento novidade também era a instituiciondoopélio da tributac&d e da
violéncia nas maos de apenas uma instituicdo: /&stado. O que indubitavelmente provia
condicdes de seguranca para o desenvolvimentotidadades da classe burguesa. Exatamente
em razao da identificacdo entre o Estado e o irigé monopolio da tributacédo e da forca fisica
consistia em um verdadeiro monopélio privaddsso, pois mesmo que o monarca fosse tido
como uma instituicdo, algcado a posicdo de emissiiddeus, como representacdo do poder
divino, conforme a paradigma filosofico da escat@stmedieval, em especial o argumento
ontoldgico de Santo Anselrifop da quinta via de demonstracdo da existéncia des Reda
filosofia de Estado de S0 Tomas de Aqtiinao fim e ao cabo, o poder restava ao alvedrio de
um individud®.

Tal também restava reafirmado pelo paradigma renéista, onde ndo se pode dizer que
h& uma verdadeira ruptura com a filosofia do megjisista a impossibilidade de “quebra” da
tradicdo, conforme aponta Gadamer. O que efetivlamea deu foi um renascimento da
antiguidade, exatamente por meio de uma releitastatf Nesta esteira, especialmente em seu
Tratado das leis Suarez nega a teoria do direito divinos dos nasfirmando a tese da
“soberania” popular, ou seja, de que a autoridadieirsda no consentimento do povo (visto que
os homens foram criados a imagem e semelhanca ul®),Deal detentor do poder advindo de
Deus, de modo que em razéo disso pode destitlbefanos” indignos de governar.

Inobstante a mudanca representada por Suarezdam@mto para que se exerca o poder

absoluto permanece em Deus, 0 que nao muda conafEsaque além de fazer uso do mesmo

28 Especificamente nos moldes do Estado Moderno.

29 GRAU, Eros RobertoA ordem econdmica na constituicdo de 198&3. ed S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 14.

%0 Rejeitado pela filosofia tomista Cf. MARIAS, JulidHistéria da filosofia. S&0 Paulo: Martins Fontes, 2004. p.
184.

31 bid., p. 141-186.

32 1ss0 visto sob o paradigma racionalista, modermatiralmente anti-histérico.

%3 MARIAS, Julian.Histéria da filosofia. p. 205.
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fundamento divino para “viabilizar” a ideia do cimgirecupera o argumento ontoldgico de Santo
Anselmo?*

A fuga do fundamento divino ocorre apenas em Hgbbs® que sua doutrina de Estado
resta especialmente fundada no naturalismo, mesmeo dgste ainda derive o movimento
religioso do defsmo, segundo o qual Deus é conbgeth raz&o e ndo o contrafio.

A seguranca provida pelo Estado Absolutista foiciedupara o desenvolvimento da
burguesia e de seus interesses nos primordiospitalesamo, também por isso (e principalmente,
talvez), ou seja, por questdes econbmicas, € qdelsa “alienacdo” do poder politico em favor
da entidade estatal e sua consequente delegagabem@no.

Entretanto, na passagem do século XVIII para o XdXnesma “classe” ja ndo mais se
contentava em deter seguranca para exercicio dpasir econémico, de modo que buscaria
obter o poder politico detido pela aristocraciaapa que buscou legitimar tal tomada em um
poder legal-racional, fundado em uma estrutura abwe, legal, partindo de documento
fundamental, chamado de “Constituicdo”, configuaad como verdadeira expressao juridica do
Contrato Social. Este processo culminou com a R€@ol Francesa de 1789, que iniciou o
sepultamento da ideia de Estado Absdfuto

Contribuindo para tal soterramento, 0 monopoliospak da violéncia e de tributacéo
acabou por tornar-se publico, exatamente em raz@badtamento das figuras do rei e do Estado.

Esse empoderamento apenas foi possivel em faceedaente supremacia do poder
legislativo, causando o que pode-se chamar de weqgdéibrio no equilibrio de poderes posto
por Montesquieu, o que ja se pode ver em Lockemoesndo este anterior ao primeiro. Ndo se
pode deixar de considerar as contribuicdes de Rauss Kant para a ressaltada hipertrofia do
legislativo e do principio da legalidade, que pafigiu que ai passasse a residir a referéncia e
justificacdo de poder que antes era posta sobgeirafdo rei. A ideia é basica, visto que repousa
na expressao da vontade popular por meio da repees® realizada pelos ocupantes do

parlamento que é encarregado por formalizar esstade por meio da lei, especificamente por

% Ibid., p. 223-243.
% |bid., p. 272-276.
% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan dééi@ia politica e teoria do estado. p. 51-54.
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meio da afirmagcdo dos direitos do homem e na lgadado poder executivo, ainda
protagonizado pela figura do monaréa.

O que se chama de principio da legalidade admatii&r surge como decorréncia do
“conceito democratico de lei”, especificamente adéc em trés postulados: a) supremacia da
legalidade “democratica” sobre a legitimidade mquoéa, donde advém a supremacia da
instituicdo parlamentar sobre o executivo; b) alistd¢ao do valor da lei, enquanto expressao da
vontade popular e repositério da vontade populatadb do que Otero chama de uma
“onipoténcia decisoria” em face a todas as demaites de Direito, de modo que apenas o
legislativo poderia criar o direito, também encamimdo uma hipertrofia do positivismo
(exegético); c) Subordinagédo integral da Admingdma Publica a vontade expressada pelo
legislativo, ou seja, da lei; de modo que o exgoutestaria destituido de qualquer poder de
normac¢ao ndo subordinado a legalidade, além dessitplitado de atuar na auséncia de norma
que assim determife®

Essa ideia de vinculagdo da administracdo, do éxecwonforme a frente sera possivel
observar de maneira mais especifica, apresentarselm viés procedimentalista de democracia
e pertencente ao que Ferrajoli chama de paleojilisj®®B0, ou seja, ao positivismo primevo, o
exegeético. Claro que a partir disso ndo apenasesum@s potencializa-se a brecha para o
relativismo que sera exercido de sua forma plemeialmente no positivismo normativista, de
forma admitida, para posteriormente passar ao \el@mproporcionado pelas teorias da
argumentacao.

Em termos cronolégicos Locke foi o primeiro dos gstores que lancou as raizes
filosoficas da formulacdo da legalidade administeatassentada na supremacia do poder
legislativo, o que fez diretamente fundado no atiteanto de que € no consenso alcangado no
seio da sociedade que se firmam os pilares fundaieemna autoridade da lei. Por isso todos os
poderes dimanariam do legislativo, visto que todswriam diretamente subordinados a sua
producdo. Mesmo assim, o préprio Locke subordirexercicio do poder legislativo a certas
limitagBes, em que a primeira e mais significatietas € de que este proprio ndo pode converter-

3" OTERO, PauloLegalidade e Administracdo Publica Coimbra: Almedina, 2003. p. 53.
% KELSEN, HansA Democracia S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.
39 OTERO, PauloLegalidade e Administracdo Publicap. 53-54.
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se em um poder arbitrario e tiranico, devendo sentar pela busca do bem comum da
sociedadé?

Outra das destacadas limitacbes € a preservacqwoddedade, que ndo poderia ser
subvertida pelo legislativo por ser, junto da ldzate e dos bens, a raz&o justificativa dos homens
viverem em sociedade. Isso apresenta de forma&leai liberal de toda a ideia de que aqui se
trata e da derivacdo da discricionariedade, 0 ga@@nece até os dias atuais, ou seja, a protecdo
a propriedade e de quem é seu detéfitor.

Partindo da ideia de “bem da sociedade”, que derv@erseguida incessantemente pelo
legislativo, o préprio Locke demonstra como est#e® de principio teleolégico pode servir de
trunfo argumentativo, sendo capaz de justificarlquex tipo de postura na medida em que o
“intérprete” ou, no caso, utente, pode preenchétn o sentido que melhor entender. Propugna
Locke que deva se atribuir ao executivo a gestadigersos assuntos, mesmo a mingua de
regramento posto pelo legislativo ou mesmo em adettade ao que posto, que pode
eventualmente perder normatividade em face do “Hansociedade® Com isso, desde seu
nascedouro Locke reconhece a insuficiéncia (6ntealei para cobrir todos as situacdes que a
vida apresenta, de modo que ai ja se encontramegéda discricionariedade como liberdade
argumentativa, diretamente derivada da pretensaendinacéo e insuficiéncia do direftb.

Invocando o direito natural Locke defende que resm@mente seja deixado, pelas leis,
campo de livre atuacdo para o executivo, desdesgierdinado a figura do “bem publico”, de
modo que inclusive menciona a necessidade de dgewvernante tenha poder para mitigar a
severidade da lei e perdoar algumas transgressfesi, 0 que a letra da lei poderia ser
contrariada “sempre e quando favoreca o bem pubdicconte com a aquiescéncia da
sociedade®’

Tendo isso em conta, a concepcdo de Locke, fundadmencionada “prerrogativa”,
torna-a muito mais compativel com um “absolutismobdm rei*®, conforme trata Bonavides,
do que um modelo politico de verdadeira supremacialegislativo e, em certa medida,
democratico.

0 LOCKE, JohnSegundo Tratado sobre o Governo CivilPetrépolis: Vozes, 1994. p. 162.

*I OTERO, PauloLegalidade e Administracdo Publicap. 55-56.

2 LOCKE, JohnSegundo Tratado sobre o Governo CivilPetrépolis: Vozes, 1994. p. 181-186.

*3 OTERO, PauloLegalidade e Administracdo Publicap. 56-57.

4 LOCKE, JohnSegundo Tratado sobre o Governo CivilPetropolis: Vozes, 1994. p. 181.

S BONAVIDES, PauloDo estado liberal ao estado sociad. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 49.
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J4 em Rousseau, a legalidade administrativa fuadaasideia de indivisibilidade da
soberania, donde se identifica esta com o prépwucécio da vontade gefdl de modo que o
poder legislativo aparece como Unico poder verdaonte soberano, ou o “coracdo do
Estado*’. Por isso, exatamente em razdo das leis serempmessfio da vontade geral, a
obediéncia das mesmas sempre se mostra como umessip da liberdatfe De tal forma, o
individuo encontra-se em uma relacdo de duas was ¢ Estado, sendo uma enquanto
legislador, visto que membro da coletividade salsera outra na condicdo de sudito (da lei),
dado que destinatario das prescricoes impostas [g$ae as quais deve obediéncia exatamente
em raz&o de ser seu autor. Donde falar-se em afores: liberdad®.

A vontade da maioria é ideia que se apresenta doaniamento de uma democracia
totalitaria®, exatamente por ser o maior nimero de individues @ determina, impondo-se,
desta feita, a liberdatfe Em consequéncia de tais caracteristicas a ldiaapar ndo poder
disciplinar objetos individuais, sendo muito mage@uada para tratar de questdes postas em
termos gerais, donde exsurge a necessidade dealigade e abstracdo. Essa especificacdo do
caso concreto, no entendimento de Rousseau, dedads pelo poder executivo, que seguindo a
necessidade de manutencéo da liberdade por meiontiade geral (lei) nada mais seria do que
“a forca aplicada da lei®.

Isso muito bem demonstra Paulo Otero:

O principio da legalidade da administracdo encoatpai os alicerces que o
relacionam directamente com a legitimidade demimerad formulacdo de um
sentido material de lei e, por Ultimo, uma postararamente executiva da
funcdo administrativa: a centralidade do poderslagivo e, em consequéncia,
da lei, enquanto expressdo da vontade geral, faleefuncdo executiva uma
funcdo de segundo plano, sem qualquer espagco aubomo normativo de

decisdo e sem uma legitimidade politica prépria.

7

O problema € que ao se esvaziar o conteudo matmiahtividade administrativa,

reduzindo-a a mera concretizadora das determindegais, também se lhe retira qualquer tipo

“* ROUSSEAU, Jean-Jacqués contrato social 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 33-36.
" bid., p. 107-108.

“8 |bid., p. 25-26.

9 OTERO, PauloLegalidade e Administracdo Publicap. 59-61.

0 OTERO, PauloLegalidade e Administracdo Publicap. 61-62.

1 ROUSSEAU, Jean-Jacqué3 contrato social p. 23-25.

*2 ROUSSEAU, Jean-Jacqués contrato social p. 112-116.

*3 OTERO, PauloLegalidade e Administracdo Publicap. 64.
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de controle, afinal serd apenas o executivo o esgaalo de dizer o direito no caso concreto e
adequa-lo a situacao que lhe é apresentada. Asulseifla, em verdade se esta hipertrofiando-a e
ignorando sua importancia, retirando-lhe qualquer tle freios, numa atividade de mitificacao
das leis, que posteriormente serd retomada. O ipréfpusseau assim enxetgaou seja, a
insuficiéncia da lei e a necessidade de interveng@mpletamento e adaptacdo da mesma aos
casos concretos, ha medida em que reconhece aidecesde concentrar poderes no governo.

Se Rousseau aposta todas as suas fichas no iraligigja pela prevaléncia da legalidade
e do poder legislativo, seja pela necessidadetomréa ditadura e da admissao da censura, Kant
nao faz diferente. Como terceiro precursor de uomgepcao liberal de legalidade administrativa
assentada na supremacia do poder legislativo, e de pressupostos como o iluminismo e a
revolucdo francesa para chegar a conclusdo quenerhando € uma coisa, mas um fim em si
mesmo. De tal modo o homem resta dotado de umaddg que ndo tem preco, donde aparece
a autonomia da vontade como expressdo da liberthaieana e principio supremo da
moralidade?®

A “transformacdo” dos monopolios pessoais em molapPublicos, apenas se opera em
termos institucionais, ou seja, formais, pois oesabo acaba materialmente substituido pela
burguesia que é quem efetivamente assume o cordml&stado, o qual passa a servir
diretamente a seus interes3es.

Com a tomada do poder politico pela burguesia valRgao Francesa, apesar de utilizar
toda a massa popular que ndo compunha a Frangaeganfiertencente ao clero e a nobreza, este
imenso contingente continuou relegado, de modoagheneficiada efetivamente foi a “classe”
proprietaria, transformando todo o resto em menmdefarios/operarios, 0 que acabaria por
culminar nos futuros embates politicos que resattano modelo do Estado Social.

O Estado Liberal restava profundamente calcadmdividualismo, especialmente como
forma de romper a ideia central do absolutismoatkepemanado do soberano, enviado de Deus
na Terra. Isso acabou por gerar profundo impacteidea econémica e politica dos individuos,
consequentemente, em razdo do sufragio e do alargarda participacéo eleitoral, o0 que acaba

por alterar o conteudo das demandas politicas, uass qgpassam por ser preenchidas com

** ROUSSEAU, Jean-Jacqués contrato social p. 149-152.
* OTERO, PauloLegalidade e Administracdo Publicap. 64-65.
56 H
Ibid., p. 67.
> GRAU, Eros RobertoA ordem econdmica na constituicio de 198p. 15.
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reivindicacOes sociais, muitas (ou quase todasihdds da exploracdo econdmica e social das
classes menos favorecidas (e mais numerosas, aivi@mem decorréncia da politica liberal.
Como nédo poderia deixar de ser tais demandas sabgmaguam em prestacdes positivas e
necessario crescimento por parte do Estado, fazeodo que o liberalismo seja claramente
autofagico, especialmente em razdo do alargameunifticp proporcionado e utilizado como
alavanca de seu desenvolvimento, que acaba parggssibilidade, ou uma necessidade, de que
a “teoria antiestado” propugnada pelo mesmo sdfadse ou seja, alarga-se a participacao
politica, o que gera aumento das demandas sociaifaee dos “abusos liberais”, exigindo
intervencdo estatal com o intuito de refrear talsusos” e assim diminuir em muito a propria
liberalidade das relacdes econdmitas.

Este é o inicio do chamadblelfare Stat¥, que devera atender de modo prestacional e
interventivo (especialmente no dominio econdmice) necessidades dos individuos que o
liberalismo deu voz, encerrando a pretensa separagiie economia e politica presente no
"pacote" ideologico liberal.

O Direito tera papel fundamental em todas estasfivamacdes, especialmente por meio
do advento do Estado de Diréftodesde a passagem do absolutismo para o Estadoal i
deste para &Velfare Statepreliminarmente como limitador da intervencaatdtna vida dos
individuos como modo de libera-los dos grilhdes stdberano absoluto, sendo que apos a
implementacdo do autofagico liberalismo, assumeangdo de disciplinar a propria excessiva
liberalidade concedida aos individuos, o que ekitgrvencdes econbmicas e politicas por parte
do Estado. O Direito acaba por ser o meio pelo tus estas modifica¢des advindas da politica

sao efetivamente levadas a cabo e transformadasatiaiade.

%8 |bid., p. 63-69.

%9 Importante diferir o Estado de bem-estar sociaM¢elfare Statedo Estado Assistencialista que se funda na
caracteristica assumida de promover a regulac@ooea das garantias pela liberdade pessoal, ven geaeficiado
pela chamada "caritas protestante” era visto cafwoilominado pelas béncéos divinas, ao passo queodelo de
Bem-Estar as prestacdes publicas sdo percebidassguddas como um direito conquistado por meigidadania.
Ibid., p. 78.

80 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @iéncia politica e teoria do estado?. ed.Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 92-94: “Este Estape se juridiciza/legaliza é, todavia, mais e n@enas um
Estado juridico/legal. Ndo basta, para ele, asssene apresentar-se sob uma roupagem institucrmralativa.
Para além de uma legalidade estatal, o Estadoréédiepresenta e referenda um algo mais queigkglicitar em
seu contetudo. Ou seja: ndo é apenas a forma prigie caracteriza o Estado mas, e sobretudo, ayetgam-se
conteudos. (...) Assim, o Estado de Direito naamesenta apenas sob uma forma juridica calcabeersaquia das
leis, ou seja, ele ndo esta limitado apenas a wmeepcédo formal de ordem juridica mas, também, aanjunto de
direitos fundamentais préprios de uma determinathgao.
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O Estado Liberal de Direitbsurge como expressao juridica da democracia ljberual
acaba por possuir como primordial funcdo o estalmento e manutencdo do Direito, cujas
prescricdes sdo definidas com o intuito de fazen cpe o préprio Estado tenha seu poder
limitado, com o0 que se acaba por separar a ideiastido de Direito e Estado Legal, onde o
conteudo das prescricbes normativas é desimportdetenodo que apenas o confinamento de
todos em face do Ordenamento, inclusive do Eséadage se faria importante.

Em suma, o Estado (Liberal) de Direito possui aitotde limitar a atuacéo estatal, a
intervencdo do Poder Publico na esfera privadadalaspaco para o desenvolvimento do
individuo e suas potencialidades.

Exatamente em razdo de tais caracteristicas, etpeate a de ndo exigir qualquer
prestacdo positiva do Poder Publico ou intervemgaesfera econbmica, é que a Constituicdo do
Estado Liberal era bastante desprovida de norrdatid®, sendo geralmente tomada como
documento de teor exclusivamente politico, e doatiamente reconhecida como constituicbes
semanticay¥.

A transicdo do Estado (Liberal) de Direito parastao (Social) de Direito, ja em sua

“versdo” de Estado Constituciofialse da exatamente em razdo da autofagia do poinagiima

®1 Importante anotar que o conceito de Estado det®ip®ssui nascimento concomitante e diretameritel@lao
proprio liberalismo, de modo a desembocar no Est#ukeral, ou seja, o ideario liberal passa a sentificado com
o principio da legalidade.

62 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @éncia politica e teoria do estadop. 94.

% para Hesse, “a Constituicdo ndo significa simpkesaco de papel, tal como caracterizada por Ldssple a
entendia como desprovida de forga normativa, albszvalores predominantes no liberalismo. In: HESS#rad.
A for¢ca normativa da Constituicdo Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegrérgié® Antonio Fabris,
1991. p. 09 e 25.

% LOEWENSTEIN, Karl.Teorfa de la Constitucién Trad. De Alfredo Gallego Anabiarte. Barcelonaiefr1975.
p. 218.

% Momento em que a Constituicéo deixa de ser forneadampreendida a partir do Estado e que este passa
conformado a partir da Constituicdo: “Como se &gkntdo que, a partir do inicio do século XIXoastituicdo
passa a ter como referente o Estado e ndo na adei@€€Como é que a constituicao é transmutada détag@o da
Republica em constituicdo do Estado? Poderemos;avarés razdes fundamentais, embora se deva teosta
gue ndo se trata de um processo linear nem de istdaidn conjugada no singular. A primeira razdoe-cariz
histérico-genético — reporta-se a evolugdo sengmkicconceito. Quando, nos processos constituameEsicano e
francés, se criou a constituicdo como lei conformnadio corpo politico passou a entender-se quE@fstituia” os
“Estados Unidos” dos americanos ou o “Estado-Nagfus franceses. A segunda razdo — de naturezécpolit
socioldgica — relaciona-se com a progressiva esagfio do Estado Liberal cada vez mais assentepaagao
Estado-Sociedade. Os codigos politicos — as coitdtéds e os codigos administrativos — diziam réspai
organizacao dos poderes do Estado; os cédigosecimisnercial respondiam as necessidades juridecasaedade
civil. Em terceiro lugar, pode apontar-se uma figst¢ao filoséfico-politica. Sob a influéncia dbfiofia hegeliana e
da juspublicistica germéanica, a constituicdo desigma ordem — a ordem do Estado. Ergue-se, asdistaolo a
conceito ordenador da comunidade politica, redaeg&la constituicdo a simples lei do Estado e dopséer. A
constituicdo s6 se compreende através do Estadoneceito de Estado Constitucional servira paralves@ste
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referenciada. Isso faz com que o segundo erijasspraprio conteudo do Estado de Direito
orientado pelo individualismo libef8] de modo que a liberdade vai sendo paulatinamente
suplantada pela igualdade, como “valor” fundantemenamenty.

Com tal advento o Estado ndo mais deve apenag-gbstie invadir a esfera privada, os
seja, no que diz respeito ao Poder Publico, o amento ndo mais o impede de intervir na
liberdade dos individuos, mas efetivamente comanaagromover prestacdes, de modo que isso
significa uma verdadeira mudanca da prépria noedeghlidad®.

A partir de entdo, o bem-estar e o desenvolvimsottal pautam as acfes estatais, com 0
fito de corrigir as distor¢cdes causadas pelo indiaiismo liberal por meio de garantias coletivas,
decorrentes da ideia de reuni&o do capitalismoabrmsca pelo bem-estar soél.

Diante desta conformacédo a Constituicdo ndo mager ser desprovida de forca
normativa, inviabilizando sua caracterizacdo comeucthento eminentemente politico, ou seja, a
concepcdo de Constituicdo semantica sucumbe, acplea por alterar a nocdo de separacdo
entre esferas publica e privada, por 6ébvio, musim llefinida no Estado (Liberal) de Direito.

Todavia, na vigéncia do Estado Social de Direita, tjansformado em Estado
Constituciond’, exatamente em razéo da necessaria intervengial est esfera exclusivamente
privada de antanho, as fronteiras entre o publicopgivado tornaram-se muito ténues, sendo
acabaram por esmaecer-se, de modo que a atuacddrdmistracdo assume contornos
fundamentais para a implementacdo das garantiawidodis e coletivas previstas na
Constituicéo e espraiadas por todo o ordenamentrarék disso, tem-se que diante da auséncia

de um efetivo controle da atividade administratimmyda fundada na tradicional nocdo de

impasse: a constituicdo é uma lei proeminente gqudomrma o Estado. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo Coimbra: Almedina, 2003. p. 88-89.

% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @éncia politica e teoria do estadop. 96.

7 Nesse passo é que se afirma que “(...) em meanla®allo XIX, atribui-se ao Estado a missdo de diuac
igualdade entre os cidadaos; para atingir esstdmke, o Estado deve intervir na ordem econdémisacial para
ajudar os menos favorecidos, a preocupacido mastoadese da liberdade para a igualdade.” In: DITRE, Maria
Sylvia Zanella. A defesa do cidaddo e da res pabRevista do Servigo Publicp Fundagdo Escola Nacional da
Administracédo Puablica, Brasilia, ano 49, n. 2,/abr. 1998, 1998. p. 127.

88 «A transformacado do Estado Liberal de Direito s&od4, assim, apenas no seu contetido finalisti&s, taimbém
na reconceitualizagdo de seu mecanismo basicoudeat, a lei.” In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jokgis
Bolzan deCiéncia politica e teoria do estadg. 97.

% 1bid., p. 96.

O CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional e Teoria da Constituicdo Coimbra: Almedina,
2003. p. 92-99.
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discricionariedade, advinda da ruptura instituciamaorrida na Revolugdo Francesa, berco do
Estado Liberal, ndo h4 como garantir-se a efetilédaautonomia do direito.

O mesmo ocorre com a “evolucdbto Estado Social de Direito: o Estado Democratico
de Direito. Este decorre da insuficiéncia do modalderior no intuito de suplantar as
deficiéncias na prevaléncia da igualdade em dettinela exacerbada liberdade do Estado
Liberal, a partir do que parte-se para a tentateszéundir o ideal democratico e o Estado (Social)
de Direito’?

A grande diferenca do Estado Democrético de Dingdgit@ o Estado (Social) de Direito, é
gue o primeiro configura-se como um verdadeiro gioojde transformacéo social, ndo se
restringindo como o primeiro, a uma adaptacdo @uaag darwiniana) das condi¢des sociais de
subsisténcia providas pelo liberalismo classicofaone posto pelo Estado (Liberal) de Direito,
com o que passa a buscar-se também a efetivaipacfio publica no processo de (re)construcao
de uma nova sociedade. O contetdo de transformdgastatus quo € fundamental para
estabelecimento da decisiva diferenca entre os lomdmteriores e o Estado Democratico de
Direito, que representa uma verdadeira mudancarde no conceito de Estadd.

Neste contexto, além de a ConstituicAo adquiricafonormativa, passa a ser um
instrumento que efetivamente acaba por definirunsos do agir politico-estatal, de modo que
passa a indicar o que fazer e o governo determifi@mo” fazer, consubstanciando o que
pioneiramente denominou Peter Lerche de Constiiubjtigenté”. A emersdo de tal fendmeno
apenas acabou por ser possivel no Estado Demacd#i®ireito, uma vez que é através do
documento fundamental que determina os caminhos Gistado deve seguir e que a democracia
melhor se expressa. Ou seja, quem determina ossrenas eventuais mudancas € a propria
sociedade, de modo a evitar que o Estado petrisque passe a ser utilizado em prol de um

grupo dominante, como diversas vezes ocorreu awlda Histérid?>

"1 Que na verdade pode considerar-se como uma véraladgetura.
"2 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @éncia politica e teoria do estadop. 97.
73 (i
lbid., p. 97-98
" LERCHE, PeterUbermass und Verfassungsrecht: Zur Bildung des Getzgebers an die Grundsatze der
Verhaltnisméssigkeit und der Erforderlichkeit. 22 Goldbach, Keip Verlag, 1999, p. 60 e segsid STRECK,
Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan dgiéncia politica e teoria do estadg. 106-107.
S STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @iéncia politica e teoria do estadop. 105.
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O “encarregado” de todas essas transformacgfes pasmao Direito, aqui impulsionado
pela ideia de legalidade decorrente da Revolucances®, de carater moderno e liberal, como
ndo poderia deixar de ser, mas que evolui conjutsancom o Estado, adequando-se as
“pretensdes” do Estado Democrético de Direito eequdace da Administracdo Publica deixa de
ser um limitador de suas atividades perante a agfevada dos individud§ passando a
efetivamente ordenar a concretizagdo de diversuastali, diretamente dependentes de uma
manifestacdo comissiva e interventiva da organzascéatal.

Exatamente como uma “valvula de escape” a impdisisEide da lei em prever todas as
hipéteses de abstencdo ou intervencdo da AdmigdstraPublica, é que surge a
discricionariedade, como um modo de “amoldar” aliegde (sempre respeitando-a) em face das
caracteristicas do caso concreto enfrentado pedoellyp estatal, num nitido movimento de
reconhecimento da insuficiéncia do positivismo €tieg, especialmente utili a um Estado
interventivo, como o reclamado no momento pos-diber

Um dos vieses da discricionariedade € o poder rtvmnaoncedido & Administragdo
Puablica, de modo a “complementar” a legislacdo pzath pelo parlamento e que vincula sua
prépria atuaca8, além da dos cidadads.

Ademais, especificamente no direito brasileirojsaritionariedade, desde seus baluartes
tedricos, (ainda) € eminentemente vista como a enargue o direito acaba por deixar ao
administrador, especificamente em face da indetexgéio de diversos conceitos juridicos ou de
pontuais determinacdes normativas que acabam per é@m que o direito ceda espaco para a
manifestacdo de outros campos afetos a gestaa@abdimo a politica e economia, tudo visando
a implementac&o do que preleciona o ordenamentasmconcretd’

Nesse sentido, a legalidade ainda € vista comaginedora, enquanto nocéo formal, de

todos 0s espacos nos quais estaria em pauta qudlehete acerca da legitimidade do diféjto

" BERMAN, George; PICARD, Etiennéntroducéo ao direito francés Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 90-94.
"0 que se justificava em razéo do mito da igualdetiente entre todos, o qual apenas poderia sgrdicada por
uma intervencéo estatal desmedida e interventiva.

8 GRAU, Eros RobertdD direito posto e o direito pressuposto8. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2011. p. 183-186.
"9 Deste poder normativo decorre a “inflagdo nornadtigue acaba por servir como mais um instrumento de
opressdo da grande massa de cidaddos, em suaaneioliidos, pelos estamentos que ocupam, “apargliza
maquina do Estado, conforme se vera adiante.

8 CAMPOS, FranciscaDireito Administrativo . Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1958; BANDEIRA RIELLO,
Celso AntonioDiscricionariedade e controle judicial 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2007. p. 18-32; BANRA
DE MELLO, Celso AnténioCurso de Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2010. p. 430-443.
81 GRAU, Eros RobertdD direito posto e o direito pressupostop. 167.
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ou, no caso, das leis em face da Constituicdoantsta realizacdo do Estado Democrético de
Direito, que exatamente em decorréncia de sewle@mcratico pos-revolucionario e poés-liberal,

apenas pode se realizar no Estado Constituciooah @ que também acabam vedadas as
realizacbes das promessas da modernidade. Aquelasudho social, tdo necessérias e

constitucionalmente protegidas no Brasil.

Em primeiro lugar, é necessério considerar quepaagsio pelo Estado de Direito é
nutrida pelas elites. A lei, para a grande maiddaapopulacdo, nas sociedades latino-
americanas, é um dado de pura abstragéo, inteitard&sociado da realidade na qual
imersa essa maioria. Em nada, absolutamente em cadtabui a legalidade, enquanto
apenas expressdo formal do Estado de Direito, alesar as condi¢cdes sociais de
existéncia dos economicamente desprivilegiadosyodo de producao capitalista.

Por outro lado, a dogmatica do direito publico, quecinde em direito
constitucional e direito administrativo, constrén mocao, para este ultimo, em
torno da legalidade que é, no minimo, paradoxatliréito administrativo, ao
mesmo tempo em que é concebido como provedor daaldb individuo contra
o Estado, apresenta como principio fundamental sugeemacia do interesse
publicg e isso ocorre sem que, em regra, seja questionddsaciacdo entre
interesse publico — interesse cujo titular é o dsta einteresse social — cujo
titular é a sociedad?

O que efetivamente ocorre é que a legalidade, dumddada em um prisma (neo)liberal,
exatamente no sentido de servir muito mais comdiraite para a atividade administrativa frente
aos individuos do que uma ordem para que esta séfestea no sentido de favorecer a

coletividade, acaba por prestar-se a legitimar sicho dos estamentSsque terminam por

8 bid., p. 168-169.

8 Categoria de origem weberiana, que nos interesséés trabalhado por Raymundo Faoro. FAORO, Raytoun
Os donos do poder3. ed. Sao Paulo: Globo, 2001. p. 60-67: “A deale do Estado patrimonial, afastada a situacéo
feudal, que ensejaria uma confederacdo politicadamreceu num quadro administrativo, de carateropeznente
ministerial. A dire¢do dos negécios da Coroa exmitato da empresa econdmica, definida em diragmar,
requeria um grupo de conselheiros e executordadaalo rei, sob a incontestavel supremacia doraabe(...) Para
isso, o Estado se aparelha, grau a grau, sempra geecssidade sugere, com a organizacdo politiotisstrativa,
juridicamente pensada e escrita, racionalizadatersatizada pelos juristas. Esta corporagéo der madestrutura
numa comunidade: o estamento. Para a compreendéon@ioeno, observe-se, desde logo, que a ordel,sacise
afirmar nas classes, estamentos e castas, compresraldistribuicdo de poder, em sentido amplomposicdo de
uma vontade sobre a conduta alheia. (...) O estanpmiitico — de que aqui se cogita, abandonadstamento
profissional, por alheio ao assunto — constitui@enuma comunidade, embora amorfa: os seus mermpbnsam e
agem conscientes de pertencer a um mesmo grupo,céreulo elevado, qualificado para o exercicigpdder. (...)

Ao contrario da classe, o estamento ndo vinga aldgde das pessoas — 0 estamento &, na realidadgriupo de
membros cuja elevacdo se calca na desigualdadal.sAcabertura das classes, para as quais bastéagid de
meios econdmicos ou de habilitagGes profissionais [integra-las, opde-se a tendéncia a exclusaaedém-
vindos, dogparvenus ndo raro aceitos na camada sendo depois de maimd geracdo. A entrada no estamento
depende de qualidades que se impdem, que se curdaersonalidade, estilizando-lhe o perfil. (...p€amento
supOde distancia social e se esforga pela conquisteantagens materiais e espirituais exclusivaxoisencoes, e
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“aparelhar” a propria Administracdo Publica, fazentbm que esta atue em favor de seus
interesses e de forma efetivamente desfavoravedradg massa de excluidos, em contrariedade
ao que determinado pela Constituicéo.

Exatamente em razao da nao superacao deste pemsdnem)liberal a legalidade acaba
por ndo possuir qualquer preenchimento substdficiséndo considerada efetivamente oca,
servindo como verdadeira capa de sentido - uma reégrreconhecimerito- para a atividade
discricionaria da Administracdo Publica. A qual & acaba por ser cava, possibilitando a
infiltragdo dos influxos mercadoldgicos na atividaéstatal que deveria restar juridicamente

regulada, também partindo do pressuposto que ibodir@o fosse predado pela economia.

A politica de legalidade, desta sorte, conduz drakdade axiolégica do direito e a
anulacdo do direito de resisténcia contra o dirgéggitimo. O que importa, desde a
perspectiva instalada na consagracdo do pringgdiopmo ainda atualmente concebido,
€ que as normas juridicas sejam rigorosamente ddaspimportam os meios, a custa
dos fins. Por consequéncia, a legalidade assuragatec de dogm%e.

Inobstante isso, especificamente no Brasil, de dmnda mais acentuada do que

ocorrido com o Estado (Social) de Direito, espewsite com o advento do Estado

ndo a ordem legal, determinam as sancdes para aléisqgdo estamental, bem como asseguram priobégi
materiais e de maneiras. O fechamento da comunittade a apropriagdo de oportunidades econdmicas, qu
desembocam, no ponto extremo, nos monopdlios deladies lucrativas e de cargos publicos. (...) iB@nesta
realidade — o Estado patrimonial de estamento -adieema de dominio, ao contrario da dindmica déeslade de
classes, se projeta de cima para baixo. Todasnssdes, 0s artesdos e os jornaleiros, os lavradarssenhores de
terras, os comerciantes e 0os armadores, orientamatividades dentro das raias permitidas, respeacampos
subtraidos ao controle superior, submetem-se agegnvencionalmente fixadas. Junto ao rei, livremeecrutada,
uma comunidade — patronato, parceria, oligarquimocquer que a denomine a censura publica — mgogarna,
dirige orienta, determinando, ndo apenas formaleyenturso da economia e as expressoes da socisdatklade
tolhida, impedida amordacada. (...) H4, com a eérarig do fendmeno, um tipo de Estado que nédo Sarwmba com
o Estado absoluto, bem como um tipo de comunidadgente do grupo de funcionarios. As duas reaksad
absolutismo e funcionalismo, estdo em germe nalBgiatrimonial de estamento, sem com elas se fbanii

8 Dado que diante do paradigma de Teoria do Estadags encontramos, se algum preenchimento hoywestee
deveria ser no sentido do privilégio da sociedadé@ dos individuos e suas pretensas liberdadetedie uma
falaciosa igualdade.

8 HART, Herbert Lionel AdolphusO conceito de direito Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 129-142: tGam
s6 podemos apresentar claramente essas verdadafae @rretamente sua importancia se supusermosontexto
social mais complexo no qual, para a identificag@onormas primarias de obrigacéo, seja aceitalizadth uma
norma secundaria de reconhecimento. Se algo msezatenominado fundamento de um sistema juridiata-te
dessa situagdo. (...) Onde quer que essa normaocd@hecimento seja aceita, tanto os individuos tquas
autoridades publicas dispdem de critérios validasma p identificagdo das normas primérias de ok&ma®s
critérios assim disponibilizados podem, como vinassumir qualquer uma, ou mais de uma, dentresdgisdormas;
a um ato legislativo; a préatica consuetudinarideelaracdes gerais de pessoas especificas; owasas particulares,
a decisdes judiciais anteriores sobre casos e&mecif

8 GRAU, Eros RobertdD direito posto e o direito pressupostop. 173.
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Constitucional, o controle da atividade administeatfaz-se fundamental para efetividade de

todo o ordenamento e para o modelo de Estado qyaseja. Especialmente em razdo das

presumiveis resisténcias em face da transformac¢@&calla, as quais advém das camadas
dominantes (potencializadas pelos estamentos)apasar de muito menos numerosas, 0 que
deveria ser suficiente para a “derrota” politica slems pretensfes (desde que efetivamente
implementado o Estado Democrético de Direito), asuitezes, por estarem dentro do aparato
estatal, direto responsavel pela mudanca propugeeldalireito, acabam por “sabotar” de forma

engenhosa a autonomia do direito, o que se da@dfss influxos econdmicos, de modo a ainda
representar a prevaléncia da esfera privada sqhiblea.

A questdo da relacdo cordial e em certa medidaiéangue o brasileiro estende para a
atividade estatal da qual participa como agentmtdda de forma bastante pertinente para a
abordagem que realizamos por Sérgio Buarque dentfmlaspecialmente quando este frisa a
oposicdo entre as vontades particularistas mantidaseio da entidade familiar e o fim
coletivista do Estado:

O Estado ndo é uma ampliagdo do circulo familiaaiega menos, uma integracédo de
certos agrupamentos, de certas vontades partstalsyride que a familia € o melhor
exemplo. N&o existe, entre o circulo familiar estallo, uma gradacdo, mas antes uma
descontinuidade e até uma oposi¢éo. A indistingaddmental entre as duas formas é
prejuizo romantico que teve os seus adeptos maisiastas durante o século XIX. (...)
s6 pela transgressao da ordem doméstica e faditiae nasce o Estado e que o simples
individuo se faz cidadao, contribuinte, eleitoegéVel, recrutavel e responsavel, ante as
leis da cidad&’

Obviamente que tais caracteristicas sociais esprséga para a atividade estatal,
dificultando sobremaneira a distincdo entre os dmwido privado e do publico aos individuos
ocupantes de posi¢cOes na organizacdo estatal ghe,am grande parte, perdendo seu essencial
carater burocratico e ganha um viés patrim8hiahde a gestdo da coisa publica se mostra como
um assunto de interesse particular destes, dei@ridente a falta de uma ordenacao impessoal,
essencial ao “triunfo” do idealizado Estado burtcod®

8 HOLANDA, Sérgio Buarque ddRaizes do Brasil 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 199%.1p.

8 Fala-se de um patriménio politico que acaba poratocompletamente subjetivas e politicas (para dizer
promiscuas) as relagbes mantidas internamente@ntaigentes do Estado e para com os particulaezeseados na
gestdo publica, onde “a escolha dos homens queexd@eer as fun¢des publicas faz-se de acordo coomfaanca
pessoal que meregam os candidatos, e muito meraxod#o com as suas capacidades proprias. Ibit46o.

% Ibid., p. 145-146.
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No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcionalmewméznds um sistema administrativo e
um corpo de funcionarios puramente dedicados &efsges objetivos e fundados nesses
interesses. Ao contrario, é possivel acompanhar,loago de nossa histéria, o
predominio constante das vontades particulareencentram seu ambiente proprio em
circulos fechados e pouco acessiveis a uma orde'rmpéssoa?f)

Observe-se que esta erosdo da legalidapelos influxos de uma discricionariedade
utilizada com o fito de privilegiar interesses egjobs ao invés de realizar a missao
constitucional atribuida ao Estado e que acabgponover a infiltragdo da economia, muitas
vezes representada pelo grande capital interndcmumrase aproveita destes espacos (raros sob o
ponto de vista quantitativo em outras localidadpaja fazer prevalecer seus interesses,
desemboca e influi de forma concomitante em todasises do Estado apontadas por Bolzan de
Morais?? Assim, estas deixam de ser decorrentes passasetosamultaneas e potencializadoras
umas das outras.

Evidente que a crise mais potencializada com a lipecpréatica (brasileira) é a
constitucional/institucionai e que Paulo Bonavides chama de “golpe institutipoameio da
derrubada da Constituic&8” dado que este é exatamente o instrumento maidegadidade
(Constitucional), que coaduna os conteudos patitaefinidos pela sociedade e que acaba por
racionalizar o exercicio do poder e das relacéas erEstado e a Sociedade Criil

Toda esta flexibilizagdo do poder normativo da @tngdo, como documento juridico-

politico, possibilita uma politica de escusa “citagdo econdémica” do direfty pondo toda a

% |bid. p. 146.

L OTERO, PauloLegalidade e Administracdo Publica Coimbra: Almedina, 2003. p. 893-955.

92 BOLZAN DE MORAIS, Jose LuisAs crises do estado e da constituicdo e a transfoagéo espago-temporal
dos direitos humanos 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20125-81.

% |bid., p. 51-56;

° BONAVIDES, PauloDo Pais Constitucional ao Pais Neocoloniat. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

% MORAIS, Jose Luis Bolzams crises do estado e da constituicdo e a transfoagiio espago-temporal dos
direitos humanos p. 51.

% Fendmeno também referenciado por Lenio Streckndpi@oloca a economia como um dos trés “predadores
externos” ou “exégenos” do direito: “Em outras pades, sustentado no paradigma do Estado Democratico
Constitucional, o direito, para ndo ser solapada peonomia, pela politica e pela moral (para faenas nessas
trés dimensdes), adquire uma autonomia que, amesidb, funciona como uma blindagem contra as @E®pr
dimensbes que o engendra(ra)m. No fundo, a arédimedmica do direito (AED) se insere no conjuntalideursos
predadores do direito (e de sua autonomia), aodadmlitica e da moral (lembremos o viés corretissumido pela
moral no interior das teorias argumentativas, epe@al a de Alexy). Estes podem ser denominadasdgutores
externos”; ja os “predadores internos” sao incogitag encontram terreno fértil na dogmatica juadgenso comum
tedrico dos juristas) e até mesmo em algumas teoriticas, valendo referir as teses que pretenadativizar a
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democracia e as demais conquistas da modernidateréé dos influxos mercadologicos,

especialmente por meio do afastamento dos limitepeditivos a atuacdo dos agentes
econdmicos hegemonicos, que passam a movimensansgualquer limite ou freio, subjugando
toda a coletividade a seus auspicios e “domesti¢andemocracid’

Todo este mecanismo de subversao da legalidadéesa pervico, mesmo que de forma
velada, aos interesses do discurso neoliberal degonqual a Constituicdo cada vez mais
representa um entrave para a competitividade edoaddos Estados (pseudo)soberanos, que
devem comportar-se como verdadeiras corporacOeresanas, de modo a atrair cada vez mais
investimentos para seu territorio.

E possivel afirmar que, a partir do fendmeno almdincrementa-se o que posto por
Bolzan de Mora® e Lenio Streck, exatamente em razéo da econdfflisornar-se o principal
predador da autonomia do direito, de modo que seGZonstitucional (Institucional) alastra-se
por todas as demais crises do Estado, apresensantiono uma verdadeira doencga degenerativa,
um cancer que mina a ideia de Estado.

O que parece ser uma grande inovagcao que perrtateessladeira tomada do poder “por
dentro” do Estado € a unido dos estamentos comntesesses econdmicos dominantes,
originalmente apartadf® e muitas vezes conflitantes, mas que, diante dailgibdade de
beneficio mutuo no caso de atividade conjugaddyaacaor se unificar.

Inobstante isso, ao se observar o quadro de formpawco mais profunda, este tipo de
relacdo subversiva mostra-se completamente autafagi paradoxal, especialmente para os
estamentos que viabilizam a erosdo da legalidadenm@o de uma espécie de “corrupcao
sistémica*®?, nos moldes propostos por Marcelo Neves, derivdeglaima inicial concepcdo

Luhmanian&®® uma vez que os mesmos também s&o invadidos edimajlos pelos influxos

coisa julgada, a substituicdo do direito legislpeta jurisprudencializagéo e, talvez o mais pengds todos, a
giscricionariedade judicial (caminho para arbitdedes).” STRECK, Lenio LuiX/erdade e consens. 212.

Ibid., p. 52.
% BOLZAN DE MORAIS, Jose LuisAs crises do estado e da constituicdo e a transfoagéio espaco-temporal
dos direitos humanosp. 51-56.
9 STRECK, Lenio LuizVerdade e consens. 212.
190 piretamente movida pelos interesses egoisticostdpalantes” do aparato estatal, que subvertend@mnodo a
verga-lo em face das benesses pessoais que pratanderir.
101 EAORO, RaymunddOs donos do poderp. 60-67.
192 NEVES, MarceloEntre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 236-244.
193 Diante de tal matriz teérica, cumpre firmar posigéie apenas referencia-se a mesma em razéo epeid do
especifico conceito de “corrupgdo sistémica” paaasunto tratado, especificamente para os paiséiges, como
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econdmicos do grande capital transnacional, dadofgeem parte de um Estado que perde
soberani®*. Em suma, inicialmente pode haver um beneficio gumédio ou longo prazo
apresentar-se-a como uma inconteste fragilidadanpera marginalizacdo que o0s proprios
estamentos serdo expostos, dado que estes apabasnaoor sobressairem-se socialmente em
razdo de um Estado que ao fim e ao cabo “sabotan@pds dia.

Diante deste quadro, evidente que tal postura siengara mais exclusao e incremento
das desigualdades presentes nos paises de modertiddia, vez que apenas os ja incluidos
possuem capacidades de acessar as “prestacOesiefepream ser estatais, os chamados servicos
publicos) essenciaf§?

De tudo isso, 0 que efetivamente pode-se obseruvanapaulatina erosdo da soberania,
concomitante a da legalidade, por meio da discramiedade (em grande parte) praticada no
Brasil, que acaba por simbolizar um tipo de “conadimacédo” de tais conquistas da modernidade
e do proprio liberalismo, que como todo ato dearocamercial implica a alienacdo ou entrega de
algo em favor do recebimento de outro bem, sejmalerial ou imaterial.

Afora o principal problema de tal préatica, que @eadispor de um direito do qual ndo se é
titular, denotando uma tremenda auséncia de posaepablicana, tem-se algo que parece

simples, mas que é fundamental para o entendintiengmtofagia mencionada: quando se aliena

o Brasil, também chamados por Marcelo Neves deepaie modernidade periférica. De um todo, a tedomgm
sistemas de Niklas Luhmann, trabalhada por Mandelees, ndo se adequa ao paradigma tedrico ao gjasitiaas
tracadas no presente labor filiam-se, diretameigiedds a hermenéutica filoséfica de cunho gadamerea a
filosofia hermenéutica de cunho heideggeriano,altettlas pela Critica Hermenéutica do Direito, cofda por
Lenio Streck (em certa medida utilizada e desendalypor Bolzan de Morais em sua visao critica acetos
predatorios influxos econdmicos sobre o Estado deith) com pilares fincados nestes marcos acad&migie
acabam por rechacar a relagdo sujeito-objeto dosofia da consciéncia, que servem de fundamenta pa
desenvolvimento de todo o pensamento sistémicakladN.uhmann e Marcelo Neves.

104 BONAVIDES, PauloTeoria Geral do Estado 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 35: “O @stsloderno ja
manifestava tracos inconfundiveis de sua aparig&talizadora naquele conceito sumo e unificadoo €le
soberania, que ainda hoje é seu traco mais casdittey sem embargo das reluténcias globalizadenmseoliberais
convergentes no sentido de expurga-los das temigemporéneas de poder. A base da justificatisaadpretenséo
aniquiladora daquele conceito consiste em apomier nealidade distinta, imposta por novos modelgs@ativos
de mdatua interdependéncia estatal, os quais, parthagem eficacia e prevaléncia na conjuntura glodudra,
buscam a todo transe remover e apagar e amortecenceito de soberania. E tais diligéncias destsatida
autodeterminacdo das Nacdes se fazem com muitondimpporque a soberania nacional é 6bice a sobedasi
mercados.”

105 “0 que chama atencdo aqui é que a férmula incheddo Estado Social vem substituida por estratégias
individuais ou corporativas de protecdo contragmerie riscos, sendo que aqueles outros — os easluithdo tém
chance de se assegurarem contra 0s mesmos, ficajeitos as prestacdes publicas j4, agora, suliaslia
BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. A atualidade dos diosi sociais e a sua realizagdo estatal em um dontex
complexo e em transformagdo. In: STRECK, Lenio fuiz (Orgs.) Constituicdo, sistemas sociais e
hermenéutica anuario do programa de Pdés-Graduacdo em DirgitdJNISINOS. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, pp. 101-119.
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algo, ndo mais é possivel dispor-se deste, queaso € 0 meio de producdo das benesses ou
concessOes estatais utilizadas pelos agentesiegesEamentos) que se apropriam de seu poder
decisorio com o fito de obter vantagens pessoais.

Observe-se que néo se fala de uma simples corrupgiseja capaz de ser abarcada pela
atual e dominante concepgdo de discricionariedaieingstrativa vigente no Brasil, mas de
“escolhas”/decisdes aparentemente adequadas anaordeto e, portanto, insindicaveis, que
acabam por mostrar-se extremamente danosas asoprmdamentos materiais do mesmo.

Garcia de Enterria demonstra que o tema centrdiréito administrativo é o controle da
discricionariedade, o que faz especialmente fundamquspublicista estadunidense Bernard
Schwartz, quando este indaggdé qué trata el Derecho Administrativo si no dscdatrol de la
discrecionalidad?. '

Da-se tal importancia a discricionariedade e seessario controle vez que € por meio de
tal expediente que se manifesta o Estado em tosiesews vieses, ou seja, € fazendo uso do
“poder™®” discricional que a entidade estatal deve levarahoctodos 0s seus misteres
constitucionalmente definidos, especialmente o®tmos fundamentais da republica dado o

inescusavel carater dirigente de nossa Constittfftdo

19 ENTERRIA, Eduardo Garcia dBemocracia, jueces y control de la administracian3. ed. Madrid: Civitas,
1997. p. 31.

107 Apesar da modificagdo do conceito de poder distrid ao longo do tempo, que deve ser especialmente
ressaltado apds a colocacéo de Celso Anténio Bandei Mello (Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio.
Discricionariedade e controle judicial 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2007. p. 14-16.)que o0 poder se trata de
mero instrumento para o cumprimento do dever daiAidiracéo, a abordagem que se pretende realindafse em
demonstrar que a mera alteracdo conceitual, quaseaaminalista, do conceito de discricionariedadie possui 0
condao de fazer com que a atividade estatal deix@edraduzir na vontade assujeitadora dos inddgidue restam
algados na condicdo de agentes estatais, de maevatuar a fungédo da instituicdo, especialmentaum regime
democratico. Alids, a mera mudanca de denominagdcodceito, olvidando-se da imperativa (des)cogétu
ontoldgica que deve sofrer o fundamento teédricaatilidade estatal no Brasil, nada mais é do que nowa
manifestacdo assujeitadora de nossa academia, @ieska a filosofia da consciéncia, que efetivambusea alterar
0 ser por meio do ente, como se a forma de serurmmfosse capaz de ser modificada com uma merdicagdo
textual, onde palavras ainda estariam presas sas;@e modo que restaria possivel alterar a “eisSé&ta atividade
administrativa apenas por meio da mudanca merantexiteal de sua descricdo tedrica. No fundo, isstarmais é
do que clara manifestacdo da vontade de poder edengsl falou Nietzsche, devidamente tratada por dggier
posteriormente, e adiante abordado.

198 Como muito bem posto por Lenio Streck e José Bolgan de Morais ao comentar o artigo 3° da Carigio de
1988, “ndo ha referéncia de norma similar no cargtinalismo brasileiro anterior & 1988". Cf. STREQ enio
Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Comentario adigo 3° In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; (Coord€Qomentarios a Constituicdo do Brasil Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 146-150: “I. Com a opgdesente no art. 1° - Estado Democratico de Direita
Constituicdo brasileira de 1988 inegavelmente ppoax a tese do constitucionalismo dirigente e comzsorio.
Como se identifica com o constitucionalismo porégyamergente da Revolucao do Cravos, no contexpoodesso
de redemocratizacéo de Portugal, ap6s longo pededuutoritarismo. Tal proposta, contida no textonstitucional
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Ao fim e ao cabo, se nao for possivel controlaisaritionariedade administrativa, ndo se
podera controlar a atividade estatal, fazendo com tqdas as mudancas previstas em nossa
Constituicdo acabem por verdadeiramente perder atosioade, retornando ao que Karl
Loewenstein chamou de constituicdes semanticasasipdo Estado (Liberal) de Direifd
Sendo assim, com razdo Marcelo Neves e sua “Caristializacdo Simbélica*’, pela qual a
Constituicdo servira como verdadeiro alibi parseo proprio ndo acontecimento, o que apenas
acaba por ser possivel em razdo da permanénciaugloMarat chamou de Senso Comum
Teéricd!, que mantém a comunidade juridica aprisionadalagé®e sujeito objeto e & ideia
inauténtica de que texto e norma permanecem “cslado

Esta fragilidade da normatividade constituciondbeEstado Democrético de Direito é de
muito bom tom para o grande capital transnacionaad@onal, que pode manipular de forma
muito mais eficaz e eficiente o desmantelamenti&stado prestacional (ou do projeto de Estado
prestacional que temos/tivemos no Brasil) que tamtapalha suas exigéncias, cada vez mais

ligadas e necessitadas de uma desregulamentag@omtamia e de uma nula interferéncia estatal

portugués, assuman texto de carater revolucionarioa medida em que até mesmo especificava a traresféo
do modo de produgdo rumo ao socialismo. As suassavisées constitucionais em Portugal acabarameficar
esse carater revoluciondrio do Texto Maior portsgwEorrendo aquilo que foi chamado por Vital Maeile
‘normaliza¢@o constitucional’. J& a Constituicdo Biasil ficou distante dessa veia revolucionaria gstava
explicita na Constituicdo de Portugal. Com efeftogquanto aquela claramente apontava para a traveféo do
modo de producéo do Estado portugués, esta — engsaraignificasse expressivo avango — limitou-sgpentar
para a transformacéo do modelo de Estado (Estadmé&rético de Direito), restringindo-se, no planoréamico, a
estabelecer as bases (nucleo politico) de um ESadial Velfare Statg Em sintese a Constitui¢cdo brasileira ndo
contém, ao contrario do que continha, na sua origeportuguesa, uma fun¢cado normativo-revolucionémesmo
assim ela incorpora um conjunto dlgjetivosque devem pautar e marcar toda acao politica tml&sem todos os
seus ambientes — executivo, legislativo e judigidDu seja: o carater compromissério do constinatiemo vem
expresso na opgdo finalistica, a qual deve sedalgela persecucdo dos objetivos que indicam aesd@nacéo
estatal, delimitando formal e substancialmenteeassdes politicas. (...) lll. Assim, para que smpeenda o papel
da Constituicdo nestes duros tempos de globalizaghofragilizacdo dos Estados Nacionais, parepecsoindivel
ter como norte uma teoria da Constituicdo camma teoria que resguarde as especificidades htéfidctuais de
cada Estado nacionaNesse sentido, absorvidas as criticas ao modgimal-dirigista da Constituicdo do Brasil, €
preciso entender as especificidades do pais. Aagssas da modernidade continuam incumpridas, st@&ucia que
reforga o papel do direito constitucional e daiteoonstitucional. Desse modo, a teoria da Cornglitudeve conter
um nucleo (basico) que albergue as conquistaszeitdrias préprias do Estado Democratico (e Sodalpireito,
assentado, como ja se viu a saciedade, no bindammodctacia e direitos humanos-fundamentais. Esskemic
derivado do Estado Democréatico de Direito faz pange, de um nlcleo basico geral-universal quepoota
elementos que poderiam confortar uma teoria geaaCdnstituicdo e do constitucionalismo do Ocidedte.os
demais substratos constitucionais aptos a conforter teoria da Constituicdo derivam das espedcdit?d regionais
e da identidade nacional de cada Estado.”

199 | OEWENSTEIN, Karl.Teoria de la Constitucién Traducdo: Alfredo Gallego Anabiarte. Barcelonaie/A
1975. p. 218.

HONEVES, MarceloA constitucionalizagdo simbélica2. ed.S4o Paulo: Martins Fontes, 2007.

M1WARAT, Luis Alberto.Introducéo geral ao direito |. Porto Alegre: Fabris, 1994,
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na esfera privada. Dentro de todo esse “negOciniatse muito lucrativo fazer as vezes de
Estado, passando a prestar “servigos publicos’bdad pseudo-fiscalizada, muito em razao da
também facilidade em cooptar os agentes estatiénfeno legitimamente brasileiro que bem
nos explicam Sérgio Buarque de Holanda e RaymuadoFDiante de tudo, o que efetivamente
€ muito preocupante € a facilidade na “compra”alo da legalidade, chancelada pela corrupcéo
da discricionariedade.

Exatamente pela permissividade da atual teoriaafjesta, possibilitadora de incontaveis
desvios que acabam recobertos pelo véu de legidrid provido pela inauténtica
discricionariedade, tem-se que deve ser realizada (@des)construcdo do modelo adotado no
Brasil. Exatamente nos moldes de que nos fala Regigts ao encampar uma ideia de Walter
Benjamin, de ndo ser possivel tratar a histériaccama “prostituta”, sempre a disposicao para
ser visitada e a mercé do visitante, de modo gteepexle servir-se dela da forma que melhor
aproveitar a seus interesses, como se fosse usamdaiqual o sujeito pudesse livremente dispor,
assujeitar*> Com tal intui-se criar condicées de possibilidpeea que seja possivel realizar uma
apropriada e auténtica construcdo, que va ao ancdgas especiais necessidades de um pais com
enorme potencial nas mais diversas areas e possigdabissais diferencas. Tais desigualdades
acabam por comprometer de forma decisiva qualgper de crescimento, que ao invés de
representar um grande alivio para a grande massxdigidos, pode significar uma opresséo
ainda mais aguda.

Uma visdo que permeard toda a construcdo que aduissa empreender € a de que nao
se pretende substituir um sistema democratico ppgaverno de juizes, ou seja, ndo se pregara
um controle do que decide a administracdo, masua® cecide ela. Intentar-se-a construir bases

sélidas que sirvam de um balizamento, uma verdatisiria da decisdo administrativa, que traga

112 «Também o conceito de realidade fica profundamattarado. Identificamos habitualmente realidad® ¢atos,

com aquilo que teve lugar. Nessa formulacdo — ‘®tque lugar” — ser vé a cumplicidade entre passadalidade,
como se a realidade fosse algo que teve lugarttoarpresente. E inevitavel referir-se, neste gaamtuma formula
de Hegel, muito certeira em sua sobriedade: “@ seque foi e continua sendief Wesen ist das GewesénElois
bem, se o0 que é foi e continua presente, ninguém eleganar-se quanto ao alcance do presente dessalp. Um
acontecimento passado esta no presente, € ceragsian como estdo as montanhas ou os rios: cdao®rfaidos
gue dizem o que o visitante quiser. O historiadmiepvisitar os fato como turistas as piramides giwoEsempre
estdo 14, a mercé do visitante. “A mercé do visiasignifica que dirdo o que quisermos ouvir. Anenin nao
ocorre outra imagem para desacreditar essa ideiatidade como um fato imutavel e a disposicamala imagem
da “prostituta”. Quem considera a realidade desaaeira se comporta como o cliente de um lupanawgita a
prostituta como o historiador visita 0 passadogaehse serve, se larga e ela continua ali, sempresana, a espera
do seguinte.” MATE, Reyes/eia-noite na histéria. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2011. p. 22-23
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a moral para dentro da atividade estatal, tendpriogipios a funcédo de efetivamente trazer o
mundo da vida para o direito, livrando-o da fungéanero legitimador de condutas inauténticas.

Como muito bem coloca Garcia de Enterria:

Uno de los quicios del debate sobre el controlcjatide la discrecionalidad es
gue ese control debe respetar, en cualquier cabmya una de las posiciones
de este ultimo debate, con resolucion, el papedtitanional que al Ejecutivo (o
a los administradores autondmicos o locales) rasehsistema politico. Ese
respecto es tanto mas exigible cuanto que, entaticslemocratico y social de
Derecho en que estamos, quienes ejercitan esasorieac ostentan una
legitimacién popular, han sido colocados en susstpsepor el voto y con
confianza del pueblo para que gestionen sus imgrde que hacen en su
nombre.

Seguramente no habra nadie que pueda discrepameete de esos asertos en
su primera y elemental significacion. Mas adn: obigrno seria, simplemente
una catéstrofe, y no sélo por el posible argumeletaue los jueces no hayan
sido designados por eleccion del pueblo, que eargnmento impropio (los
jueces tienen la legitimidad del Derecho que edi@mados a aplicar; su
independencia es la expresién misma de la objetivide ese Derecho; nada
afadiria a su funcién una designacion electiva,mas bien pondria en riesgo
ese valor esencial de su funcion que es la indemen y desde luego el de la
competencia, exigencia también de esa independarisiaa), sino, sobre todo,
porque el poder judicial no esta erigido, ni estd f@mnto capacitado, para
gobernar, sino para dar efectividad al Derechaual es una parte, y no toda,
del gobierno humano, aunque sea cierto que esergobiiaya de realizarse en
un Estado de Derecho en el marco propio del Derddhagobierno de jueces
es, pues, una alternativa absolutamente inimagingbpor tanto insoportable,
rigurosamente, como supuesta férmula polftiga.

Inobstante as inUmeras colocac¢des doutrinariaguais retiram importancia da entidade
estatal na contemporaneidade, especialmente eersdalisua progressiva (pretensa) perda de
soberania, filiamo-nos a corrente que aponta a q@&ncia do Estado como principal meio de
alteracdo ou manutencéo das relacdes sociais, pgt@@ual a analise de como sua atividade €
levada a cabo e quais os resultados que esta ,atisgecialmente em um pais de modernidade
tardia e possuidor de pressupostos filosoficos endg parte superados e/ou incompativeis, se
coloca como imprescindivel, destacadamente em dacsua capacidade de comprometer a

autonomia do direito como um todo.

3 ENTERRIA, Eduardo Garcia dBemocracia, jueces y control de la administraciamp. 33-34.
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O direito administrativo brasileiro, assim como aion parté™* de nossa teoria juridica,
calca-se nas influéncias advindas do direito eurdpeespecificamente das matrizes frant&sa
alemd'’ e italiana® ainda mais ap6s o corte revolucionario francéex&tamente a partir dos
fundamentos filosoficos que sustentaram tal viguasera iniciada nossa (re)caminhada.

Por todas estas questdes, toda a probleméaticaeapada e suas influéncias, ndo apenas
sobre a Teoria do Direito, mas também sobre a delriEstado, colocando ambos os campos do
conhecimento em cheque, é que se faz importanteuperacdo dos fundamentos tedricos da

disciplina.

11 O DESENVOLVIMENTO HISTORICO DA DISCRICIONARIEDBE
ADMINISTRATIVA A PARTIR DO DIREITO EUROPEU-CONTINENAL: BASES
FILOSOFICAS (E DOGMATICAS)

Lancadas as fundages tedricas, conforme acimégneaate pela matriz filosofica que
subsidia o presente trabalho, calcada na expesiéncio desvelamento dos efeitos da historia,
calha-nos trazer a resposta dada por Arthur Kauimagerca da motivacdo de se estudar

problemas historicos, no classico Filosofia do ore

Esta questdo sera provavelmente colocada por algitoses. No quadro do

presente livro, ndo estdo em causa interessesitistdmas sim a compreenséao
da filosofia juridica actual. Assim sendo, devemm®s ocuparmo-nos dos
antigos gregos, dos antigos romanos, dos jusrdtaga de Kant, Hegel e

assim por diante? Podemos explicar.

114 Fala-se em “maior parte” dado risco de se estmogiaando uma inverdade ao afirmar que a totaéiddal teoria
juridica brasileira € uma direta decorréncia do jpregluzido no velho continente, uma vez que esbeénd espacgo
adequado para que se realize uma pesquisa exaueiental sentido e que permite uma resposta cogrdal de
abrangéncia e precisao.

115 CAMPOS, FranciscdDireito Administrativo . Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1958; BANDEIRA RIELLO,
Celso Antdnio.Discricionariedade e controle judicial 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2007; BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antbnio.Curso de Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2010; GRAU, Eros
Roberto.O direito posto e o direito pressupostoSANTOS, Eurico OliveiraDireito administrativo e sciencia da
administracdo. Rio de Janeiro: J.r. dos Santos. 1919; CAVALCANThemistocles Brandadnstituicbes de
direito administrativo brasileiro . 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1938.

18 HAURIOU, Maurice.Obra escogida Madrid: Instituto de Estudios Administrativos. 789 CHAPUS, René.
Droit administratif général. 11. ed. Paris: Montchrestien. 1997; LAFERRIEREFMCours de droit public et
administratif . 5. ed. Paris: Libraire Cotillon. 1860.

17 MAYER, Otto. Derecho administrativo aleman Buenos Aires: Depalma. 1949.

118 MEUCCI, Lorenzolnstituzioni di diritto amministrativo . 5. ed. Torino: Fratelli Bocca. 1905.
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J& no primeiro capitulo foi dito que a filosofia diveito tem, como as outras
ciéncias, que se apoiar na experiéncia; tambéntealia como diz Reinhold
Zippelius, que proceder “de modo experimental”,dédm nela se tem de estudar
e discutir os problemas em vista do “caso”. Oraspdaa filosofia do direito é o
seu surgimento ao longo da histdria.

O que pode-se dizer € que o caso da discriciorstéedconforme tratado aqui, € seu
surgimento e transformacéo ao longo da histériguds raizes europeias até sua acomodagédo em
terras brasileiras, em grande medida derivada\destis acochambramentos, tendo em conta os
efeitos dai derivados.

Diante disso, importante delimitar que a ideia beretionariedade administrativa, como
hodiernamente entendida, ao menos desde o coresegpado pela Revolugdo Francesa, resta
intimamente ligada a ideia de legalidade. Ou sefiscricionariedade é tida como o braco da lei
gue deve ceder em face da politica e/ou da imgbdade do direito (aqui entendido como um
sistema de regras) em prever todas as hipéteseplidacdo, conforme se pode observar das
colocagOes doutrinarias de alguns dos maiores eigmelesde a Ultima metade do século
passado. Assim, cumpre tratar preliminarmente dalittade e seus recortes pertinentes a

tematica que sera abordada ao longo do trabalho.

1.1.1 A Legalidade (Administrativa) e a Distingdo tre o Publico e o Privado

O centro da nocao de legalidade, especificamentpiaaliz respeito ao presente caso, € o
seguinte: o “governo das leis e ndo dos homend”foiaoncebido como meio de afastar o
arbitrio e salvaguardar a liberdade insita na @imdhumana originarig’

Os atos estatais legislativamente ordenados eatadds eram uma clara oposicao aos
regimes absolutistas, nos quais, grosso modo, lpearéa a vontade do soberano sobre a dos
demais individuos. Claro que esta afirmacao é nuiitples para revelar as verdadeiras nuances

filoséficas que deram fundamento para esta madeiexercicio do poder.

119 K AUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. 4. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 20181.
120 CORREIA, José Manuel Sérvuldegalidade e autonomia contratual nos contratos admistrativos.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 24-25.
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A atividade das estruturas estatais comandadas gelernantes absolutistas claramente
necessitava de uma apurada atividade burocratiem& de modo que, mesmo para garantir a
prevaléncia da vontade do soberano, se fazia iamercontrolar a atividade dos indispensaveis
agentes estatais. Se assim ndo fosse, como sesévgloassegurar que um nomeado do rei
cumpriria de forma escorreita com suas funcdes,seja, que um coletor de impostos
efetivamente ndo deixaria de cobrar de ninguéngpalquer motivo que fosse, excluindo-o da
incidéncia na normatizagdo geral imposta pelo swoiwerAfinal, 0 monarca ndo poderia ser
onipotente e onipresentg-

Das principais provas fisicas da grandiosidade wlmdpacia®® estatal necessaria ao
Estado pré-revolucionario eram os grandes castgbadacios, unicamente utilizados para abrigar
a organizacdo que se fazia necessaria para o mgramo o Palais Royal e Versalhes na
Franca, o bavaro Nymphenburg, o austriaco Schénnbeuo prussiano Charlottenburg, todos
cercados por um jardim formal onde até as arvoram eobrigadas a obedecer seu dono,
assumindo formas geométricas.

O fundamento normativo de toda essa estrutura gont@de do monarca, que até certo
momento se mostrava como incontestavel, dado smrad divino. Dai a ideia de que o poder
do rei ndo conhecia quaisquer tipos de contralmaiila nos postulados de qubke' king can do
no wrong e “Le roi ne peut mal faife de modo que o sistema de governo surgido nafuro
entre 1337 e 1648, na maioria dos aspectos, etla ammpletamente pessoal, inexistindo Estado
como entidade abstrata separadaetaonado governanté®*

Exatamente nesse periodo é que os colaboradoresodarca poderiam ser alcados a
posicbes mais interessantes para si dentro datwratrastatal, especificamente por meio de
destaque ao servir o rei, pelo que como recompesiEs poderiam casar-se com alguém da

aristocracia feudal, de modo a obter propriedadesndatarios e direitos sobre estes ultimos.

121 CREVELD, Martin Van.Ascencdo e declinio do Estad®&do Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 172-173:r&Ent
1500 e 1700, o niumero de servos reais muitas vedzegava aos milhares e até as dezenas de millizass.
princesas de sangue-azul — que as vezes eramadstasdo pelo palacio para ndo perder alguma éeiarem que
se contava com sua presenca — ao mais humildeo Jaocaios se submetiam a uma disciplina quase miite
definia quem faria o qué, como, e para quem; e paiesua vez, s6 podia ser mantida se o propricancartodo-
poderoso aderisse a ela, como a mola de um imef&pa. (...)"

1220 termo foi cunhado em 1765 por Jacques ClaudéeMéncent, o marqués de Gournay, filésofo francés
especializado em assuntos econémicos e administsati

123 |pid., p. 173.

124 |pid., p. 177.
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Ora, ao fim e ao cabo isso nada mais é sendo umapcao das exigéncias formais para
atingimento de postos de nobreza e prevaléncialsececondmica, em favor das benesses
pessoais que poderiam ser alcancadas pelos masriega colaboradores do soberdffoOu
seja, ja af 0 gérmen da politica da cordialid&de.

Exemplo concreto desta pratica é casaoletté®’, na Franca de 1604, apice da venda
de cargos dos séculos XVI e XVII, que consistiatemtributo que acabou por transformar os
cargos publicos em propriedade privada, por meipatfamento de uma quantia anual pelo qual
concedia-se aos donos a seguranca da estabiliizsles cargos poderiam inclusive ser
comercializados posteriormentg.

Apenas a partir de 1648 € que a pessoa do goverfargendo descolada da figura do
Estado, para que em 1789 houvesse a completa s@paEsste movimento € exatamente o que
redundou na obra de Hobbes e na propria Revolugiwésa.

No entanto, este caminho tedrico ndo é tao singeleve ser detalhado sob o ponto de
vista da teoria politica, comecando em Erasmo derB&, passando por Maquiavel e Bodin, para
finalmente chegar a Hobbes.

Obra que demonstra a total equiparacédo do Estadolsrano, equiparando-o a pessoa
fisica deste ultimo, & #nstitutio principis christianiou A Educacdo do Principe Cristdo, de
Desiderius Erasmus Roterodamus, também conhecidm ¢erasmo de Roterdd. A obra foi
destinada ao jovem Rei Carlos da Espanha, futuggedador Carlos V, do Sacro Império
Romano-Germanico, quando seu autor se encontraweuaservico. De posicionamento
humanista e cristdo Erasmo entendia que o primcgéndicado por Deus e responsavel perante
Ele, o que se evidencia nas inUmeras vezes emdyee@ na indigitada obra que os governantes
terrestres serdo levados a prestar contas Aquelesia no cé@’.**

A incapacidade de Carlos V em distinguir entre blipa e o privado é ressaltada por van
Creveld, mesmo levando em conta que o0 mesmo podggaequer haver lido a obra de Erasmo,

mas que ressalta o fundamento tedrico da época:

125 pid., p. 182.

126 HOLANDA, Sérgio Buarque deRaizes do Brasil 26. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 199541.
HOLANDA, Sérgio Buarque d&® homem cordial Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 45-59.

127 Assim nomeado em homenagem ao secretario de Eatadet.

128 CREVELD, Martin VanAscencéo e declinio do Estad@. 185.

122 ROTERODAMUS, Desiderius Erasmus. Institutio  principis  christiani . Disponivel  em:
http://www.intratext.com/IXT/LAT0924/Acesso em 11/09/2013.

130 CREVELD, Martin VanAscenc&o e declinio do Estadg. 245-256.
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Embora ndo se possa provar que Carlos V sofrauéimfia direta de Erasmo — é
provavel que jamais tenha lido a obra que Ihe écddd —, os dois estavam
perfeitamente de acordo com a ideia de que 0 govara um assunto pessoal.
Os dois grandes testamentos que escreveu pahaalél Felipe, entdo com 16
anos, em 1543, nos deixam vislumbrar o mundo deiiagor. Paradoxalmente,
0 que trata da pessoa do principe, do modo come cemportar-se (também
em suas relacdes com as mulheres), e das qualigaele®ve adotar tem carater
semipublico; consiste em conselhos virtuosos ac#dacaecessidade ede ter fé
em Deus, exercer moderacdo sexual, levar a sérespensabilidades etc. Pelo
contrario, o que se dedica ao que hoje chamamoassgentos politicos é
confidencial. Contém descricdes argutas dos mdisda colaboradores do
imperador, em alguns dos quais ele confiava maenaoutros. A incapacidade
de Carlos de distinguir entre o privado e o pubfica mais acentuado com suas
constantes meng¢des ao “meu” (ou, quando fala ddidarabsburgo, “nosso”)
tesouro, “meus” recursos, “meus” criados, “meus’mandantes, “meu”
exercito, “meus” paises e até “meus” povos; jampaissou pela sua cabeca a
possibilidade de que as duas esferas nédo fosseticaté>"

Tal indistingdo da-se exatamente pelo fundamewntddeo do poder, plenamente vigente
em Erasmo.

Outro exemplo da indistingdo entre a figura do &sta do soberano, entre assuntos de
governo e assuntos privados do governante, é Niddéguiavel. Também O Principe, obra mais
conhecida do florentino, a identidade do que feasEio eminstitutio principis christianj foi
dedicada na forma de uma verdadeiro manual, a korele Medici e apresenta profunda
confusdo entre as esferas privada do governantébkcg a ponto de incluir um capitulo
descrevendo a importancia de deixar em paz assfitl@s “cidaddos”, que em verdade
apresentavam-se como suditdss.

A notavel diferenca entre a obra de Erasmo e aalguMvel, era que o governante fazia-
se por seu proéprio esforco, ndo havendo qualguécagdo nas paginas do florentino de que o
soberano haveria sido escolhido por Deus, tambéxarmtto de lado a responsabilidade mistica,
sobrenaturat®

Assim, a justificacdo do exercicio do poder ndosnusveria ser feita perante as leis
divinas, mas segundo as necessidades para mamerp®ler diante das adversidades terrenas,

advindas de adversérios politicos e das insatisfagds governados.

131 pid., p. 247.
132 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. 4. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010.
133 CREVELD, Martin VanAscenc&o e declinio do Estadg. 247-248.
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Avancando, Jean Bodin abandonou tanto o caminlioadio por Erasmo, como o
percorrido por Maquiavel, deixando de lado o funeai teol6gico do poder e o manual
destinado aos governantes, como forma de manterdsmiinio em face das adversidades
mundanas. Bodin preocupou-se com a naturezBépaiblique 0 que evidencia-se ebes six
livres de la républiqu€”, quando se discute a diferenca entre o governaléa casa, exercido
pelo marido sobre seus dependentes, enfaticamebte & esposa, e pelo senhor sobre os
escravos, confrontando-o com poder politico quegleeia entre pessoas que haviam nascido
livres, possuidoras deersonajuridica propria:>

As concepc¢bes de Erasmo e Maquiavel foram sulmgupelo fundamento juridico,
ficando a vista que Bodin adotou a definicidaetepublicade Cicero, tida como comunidade de
pessoas governadas pela lei.

Mesmo assim, para Bodin, a lei ndo era suficieri& @ manutencdo da ordem, que
deveria ser levada a cabo com o auxilio das detagdes do governante, o qual ndo era

impedido de exercer as fungles legislativas, ekeae judicantes de forma concomitante.

Conforme assinala Bodin, a soberania — termo goeméntou, mas que a ele
deve grande parte de sua popularidade — deve serindivisivel e perpétua.
Quando ha dois soberanos, nenhum o é verdadeirenogie a soberania ndo é
perpétua, tudo o que o soberano fez pode ser tlegédd sucessor.

Num mundo onde Deus ndo é mais capaz de ofere@base consensual para
a vida politica, Bodin queria dotar o soberano dasSjualidades e coloca-lo no
Seu lugar, pelo menos na Terra e em territorio tefimido %

Mesmo com este “advento juridico-normativo”, Bodi&o conseguiu livrar-se da ideia
medieval de que as leis existiam de forma indep#pd#a vontade dos homens, de modo que as
leis de autoria do homem buscavam fundamento mhvieia e nas leis da natureza.

Nos 25 anos finais do século XV, na Europa ocideats poucos foi surgindo a ideia de
“Estado” (Alemanha, Italia e Franca) e de “cordaglaterra e Franca), criando uma espécie de
territdrio neutro entre a propriedade privada deegoante e suas responsabilidades publicas.

A partir dai, especificamente no século XVII, pagetrazer Thomas Hobbes e o Leviata,

como grande divisor de 4guas ao ser o primeirdinide Estado como um “homem artificial”,

134BODIN, JeanLos seis libros de la reptblicaMadrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992
135 CREVELD, Martin VanAscencéo e declinio do Estad@. 249-250.
138 pid., p. 250.
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dada a metafora do monstro biblico, cujas origamontam a mitologia fenicia, o qual
efetivamente separa-se da pessoa do governante.

A identidade de Bodin, Hobbes possuia como nodstabelecimento da ordem por meio
de um soberano poderosissimo, de atributos excegoiente semelhantes. Afora isso a
destacada diferenca entre ambos era o fundamengualedeia, que em Bodin residia em
Aristételes, ao passo que em Hobbes partia dee@afilossuindo como primordial objetivo dotar
a politica de uma “precisao” até entdo apenas gdcknpela fisica.

O advento trazido pela nocdo de legalidade modmina mudanca no fundamento das
normatizacdes que deveriam ser obedecidas peloseagestatais, especificamente no que tange
a sua producao, provedora de legitimidade as megearaste os cidaddos. Com isso, Hobbes foi
o “inventor” do Estado moderno, especificamente c@mtidade abstrata, separada do soberano
e dos governados, dos cidadaos, os quais transfeEagende seus direitos para tal abstracéo, por
meio de instrumento contratual, com intuito de agihardar parcela destes, sem a ameaca da
violéncia presente no estado de natureza. Estat@re@nte um dos momentos que mais nos
interessa, ndo apenas por constituir a origemcg@a entidade juridica estatal, mas por este
fundamento ser absolutamente positivista, dado Hplgbes acreditava que as leis pactuadas
advinham Unica e exclusivamente do contrato sod@lmodo que apenas existiam dentro da
comunidade politica, ndo havendo qualquer imanéestas (normatizagdes acordadas) com a
natureza>’

Mesmo assim, inicialmente a nogdo moderna de by era possuidora de fundamento
jusnaturalist®® ainda tendo a lei, o direito positivo, como un@dadeira materializacéo da
prevaléncia da moderna razdo humana, clarament&dannocogito cartesiant®®, ou seja, a

ideia de que a lei ndovdluntas masratio, sendo diretamente ligada & nogéo de justfta.

137 bid., p. 254.

138 Este fundamento no Direito Natural merece destagme vez que, no momento ora referido, este jé@ahav
passado pelo que Simone GOYARD-FABRE chama de dpalogizagdo”, ou seja, uma “desnaturalizagdo” do
direito natural: “(...) o direito natural, que j@m é reportado a natureza das coisas desejada @@, Bsta
fundamentalmente ligado a ideia que se tem daemiutumana. A desnaturalizacdo do direito natw@hpanha
sua antropologizagdo; ja ndo se procura fundareitainem na ordem da Natureza, nem na poténciaisatural do
divino. Porque, num mundo em que o homem se instafa uma autoridade crescente, a ideia de um fim
ontologicamente definido que indicaria um horizatevalor ja ndo esta no centro da reflexao fiioapparece que

o direito dos homens, feito para os homens, sé pamtamentar-se no homem.” GOYARD-FABRE, Simo@s.
fundamentos da ordem juridica 2. ed. Tradugao por Claudia Berliner. Sdo Paukrtins Fontes, 2007. p. 42-43.

139 Mesmo que toda esta racionalidade restasse funumd@eia de Deus, ou seja, de que o acerto docfam
humano seria garantido por uma for¢a efetivamemgfisica, inexplicavell/inalcancével pela propaaéo. Enfim,
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Ainda mais do que Descartes, que como j& vistoaeimda faz uso do divino para dar
fundo ao “método”, Hobbes é fundamental na “virada”jusnaturalismo para o positivismo,
especialmente por meio da metafora do contrat@ls@tiravés da qual explica a necessidade de
superacdo da barbarie representada pela fragmerddgéinda do medievo e, mais importante,
demonstrando que o Estado é produto da razdo huftfana

Hobbes assim o faz ao produzir contundentes olgegfdeses cartesianas, com o que
acaba colocando em evidéncia os ensinamentos goigidescartes acerca do homem-sujeito,
gue com o rigor do projeto filoséfico hobbesiananfece ao individualismo a posicao de
categoria epistemoldgica que se contrapde serian@etdoria jusnaturalista tradicional, fundada
na ideia de comunidade. Com isso, a postura deatifobbesiana se mostrou antimetafisica,
antiidealista, ao associar as nog¢des de individdioe@o de natureza, colocando este Ultimo em
uma perspectiva antropolégica em que o realismiit@oasuplanta o idealismo metafisic¢t?

Como posto na abordagem da questédo religiosa enbddplespecificamente com o
deismo, ele ndo cai em um ateismo com suas reflextias a partir da “descoberta” do
especifico local que o homem ocupa na naturezaagses a entender que a compreensao da
ordem daCivitas partindo do homem e ndo de Deus, donde a razde garprimeiro para o
conhecimento do segundo, de modo que a antropalgipzdo direito (natural) corresponde a
uma filosofia antimetafisica, obra da ciéncia rggar. Sendo a filosofia uma ciéncia, a partir de
Hobbes ela jamais poderia atribuir a uma fonteasthpmana o nascimento ou o ordenamento da
Cidade dos homert§®

Assim o Estado-Leviata, tanto em sua génese comsuanestrutura, nada mais é do que
uma artificialidade, uma estrutura metaférica @igmblo homem, derivado de uma poderosa

vontade da racionalidade e ndo por qualquer ergidatafisica.

a razdo, inadvertidamente tida por muitos comoesgiio maxima da autonomia e, eventualmente, sdetan
homem em relacdo a Deus, recebia seu fechamentdffdo pela prépria ideia de Deus como garantisuke
credibilidade. Este é um apontamento que mostraudm gmportante se faz revisitar conceitos por nago
desconstrucdo de que nos falava Heidegger, commafde abandono de concepgdes e fundamentos ineosémis

quais comprometem todo o desenvolvimento tedrico.

140 GOYARD-FABRE, SimoneOs fundamentos da ordem juridicap. 42-43.

141 STRECK, Lenio Luiz.Verdade e consenso4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 388: “Pamto taHobbes
contrapbs a soberania “do um” para superar a solbeflagmentada/dilacerada “de todos”, isto &, reoatbarbarie
representada pelo Estado de Natureza contrapdgizagido. E isso somente seria possivel por meiard contrato.
Nao um contratatricto sensymas um ‘contrato metaforico’.”

142 GOYARD-FABRE, SimoneOs fundamentos da ordem juridica p. 46.
143 |bid., p. 46-47.
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Estes tracos da obra hobbesiana sdo muito impestamspecificamente quanto a
prevaléncia do individuo sobre a comunidade e damalidade deste como maior expressao da
vontade legitima, desenfreando-a completamenteto vigue suas consequéncias nos
“assombram™* até hoje. Em grande medida pode-se dizer quedestaaturalizacdo da ordem
juridica possibilitou a erupcdo do Estado modermadéevidualista como hodiernamente (ainda)
conhecido.

Para tanto, calha observar o que menciona Goydik Babre a tematica:

Por um lado, o fundamento do direito positivo dgidfdica ja ndo deve ser
procurado no horizonte metafisico desenhado peiaréin ou decidido por um
Deus todo-poderoso. As “fabulas” da metafisica pggsam de trevas. Segundo
0 método rigoroso das analises e das sintesedativas, a filosofia erigida em
ciéncia busca o fundamento do direito no poder siad® soberano que, “o0
Unico legislador”, € também o Unico jurislador. Heb retoma assim as vias do
convencionalismo preconizado pelos sofistas. Naoefere, contudo, a essa
corrente doutrindria, assim como tampouco menckgpiauro, cujasMaximas
principiais, no final do século IV a.C., empenhavam-se em lglev@a no¢éo de
nomoi um vigor que Platdo e Aristételes |he tinham radhaMesmo
descartando a problematica investigacdo das faletddobbes, a verdade é que
o convencionalismo juridico que caracteriza o Eslasliatd implica o repudio
das “vas doutrinas” que fundaram o direito das @#gano direito naturaf®

Importante frisar que Hobbes “supera”, mas néo digpw direito da naturezgué
naturag. O que se da € uma transformagcdo semantica dmitmnque na leitura hobbesiana
deixa de identificar-se com a “ordem natural dasasj ligadas a um macrocosmo que repercutia
sobre o microcosmo humano, do individuo, passanttadazir-se pela poténcipdtentiaou

powel que o individuo possui de utilizar-se das capaiag que dispde para preservacao de sua

144 Fala-se em assombramento diante das leituras feitare a obra hobbesiana, a partir da qual ssfdramu o
Estado (uma estrutura antropoldgica que originagige em especial nas chamadas organizacfes ptéigstisto
que pré-modernas, possuia a fungdo de organizeg&mmunidade, exatamente para superar a prevaléacia
vontade de um individuo soberano sobre os demaisvds”’) em uma organizacdo destinada a assegurar
individualmente os direitos de todos os individugse passaram de servos a cidadaos, ou seja, ddodes a
credores. Tal condigcéo de privilégio do individargre um tanto quanto incompativel com a ideieodeuoidade, a
qual foi efetivamente tida como “superada”, o quele ser traduzido em uma prevaléncia do privadeesob
comum, onde este Ultimo apenas serve para viabdipaimeiro. Os efeitos de tal imaginario, esgeaihente para
o fim pretendido por esta obra, seréo abordaddsrdea mais detida em momento ulterior, especificamao caso
brasileiro, onde a discricionariedade administeatiorna-se um alibi para a transviada utilizacdoEdtado (do
comum) para beneficio do particular, do individi&h suma, ndo se busca realizar uma apologia dalgreia do
Estado como um fim em si mesmo, mas uma (des@edtarinauténtica tradicdo estabelecida no Brasijursdo a
qual o individuo deve banquetear-se do Estado daomforma possivel, afinal o comum, o publicojdbtquase
como uma terra sem dono a espera do primeiro dqaeveigha se apossar.

145 GOYARD-FABRE, SimoneOs fundamentos da ordem juridicap. 48.
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existéncia. Em razdo desta inversdo, surge a @¥eidireito natural do individuo, em razdo do
que se inaugura a corrente filoséfica do individumab, chave para o “contrato soci&f®.

Neste ponto a ruptura torna-se clara, na medidauerembora Deus seja o Criador do
mundo, ndo é seu legislador imediato. Tal func@méra, ocupada pelo homem-sujeito.

A grande ligagdo de Hobbes com o positivismo, ematde representado pelo mote
acima abordado, é claramente exposto por GoyarcefFab

7

O convencionalismo juridico de Hobbes é inimigo talodo direito natural
classico. Constata-se, pois, que a revolucdo emsbgica que Hobbes colocou
sob a égide do mecanicismo e do racionalismo infragna reviravolta radical
na filosofia e, particularmente, na maneira de ebec o direito. A metamorfose
mais espetacular reside nesse convencionalismoantedio qual Hobbes
transforma a fonte, a forma e o sentido da jurdide, uma vez que, a ser ver,
cabe a forma da lei determinada pela Unica autigidagiferante do poder
publico definir o direito e conferir-lhe forca opaitéria. Nessa metamorfose
antinaturalista, encontra-se o principio do qu&s séculos depois, se chamara
“positivismo juridico”. A intuicdo “positivista” délobbes fica ainda mais forte
porque o formalismo legalista que caracteriza @rdioa funcional do Estado-
Leviatd parece bastar-se a si mesmo a ponto deiagmualquer referéncia a
um horizonte normativista ou axiolégico. (...) Oreiio do Estado é
essencialmente um direito positivo determinadoymoa razdo construtiva que,
além disso, disciplina sozinha a autoridade decémerinculada as leis e as
regras de direito. Com Hobbes, fica plenamentebelteido que o direito nada
deve ao Céu, nem a experiéncia, nem a histériaseelmsere no ambito do
legicentrismo estatal que é obra de razao, e deuprmvém apenas do poder de
decis&o do poder publicd’.

Bobbio também reconhece Hobbes como o grande adaup@sitivismo, quando aponta
gue este afasta qualquer critério de justeza qaeesida na lei positiva, criando um verdadeiro
hiato entre direito e moral, na exata medida em @@guipara a lei. O conceito de justo do
direito justifica-se como tal, uma vez que resivigto de forma positiva no Ordenamento, da
mesma forma que o injusto € o que se apresentaigwpiinica e exclusivamente em razédo de tal
caracteristica. Hobbes chega a tal ideia em rag&eidum consequencialista, dado que no intuito
de buscar a paz social, tida como a primeira leraddo, admite a moral como inteiramente
convencional uma vez que os homens transmitem gdarteu direito de escolha ao soberano,

exatamente como forma de evitar o arbitrio e aaftacsujeicdo de um homem em face do outro

148 pid., p. 48-49.
147 bid., p. 50-51.
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de forma individual. Em suma, cede-se convencioeateno arbitrio (que com isso deixaria de
ser arbitrio) ao soberano, que decidird o que mecemo justo e injusto, com 0 que justica
equipara-se a validad&

1.1.2 A Legalidade, a Atuacdo Estatal e seu Contml a Discricionariedade
Administrativa

E a partir de tais raizes que se busca controlgoder pablico (necessariamente)
constituido por individuos (homem-sujeito), exatateereconhecendo que cada um possui
interesses proprios, muitas vezes conflitantes @mndos demais. A grande dificuldade
residiu/reside exatamente em estabelecer uma farmol método, para impedir que a estrutura
estatal, indissociavelmente coletiva, seja tomanta@ppecificas vontades individuais.

Com o positivismo, solidificado decisivamente nouté X1X, pensou-se ter encontrado a
formula para controle da arbitrariedade por meis decisdes estatais, sejam elas de cunho
judicial ou administrativo, dado que derivadas dendamentos legais, 0s quais equiparavam
justica e validade, ao que Bobbio alerta como umaadilha quando menciona que de acordo
com a doutrina hobbesiana a justica acaba redazfdeca. Este véu de sentido (uma recorrente
carateristica do positivismo em seus diversos sjese desvela ao se observar que a sujeicdo
apenas muda de fundamentacédo e lugar, juntamemedorca, integralmente concentrada no
soberano. Ao fim e ao cabo, Hobbes legitima de maf@midavel o absolutismo, efetivamente
criando uma explicacéo “cientifica” para o mesifio.

O encontro entre Hobbes e o positivismo é decigara a tematica tratada, especialmente
por consubstanciar o liame filoséfico entre a T&edn Estado a e Teoria do Direito na questéo da
discricionariedade administrativa. De tal relagimto que deve ser destacado € sua ligagdo com
legitimidade da producao legislativa estatal, frdiceto do contrato social, que representa a

mensurabilidade e certeza positivistas, especidbrarivadas do que se chama de legaliStho.

ﬁz BOBBIO, NorbertoTeoria geral do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 39-41.
Id.

150 STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo henenéutica da construcdo do
Direito. 10. edPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 119.
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Aqui, exatamente pela natureza da matéria juridiga tratamos, ou seja, o direito
administrativo, nos interessam os vieses francéaleendo do positivismo juridico, mais
especificamente o primeiro, dado ser o berco daat@aministrativista brasileira e de todas as
concepcdes (auténticas e inauténticas) que nosguens até hoje.

Lenio Streck levanta esta questéo:

No que tange as experiéncias francesas e alerségyasle ser debitado a forte
influéncia que o direito romano exerceu na formalgiseus respectivos direitos
privados. Nao em virtude do que comumente se perga que 0S romanos
“criaram as leis escritas” —, mas sim, em virtudere®bdo como o direito romano
era estudado e ensinado. Isso que se chama ddisxegtem sua origem ai:
havia um texto especifico em torno do qual giraeammais sofisticados estudos
sobre o direito. Este texto era — no periodo pdéficagdo — oCorpus Juris
Civilis. A codificacao efetua a seguinte “marcha”: antes abdigos, havia uma
espécie de fungcdo complementar atribuida ao DiRimano. Aquilo que ndo
poderia ser resolvido pelo Direito Comum seria Ivédo segundo critérios
oriundos da autoridade dos estudos sobre o DiRgitnano — dos comentadores
ou glosadores. O movimento codificador incorpomatjuma forma, todas as
discussbes romanisticas e acaba “criando” um newim:dos Cdédigos Civis
(Franca, 1804, e Alemanha, 1960).

Em outras palavras, deve-se lembrar que nos eacoodr no paradigma do positivismo
exegeético ou primevo, como o denomina Lenio Streokgual a principal ideia era/é exatamente
a de afastar quaisquer fundamentos da normatividaee fugissem do “controle” da raz&o
humana, de modo a buscar sua afirmagcdo em detarderquaisquer outros poderes que pudesse
possuir o soberano. A batalha era contranmien régime representado pelos resquicios
arbitrarios do Estado Absoldf4, pelo que ainda n&o verificadas as “deficiénciesite chamado
positivismo legalista, nem mesmo a diferenca ogiolbentre texto e norma.

Dessa forma, no destacado momento, o0 objetivo eraeapolitizacdo” do Poder
Judiciario, exatamente pela tradicdo, tendente vardéger o decadente poder absolutista
monarquico>

Deve-se frisar que este recorte se mostra de @ecig impar, eminentemente para 0s

ordenamentos fundados na matriz juridica europmidireental, como é o caso brasileiro, que

151 Id

152STRECK, Lenio LuizVerdade e consensat. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 28.
13 ROCA, Rafael DiazTeoria General del DerechoMadrid: Tecnos, 1997. p. 36.
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teve a via revolucionéria de passagem de um Estiastaluto (em profunda crise econdmica e de
legitimidade) para o Estado liberal como norteitedrconforme aponta Rafael Diaz R6¢a

Em suma, o Estado de Direito, fundado na legalidatdege para (pretensamente)
condicionar a atividade do Governante, com o iotdé que 0 mesmo sirva aos cidadaos e nao os

assujeite como fazia na fase absolutista:

Como consecuencia de todo ello, la actividad debds esta juridicamente

condicionada, lo que implica necesariamente quBexecho nacido en Ultima

instancia de la voluntad de la Nacion y expresadw&mentalmente en la Ley y
la Constitucion, nunca mas el capricho de un auitres el Unico medio de
accioén del Estado con respecto a la propia comuhida

Em um segundo momento do positivismo, e, no casuopém da legalidade, surgem
propostas de aperfeicoamento do rigor I6gico dbathe ja& desenvolvido, dado o crescente
problema da indeterminacéo do sentido do Dirgfto.

No positivismo exegético ou legalista a principatacteristica era, especificamente no
gue diz respeito ao problema da interpretacao atali proceder com uma analise sintatica das
prescricdes normativas, buscando uma rigorosandiet@cdo da conexao légica dos signos que
as compdem, pois acreditava-se que isso seridaesuficpara resolver a questao. Dai surgiram
conceitos como o de analogia e principios geraislidito, com o intuito de construir-se um
guadro conceitual rigoroso com o intuito de reprtmeas extremamente excepcionais hipoteses
de inadequacao dos fatos as hipéteses legisldtivas.

Diante da insuficiéncia da solugdo exegética, maseiras décadas do século XX, Hans
Kelsen chega a uma constatacao importantissimanbdegma da interpretacéo do direito € muito

mais semantico do que sintafitb E em tal sentido que ele aponta suas bateriagahdo

154 |bid., p. 34-35.

155 i

Ibid., p. 37.
156 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e (pés)positivisrporque o ensino juridico continua de(sin)forntand
alunos? In: ; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis ¢®). Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica

anuario do programa de Pés-Graduagdo em DireitdNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 204p.
163-186.

157 Id.,

158 |ss0 se verifica no momento em que KELSEN admite @ indeterminacgéo néo-intencional do ato de agdic
do Direito, acaba por ser em razéo de tal dificdéddSimplesmente, a indeterminacéo do ato jurigicde também
ser a consequéncia néo intencional da prépria itaigdb da norma juridica que deve ser aplicada p&b em
questao. Aqui temos em primeira linha a pluraliddéesignificagbes de uma palavra ou de uma secuéleci
palavras em que a norma se exprime: o sentido lvéabaorma ndo é univoco, o 6rgdo que tem de a@iceorma
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reforcar o rigor juridico anteriormente propala€eim oposicdo ao espraiamento da Jurisprudéncia
dos Interesses e da Escola do Direito Livre, asisqpaomoviam argumentos politicos,
psicolégicos e ideolégicos, na busca da soluc&prablema” da interpretacdo do Direit®y,

Neste momento surge o chamado positivismo normsgdiviem que Kelsen
definitivamente reduz o direito a um sistema denas; afastando-o definitivamente do direito
natural e do universo dos valores sociais comums, € que a autonomia epistemoldgica da
ciéncia do direito passa a depender da irreduddke de seu objeto aos fatos sociais que
disciplina.

E nesse sentido que Palombella vai dizer que:

A ciéncia s6 pode ser “pura” e pertinente ao fendnrideal e normativo que o
direito é; a separacao entre fatos e normas dedemena duplicacédo ontoldgica
do mundo, ou seja, de pertencerem eles, respeentamao mundo do ser
(Seir) e ao mundo do dever-s&dller).

Tal duplicacdo da realidade decorre, por sua vazprdssuposicdo de que os
dois ambitos sdo regidos por “principios” diferentenais precisamente o
principio da causalidade e o principio da imputacéo

(...)

Desde que subsista um nexo de imputacdo é necessamto humano, sem o
qual ndo pode haver a passagem da premissa a uénsiy (do ilicito a
sanc¢do), ao contrario do que ocorre entre eveigadds causalmente (Se A —
ilicito —, deve ser B — sancao). Portanto, s6 erveincdo humana, cominadora
da sancao, realiza o dever-ser préprio do nexmgatacad®

Em Kelsen, a moral é extirpada do direito, exatdenem face da conclusédo de que a

moral é relativi’, de modo que o direito pode possuir qualquer €olatepois consiste em mero

encontra-se perante varias significagées possi&keizesma situagdo se apresenta quando o que exeonatana cré
poder presumir que entre a expressao verbal daaneranvontade da autoridade legisladora, que s le&primir
através daquela expressédo verbal, existe uma pé&w®, podendo em tal caso deixar por complettade a
resposta a questdo de saber por que modos aquetaiegpode ser determinada.” KELSEN, Hareoria Pura do
Direito. 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 246.

159 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e (p6s)positivisrporque o ensino juridico continua de(sin)forntand
alunos? In: ; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis ¢©). Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica
anuario do programa de Pés-Graduacdo em DireitdNI&INOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 201p.
163-186.

180 p AL OMBELLA, Gianluigi. Filosofia do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 161-162.

161 STRECK, Lenio Luiz.Verdade e consenso4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 458: “Masséelera um
pessimista moral, uma espécie de cético que aostawma moral relativista. Para ele, o problemeintzulagédo
do direito a moral se apresenta problematico, porgio ha como sustentar uma moral absoluta — vélidgente
em todos os lugares e em todos os tempos — qua pessr como parametro para determinacédo dos wdogedas
normas juridicas. Sua argumentacao procura deraorstimo ha varios sistemas morais, que variam alelacom
a época e o lugar de onde se originam: (...)"
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procedimento, que parece ndo implicar em si nenhcomsequéncia em termos de justica,
diversamente do direito oitocentista, plasmado pa@ssupostos de valor e conteddo que
remontam as conquistas liberais, sendo indiscatieete dotado de fundamento externo a
ciéncia juridica®

Inobstante todo este pretenso rigor cientifico,baese por deixar espaco para a
discricionariedade do intérprete, conforme se pmukervar do capitulo VIII da Teoria Pura do
Direito'®® Isso ocorre em razdo desconsiderar-se o indiyididlegiando as instituicdes, ou
seja, dando énfase as pessoas juridicas em detidas fisica$*. Tendo em vista que estas
tltimas configuram-se como inescapaveis ficcoeadas pelas primeiras, impossivel que o
sistema “feche” sem passar pelos individuos. Noo,ca&xatamente por quem decide e
necessariamente interpreta, em sua especificagéande individuo, pessoa natural! Aqui esta
uma dos velamentos metafisicos que posteriormend® sabordados como impulsionadores da
utilizacdo da discricionariedade e da teoria doAdministrativo como meio de legitimacgéo para
a subversao dos objetivos do Estado.

Veja-se o que fala o proprio Kelsen:

Esta determinacdo nunca é, porém, completa. A ndomescaldo superior ndo
pode vincular em todas as direcdes (sob todospests) o ato através do qual
€ aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, orarnsaa menor, de livre
apreciacdo, de tal forma que a norma do escalderisugem sempre, em
relacdo ao ato de producdo normativa ou de exeaugd@a aplica, o carater de
um quadro ou moldura a preencher por este ato. blasma ordem o mais
pormenorizada possivel tem de deixar aquele quenmm®e ou executa uma
pluralidade de determinagBes a fazer. Se o érgémife um comando para que
0 6rgdo B prenda o sudito C, o érgédo B tem de d@eseégundo o seu proprio
critério, quando, onde e como realizara a orderpri#o, decisGes essas que
dependem de circunstancias externas que o 6rgdss@nmto comando nao
previu e, em grande parte, nem sequer podia pt&ver.

152 p ALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do direito. p. 165.
163 KELSEN, HansTeoria Pura do Direito. p. 245-252.
164 pALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do direito. p. 167.
185 KELSEN, HansTeoria Pura do Direito. p. 246.
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E neste ambiente que surge a ideia de que o dieitma moldura dentro da qual ha
varias possibilidades de aplicacdo, por meio dd geaadmite a discricionarieddd® do

intérprete auténtico como inescapavel:

Se por “interpretacao” se entende a fixagdo porcegnoscitiva do sentido do
objeto a interpretar, o resultado de uma interpéetguridica somente pode ser a
fixacdo da moldura que representa o Direito anétar e, consequentemente, 0
conhecimento das varias possibilidades que dengsiadmoldura existem.
Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo desesseriamente conduzir a
uma Unica solugdo como sendo a Unica correta, mssivelmente a varias
solugbes que - na medida em que apenas sejamaafg@edh lei a aplicar- tém
igual valor, se bem que apenas uma delas se taregoDpositivo no ato do
orgao aplicador do Direito - no ato do tribunalpealmente. Dizer que uma
sentenca judicial é fundada na lei, ndo signifia,verdade, sendo que ela se
contém dentro da moldura ou quadro que a lei reptas- ndo significa que ela
€ a norma individual, mas apenas que é uma dasasdndividuais que podem
ser produzidas dentro da moldura da norma g&ral.

De forma resumida, ao se tentar superar 0 positvirimitivo, 0 exegeético,
especificamente pelo caminho normativista kelseniasmcabou-se por construir uma tese
voluntaria-axiologista, passando da “razdo” paheatade”°®

Diante da possibilidade de que o direito fossadi@de forma completamente apartada da
moral e da inescapéavel discricionariedade decigfiada pela Teoria Pura, o0 modelo positivista
normativista também acabou por entrar em crise.

Este € o pano de fundo tedrico da interpretacdcalei exclusivamente juridica,
desconsiderando a “janela” politica que deve est@sente nas decisbes tomadas pela
Administracdo Publica, o que torna sua atividadgualdade do controle da mesma, ainda mais
complexa do que a atividade jurisdicional pura. d&idade administrativa do Estado, no
momento decisério ha de se respeitar uma vontalitcppsim, mas desde que devidamente
calcada em preceitos juridicos e também politiéisies.

Derivada e acompanhando tais fundamentos, desewely a dogmaética

administrativista europeia, calcada nos ideaisratmlistas, diretamente advinda do positivismo

186 N&o a que deriva das opgdes politicas inerendesrécracia, mas as decorrentes da interpretacgoedposto na
normatizacédo, também democraticamente posta, aukseisen ndo nos falou da discricionariedadeipalitnas da
discricionariedade na interpretacédo do direito.

%7 bid., p. 247.

188 STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo henenéutica da construcdo do
Direito. 8. ed.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 122.
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hobbesiano, como pretenso meio de controle dosveissarbitrios dos ocupantes dos cargos
publicos.

Conforme refere Lorenzo Meucci, em obra originagate datada do final do século
XIX, a Franga, mas especificamente a partir dogssa revolucionario de 1789, converteu-se no
berco dos ideais dogmaticos do direito administbaiuropeu ocidental, de onde se espraiou a
concepcgdo de discricionariedade administrativa cdonma de manifestacdo politica estatal,
permitida por uma necesséria janela da legalidBdbtica esta que é inerente a forma estatal
pos-absolutista. No mesmo momento Meucci apomaiasociavel confusao entre a histéria das
instituicdes de direito administrativisiituzioni amministrativee o caminhar do Estad®’

N&o se nega houvesse ja uma grande organizac@icguaidministrativa na Franca
absolutista, ao menos desde o século XV, mas gfiewxaamento de validade de toda esta
organizacado acabou por migrar daluntasdo soberano para &gqluntasda) lei, colocando a
suprema autoridade administratigarema autoritd amministratiyano corpo coletivo, ou seja,
nas decisdes tomadas pelos administraddfdsto efetivamente criou a necessidade de uma
janela de escolha para que estes pudessem tralaall@pcoes administrativas dentro de um
espectro de legalidade, ao mesmo tempo que atermdiaanseios politicos da coletividade, que
passou a ser o fundamento de validade do podéalesta

Em suma, antes da transferéncia do fundamento ligad@ do poder decisério do
soberano para a coletividade, ndo havia qualquarsselade de uma janela politica na atuacéo
da administracdo, dada a inexisténcia de qualgseemso politico derivado de tal fundamento,
que residia Unica a exclusivamente na palavra dendividuo. Apés a introducéo do ingrediente
revolucionario que passa o fundamento de validameabler para a coletividade, torna-se
inafastavel o dissenso e a necessidade de sedevaonta escolhas politicamente eleitas, pelo
gue necessaria uma “janela” que permita ao corpargstrativo atuar como implementador da
voluntasderivada da coletividade.

A grande questdo que paira neste momento € a deirdse¢ esta vontade resta
completamente expressa na lei, que haveria deegeida de forma literal, ou seja, ‘sem ser

interpretada’, ou se caberia ao administrador, gente estatal, dentro de sua margem

189 MEUCCI, Lorenzolnstituzioni di diritto amministrativo . 5. ed. Turim: Fratelli Bocca, 1905. p. 10-18.
170 pid., p. 12-13.
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(discricionaria) de atuacgdo, apreender, definir replementar a vontade coletiva em
complementaridade ao que posto nas prescricoesatioas

Como nédo poderia deixar de ser, dado momento tugtda abordagem doutrinaria de
gue se fala, ndo ha qualquer mencédo mais espegifad@mbate entre “os positivismos”, mas ha
a conclusao de que a interpretacao do direito asirativo pode e deve ser controlada por meio
de normatizacdes que a disciplinem. Uma crencaaipsa deita raizes naquele positivismo
primevo, que ndo questiona sequer como deveraaegpira interpretacdo das prescricdes que
definem como devera ser levada a cabo a inter@@t@gs demais previsdes, ou seja, iSS0 sequer
€ visto como um problema, mesmo que presente dateente identificado.

Como dito pelo préprio Meucci, toda a construcacodganizacdo visando a regulacao
estatal, confunde-se com a propria ideia de Estadlrando-se na individualidade moral,
primordialmente derivada da reflexdo filoséfica ent'™* e seu sujeito transcendental, o que
explica toda a postura exegética acima posta, qesup plenas confiancas na ciéncia
desenvolvida pela capacidade de observagdo do hoosgaz de puxar-se para fora de um
problema interpretativo quase que sozinho, paraual @nteriormente criou uma regra
interpretativa, mas que ao fim e ao cabo acabdippensar.

Este é o resultado da concepc¢éo francesa pos-camaduia, de que o direito advéem da
lei, dado esta Ultima ser expressdo da vontadelgmpentrando-se na producdo do poder
legislativo e ndo o contrario como ocorrido na Ademed’® com a Escola histérica, onde a lei
adveio do processos académico de apuracao congcdiindado na figura do erudito, do
doutrinador, que possui como grande nome Frie@athvon Savigny*”

Partindo disso, a autoridade estatal é tida com@ roendicdo para a conservacdo da

liberdade, desde que fundada nos pressupostogaaealo liberalismo.

La restaurazione d'un ordine giuridico-politico laubase della liberta & idea
splendida e profondamente scientifica. Ché quebiartd, lungi de essere
nemica, € fattore principale dell’'ordine, del beaejerita feconda. La liberta &
un diritto, € il primo de’ diritti, € il diritto esenziale, la personalita, & la
presunzione sovrana, che non bisogna di provanehgubbio si afferma da sé e
trionfa. Ma questo concetto fu esagerato: la ldbbé&rtpresa come fine non come

1 pid., p. 31-32.

172 CABRAL DE MONCADA, Luis.Lei e regulamento Coimbra: Coimbra, 2002. p. 654.

13 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLFVRA, Rafael Tomaz dentroducéo & teoria e a
filosofia do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 330.

66



facolta, come forma astratta e senza il suo coterivificatore che ¢ il bene e
senza la sua norma inseparabile che ¢ la legge.

Dal concetto esagerato della liberta per la liham#@ne il concetto erroneo dello
Stato e del diritto come ostacoli della liberta.

Classico “produto” revolucionario que confirma paisicdo da lei, de forma ainda mais
dramética, ligando-a diretamente ao senso de koerd® a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadéao, de agosto de 1789, especificamenteeemastigos 5° e 6°, 0s quais preconizam que
tudo o que nao esta proibido pela lei ndo estadidpee que ninguém pode ser constrangido a
realizar o que a lei ndo ordena, dado que esexgrasséo da vontade geral.

A primazia da lei no Estado francés pdés-revoludiontambém é flagrante, o que resta
evidente ao se observar que o controle de cornistiaicdade destas era feito de modo
preventivo, inclusive sob a égide da Constituic@01858, além da delegacéo legislativa ser
expressamente vedada, j4 na Constituicéo de1%791.

Estas sdo demonstracdes claras de que a lei estromento cientifico da modernidade
gue era capaz de efetivamente “portar” o sentidbb@edade individual que justificava todo o
movimento revolucionario.

Tal diferenca se faz fundamental para entender serd®lvimento da ideia de
discricionariedade derivada do processo revoluciofigancés e diretamente fundada na legitima
expressao da vontade popular provida pelo involueppesentado pela lei, a qual deveria ser
estritamente respeitada pela Administracdo quaredsud atuacdo. Em suma, a Administracao
somente poderia realizar aquilo que a norma examesste determinava, um dogma que se
mantém até os dias atuais, primordialmente no Besgjue acaba servindo muitas vezes de capa
de sentido para atos que pouco se identificam@osicdos normativos.

E claro que isso fazia com que o Legislativo tiegssmazia sobre o Executivo e sobre o
Judiciario. Estes dois ultimos acabavam por sulbjsgaao poder legiferante por meio do
exegetismo, que foi aplicado para produzir efeit@e apenas sobre as decisdes judiciais, no
intuito de amarra-las de forma mais apertada pelssivs ditames das prescricdes normativas,
colando texto e norma, mas também sobre a atuagfotesa estatal, que apenas podia ocorrer

nos exatos limites definidos pela lei.

174 MEUCCI, Lorenzolnstituzioni di diritto amministrativo . p. 32-33.
1>BOBBIO, NorbertoA era dos direitos Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 99-100.
176 CABRAL DE MONCADA, Luis S.Lei e regulamenta Coimbra: Coimbra, 2002. p. 703.
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Aqui se vé claramente a influéncia de Kant sobdéeto, quando texto e norma ainda
achavam-se “colados” de modo que bastaria haveemmiacdo do que se pretendia direito pela
prescricdo normativa que assim acreditava-se qu&. $éant confere ao sujeito cognoscente
posicao central e prevalente em face da naturema“ebjeto” em geral. A natureza ndo seria
cognoscivel se o sujeito ndo dispusesse de faaddagrriori, transcendentais, as quais ndo sao
extraidas da experiéncia e indispensaveis paraqgaiguer experiéncia seja apreendida. O
conhecimento dos fendmenos termina por captaramdagnoscivel da realidade, deixando para a
metafisica, que se apresenta como exigéncia Ullemeazao para a compreensdo do mundo, a
formulacé@o de hipoteses dialéticas sobre tudo esqueeulta por detras dos fenémenos. Por isso,
o homem torna-se o legislador do universo, propdeidce definindo o mundo a partir defas.

Para Kant, o direito como instrumento de coercéiade a cabo por meio de imperativos
categoricos, os quais devem condicionar a subjeiild do sujeito cognoscente, apenas justifica-
se por visar garantir a liberdade, Unico valor daee ser protegido. A coercdo seria um meio-
termo logico entre a liberdade e a necessidadejat® que se apresenta como instrumento do
direito para criar condi¢cbes para que o arbitrioude possa conviver pacificamente com o
arbitrio do outro, respeitando uma lei universalillerdade'’®

Um segundo momento, que foi de capital importapeia o florescimento do Executivo
como um verdadeiro Poder, advindo do que se chantdissidéncia revolucionari&®, viu-se
um consideravel incremento de margem de atuacawrga fdas decisbes da Administracdo
Publica, exatamente por meio da abertura paraieag@b da escolha normativa, mesmo que esta
permanecesse estritamente vinculada aos ditamais.|@@l decorreu da particular interpretacéo
dada na Franca a ideia de separacao de podergsasg@i a ser vista como divisdo de poderes,
em grande medida pela incompatibilidade da vis&pnariamente britanica e estadunidense em
face das circunstancias francesas, em especiast@mfianca que se tinha sobre o Judiciario e
os privilégios estamentais por ele defenditf8s.

Exemplo disso é situagéo historica trazida por i@ade Enterria, em grande medida

“esquecida”, quando relata que Montesquieu, ocarigta Bardo de La Brede e Montesquieu, um

" PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do direito. p. 62-63.

18 pid., p. 66-67.

1 ENTERRIA, Eduardo Garcia ddRevolucién francesa e administracién contemporéneas. ed. Madrid:
Civitas, 1998. p. 41.

180 GUERRA, SérgioDiscricionariedade e reflexividade Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 48.
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dos idealizadores da divisdo (ndo separacédo) dergmdoi presidente do parlamento bordelés e
assim mesmo acabou execrado pelos revolucionamosnesmo momento em que estes
entenderam pela utilizacdo do esquema central dstiflocdo'®!

Esta fundamental diferenca € que permitiu o sungimde uma Administracdo Publica
autbnoma e poderosa, diversamente do que ocoradivadicdo constitucional anglo-saxa. A
falada separacdo e ndo a mera divisdo, € que pitssita fundamentacdo de um poder
regulamentar da lei, preliminarmente de mera exrue, em um segundo momento,
independenté&®

A partir desse marco € que se passa a entenderagirainistrador possa realizar escolhas
ndo mais absolutamente vinculadas a lei, mas, tamhe relativamente vinculadas, em razdo da
impossibilidade da lei alcancar todos os aspecoddh a serem ordenados pela Administracéo
Publica, algo que j& era anunciado por Rousse&pntrato Sociat®®

Importante anotar que, mesmo reconhecendo-se ss#ihilmade do direito reger todas
as hipoteses da vida, ainda resta evidente supagqqéo a lei, de modo que ao agente do Estado
apenas cabe aplica-lo de forma sintatica, ou sganas levando em conta os conceitos que
compdem a legislacdo, de modo a especificar anpg@scnormativa diante da situacdo que se
apresenta, sem a criagdo de uma norma especifiaaopaesmo, deixando de lado qualquer
anélise semantica ou pragmatféa®

Sobre o positivismo legalista do periodo, tratost@zheira Neves de forma mais do que

elucidativa:

Ja terd um sentido positivista, se o texto for aeepdido em termos nédo apenas
expressivos, masonstitutivos— se se entender que a significagédo é constituida
exclusivamentgelotexto e que s6 no texto, no seu conteddo sigtiiadeve

ser procurada. E deste modo que o positivismoistgalostula que a léio seu

181 ENTERRIA, Eduardo Garcia dBevolucion francesa e administracién contemporanea. 47.

182 |pid., p. 50-51.

183 GUERRA, SérgioDiscricionariedade e reflexividade p. 49.

184 Em uma analise do direito proporcionada pela sérai@omo meio de andlise da linguagem (admitirelopse
direito é linguagem), é possivel realizar uma ajpnegdo sintatica, uma semantica e outra pragmé&iegundo a
verificacdo sintatica (que é a levada a cabo pehitigismo legalista, exegético) tem-se a linguagemmo uma
estrutura de signos que se relacionam, atendo-sena relacdo interna do tipo signo-signo, deixare&lo-s
completamente de lado a relacéo do signo com acodequal ele faz referéncia. Sob o viés semardiioguagem
€ confrontada com o objeto ao qual se refere, vasdb-se o signo linguistico diante do objeto aspieefere. Por
fim, a dimensdo pragmatica observa a linguagemensppctiva de seu uso, ou seja, daquele que awalpor
guem a opera.

185 STRECK, Lenio LuizVerdade e consens. 31-32.
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texto, e implicaré isso ndo s6 que o direito pasitie tenha por auto-suficiente e
fechado em si (a excluir o recurso a critérios rativos além dele préprio para
a sua determinacédo e a sua realizacdo), como doonmesdo se entenda que 0
direito posto ou legalmente imposto encontraraamante no sentido da sua
formal expressao prescrita, no sentido incorpomeua expresséo textual, o
seu interpretando sentido juridico. Entendimen&isseem que se podem ver,
respectivamente, o “dogma do existir-em-si-mesmaodileito positivo”, e a
“teoria da imanéncia do ‘sentido’ no direito positi (HRUSCHKA) e pelos
guais conjuntamente se definiram os principiostaipdo positivismo juridico
tradicional — a partir de SAVIGNY e déEcole de I'exéges®

Por mais que o intérprete administrativo da norragfio Ihe desse um especifico sentido
para cada caso em gue fosse atuar, 0 mesmo enaemtealinico e exclusivo do que posto no
texto da lei, na medida em glex equivalia aus, de forma que os sentido ja estavam dados no
texto normativo, esperando uma mera “reconstruggoedsamento contido na lei”, de modo que
a tarefa do intérprete (no caso o agente estat&xeoutivo, da mesma forma que eram os do
judiciario) era trazer a consciéncia o contetdtedaudo o que néo fazia parte de tal conteudo,
qualquer que fosse sua afinidade com ele, colosaviagorosamente fora dos limites da taféfa.

Mesmo assim, ndo se pode olvidar que os atos damsiracdo nao ficaram carentes de
controle, na medida em que o Judiciario foi afast@este papel. Peca fundamental no esquema
armado nessa Franca poés-revolucionaria, foi o Qomske Estado, criado em 1799, pelo artigo
52 da Constituicdo do Consulado, de 22 frimarioado VIII*® (13 de dezembro de 1799),
exatamente com o intuito de controlar os atos dectitkvvo e que se aprofundou em tal funcéo
com o passar do tempo, inclusive criando grande piais figuras e teorias juridicas pertinentes a
reponsabilidade civil do Estado e efetivo contdide atos administrativos. O Conselho de Estado

inicialmente ndo era um tribunal, constituindo-sed@&gao administrativo consultivo, mesmo que

186 CASTANHEIRA NEVES, AnténioMetodologia Juridica: problemas fundamentais, Coimbra: Coimbra, 1993.
p. 96.

187 bid., p. 96-97

18 Frimario era o terceiro més do outono no calendaevolucionario francés, instituido pela Convencéo
Internacional de 1792 e possuidor do mesmo espieitauptura do referenciado dia da razdo, ou seja,0 intuito

de despregar-se de todas as antigas tradicGesugesgem fazer qualquer remissao ao ancien régimele@dario
tinha inicio no outono sendo que o primeiro méestacdo chamava-se vindemiario (em referéncia dirdanou
colheita de uvas), seguiam-se o brumario (relaivmuma ou nevoeiro), o frimario (més das geadafimas em
francés), apds vinha o inverno iniciado no nivasdefente a neve), o pluvioso (chuvoso), o ventnagequéncia a
primavera, comecando no germinal (relativo a geagéin das sementes), o floreal (més das floresjadigh (em
referéncia a prados), e, por fim, o verdo, comegaral messiador (nome origindrio de messis, palkatisa que
significa colheita), o termidor (referente ao calem frutidor (relativo aos frutos); como cada rtigka trinta dias,
sobravam cinco dias no final do ano (de 17 a 2&etiembro): eram os dias dos sans-culottes, coadioeiferiados
nacionais.
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seu posicionamento possuisse acentuado peso. Eseqo@mcia disso, formalmente a justica
administrativa ainda era formalmente realizada pmefe do Executivo sob um sistema da
chamada “justica reservadglgtice retenup Em algumas oportunidades a competéncia para a
resolucdo de especificas controvérsias acabavaadielepelo chefe do Executivo a alguns
funcionarios publicos, em sua maioria ministrosdeaominado sistema deinistre-juge Ainda

gue figurasse na referida posicdo de 6rgdo cowmsultt Conselho de Estado acabou por
desenvolver farta jurisprudéncia que aos poucomdar a base do direito administrativo
francés'®

Tal situacdo perdurou até o proprio Conselho dadéstonverter-se em um efetivo
tribunal administrativo, com poderes para decidifarma definitiva e cogente os casos que lhe
eram levados, o que apenas ocorreu em 24 de m&i8 Com isso o Conselho de Estado
converteu-se em um tribunal soberano, com o queeqaéncia aboliu a doutrina do ministro-
juiz, possibilitando que os autores das acdesdramidministracdo acabassem por invocar sua
jurisdicdo de forma direta, o que inicialmente eé possivel, vez que apenas manifestava-se em
face de recursos movidos em face das decisdesipas@elos ministros?

A atuacdo do Conselho de Estado € absolutamentmgmte e importante, dada a
caracteristica do direito administrativo francéslsesicamente ndo escrito, ndo apenas em face
da dificuldade de criar prescricdes normativas @fipas para as diversas hipoteses de aplicacao
deste ramo da ciéncia juridica, visto que tratanentemente do modo de atuacéo especifica da
Administracdo tendo em conta as normatizacfes gyp@stas na legislacdo, mas também em

raz&o do tradicional e inteligivel comedimento egislativo acerca da matéria:

O direito administrativo francés continua a seridzasente um direito ndo
escrito em razdo do comedimento tradicional doslatito a esse respeito.
Ainda assim, desde a Revolucédo de 1789, o legislattm promulgando lei,
algumas delas bem importantes e muito conhecidasmiioria das vezes,
contudo, as leis promulgadas estabeleceram somdisfsitivos muito
especificos ou praticos. No geral, as questfes imaisrtantes com as quais 0s
tribunais precisam se confrontar ao decidir casis $80 as alcancadas por
principios ou dispositivos legais gerais e abrategerinclusive, por exemplo,
regras determinando o escopo de aplicacdo do dimitministrativo, a
jurisdicdo de autoridades administrativas, as fermgue as medidas
administrativas precisam assumir, 0os procedimegtyais a serem seguidos

122 BERMAN, George; PICARD, Etiennéntroducéo ao direito francés Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 79-80.
Ibid., p. 80.
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quando tais medidas sdo tomadas, limitagbes ndriarkie que gozam os
funcionarios publicos administrativos, as circunstds nas quais os oficiais
executivos ou individuais podem incorrer em respbifislade civil, os remédios
juridicos disponiveis para infracbes do direito Bustrativo ou o0s

procedimentos a serem seguidos perante os tribadaimistrativoss*

Exatamente & mingua de tais prescricdes normatsacificas, o Conselho de Estado
transformou-se na principal fonte do direito adstiativo em Francga, que em grande medida
converteu-se em um direito fundado nas tradicdespjudenciai¥’? ou seja, na coeréncia
decisOria, 0 que & muito importante para a temadibardada no presente trabalho. Tal
caracteristica sera resgatada em momento oportuno.

Grande exemplo disso é o popular caso que maraaxrginmento da responsabilidade
objetiva do Estado, ensinado recorrentemente nakiraa da graduagdo, popularmente
conhecido como cadlanca Todo administrativista que se preze conheceeboelcaso de que
se fala, em que o Conselho de Estado decidiu q@édigo Civil ndo pode ser aplicado as
relacdes entre entes estatais e particulares,iBspeente no campo da responsabilidade civil.

O ponto ndo € falar pela enésima vez do cBkmcg mas que a chave para o
contemporaneo aprendizado da origem da reponsadglidbjetiva do Estado € um caso decidido
pelo Conselho de Estado, ndo uma prescricdo naan@tialquer, ou qualquer decisdo judicial
outra.

Outro destes célebres exemplos didaticos acerceaoriigens dos institutos do direito
administrativo é o da diferenciacdo entre atos ulerilade éctes d’autorit§ tidos como
tipicamente publicos, levados a cabo pelo Estan®ahamados atos de gestdct€s de gestign
tidos como atos dos particulares, dos quais osemasy em face de sua natureza, estavam
sujeitos a exclusiva revisdo pelos tribunais adstrigiivos, ao passo que os Ultimos estariam
sujeitos a jurisdicdo dos “ordinarios” tribunaidigiais. Mais uma vez a chave do instituto
encontra-se na jurisprudéncia do Conselho de Estado

Além da influéncia da tradig&o jurisprudencial,uedaz do direito administrativo francés

ramo bastante peculiar em face das caracteridicadireito pos-revolucionario daquele pais,

19 pid., p. 81.

192|d.: “Em vista dessa falta de um conjunto de ésisritas, cabe a@@onseil d’Etatdesenvolver as normas de acordo
com as quais possa tratar dessas questdes de tmm donsistente e apropriada.@dnseil d’Etatfez isso aos
poucos, caso a caso, produzindo uma verdadeispjudéncia. Assim sendo, diferentemente do queiérdgmente
declarado, o direito francés em geral nao é apemagireito amplamente escrito, como também umtdiffeito por
juizes.”
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guebrando dogmas e mitos, além de promover aprg&ionda ideia que se possui(a) do direito
anglo-saxao, também sofreu consideravel influéda@octring de modo a aproxima-lo em certa
medida da tradicao juridica germanicadéctring que reune todos os escritos que tratam da
consolidacdo de leis ou que comentam as senteng#sriggas, detinha a funcdo de
aconselhamento, de efetivamente informar publicéenenConselho de Estado acerca de qual
seria a solucdo mais adequada para cada casojtawdlilmente contribuindo para a questdo da
coeréncia das decisdes, tdo importante para o desf@dmocratico de Direito da

contemporaneidade, conforme trata Dworkin.

A importancia dadoctrinee, em especial, este Ultimo tipo diectring se deve
ao fato de a jurisprudéncia ndo emanar diretamaatdecisdes judiciais. Em
vez disso, a jurisprudéncia representa uma intexgfe intelectual construida
com base em decisdes judiciais e que tenta tommam®do de raciocinio, suas
bases, seu escopo, suas limitacdes e suas execaaieslaros e aparentes. O
direito administrativo €, consequentemente, o piada um dialogo entre juizes
e doutrinadores, cujas contribuicbes tém sido mbion comparadas pelo
famoso autor ja falecido, Jean Rivero, a um “caraldas vozes*®®

Do desenvolvimento de tal tradig&o jurisprudeneidbutrinaria, participaram conhecidos
nomes do direito administrativo mundial, ndo apeless Rivero, mas Léon Duguit (1859-1928)
e Maurice Hauriou (1856-1929), que em momento emtgavaram embate acerca de uma Unica
ideia que poderia expressar o direito administoatiVauriou defendeu vigorosamente que quase
tudo concernente ao direito administrativo ou, catechamava, o “regime administrativéé (
régime administrat)f poderia ser explicado pela nocdo de “poder pabliga puissance
publiqug, ao tempo que Duguit buscava explicar a ideiaideito administrativo por meio da
concepcao de “servigo publicdé(service publigue

Como dito anteriormente, a nocado de legalidade foase de toda a construcdo da ideia
de Estado de Direito e superacao do absolutisno gqoe também sobre ela erigiu-se a atividade
desse novo Estado, de modo que em Franca seuatiime guardido passou a ser o Conselho de
Estado.

Mesmo assim, ha atos exarados pelo Estado solyeatss 0 Conselho de Estado nédo se

pronuncia. S&o os chamados atos de governo, coadodeatos de autoridade, ndo de execucao,

193 |pid., p. 82.
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de administracéo, de modo que a atuagcdo do CondelBstado se da acerca da gestdo, ndo das
decisbes politicas promovidas pelas mais altasidattes.

Importante notar que a limitagdo ressaltada n&dasem razdo da estatura da autoridade
envolvida ou da “importancia” do ato levado a cpbtw Estado, mas em decorréncia da natureza
deste. Exemplo disso é o ocorrido da audacios&ebreédecisa®ame Lamotteem que o érgdo
foi instado a pronunciar-se acerca da previsacodtapem ato normativo de que o mesmo nao
seria sindicavel. Em tal oportunidade declarou+se @l dispositivo significaria exatamente o
oposto do que ali deduzido textualmente, ou segaque a medida ndo seria sindicavel por
gualquer outra via que nao fosse o préprio Conseééth&stado e pelo estrito procedimento do
recurso por excesso de poder, exatamente manifestahaterialidade da prescricgb.

Ao fim e cabo, o direito administrativo francésncaspecial enfoque na nocéo de
discricionariedade, desde seus primeiros passdeuraecisivamente atrelado ao controle,
inclusive meritorio, levado a cabo pelo Conselhd&dtado, que o fazia ndo com base em uma
mera interpretacdo dos comandos normativos postesprescricbes normativas aplicaveis ao
caso que julgava, mas respeitando a coeréncisedads anteriores e o que dizdoatrine

E claro que ainda se estava no estagio do positiviegalista, no ambito da escola da
exegese, mas nao se pode dizer que a Unica fomlieeito administrativo fosse a lei, muito pelo
contrario. Sob um olhar semidtico realizava-se amalise meramente sintatica, ndo semantica
ou pragmatica, mas esta incidia apenas sobre asrigfies normativas aplicaveis, as quais nao
manifestavam seus efeitos de forma avulsa nas@bscdo Conselho de Estado, que claramente
possuia obrigacdo de coeréncia, ndo apenas comdsus$es, mas com 0 que teorizava a
doutrina.

Uma diferenca fundamental do desenvolvimento deitdimdministrativo alemao para o
francés é que em terras tedescas ndo se deu ag@valcorrida em Franca, ou seja, ndo houve
um especifico momento de ruptura, um pontual tragoma tenha alterado a constituicdo do
direito, criando um verdadeiro direito publico, ufnatura que pudesse marcar a passagem do

Estado policial absolutistalér Polizeistagt®® ao Estado de direitdRechtsstadt Dai n&do se ter

194 CONSEIL D’ETAT. 17 février 1950 — Ministre de I'agriculture ¢/ Dame Lamotte. Disponivel em:
http://www.conseil-etat.fr/fr/presentation-des-gtararrets/17-fevrier-1950-ministre-de-lagricultarbtml.  Acesso
em: 05/10/2013.

195 De forma muito sintética e concisa, especialmpate tematica n&o ser o foco do trabalho, mas ssnpénte um
conceito que se faz indispensavel para a compreats&omento do direito (publico) germanico da é@pddayer
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observado a mudanca de paradigmas e extrema riszbssie controle das atividades do (novo)
Estado, possibilitando a subsisténcia de um regimdEstado de direito na presenca de um
soberano, de um principe, de modo que a ideia deoqoovo seria 0 soberano do poder néo
chegou a ser a fundacao sobre a qual se erigieitodadministrativo germanicg®

Derivado deste caldo histérico é que também faiidega estrutura de controle dos atos
da administracdo publica mechtsstaatsegundo a qual o Estado deveria apenas atu#rlhos
em que a lei determinasse, de forma muito menosodfada e, consequentemente mais
despreocupada do que em Franca, de modo que adesps’ de tal controle apresentavam
fundamento exclusivamente no método da modernidameo a divisdo em categorias juridicas
da estirpe da discricionariedade técnica, sem guivesse uma preocupacdo de coeréncia e
principios no atuar da Administragdo, como vistim pentrole exercido pelo Conselho de Estado
francés.

Uma grande comprovacdo de tal auséncia de ruptara pom a “aristocracia
administrativa” pode ser encontrada no paralelo@tie Mayer realiza entre a sentenca judicial
e 0 ato administrativo, quando aponta que ambo®septam a concretizacdo individual das
normas gerais postas no ordenamento, especifigaiies magistrados, no caso das sentencgas, e
pelo administrador, no caso do ato administratN@.concep¢do germanica, conforme abordado

por Mayer, estes responsaveis pelas decisOesieda@ devem levar a cabo as prescri¢cdoes

ressalta que uma das principais caracteristicasstido policial era a divisédo da nog¢édo de Estadawas figuras
juridicas distintas: o fisco, que agia como umaspaguridica de direito privado, de modo a oporssdiveitos

(subjetivos) sobre os demais particulares (suditas,cidaddos), o que se justificava para viabiliz&stado em si
(aqui como ponto de partida para o poder publigog nao possuia fundamento na promogao dos dineitoduais

dos cidadédos, mas na promogéo da pessoa ideal ppgrasentava, o soberano. Com tais bases, espeudinte
derivadas das quais cabe ao soberano a edi¢cdeislagié regerdo os suditos, podendo inclusive derigue sera
feitos em pontuais casos, Mayer aponta que efetimggninexiste um especifico ramo do direito queiplime a

atividade da administracdo perante os suditos. Hsitacdo ocorria, sim, mas apenas em fungcédo deigies

pertencentes a outros ramos do direito, como & pracessual ou penal, os quais eram aplicadosmpgudiciario,

que apesar de estar a servico de uma das “patitesd, o cuidado de trabalhar de forma imparcial,maEo a

inspirar confianga e legitimidade perante os jucistiados. Mesmo assim, tais limitagfes incidenresabfisco,

jamais sobre o Estado propriamente dito. Aqui se dmtender a distingdo exatamente nos termosigaeava a
época, ou seja, hao se trata de fungbes diferdatasna mesma pessoa, de uma mesma figura junidicsagde duas
figuras diversas. O Estado, diretamente vinculadsaderano, ndo possuia patrimdnio (aqui se vericnportante
contribuigcdo da figura do fisco para a separacée es bens do “principe” e os bens do Estado),autmidade por
meio do “principe”, ao passo que o fisco possutarpénio, mas tinha de submeter frente a autoriddm@oder
estatal, de modo a alimentar o restante da “magubefine Mayer que o decisivo para a distingadaenima ou
outra figura e a incidéncia ou ndo do controle tleitd (privado), € a forma de atuagdo do Estadoo Estado
unicamente possui 0 poder publico, expressado $otme de mandados coercitivos, verifica-se o Est&dn todos
os demais, estara presente o fisco e a sindicattdigudicial de sua atuagdo. Ao fim e ao cabo, Kpgsiciona-se
pela inexisténcia de um direito publico do Estadgdlicia.

19 MAYER, Otto. Derecho administrativo aleman p. 76.

75



normativas nos casos concretos em que sdo levadesranifestar, efetivamente seriam uma
espécie de aristocracia que se distingue em umadgranassa de funcionarios, meros
cumpridores de determinacdgs.

O que diz Mayer e que se mostra de importanciarirppea a pesquisa € que mesmo
diante de todas as garantias (procedimentaidfRelthtsstaasua efetividade passa diretamente
pela chancela do individuo, que € quem deve impitama vontade geral impressa na lei.

Este mesmo individuo ndo sofreu a ruptura comnoien régime de modo que sua
atuacdo era muito menos passivel de impugnacdoriahade que em Franca, buscando-se
garantir cada vez mais o cumprimento do que pasieirpor meio de um estreitamento da linha
procedimental que deveria ser seguida, ou seja&ciigando de forma gradativamente mais
acentuada o método decisério dos agentes pubtiacs,que sua margem de liberdade fosse cada
vez mais reduzida. Mas a busca da diminuicdo demgéafjem (de liberdade do administrador)
mostrar-se-4& um caminho infinito, o qual jamaisaldva uma Unica decisdo correta, que
procedimentalmente possa ser afirmada como sencieague efetivamente atende ao direito.

A partir disso, importa frisar que ao final do 4écXIX teve lugar discussdo acerca dos
conceitos legais indeterminados e a discricionadeddos atos administrativos, especialmente
derivada da Austria, com o debate doutrinario eBematzik e Tezner®

Na ideia de Bernatzik, pertencente a escola de aVies situacbes previstas por
determinados conceitos constantes das leis apewdianp ser verificadas, obtidas, apds a
realizacdo do que chamava de um “complexo prodessgretativo em cadei&®. Como meio
de resolucéo de tal problema, concluiu que a inghét@cdo dos conceitos juridicos impingia a
discricionariedade na escolha/definicdo de taiseioos pelo Administrador Publi¢d’

N&o se negava o controle de tal determinacao domategue ao fim e ao cabo consistia
na atuacdo da Administragdo, da mesma forma queiac@m Franca um século antes, com o

Conselho de Estado, conforme acima posto.

97 |bid., p. 126-127.

198 OHLWEILER, Leonel.Direito administrativo em perspectiva Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p.
15.

199 Rechtsprechung um materielle Rechtskraft

200 GUERRA, SérgioDiscricionariedade e reflexividade p. 54-55.
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O embate de Bernatzik e Tezner derivava da afirmatébuida ao primeiro, de que
havia uma discricionariedade técriftaou seja, advinda da extrema complexidade deridada
problemas administrativos, dependentes de norngégsaque envolviam diversos campos do
conhecimento, ndo apreensiveis pela seara jurfuicacompleto. Tezner foi quem primeiro
estabeleceu a diferenca entre a funcdo discricard® competéncia do administrador e os
conceitos juridicos indeterminados, o que fez ewatde ao criticar a atuacdo da Corte
Administrativa da Austria, 6rgdo que consideraven@mertencente a esfera de incidéncia do
poder discricionario da Administracdo Publica, sesdias decisdes insuscetiveis de revisao
judicial 2%

O que Tezner denunciava era a que o preenchimentoddterminacdo ndo poderia ser
realizada de forma inexpugnavel pela Corte Admiaiista da Austria, devendo ser
necessariamente passivel de revisao judicial.

Aqui cabe uma destaque na afirmacéo realizada pdrEfigisch ao tratar da questéo da
discricionariedade frente a indeterminacdo dos @bty normativos, onde menciona a
indiferenca entre a discricionariedade administeag o parecer do agente do Est&tim que
certamente € por si sO incompativel com o modelatadspretendido desde o periodo
revolucionario, dado que como frisado acima porBmbfazia com que a teoria hobbesiana
acaba-se por chancelar cada vez mais a dominadaantkem pelo proprio homem. Evidente que
a afirmacdo de Engisch foi realizada em momentosideravelmente ulterior a discusséo
destacada.

Em face do que feito na Franca anteriormente, 80 da discussao austriaca, o que se
verifica € uma discordancia da forma de controle atos da Administracdo, a qual ndo poderia
ser meramente realizada por um 6rgdo de contraerido no proprio Executivo, como o
Conselho de Estado francés, o que, como € amplametdnhecido, tratou-se de uma escolha
politica, historicamente determinada, exatamentdasmm da desconfiangca que se tinha sobre o
Judiciario e sua relacdo com anmcien régime Para além disso, que a discricionariedade
administrativa derivada da indeterminacdo dos dmxguridico-administrativos postos na

201 Expressdo pioneiramente utilizada por Bernatzik ¥864, Cf. SOUSA, Anténio Francisco d&onceitos
Indeterminados” no Direito Administrativo . Coimbra: Almedina, 1994. p. 105-106.
202
Id.
23ENGISCH, Karl.Introducdo ao pensamento juridico 8. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001. p. 214.
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normatizagdo inerente a matéria, especialmente eo sgu denominou de discricionariedade
técnica, ndo se viu nada de muito novo diante @gd&se fazia em Franca.

Ainda estando dentro do positivismo exegético, éevéembrar que ndo ha espaco para
falar-se em discricionariedade que nédo seja daaidadta indeterminagéo dos conceitos legais. A
um, pois a lei, tida como expresséo da vontadd geda liberdade individual considerada em
conjunto, uma ideia kantiana, era a garantia cavgrarbitrios do Estado (liberal). A dois, em
razdo de ndo se ter a nogdo de outra discricialzlée que ndo fosse a técnica, conforme
especificou Bernatzik, dado que ndo havia qualgaeessidade de manifestagao politica nos atos
da Administracdo, uma vez que se acreditava quej@séla apenas deveria restar presente na
atuacédo do legislativo, que deveria ser seguidsca pelo Executivo e pelo Judiciario, seja este
altimo na funcao de controlador da Administracamaa.

Outrossim, dizer-se que ha discricionariedade ¢técataba por ser um contrassenso, dado
gue se ha técnica, por mais complexa que esta gessaertamente apresentara uma resposta
especifica tida como correta. Afinal € o que semsgde um produto da modernidade, claramente
derivada do método.

Assim sendo, sempre haverd uma resposta corret@detente, capaz de ser verificada
em seu merito (ou em seu demérito), fazendo comegtae“modalidade” de discricionariedade
possa ser equiparada ao que se chama de atos sitatios vinculados, que sédo aqueles que a
lei determina o como devem ser executados de fggnésmia, sendo resolvidos por mera
subsuncao, quase que como casos fatkis.

Ao fim e ao cabo, por mais que discricionariedadenita e conceitos juridicos
indeterminados fossem ideias diversas em sua oyigeabaram por confundir-se, de modo que a
discussdo repousou sobre a questdo de aceitar-sendou determinada margem de
discricionariedade na atuacdo da Administracdajendiscutia-se ser passivel de revisao ou nao,
exatamente pela especialidade da atuacdo em baiso#ah solucdo correta para o problema. A
pergunta era (e ainda €!): ha uma liberdade —rarbitde opcéo nas escolhas da Administracao,
na medida da discusséo de se e como deve havarnirole de tais op¢cdes?

204 A temética dos atos administrativos vinculadog setomada ulteriormente, especialmente no queedjzito a
impropriedade da cisdo entre atos vinculados e disasicionarios, equiparavel a que € feita entreos faceis e
casos dificeis, ndo apenas sob o viés de estaavielgente ligada a filosofia da consciéncia e dio tque dai
advém, sendo amplamente capaz de gerar criticas doajjue sélidas, mas eminentemente em face deotla
incompatibilidade com o Estado Democratico de Bireia margem de liberdade que prové ao agentécpldle

“tripula” a maquina publica, especialmente em fdas caracteristicas muito peculiares do Estaddédiras
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A partir do momento em que introduzida a ideia de @s opcdes, a atuacdo da
Administracdo, nao se restringe meramente ao gsie pa legislacdo escrita, ou seja, foge-se do
exegetismo, efetivamente trazendo a baila a pdidsitle de que hajam duas ou mais opcdes,
igualmente contempladoras dos objetivos postosinddntre as quais apenas uma deve ser eleita
pelo administrador, é que se inicia a passagenunidamentacao da discricionariedade para o
positivismo normativista, coroado com a obra desHéalsen. Ele admite uma atuacéo politica
do julgador, especificamente no capitulo oitavesda Teoria Pura, o que acaba por abrir uma
janela perigosa no ambito da atuacao judiciaria, faelmente identificavel.

No caso da atuacgéo executiva do Estado a discaicertade fundada na indeterminacgéo
dos conceitos juridicos aos quais a atividadeaslat/e restar vinculada, possibilitadora de uma
pluralidade de respostas corretas, desde que tedpeis de um procedimento em sua gestacéo,
abre uma possibilidade politica que ndo € tao tieiker visualizada como ilegitima e danosa,
mas que torna delicado e muito a questao de seromeritorio.

Caracteristica que norteia de forma decisiva addsccontrole da discricionariedade na
prolacdo dos atos administrativos na tradicdo geica&, como pontuado acima, a utilizagdo do
procedimento para tanto, de modo que por meioxigérecias deste caminho moderno, que nada
mais é do que um classico método, possa-se chagaerdade” da atuagéo estatal, ndo com o
principio de garantir a vontade geral, a mater@aled na busca da vontade geral, do interesse
publico, por meio da coeréncia com o que anterintenéoi realizado, eminentemente de forma
meritéria, como levado a cabo no caso francés. ifxipio buscado pela ideia germanica de
controle é a da maior especificacao possivel dadaraento legal sob o qual deve atuar o Estado,
buscando cumprir cada vez de forma mais aproxintadapreceitos, com uma preocupacao
bastante reduzida (pode-se dizer assim) a respest@bjetivos que deverdo ser alcangcados com
este tipo de conduta.

Tal nocdo torna-se ainda mais dramética no amlatdiministragcdo Publica com a
insercao do (cada vez mais indeterminado) condeittnteresse publico” como fundamento da
indeterminagéo conceitual com a qual deve lidastadi® em sua atuacdo executiva, que servira
como pedra de toque da atuacao carente de comteobxata medida em que se passa a entender
que o Unico com legitimidade politica para tal digfio é o préprio Poder PUblié%.

25 ENGISCH, KarlIntrodugdo ao pensamento juridico p. 216.
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A passagem abaixo é fundamental para o entendingenfwroblematica, enfaticamente
em razao de sua conciséo:

De facto, a discricionariedade genuina, la ondet eéconhecida, é interpretada
ja pelos classicos da doutrina da discricionariedarlsentido de que o ponto de
vista daquele que exerce o poder discricionarice dealer como relevante e
decisivo. Assim, diz RUDOLF LAUN: Quando é conferidum poder
discricionéario aos 6rgdos do poder executivo, €$é#8 0 poder de determinar
eles proprios, segundo 0 seu modo de ver e 0 $pui@Iguerer, um e outro em
consonancia com os deveres do cargo, qual dewafsemproximo, imediato, de
sua actuagdo”. Quando o “interesse publico” é idoluno conceito de
discricionariedade, isto significa (segundo LAUNXquilo que a autoridade
considera ser o0 interesse publico é no sentiddijuriefectivamente o interesse
publico”. Por outras palavras: “Quando podemos tidmie, segundo a vontade
da lei, duas possibilidades entre si contraposiasigualmente conformes o
direito, e a autoridade, portanto, pode optar porol ndo-A, sem agir
contrariamente ao direito em qualquer das altermstientdo temos... poder
discricionario”. Igualmente W. JELLINEK vé a essi@éndo poder discricionario
no facto de que “decide a concepcao pessoal ddeagdministrativo”. Mesmo
casos de recorte igual podem ser apreciados eidizcide maneira diferente por
diferentes funcionéarios, sem que isso signifique wmolacdo do direito. “Esta
pluralidade de sentidos querida pelo legislador néaniente ao poder
discricionario”. Em algumas destas formulagbes mcoporém, além do
momento do “ponto de vista pessoal”’, também outromentos como critérios
do poder discricionario: possibilidade de escolmaeepossibilidades opostas de
decisdo, pluralidade de sentidos. Para FORSTHOFEom®s apresentam-se
assim: poder discricionario significa “um espacoliberdade para a accédo e
para a resolucdo, a escolha entre véarias espéeiesodduta igualmente
possiveis... o direito positivo ndo da a qualquestak espécies de conduta
preferéncia sobre as outras.” Pde-se neste momequestdo de saber como é
que estas diferentes formulacdes do conceito deidanariedade (ponto de
vista pessoal, possibilidade de escolha, espadibelelade, multiplicidade de
sentidos) se correlacionam entre si. Significams eborventura todas o
mesmo?°

A grande heranca das escolas francesa e principdm@Eema, em um momento
posterior, € confiar a decisdo sobre a vontadel gerser definida em caso especifico ao
individuo, partindo do pressuposto que esta nasupparametros de controle, o que faz com que
a atividade estatal ndo consiga se desvencilhaugito, que efetivamente continua a possuir a
capacidade de assujeitar todos os demais, ndosmiaie manto da mistico, mas sob o véu do
mitico, ou seja, 0 método, a lei. Exatamente palaihda restar equiparada ao direito em um

primeiro momento, ao passo que em um segundo, ‘cledeobre-se” que a lei ndo é portadora

208 hid., p. 216-217.
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do justo, pelo que carente de um “fechamento”, esteamente é feito com fundamento no
individuo.

O ponto que parece ter permitido esta “mudancab0@’ 3eside em outorgar a soberania
da vontade popular, traduzida no moderno veiculdegaem um poder sem limites ao(s)
individuo(s) que atuam sob o poder do Estado. Ras mue se tenha visto que um ou mais
individuos poderiam submeter todos os outros aer fazo do poder, a ira voltou-se contra seus
possuidores, ndo contra o poder de sujeicdo eDoside se ndo pensou em rever o exercicio do
poder, sendo simplesmente muda-lo de lugar. Comeprp lugar de ser uma praga, o arbitrio,

passou a ser considerado uma conquista, a dis@itolade’’

1.2 O (INAUTENTICG®) DESENVOLVIMENTO TEORICO BRASILEIRO

Retomados estes marcos historicos, das doutrinascesa e alema, cumpre
(des)construirmos o caminho que tomamos por estesst Nao o fazendo em mera reproducéo
de descri¢des histdricas acriticas, como muito&eav doutrina patria, mas dando énfase aos

pilares sobre os quais erigimos nossas concepobes & tematica.

207 A ideia é brilhantemente exposta por Henry Baetim§l ao prefaciar a edigdo francesa (posteriormteadezida
para o espanhol) da classica obra de Otto MayerY B Otto.Derecho administrativo aleméan Tomo |. Buenos
Aires: Depalma, 1949, que arrebata-a da seguinteafo;,No se incurre en este mismo error cuando entre el
régimen abolido hace cien afios y la era en la airdimos soélo se percibe esta diferencia: los deoscbubjetivos
del Estado sustituyendo a los derechos subjetigqwiticipe?

208 Ao longo do texto, sempre que utilizada a adjefiga“inauténtico(a)”, esta deve ser considerada@umsentido
hermenéutico, ou seja, a partir que posto por Hgiele quando tratou de existéncia inauténticaKlEIDEGGER,
Martin. Ser e Tempo 3. ed. Traducao por Marcia S4 Cavalcante Schulfatkopolis: Vozes, 2008.) e Gadamer ao
tratar da tradigdo inauténtica (GADAMER, Hans-Gedfgrdade e método Il 2. ed. Tradugdo por Enio Paulo
Giachini. Petrépolis: Vozes, 2002.). Em Heideggemuestao da existéncia auténtica, que impedeagafix do
sujeito em um projeto inauténtico, resta vinculadguestdo do ser-para-a-morte. A morte € o Unieatevde que
nao se pode fugir, ou seja, é a “possibilidade” tprea todas as demais impossiveis. Ainda em Hgafteq
existéncia auténtica consiste na aceitagdo daipriipitude, quando o sujeito aceita a singulareldd morte como
inexoravel, ndo de maneira intelectiva, mas peftirmento de angustia. Ja a existéncia inauténtizdedtativa de
fugir da angustia provocada da morte por meio da uida “banal”, visando apenas a preocupacado cdto, éx
sucesso, enquanto futuro, esquecendo-se da mudddeeiEm Gadamer, na esteira do que desenvolvido po
Heidegger, entende-se ser muito dificil a comp@em® sentido da experiéncia, que acaba por setitsiitha por
outra caracteristica mais “adequada”, donde exsurge pré-juizos inauténticos, que acabam por pioduza
tradicdo inauténtica, levando a verdadeiros pregjizonforme aponta Streck. A partir do momentogesn olvida-

se a finitude (Heidegger) e vé-se possivel a ap&eede todo o conhecimento, ou seja, sua entificag mais se
esta falando em experiéncia. A partir do momente ge deixa de perguntar, deixa-se de adentrar emsno
experiéncias, a partir do que mergulha-se em uadécéo inauténtica.
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O que aqui seréa buscado é um olhar critico sobmoasm sincretismo das teorias de
além-mar, especialmente aliado (ou quica mesmo)aa@o das peculiares carateristicas da
formacéo social do Brasil, promoveram um desenm@vito que cada vez mais afasta o atuar
estatal das prioridades eleitas em nosso ordenapesgecialmente impressas nos dias atuais em
nossa Constituicdo, justamente pelo uso equivodadama tal discricionariedade que nao se
sustenta sob um olhar critico-filoséfico.

Na mesma medida que realizado no ponto anterigganse-a um corte na matéria a ser
abordada, com o0 que se aponta um marco teéricai@odgrivaram as correntes de pensamento
do direito administrativo brasileiro. Ao que nogqu®u, tendo em conta 0os autores com maior
repercussdo hodierna, este marco foi representadbhemistocles Cavalcanti e sua célebre obra
“Instituicdes de direito administrativo brasileif8®

Claro que nédo se desconhece a existéncia de autoresproducdo mais antiga e
igualmente importante para a formacéo do direitministrativo brasileird'®, dos quais se faz
indispenséavel abordar a extraordinaria obra de stogOlympio Viveiros de Castro, “Tratado da
sciencia da administracdo e direito administrativglie inclusive foi Ministro do Supremo
Tribunal Federal, de 1915 a 1927, quando faleceu.

Em muitos aspectos, a destacada obra de Viveir@adio apresenta-se em um formato
bastante distinto das que posteriormente serdalathas, especialmente na medida em que traz
uma divisdo entre direito administrativo e ciér(sieiencia) da administragédo, além de apresentar
texto com divisdes didaticas completamente divezsasque mais nos interessa, uma abordagem
bastante diferente das obras que lhe sucederamendizjrespeito ao assunto que aqui se trata: a
discricionariedade administrativa.

Para tanto, parte da ideia que administrar no &naitadministragdo publica € o mesmo
gue administrar na esfera privada, ou seja, culdaalgo que néo lhe pertence diretamente, mas
gue encontra-se sob sua responsabilidade. Em déssim) evidente que o administrador ndo pode
proceder sua administracdo que melhor lhe aprouvas, sempre de acordo com os melhores

interesses para quem ele exerce suas funcoes.

209 CAVALCANTI, ThemistoclesInstituicdes de direito administrativo brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1938.

219 Exemplos disso sdo0: CASTRO, Augusto Olympio Viegide Tratado da sciencia da administragéo e direito
administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Jachinto Ribeiro dos Sani®14; e SANTOS, OliveiraDireito
Administrativo e sciencia da administra¢éo Rio de Janeiro: Jachinto Ribeiro dos Santos, 1919
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Com esta simples concepcéo, construida de formaitadrelmente complexa, Viveiros
de Castro brilhantemente afasta grande parte dmutgsle que poderia pairar sobre 0os rumos da
atividade administrativa, criando um item verifioadle utilidade indefectivel: o beneficio do
cidaddo. Claro que a afericAo este beneficio nawmeriea diretamente ao individuo do
administrador, mas as opinides politicamente cofdds.

Outra imensa contribuicdo de Viveiros de Castro efivdda de uma abordagem
completamente heterodoxa da concepcao de divisgmdieres, partindo da teoria do 6rgao, o
gue faz com redacdo surpreendentemente agradfiuédia para uma densa obra juridica. Para
tanto, partindo de uma ideia claramente modermatapue o estudo do organismo politico ndo
pode ser diverso do estudo destinado ao organismmaro. Para ele, ndo h& hierarquia fundada
na importancia dos 6rgaos, mas diversidade de éscd

Mesmo assim, a divisdo de funcdes ndo faz com sfas sejam estanques, dado que um
orgao que é encarregado de primordialmente de whag,dnuitas vezes desempenha de forma
secundaria a funcéo que é primordial em outro.

De tal forma, aponta como caduca a ideia de sef@ardgs poderes, segundo a qual o
Estado seria um corpo inorganico composto de paltssonexas, de modo a vincular cada
funcdo a um orgao especifico e independente. Actdalle manifestar-se-ia eminentemente no
momento de controle de tais atos, mais especifictanea ideia de que um dos poderes ndo
poderia controlar os atos levados a cabo por gerlgon dos outros, sobe pena de violagao da
separagao.

Viveiros de Castro diz que o Estado ndo pode sesiderado um agregado de partes
desconexas, semelhante a um mineral. A partir degsonta que apesar da ciéncia da
administracéo ter estabelecido a distincdo entrgrasordiais funcdes estatais (legislativa,
judicial e administrativa), é impossivel que aidigo de funcbes corresponda perfeitamente a
especializacdo dos orgaos.

Dai, conclui que é conveniente repudiar as consmip® da metafisica doutrina da
separacdo de poderes, a qual faz acreditar queurad@os corpos do Estado possuiria vida

prépria, ou seja, seriam trés esferas independentaxberanas, impondo um estado de luta e
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anarquia, exatamente por levar a no¢do de queossdatuma delas jamais poderia ser controla
por uma outra*
As seguintes passagens elucidam bastante a idegartitida na indigitada obra:

Essencialmente, a Administracdo ndo exerce autlgjda, portanto ndo é um
poder, é simples gestéo de interesses, guardatiatvs, prestacdo de servicos.

(...)

E 0 Governo que manda executar uma obra publidynistracdo a controle;

0 Governo estabelece bases para a celebracdo dentiracto, a Administracao

contracta; o Governo nomeia empregados, a Admagi&tr d4-lhes ocupacao; o
Governo regulamenta os servicos, e a Administraggo desempenha;

finalmente, emquanto a Administracéo serve, o Guverdirige, a inspeciona,
impulsiona e organiza.

Ordinariamente todo o trabalho administrativo camegr um ato politico que o

autoriza, decreta ou regulamefita.

Obra das mais antigas que também merece referércige Oliveira Sant®'$, em que o
autor expressamente trata da discricionariedaderitee a determinados atos excepcionais do
Estado.

A obra de Oliveira Santos, quase que contempordaede Viveiros de Castro, também
promove a separacao entre governo e administragém sendo ambas funcées desempenhadas
pelo Estado, ndo de forma estanque e assépticaamasduas instancias de atuacao diversas, de
modo que a primeira eminentemente guiada pelashascpoliticas e a segunda, orientada pelo
seguimento a tais escolhas previamente ocorfidas.

Na fungcéao de administracdo, Oliveira Santos apedaste a discricionariedade dos atos
estatais de forma excepcional, de modo que apenasiteacbes ndo previstas na lei, muitas
delas de efetiva calamidade, de forma prospectivigstado administrador poderia atuar de
maneira ndo prevista pelo direito positivo, Uniaxelusivamente para sanar estes momentos de

trauma’*®

21 CASTRO, Augusto Olympio Viveiros d@ratado da sciencia da administracdo e direito adnmistrativo. p.
388-389.

#2bid., p. 390-391.

23 SANTOS, Oliveira.Direito administrativo e sciencia da administracdo Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos
Santos, 1919.

2% bid., p. 149.

213 bid., p. 150-151.
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Aquele momento da doutrina de direito administmatlwasileira, ainda na primeira
metade do século XX, opera sob forte influénciapdsitivismo exegético, principalmente o
francés, o que se mostra evidente nas colocaco€livira Santos, na medida em que este
apenas admite excepcionalissimas e dramaticasehgsgem que a conduta a ser levada a cabo
pela Administragao nao estarao previstas em leitasc

Ingrediente importante desta dramética no¢do dmiciznariedade, ainda arraigada ao
positivismo primevo, € a que a calamidade posgqreifiente de igualdade, ou seja, quando o
desastre se mostra, efetivamente atinge a todms @ pobres, ferindo de forma indistinta a
choupana dos pobres e o palacio dos reis. Medidagaeor da reducdo das desigualdade,
verdadeiro combate a pobreza, jamais podem seridilis@rias. Tem de possuir prévia
determinacéo legal, tem de advir de uma escollitiqadi'®

Mesmo assim, em Oliveira Santos a atuacdo dispAd® ocorre ndo de forma
completamente desvinculada do direito, ao compbdtedrio do agente que comanda a
Administracdo, mas apenas em estrio cumprimentfunigho estatal, mas no melhor interesse
dos cidaddos, numa normatividade quase que prah@gica, conforme hodiernamente a

entendemos na concepcao da Nova Critica do Dwait@ritica Hermenéutica do Direito.

1.2.1 Themistocles Cavalcanti

Partindo para a obra de Themistocles Cavalcanimoejue ainda localizada na primeira
metade do século XX, apresenta consideravel rumoma as nocgoes trazidas por Viveiros de
Castro, as quais jamais foram retomadas pela dautrasileira. Como serd visto posteriormente,
isso parece ter sido muito prejudicial para nossgo de discricionariedade administrativa e
controle dos atos administrativos, na exata mediga muitos atos de governo, diretamente
derivados da atividade politica, conforme a classjfio proposta por Viveiros de Castro,
acabaram por ser chamados de atos administratiwasictbnarios, insindicaveis em sua
materialidade perante qualquer instancia. Com elefias vezes também foram misturados atos
gue nada tinham de politicos, mas que também foleamados de discricionarios e foi vedada

gualquer revisdo material sobre os mesmos.

218 bid., p. 154-155.
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A obra de Cavalcanti impressiona pela riquezatadjue aporta, o que ja faz ao trazer as
nocOes de direito administrativo trazidas por geapdrte da doutrina francesa e alema, como
Laferriére, Hauriou, Von Stein, Otto Mayer e Fileiner, o que acaba-se por mencionar ndo por
uma questao de elogiar a obra do autor, mas pamszinovacao para a época. Deve-se lembrar
que as importacdes eram muito precéarias quandeittaf de referenciada obra. E exatamente a
partir de tal nocdo que Cavalcanti inicia a comstou de uma nocao brasileira de
discricionariedade.

Ponto que ja de inicio merece atencao é a afirmdedque a atividade administrativa é
chefiada pelo Poder Executivo, o qual acaba porcerduncdes politicas, as quais compartilha
com o Legislativo, além da funcdo administrativav&canti delimita ambas as fungbes com
base em critérios legais, ou seja, de acordo cooregosto na legislacdo acerca das funcdes do
Executivo, de modo a afastar a politica da admagab. Com isso parte do claro pressuposto de
gue a atividade administrativa ja possui todasaagd politicas postas em lei e que a partir disso
desenvolve-se, desconsiderando que meritoriamenteeszolhas” do Estado em sua funcgéo
administrativa possam também consubstanciar escdiharioridades politic&s’

A cisdo € importante pois representa um paradigmeguee ainda resta fortemente calcada
a temética ora em estudo, tendo em vista a padsiddd metafisica de uma ciéncia da
administracdo (public& sanitizada, “pura”, sem que receba influxos détipal

A patrtir disso, fica evidente que a funcéo da adbtreccdo (Executivo) € meramente a de
realizar o que posto na lei por quem de direitoinentemente por meio da nogdo de servigo
publico, o que faz com base no que ele mesmo chienfaelha escola francesa”, partindo de
Laferriére e passando diretamente por Von Stein es@la germanica, especificamente
afirmando que o direito administrativo seria 0 detudas normas positivas emanadas pelo
legislativo e que influem no organismo da admiaigo, determinando suas varias fungfes
especificag!®

A disting&@o entre o direito administrativo e a scia da administra¢céo néo tem,
a nosso Vér, mais, dentro dos novos principiosbéleza antiga; a sciencia da
administrac@o € a technica emquanto que o dirditarastrativo é o conjunto
de principios e normas. Nao ha, portanto, necedsida maiores observacoes.

217 CAVALCANTI, Themistocleslnstituicdes de direito administrativo brasileiro. p. 04.
218 Necessariamente democratica no contemporaneo aimhiesileiro.
219 CAVALCANTI, Themistocleslnstituicdes de direito administrativo brasileiro. p. 04-05.
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(...)
E preciso, porém, observar que a politica da admagido ndo é a technica,
porque esta é a execucao, a realisacdo dos pastipi

A falada separacdo fica clarissima no seguintérec

A sciencia da administracdo, ao contrario do dira@iministrativo, tem mais
caracter politico, diz com a conveniéncia e oppodade das diversas formas de
agir do Estado, ocupa-se particularmente com atigmlie a technica da
administracdo, ndo se enquadra dentro da rigidezndanas juridicas, porque
tem a malleabilidade das sciencias empiricas quensédam as conveniencias
de momento e &s exigencias do interesse publiecagmhinistracad’”

Este € o gérmen da concepcdo de discricionariedaée apresentou Themistocles
Cavalcanti. Dividiu a administracdo publica em canimentos separados, mas comunicantes,
desde que de forma ordenada, de modo que cada stes detores apenas poderia atuar apos
determinac&o do que o precedesse. E o triunfo deepgido moderna de Estado, especialmente
por fundar-se em uma fungcédo que apenas poderiiesempenhada por um individuo.

Como ocorrido nas escolas europeias, das quaipod®ia deixar de ser tributario nosso
direito administrativo, a aposta do Estado de wirgue vinha pra superar o Estado policial,
representado pela figura do soberano, apostava amlauas fichas em um controle metddico da
atividade da ficcao juridica representada pelo &t@yio qual era controlado da mesma forma que
anteriormente, ou seja, por um individuo.

Como disse Berthélemy: jamais se acabou com o gddendividuo), apenas o mudaram
de lugar, foi entregue a outro(s) individuo(s).

A compartimentalizacéo falada, fundada na concepedabsoluta separacao de poderes,
era tdo grande na ideia de Cavalcanti, que a estrdiscricionariedade administrativa era
vedada de apreciacéo pelo Poder Judié&riama ideia que perdurou até bem pouco tempo em
terras brasileiras, mesmo sem qualquer dos mothisricos franceses, que informaram
similares contornos derivados da Revolucdo e spnesenca de qualquer Conselho de Estado,

ao menos ndo nos moldes e com a fungao exercidalpivgdo naquele pais.

220 1hid., p. 08.
21 bid., p. 10.
222 CAVALCANTI, Themistocleslnstituicdes de direito administrativo brasileiro. p. 140.
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Ora, a accao discricionaria exerce-se, precisamdatdro daquela esphera de
acc¢ao constitucionalmente demarcada a cada umaaiiEses, e € apenas da
maneira de realisar a sua finalidade, a apreciazicopportunidade e na
conveniencia do acto, que a accdo de cada podeberasa, inacessivel a
actuacao de outro poder.

O proprio poder judiciario, que em nosso regimelitipo se encontra em

posicao privilegiada, como interprete da Constitai@ das lei, como orgéo
tutelar dos direitos individuaes, tem a sua conmmégelimitada pela accao

discricionaria dos outros poderes.

Além da questdo da separacdo dos poderes, fica @&ndente a “justificativa” do
ilimitado e insindicavel poder discricionario do dexitivo ou de qualquer poder que atue na
funcdo administrativa, quando Cavalcanti apontan aam fundamento pragmatico que a
finalidade de gestdo jamais poderia ser alcangads ®tos sofressem continua fiscalizagcéo por
meio do Judiciario. Além disso, fala que o critérigido do Judiciario de apreciacdo do
fenbmenos juridicos ndo seria capaz de encarauest@ps administrativas com base em seu
aspecto eminentemente politd.

Mesmo com tais vicissitudes Cavalcanti admite apeaainsindicabilidade do ato
administrativo discricionario por um poder que s8&f® 0 que o editou, de modo que vé possivel
o controle interng*

Em face de tais caracteristicas, traz-se uma #gla@sisociacao da discricionariedade com

a arbitrariedade, com a liberdade moderna, afagstas@ontroles juridicos ordinarios:

- Acto discricionario — é todo aquelle insusceptide apreciacdo por outro
poder que ndo aquelle que o praticou. Comprehemihejpalmente, de accordo
com a doutrina dominante, uma esphera em que piedancriterio da justica,
conveniencia ou opportunidade. Diz mais com o @#se de que com o direito,
e, por esta razdo, mais de ordem politica de qidiga, o arbitrio € o elemento
que o caracterisg

Tal aproximacdo € de importancia impar nas poseideses sobre a tematica,
especialmente no sentido de fazer com que a atwidaministrativa fuja a qualquer tipo de
controle externo, provocando uma verdadeira solzerda administracdo, na funcédo que é

exatamente a de realizar os objetivos postos nenardento. Ao associar a ideia de arbitrio,

2231bid., p. 141.
22%1bid., p. 141-142.
225 bid., p. 142.
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claramente parte-se para uma aproximacdo com eddidbe e com o individualismo, que
previamente serviu para sustentar o Estado detdjirmmas que a partir de um indevido
sincretismo entre as nocdes e ideias trazidas wlairk europeia, acabou por construir o gérmen
do enfraquecimento, da eroséo da legalidade edfwiprEstado de direito.

Cavalcanti acaba por justificar sua concepc¢ao detémminacdo das proprias prescricoes
normativas, a partir das quais incidiria o arbfliberdade do administrador, que lhe foi
concedida (intencionalmente ou néo) pelo legisla@@ramente se trata de uma janela politica,
mas que por nao ser fundada na coeréncia e ngé&oaim um sentido histérico, gadameriano)
apresenta-se incompativel ndo apenas com o Estaoddatico de Direito, mas mesmo com o
antigo Estado de Direito, pois permite que a decisdbre os rumos da maquina estatal
permaneca carente de um controle externo, alénitetalinente sujeita a arbitrariedade do
sujeito, aqui protegida procedimentalmente.

Enfim, o que nos assemelha é que a concepcéo imredadé® e individualismo é
completamente incompativel com a busca pelo canttelatividade estatal, no exato sentido de
evitar a dominacédo de um individuo pelo outro, agegerando um véu se sentido que serve para
encobrir a natureza de tal relagdo, tornando selrgotamento ainda mais dificultado, em
especial diante das peculiaridades presentes ma¢éo social do Brasil, conforme nos ensinam
Sérgio Buarque de Holanda, Gilberto Freyre e Raylnltaoro.

O proprio Themistocles aponta a diferenca de nsissema, aqui claramente inspirado na
escola germanica, para o controle exercido em Bragpejo Conselho de Estado, no exato
momento em que firma a ideia de que no Brasilzaadi-se apenas um controle da legalidade, ou
seja, do procedimento exigido para a prolacao ddaliatricionario, deixando-se de lado o mérito
do mesmo, ndo provocando uma abordagem em quelderpatiza a pertinéncia ndo apenas da
forma como realizado, mas do mérito do ato em fadas exigéncias principiolégicas do
ordenamento e das efetivas caréncias do Estadaafurs;do de transformador soddl.

Se ndo se aborda a questdo meritéria do ato, wa@junta legalidade, equiparada ao
conceito de validade, a justica, ou seja, direitaggilo que vige de forma vélida, também se

deixa de promover qualquer tipo de abordagem uncgauwais aprofundada sobre a pertinéncia

226 Que acaba por derivar da concepcéo de arbitradiegelo ordenamento positivo, exatamente quanduae

inescapavel interpretacao.
227 bid., p. 148-149.
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na producdo da atividade estatal. Isso certameatedm que se ignore a importancia do caso,
fazendo com que a atividade da administracdo sgjdada apenas de forma genérica, deixando
a atuacao pontual, que efetivamente € a atuac@taleststo que em cada evento especifico € que
o Estado atua de modo a produzir efeitos na cardeesem qualquer controle, sendo impossivel
de ser confrontada com os préprios objetivos dadest

Visto isso, se se admite a auséncia de um corgaritual da atividade estatal, também se
admite (mesmo sem saber-se), um total descontraleatididade estatal como um todo,
possibilitando que este seja um instrumento dessfice muito mais sofisticado do que era no

momento anterior.
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1.2.2 Francisco Campos

A partir de Themistocles, a doutrina patria cordinupela senda positivista da
discricionariedade justificada pela indeterminagée pairava sobre as prescricbes normativas,
especialmente por autor que influenciou de formaaimais direta as grandes obras de direito
administrativo, hoje ainda dominantes: Francisco@as.

Tendo em vista a matriz tedrica da abordagem quiesagfaz, nos resta impossivel dizer
gue a obra de Campos possa ser imune aos inflxpegicado politica que externava. Mesmo
assim, este ndo é o foco que sera abordado, exdtamer escapar da proposta inicial deste
trabalho.

Exatamente no momento em que passou a defenderrda éxplicita o posicionamento
politico de que a ditadura seria o regime politi@s apropriado a sociedade de massas e tornou-
se um dos mais importantes idedlogos dos setoresep@mdores do espectro politico brasileiro, €
que sua classica obra “Direito Administrati¢"foi publicada.

A classica concepcdo de discricionariedade, qudaalassombra” o direito publico
brasileiro € dada nos seguintes termos, tendo ¢@®e a analise de contrato celebrado nos idos

de 1909, entre o “Govérno Federal”’ e a “Sociétérdmte du Gaz de Rio de Janeiro™

A discricionariedade do juizo resulta, ao contréd natureza do seu contetdo,
ou se verifica em qualquer juizo, administrativmligial, legislativo e mesmo de
particulares, tdda vez que a lei postula a conddgivalidade do juizo, um
contetdo ou um motivo determinante que, pela tigila sua compreenséao, nao
possa ser refutada por um juizo contrario que,ssacemente, ha de padecer da
mesma indeterminacdo de contetdo, excluida, asainpossibilidade de
submeter os juizos contraditérios a um critériovetificacao, pois, por hipétese,
0 que distingue o juizo discricionario dos juizas gdo o sdo é, precisamente, 0
fato de que nos juizos discricionarios a estimatia por objeto valores
insusceptiveis de determinacdo inequivoca, ou cafa@ade, ainda que nédo
reconhecida de modo geral, possa, entretanto,bgetoale exame do ponto de
vista da sua conveniéncia com a realidade ou cuacéies de fato susceptiveis
de definicdo objetiva.

(...)

O fundamento do poder discricionério da adminisivagdo reside, portanto, em
qgualquer atributo que seja peculiar ao juizo adstriamivo, mas na estrutura

228 CAMPOS, Franciscdireito Administrativo . Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1958.
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I6gica de uma certa categoria de juizos, que s&rmposer formulados com
referéncia a conceitos mais ou menos ambiguos wivaEps, ou susceptiveis,
pela amplitude e indeterminacédo do seu conteldoecberem especificacdes
diversas, nenhuma das quais possa ter como a (nussivel, exata ou
precedente, uma vez que a medida do acérto do gomgiste, Unica e
precisamente, no proprio conceito que lhe serviuederéncia, o qual, por

definicdo, comporta varios conteddos igualmenteaagos ou do mesmo valor
229

significativo:

Com Campos pode-se dizer que o fundamento da d@wariedade (administrativa)
entrega-se de vez nos bracos do positivismo noristafr’. Repousa exatamente na margem de
escolha que disporia 0 agente estatal diante dee@igdo das prescricdes normativas, as quais
deixariam, propositalmente ou em razéo de real #sipdidade de previsdo de todas as hipoteses
de aplicagdo, o espaco no qual deveria mover-se\acgao do intérprete.

Um dos grandes pilares que sustenta a conviccaGamepos € a intangibilidade da
discricionariedade, ou seja, ndo ha alternativarfieea de considerar a atividade administrativa
sob o ambito da discricionariedade derivada daténdeénacao do direito, equiparado a validade,
sendo inexpugnavel em tal medida, dado que a mesgna aplica-se a qualquer instancia de
revisao, judicial ou administrativa.

Em suma, ndo hé escapatéria frente a margem dgdpedmldireito para o que se chama de
discricionariedade, mas que efetivamente consisteasbitrariedade. Um espaco para que o
agente estatal atue da forma que julgar mais coenvtene oportuna, ausente qualquer tipo de
controle (cientifico) que possa determinar se talveniéncia e oportunidade é advinda da
prépria atividade estafdf ou nascida dos particulares interesses do adnaidistda vez.

Para Campos, o controle “preciso” da atividade adstrativa, em grande parte afetada
pelos conceitos indeterminados e, consequentemeeta discricionariedade, seria

completamente impossivel, visto que o mesmo “desalef atingiria a pressuposta atividade de

2291hid., p. 16-17.

230 Assim se afirmar especificamente no que toca @gdekio feita ao Administrador, que em muito asdearss a
que se da aos juizes no capitulo oitavo da Teana Bo Direito. De importancia impar assinalar quebra de
Francisco Campos que aqui se analisa, € anteriseganda edi¢cdo da propria Teoria Pura do Direite
efetivamente traz a inovacéo do tratamento dadtaeenda interpretacéo do Direito.

231 Aqui se buscou ndo utilizar a expressao interpéstico exatamente em razdo da critica atribuigehatituto,
tratado como um trunfo argumentativo, na medidawdeindeterminagéo, a qual passa a servir de @aparntido e
legitimidade para qualquer tipo de exercicio deideide estatal, seja ela de acordo com o intersssil,
hermeneuticamente atingivel ou ndo. Apontou-sedaiile estatal visto que a Unica atividade estatalsp pode
considerar legitima é aquela que vise satisfazebjmtivos fundamentais da Republica e contempl®mstituicdo
como um todo, efetivamente espelhando todos ospsaugpios, conforme sera exposto adiante.
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controle, razdo pela qual seria impossivel afirqa ha uma resposta univoca para as questdes
decididas pela Administracdo, dado que ndo havern@a Unica resposta advinda da
“interpretacéo” das prescricdes normativas quedsstam a atividade estafaf

N&o atribui a discricionariedade a qualquer careattea especifica do poder publico, mas
entende que a livre apreciacdo € decorréncia |@gicaividade de cumprimento das prescricdes
normativas, de modo que a Administracdo goza doGamapos chama de “certa liberdade” de
apreciacao, ndo por forca da autoridade de que isestida, mas em razdo dos juizos que terdo
de ser formulados basearem-se em conceitos dédsstule especificidade, individualidade e
concretude.

A concepcao é expressamente derivada da obra kelagda qual especificamente cita a
nocdo de discricionariedade advinda de “Teoria Igei@ direito e do Estadé® mas

originalmente concebida na classica “Teoria PurBideito”, em seu oitavo capitulo:

Se por “interpretacao” se entende a fixacdo porcegnoscitiva do sentido do
objecto a interpretar, o resultado de uma inteagéat juridica somente pode ser
a fixacdo da moldura que representa o Direitoexjinetar e, consequentemente,
0 conhecimento das varias possibilidades que defdsta moldura existem.
Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo desesseriamente conduzir a
uma Unica solugdo como sendo a Unica correcta,possivelmente a varias
solucBes que — na medida em que apenas sejamnafpeth lei a aplicar — tém
igual valor, se bem que apenas uma delas se tare#oDpositivo no acto do
6rgdo aplicado do Direito — no acto do tribunahessalmente. Dizer que uma
sentenca judicial é fundada na lei, ndo signifia,verdade, sendo que ela se
contém dentro da moldura ou quadro que a lei reptas- ndo significa que lei
€ a norma individual, mas apenas que é uma dasasardividuais que podem
ser produzidas dentro da moldura da norma gé&ral.

Por mais que, da mesma forma que Kelsen, Campaseatjue discricionariedade nao
infere em arbitrio, a s6 permissdo de espaco de thovimentacdo do intérprete “auténtico”
torna tal posicdo muito problemética. Se ha tahespa quem competira dizer quais sao estes
espacos, 0 que sera um caso facil ou um casal difigue sera um ato administrativo vinculado
ou um ato discricionario? O problema é que sempnepetira ao intérprete responder, de forma

inapelavelmente discricionaria.

22 CAMPOS, Franciscdireito Administrativo . p. 17.
233 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do Estado4. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.
24 KELSEN, HansTeoria Pura do Direito. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 467.
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1.2.3 Hely Lopes Meirelles

Na senda de Campos, passa-se a analise da obedydeoides Meirelles, que desde logo,
deve-se frisar, apresenta de forma explicita unmensa diferenca de pressuposto tedrico para
com Viveiros de Castro e que € decisiva para asggé@o da discricionariedade que dai concebe.
Tal diversidade reside na admissdo de um podernc@tario da administracdo, que antecederia
0 préprio ato discricionario’>

Este poder apenas pode ser concebido diante daep@vacdo entre esfera politica e
administrativa, ignorando a preciosa licdo de fn®ide Castro. Com isso, Meirelles apontava
que o préprio direito’™ concederia o poder discricionario para a admaisio, de forma explicita
ou implicita, com o fito de que esta pudesse r@ab®d melhores escolhas administrativas com
liberdade.

Deste fundamento, Meirelles aponta que a existémeidconceito indeterminados” ou
“imprecisos” ndo é geradora de discricionariedaatesp sO, visto que estes apenas ocasionam a
necessidade de interpretacéo, a qual deve segpiinz$pios da finalidade e da razoabilidatfe.

Fica claro que Meirelles ndo apenas distingue @mpdiscricionario da administracédo da
discricionariedade presente na interpretacéo aatalifpositivo), mas que admite ambas poderem
ser controladas “principiologicamente”, em espeaidlltima, que deve seguir 0os principios da
finalidade e razoabilidade. Ora, o que seriam eptaxipios? Eles fecham ou abrem as
possibilidades interpretativas? Como fazer uso we getensa normatividade de forma né&o
solipsista? O que é razoavel ou que atende asdfwl@ls a que se presta, sendo o que diz o
intérprete auténtico?

Esse € o problema do positivismo normativistan&sitiferas tentativas de especificar e
balizar cada vez mais a atividade interpretatiean critérios que deverdo ser respeitados pelo

mesmo intérprete que Ihes atribui sentido.

235 MEIRELLES, Hely LopesDireito administrativo brasileiro . 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 126-129.
236 Aqui entendido como direito positivo, necessaria@alentro de um positivismo normativista, em gjueitd e
validade se equiparam.

BT MEIRELLES, Hely LopesDireito administrativo brasileiro . p. 126-127.
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Ademais, a distingdo entre discricionariedade jpnetativa e poder discricionario da
administracdo, € completamente iluséria e metafisse o poder é concedido com fundamento
em prescricdo normativa interpretada de forma apmseelmente discricionaria, que |he atribui
existéncia ja o faz de forma discricionaria, na it@djue determina qual prescricdo normativa €
portadora ou ndo de conceitos indeterminados. &aosvwcompartimentos sucessivos, feitos para
gue a interpretacao fiqgue cada vez mais amarragggoe para a passagem de um para o outro,
apenas se faz necessaria mais discricionariedadmvAs de legitimar cada vez mais o caminho
positivistd>® este é crescentemente velado em seus fundam@ettsrios, que a partir do
circulo vicioso que se forma, podem apresentagda ez mais distantes do direito sem que isso
seja percebido.

A partir de tal poder discricionario concedido példireito”, discricionariamente

determinado, purifica-se a atividade administratiedastando-a da discussdo acerca da

238 Aqui se faz importante asseverarmos o que se p@taositivismo(S), buscando fugir de qualquerieogo
interpretativo no que tange ao que estamos a .ti@mamo bem posto por Streck (Cf. STRECK, Lenerdade e
Consenso 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 26 e s@jnlmente juridico brasileiro mostra-se formado par
imaginario constituido de forma difusa (e confysalps tradicdes juridicas advindascdamon lawe dacivil law,
especificamente das experiéncias juridicas frasc@s&olucionarias e pés-revolucionéarias) e aleriagas essas
recepcOes foram feitas de forma acritica, de madosg fala impunemente de precedentes, formalismcegual,
“juiz boca da lei” e diversas outras expressdesrqoeetem as mais variadas tradi¢cdes da culturdigareuropeia.
Essa ideia de sincretismo, ao invés de legitimdeim de que aqui se tem um “direito melhor” ou isrevancado”,
exatamente pela acriticidade de sua recep¢éo gataneras possibilidades de se dar multiplas reapqstidicas,
todas elas validas. Seria algo como o que abori@aaoém por Streck (Cf. STRECK, Lenidompreender direito:
desvelando as obviedades do discurso juridicoPaé&: RT, 2013. p. 201-206.), quando narra a pilisside de se
provar qualquer tese em direito, desde que a fuedtapdo da mesma seja feita na tradicdo os esadthca
correta. O “pulo do gato” ndo esta na escolha dposta apds a escolha de se fundamento, mas er&tante
contrario, ou seja, na escolha da resposta pa@pova-se a escolha do fundamento que melhagdasalha.
Ora, se ndo é possivel escolher a resposta aordmtrpdo intérprete (o que também se verifica nadatle
administrativa estatal), certamente faz-se possseblher aleatoriamente seu fundamento. Com issossivel
empoderar o préprio intérprete, de modo que solee repousara de forma fundamentada juridica e
democraticamente a “melhor” resposta possivel.a\findo foi ele que escolheu a resposta, mas di¢éa juridica”
por ele seguida. O problema é que tal tradicdocap&nas é por ele escolhida, mas também definilaedda! Em
grande medida, o que feito por este sincretismo oopnocesso civil, que acaba convertido em um unstnto
teleol6gico com o fim determinado por escopos jgolét sociais e juridicos, também é o que se faz @@tividade
administrativa do Estado e sua regulagdo juridibedo esse “movimento” desagua em uma Unica grande
consequéncia: o solipsismo legitimado pelo dirgigpositivismo é exatamente isso, ou seja, a apmstadividuo
em seus mais diversos vieses, como se viu e sengsraxposicdes realizadas no decorrer deste poirogpitulo.
Tal aposta é eminentemente realizada por meioidedcr de estruturas mdltiplas que se apoiam unasutaas,
mas que finalmente sempre dependem do individlipsmticamente considerado, para dar a respasah f\qui se
abarca diversas teorias que ndo se enunciam eergéimsideram como positivistas, mas que evidenteEnsgostam
no individuo, como as mais diversas teorias da naegtacdo, amplamente utilizadas pelo alcunhado
neoconstitucionalismo. Enfim, como muito bem salido por Streck (Cf. STRECK, Leni¥erdade e Consenso
4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 30.): “Voltassmpre ao lugar do comego: o problema da demaceada
(necessaria) limitagdo do poder. Discricionariedadgbitrariedades, inquisitorialidades, positivasjaridico: tudo
esta entrelagado.”
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indeterminacéo do direito e criando mais obstapata que se possa discuti-la. Para que se possa
criticar a discricionariedade administrativa, priro@eve-se descontruir seu fundamento (mesmo
gue ilusério) normativo. Ademais, este poder pabestante dificil de justificar-se em tempos de
Estado de Direito, quica perante o Estado Demaoréié Direito.

A quimera positivista no entorno do poder discndéido torna-se ainda mais sofisticada e
letal ao tempo que Meirelles separa discricionadedde arbitrariedade, o que faz com base na

compartimentalizacdo mencionada, mesmo que equig@ai@primeira a liberdade(!):

Convém esclarecer que poder discricionario nao asgunde com o poder

arbitrério. Discricionariedade e arbitrio sdo akits inteiramente diversas.
Discricionariedade € liberdade de acdo adminigaatidentro dos limites

permitidos em lei; arbitrio é acdo contraria ou esbante da lei. Ato

discricionario, quando autorizado é legal e validto arbitrario é sempre
ilegitimo e invalido. De ha muito ja advertia JéZk:ne faut pas confondre

pouvoir discrétionnaire et pouvoir arbitraife Mais uma vez insistimos nessa
distincdo, para que o administrador publico, nempse familiarizado com os

conceitos juridicos, ndo converta a discricionaritdem arbitrio, como também
ndo se arreceie de usar plenamente de seu podacidigario quando estiver

autorizado e o interesse publico o exfdir.

Com esta separacao entre discricionariedade egaarbitade, explicitamente realizada,
cria-se mais uma “camara” pura para o conceitobéamiluséria, na exata medida em que esta
funda-se nos limites dados pela lei, de maneiracqpeder justifica-se pela lei e além disso,
separa-se da arbitrariedade em raz&o do conteUgi@pno direito, de modo que sempre cabe ao
intérprete dizer o que é lei e consequentemenigecécarbitrariedade e, apés tudo isso, o que €
poder discricionario. A partir dai € que a admmisio podera navegar em sua janela
discricionaria de liberdade.

A quimera € realmente fantastica em razdo de digticacdo e compartimentalizagéo,
gue apenas pode ser descontruida se a criticaapaz cde escapar das garras do positivismo
normativista e da filosofia da consciéncia, ou caaterta Streck® de sua vulgata, conforme
demonstrar-se-a de forma propriamente detalhada@mento oportuno.

Meirelles também realiza a distincdo entre atos imdtrativos vinculados e

discricionarios, tendo como pilar a prescricdo raiiva, de modo que os discricionarios sao 0s

239 i

Ibid., p. 127.
240 STRECK, Lenio.O que é isto — decido conforme minha consciénciaPorto Alegre: Livraria do Advogado:
2010. p. 77-78.
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gue a “lei” confere maior liberdade de acdo ao adstiador, ao passo que os vinculados séo
aqueles em gque a lei “amarra” a atividade admatisa, impondo que determinado ato seja
consequéncia direta de uma condicionante faticaocaeteceda. Mesmo assim, cabe sempre ao
intérprete definir o que diz a lei, com todos asbfgmas que isso importa.

Diz ainda que discriciondrios apenas podem ser @esrde administrar, mas nunca as
finalidades da atividade administrativa, determasatbgalmente, ou seja, os caminhos para que
se chegue ao fim colimado em lei é que podem spposlios pelo agente do Estado, mas o ponto
de chagada n&o pode ser alterddo.

O problema aqui reside exatamente na necessidadeefitdr estes fins de forma
interpretativa e, em face de sua pluralidade, defjnal deles sera eleito para concrecdo em
detrimento dos outros e em que medida. Aqui se tiae em escolha politica realizada pelo
Governo, a qual apenas deveria ser executada phtanistracdo, de modo que a esta ndo
competisse a definicdo dos fins, também.

Outro trunfo argumentativo que serve para fechguestdo da interpretacdo do que seria
uma finalidade legalmente estatuida é o conceitointleresse publico, sua supremacia e
indisponibilidade, que fortemente aparece na oleraMdirelles. Mais uma vez se trata de um
conceito tido como indeterminado, cambiante conéoarhipdtese de aplicacdo e que pode ser
disposto pelo intérprete da forma que melhor |hewger, além de haver um ingrediente de
contrariedade as minorias.

Claro, é um trunfo argumentativo na légica posstaxiem que o direito encontra-se
divorciado da moral e da tradicdo, consequentemeswatamente por ser considerado a
justificativa de existéncia do Estado, o conceioirderesse publico, historicamente calcado no
viés moderno-individualista, por ser indisponivedlaa por servir de instrumento de opressao das
minorias por meio da democracia em pleno Estadodogitico de Direito. Afinal, se prevalente
interesse publico, pelo que gerador de uma dedlaquid relacdo entre a Administracdo e o que
se chama de administrados, ou seja, os cidaddgiimigda estd a maioria para impor sua
vontade perante as minorias.

Todo este desenvolvimento tedrico se mostra de doexplicita na propria obra de

Meirelles, especificamente quando fala de integg@t do direito administrativo. Neste ponto

241 1bid., p. 180-181.
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menciona que o direito publico brasileiro ainda azha(va) preso a diversos meétodos
hermenéuticos do direito privado, fazendo que tdfedcessem seus verdadeiros objetf{ds.

Para que tal fosse afastado, ndo poderia ocormaraciicdo entre a norrffd e os
principios do direito administrativo. Além diss@wveriam ser levados em conta trés pressupostos
para a prevaléncia de uma adequada hermenéutitisete publico: 1°) a desigualdade juridica
entre Administracdo e administrados (cidadéos);a2presuncdo de legitimidade dos atos da
Administracdo; 3°) a necessidade de poderes dmudiGos para a Administracdo atender ao
interesse publicé*

Mesmo com toda a sofisticacdo e compartimental@aeda purificar a justificar o poder
discricionario da administracdo tal forma de atide estatal fundamenta-se na impossibilidade
do legislador prever todas as hipoteses de apticdgadireito, ou seja, a mesma utilizada por
Francisco Campos anteriormente, além de absolutansegnilar & que utilizada por Kelsen no
capitulo oitavo da Teoria Pura do Direito paraifigstr a moldura discricionaria em que deve se
mover o intérprete auténtico do direito. Tal cagdstica € decisiva ha medida em que funciona
como fechamento de todas estas teorias, equipaemdademonstrando que o maximo que se
fez foi cada vez mais sofistica-las, “purificandmdda vez mais o direito, mesmo que em seu
nascedouro Kelsen tenha dito que ndo se tratareigodimas de ciéncia do direito, dado que o
direito é inescapavelmente impuro.

O que se faz é buscar transferir a pureza da ei@mucdireito, concebida por Kelsen, para
o proprio direito, considerado politica juridicdgpréprio autor. Tudo sem que seja apresentada
uma justificativa teorica valida sequer para @h&posicao.

Enfim, se trata da institucionalizacdo teorica dat@riedade, ao arrepio do que posto

pelo proprio Kelsen!

2421hid., p. 49-50.

243 Que na obra de Meirelles ora equipara-se a regrsiderada de forma idéntica a prescricdo normagistitiva,
na nefasta regra do “tudo ou nada”, ora se assamelljue se chama de norma de decisdo, que é aqustauida
pelo intérprete frente ao caso concreto, quande ar em conta o direito e a situagao praticquél necessita de
solucao juridica. Aqui ambas as acepcdes devetesmias em conta, visto que nenhuma delas podefiatar a
observancia dos principios inerentes ao direitoimidimativo, muitos deles ainda tidos como prina$pgerais do
direito.

244 1bid., p. 50.
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1.2.4 Celso Antbnio Bandeira de Mello

Ainda na senda do positivismo normativista kelsemia continuando a ideia de Francisco
Campos e Hely Lopes Meirelles, Celso Anténio Baradde Mello inicia sua abordagem sobre o
tema mencionando as bases ideoldgicas do Direitmidistrativo e frisando que apesar da
primeira impressao levar a crer que o ramo teda soncebido em favor do poder estatuido, ou
seja, como uma forma de manutencaocstitus qup o mesmo a isso ndo se presta. Na critica
ataca os diversos poderes atribuidos a Adminisiragdre eles o discricionafo:

Para tanto, ndo repudia o conceito de poder estasal o vincula a finalidade do Estado,
gue novamente é o interesse publico, aqui considezamo a soma dos interesses individuais
coletivamente considerados, ou seja, 0 que osidube desejam pensando em sua atuagao
perante a coletividade. Consiste no que BandeirMelo chama de “dimenséo coletiva dos
interesses individuais™®

Por mais que explicite orientacdo ideoldgica cotaphente diversa da que tinha
Francisco Campos, faz uso de uma discricionariettadeulada de maneira muito semelhante a
daguele. O faz na medida em que dentro de um i@agirpositivista normativista, a
discricionariedade pode ser utilizada para o qudhoneaprouver ao intérprete, ao seu
formulador, dado que podera qualificar da manai&amelhor Ihe interessar o conceito norteador
da atividade administrativa: o interesse publico.

Francisco Campos possuia uma orientacdo de eapieihutencdo dstatus qupum dos
grandes representantes do pensamento de direBeasib, a0 passo que Celso Antonio Bandeira
de Mello € um homem de esquerda, contrario aoheralismo e ao atrofiamento do Estado.

Para ambos a (quase) mesma discricionariedadeilagtaca moral que melhor interessa a

cada um deles, sem um fixo conteddo, serviu pamdirggimento dos propdsitos teoricos

245 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio.Curso de Direito Administrativo. 30. ed. S0 Paulo: Malheiros.
2013. p. 43-45.

%48 |bid., p. 59-61: “E que, na verdade, o interessglipo, o interesse do todo, do conjunto socialianaais é que a
dimensdo publica dos interesses individuais, oa, s#ps interesses de cada individuo enquanto ipartita
Sociedade (entificada juridicamente no Estadojprée abrigando também o depésito intertempordabsgaenesmos
interesses, vale dizer, jA agora, encarados elesuantontinuidade histérica, tendo em vista a siddade das
geragOes de seus nacionais.”
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pretendidos. Isso ocorre em razdo do que apontdeBarde Mello textualmente: a entificatdo
dos conceitos.

Esta entificacdo faz com que se petrifique de manassujeitadora o contelddo de
determinado instituto juridico, de forma inclusigedesconsiderar a historia que envolve o
mesmo e seu inescapavel desenvolvimento. Tal ipatg#o, dado que assujeitador da realidade,
abre a possibilidade de que o instituto transfossem um mero portador de sentido, dando
pretensa robustez tedrica ao que pretendido pgicsgue faz uso dele.

Mesmo diante do conceito de interesse publico esadp por Bandeira de Mello, que
aponta que este seria 0 “interesse resultante dfurdo de interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua @lealdéa membros da Sociedade e pelo
simples fato de o serem”, sempre caberd ao intér@meténtico, no caso o agente estatal, a
definicdo pontual de qual interesse publico é eAfsim serd, seja pela necessidade de
interpretacdo das prescricdes normativas inerengem atividade, seja pela afericdo material do
gue venha a ser o interesse publico quando a maegdefinicdo legal aplicavel.

Como antes, tudo permanece cingido ao positivismonativista e a filosofia da
consciéncia.

O posicionamento de Bandeira de Mello sofisticais®la mais com o movimento de
trazer a balha a critica ao interesse publico prov&ao secundario, trazidos da doutrina italiana
de Alessi, em que o0s primeiros seriam 0s verdaslamteresses individuais publicamente
dimensionados, ao passo que 0s secundarios sesiantevesses do Estado, considerados de
forma apartada dos cidad&3%.

Ora, 0 que chamado de interesse publico secundérioyerdade nada mais € do que
arbitrio com um embrulho diferenciado do que ondamaente se chama de arbitrio, desmando,
completamente contrario ao Estado de direito. @emnar que o interesse de Estado, o qual
apenas justifica sua existéncia nos cidadaos quesenta, seria algo diferente de qualquer
desmando nada mais é do que sofisticar de forn@edessaria, para ndo dizer prejudicial, a
prépria nocao de arbitrio.

247|d.

248 bid., p. 65-66.
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Se ha um desvio do “interesse publfé3”seja no sentido de manifestar um interesse
apenas do Estado, de forma que apenas a institwgdgeja, a ficcdo juridica, saia beneficiada,
em detrimento dos cidadaos, néo se vé qualqueedgda em face de um desmando realizado de
maneira individual, afinal se o Estado age em mheinto dos cidadaos, o faz em atendimento ao
comando de que o tripula: um individuo.

Ao fim e ao cabo, tanto o interesse publico seaimdéomo o arbitrio ordinariamente
considerado sdo a mesma coisa: um locupletamertoletévidade que faz uso da ficcéo juridica
representada pelo Estado para Ihe dar legitimidade.

Em tais bases, Bandeira de Mello reproduz muitos plentos incluidos na teoria
manejada por Meirelles, em especial a ideia deesugria do interesse publico sobre o privado,
contando que agora a nocao de interesse publicaig sofisticada e mais dificil de sofrer
criticas, ao menos dentro da logica na qual foewhesvida. Por isso mesmo se apresenta como
mais capaz de cumprir seu papel de legitimadoraatdadade discricionaria do Estado,
devidamente fundada na legislacdo e solidificadaténmmlmente” em uma pretensa supremacia
“ideologicamente” concebid&’

Mais um elemento é necessario para que sejam dekenbs pilares sobre os quais se
apoia a nocao de atividade discricionaria da Adstia¢do em Bandeira de Mello: a legalidade.
Aqui ela é entendida como sinénimo de finalidade atigidade estatdl’, de forma que
permanece a questdo de indeterminacdo do direitno cfustificador do arquétipo de
discricionariedade administrativa, a qual deve“segsolvida” pelo intérprete, com tudo que dai
necessariamente advém.

Dito isso, em Bandeira de Mello € que se apresnfarma mais evidente a equiparacao
entre a cisdo entre casos faceis e casos difaamaigamente criticada (com absoluta propriedade)
por Lenio Streck?, e a separacéo entre atos administrativos vinosladdiscricionarios, dado
gue os primeiros apenas admitiiam uma Unica résppslo direito em face da situagao
apresentada, em um classico exercicio de mera regfisuao passo que os discricionarios
admitiriam uma multiplicidade de respostas corret@sde que dentro da moldura estabelecida

pela legislacdo, visando a atuacdo da Administragao

249 considerando a prépria conceituacao trazida pad&ea de Mello.
20 BANDEIRA DE MELLO, Celso AntdnioCurso de Direito Administrativo. p. 70-71.
251 H
Ibid., p. 80-81.
2 3TRECK, Lenio LuizVerdade e consensg. 296-326.
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Em suma: discricionariedade é liberdade dentroedanbs limites da norma
legal, e pode ser definida como: “A margem de tibde conferida pela lei ao
administrador a fim de que este cumpra o deventggriar com sua vontade ou
juizo a norma juridica, diante do caso concretguisgo critérios subjetivos
proprios, a fim de dar satisfacéo aos objetivosagrados no sistema legéail®.

De forma bastante didatica, o autor define as bgss em razdo das quais a “norma
reguladora” da atividade estatal administrativecarde precisdo e chancela a discricionariedade,

de forma que seu pensamento pode ser averiguadbasemestas colocagoes:

a) A norma ndo promove descricdo antecipada da situegéface da qual se espera
determinado comportamento administrativo, ou sefe, ha delimitacdo precisa do
pressuposto fatico que desencadeara a consequénciativa,;

b) A hipotese de incidéncia ndo é descrita normativéengor palavras que desvelam os
conceitos vagos, dotados de imprecisdo semantel®, gue refratarios a uma
significacdo univoca;

c) Independentemente de verificar-se precisao ou ad&tuacdo contemplada mediante
conceito preciso ou impreciso, a prescricdo nomaatcaba por conferir certa
liberdade deciséria, que necessariamente passaexame de conveniéncia e
oportunidade da atuacgdo, ao invés de cominar urardiey praticar determinado ato
em face de especifica hipétese fatica;

d) Por fim, entende que em algumas oportunidadesatiobjbuscado pela normatizacéo
€ descrito de maneira apenas genérica, como ocoome “interesse publico”, com o
que cabe ao administrador (intérprete auténticeda definicdo, também de forma
libertaria. Mesmo nas definicdes mais especifieatad objetivos, como “salubridade

publica”, “moralidade publica” e “ordem publica”, imprecisdo se apresentaria de
forma decisiva.

Saindo de tais balizas, Bandeira de Mello conside o desvio da discricionariedade,

seu abuso (de poder), ou seja, a arbitrariedadépada atuacéo fora de moldura falada. Aqui,

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso AntdnioCurso de Direito Administrativo. p. 436.
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mais uma vez cabe a critica de que a definicAoaduma e do que esta fora dela, sempre cabe

ao intérprete assujeitador, convertendo-se em maido que um véu de legitimidade.
Exatamente em raz&o de seu conceito de arbitrdeedae reside no desvio da moldura

estabelecida pelo direito (positivo), Bandeira dellM conclui ndo haver ato completamente

discricionario, dado que este sempre estara baligalh normatizacao.

Em rigor, ndo ha, realmente, ato algum que possadssignado, com

propriedade, como ato discriciondrio, pois nuncadministrador desfruta de
liberdade total. O que haeiercicio de juizo discricionariquanto a ocorréncia
ou ndo de certas situagcbes que justificam ou n@fmsceomportamentos e
opcoes discricionarias quanto ao comportamento mais adiic para dar

cumprimento ao interesse publizoconcretg dentro dos limites em que a lei
faculta a emissdo degtdézoou destapcéo

Da passagem acima, observa-se um claro encontemenque momentaneo, entre as
esferas em que foram definidos os conceitos detraibdade e discricionariedade,
principalmente defronte da ideia de legalidade dpwe ser seguida pela Administracéo, ou seja,
de que o Estado apenas pode agir comissivamenfi@gcerde cominacao legal.

Ao se realizar exercicio de acordo com a logicdtiptsta normativista utilizada pelo
autor ver-se-a que segundo a legalidade assimidkefina auséncia de normatizacdo o Estado
ndo poderia atuar, pelo que se atuasse seria & farbitraria. Por isso, ao se considerar que
uma atividade de pura discricionariedade seria gimcampletamente livre, com total op¢éo de
escolha, € o0 mesmo que equipara-la ao conceitobiteasiedade, o que em verdade, sob este
prisma, efetivamente é!

Este encontro, ocorrido em uma mera andlise sectaartbrna evidente que falar em
liberdade de escolha do administrador em um Esbmtoocratico de Direito, € 0 mesmo que
comemorar cegamente o perecimento deste, por maedaquacdo do paradigma filoséfico em
gue nos achamos em face da filosofia que praticamos

Nao se pode mais apostar no sujeito (da modernidzat@ a resolucdo dos entraves
tedricos da contemporaneidade do direito!

Mesmo assim, como forma de fechar sua ideia deid@mtariedade, sem que a mesma
abra espaco demais para qualquer tipo de asso@agé@arbitrariedade, o autor define a razéo de

existéncia da mesma da seguinte forma:
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Assim, a discricionariedade existe, por definicéinica e tdo somente para
proporcionar em cada caso a escolha da provid@tiom, isto é, daquela que
realize superiormente o interesse publico almejaela lei aplicanda. Nao se
trata, portanto, de uma liberdade para a Admimidtalecidir a seu talante, mas
para decidir-se do modo que torne possivel o adcprdeito de seu desiderato

normativo®*

Dai parte para a teoria do Principio da boa adim@wdo, originario da doutrina
italiang>>, trazida para o direito brasileiro por JuareztBe&l’, e utilizada por Bandeira de Mello

como mais um norte interpretativo principiologicarg “segurar” a interpretagdo como mais um

BN

balizador a atividade discricionaria do Estado, esma forma positiva normativista que
praticada desde Francisco Campos, com o que efetive abre ainda mais as hipoteses
interpretativas, com a construcado de mais um trargamentativo.

Toda a construcédo teorica realizada por Bandeirslel® culmina para a concepcao de
controle judicial do ato administrativo, jamais émwe da zona de discricionariedade concedida
pelo direito (leia-se lei), de forma que além derdg estatal, também cabera ao Judiciario uma
nova definicdo do que seja esta janela atribuigingente, de modo que necessariamente havera
um reexame da interpretacdo dada pela administragéio que seja para dizer que ndo se pode
intervir na mesma.

Para a compreensao de tal ideia se faz fundaneela#iira dos trechos abaixo postos:

Deveras, casos havera em que, para além de dioudastredividas, qualquer
sujeito em intelec¢cdo normal, razoavel, poderaedeqler (e assim também,
fortiori, o Judiciério) que, apesar de a lei haver contedptliscricdo, em face
de seus préprios termos e da finalidade que Ihsidiwea existéncia, a situagéo
ocorrida ndo comportava sendo uma determinada d@éasia ou, esmo
comportando mais de uma, certamente ndo era aogt@riada. Em situacdes
guejandas, a censura judicial ndo implicaria ineakiimérito do ato.

Com efeito, discricionariedade s6 existe nas hggstem que, perante a situacao
vertente, seja impossivel reconhecer de maneirfigaae incontrovertivel qual
a solucdo iddonea para cumprir excelentemente didfiake legal. Ou seja,
naquelas em que mais de uma opinido for razoavédmemmissivel sobre a
medida apropriada para dar a melhor satisfacdobpaivm da lei. Em suma,
esta-se aqui a dizer que a discricionariedade & @wimplesmente o fruto da
finitude, isto é, da limitacdo da mente humanantaligéncia dos homens falece
o poder de identificar sempre, em toda e qualqigscdio, de maneira segura,

24 bid., p. 440.

5% Guido Falzone.

%6 FREITAS, JuarezDiscricionariedade Administrativa e Direito Fundamental & Boa Administracéda 2. ed.,
S&o Paulo: Malheiros. 2009.

104



objetiva e inobjetavel, a medida idénea para pteemde modo 6timo o escopo
legal®’

Ao contrério do que fala Bandeira de Mello j& Seesgue a finitud@®, apesar de ser, sim,
fundamento para a limitacdo da descricdo das tipstde aplicacdo legal, ndo € uma abertura
interpretativa para a definicdo libertaria da afisague “melhor” satisfaca as exigéncias
normativas aplicaveid®. O controle ja ndo mais pode ser realizado dietala assujeitadora.

Este é um dos importantes conceitos que a frento setrabalhados, em face da
destruicdo que sem empreende. Em verdade a déstijaigera uma nova construcao, ao passo
gue ao se destruir uma concepcao inauténtica, @rs&troéi a autentica, sobe pena de jamais

poder-se falar na inautenticidade do que anteriotengosto.

1.2.5 Eros Roberto Grau

Em especial conta deve-se ter a dissidéncia méeauifespor Eros Grau, apontando a
indevida equiparacdo de atividade administrativimterpretacdo juridica, que se sustenta na
leitura de que a discricionariedade € viabilizaela pmprecisdo dos conceitos juridicos, de modo
gue “reduzir a discricionariedade a simples formadade um juizo é afinal negar o proprio poder
discricionario, reduzir todo o poder a vinculacgmde-se em contradicdo manifesta com o direito
positivo”. A divergéncia manifestada por Eros Geam face de Bandeira de Mello, cinge-se a
especifica questao (ainda presa ao positivismo atorista) da distingdo entre conceitos juridicos
imprecisos ou indeterminados (Bandeira de Mella)ideia de que a imprecisdo/indeterminacao
decorre da inexatiddo da noc¢ao (da palavra) quess@ 0 conceito, o qual por si s6 seria preciso

e determinado, sob pena de n&o ser um con@éito.

TBANDEIRA DE MELLO, Celso AntdnioCurso de Direito Administrativo. p. 980.

%8 Aqui aparentemente (até por toda a orientacddctede sua obra, fundada na filosofia da consaéeci
especificamente no positivismo normativista) witla como uma limitagdo da capacidade cognitivandividuo
transcendental kantiano, ou seja, como um fim daipiidade de apreensédo do sujeito da modernidadecom as
informagdes que Ihe séo disponibilizadas pelo mupusoo rodeia, o qual ele assujeita na medida glesareve.

259 BANDEIRA DE MELLO, Celso AntdnioCurso de Direito Administrativo. p. 981: “Mérito do ato é o campo
de liberdade suposto na lei e que efetivamenteavenhemanescer no caso concreto, para que o attadois
segundo critérios de conveniéncia e oportunidadeidd-se entre duas ou mais solu¢bes admissiveastpea
situacdo vertente, tendo em vista o0 exato atendomea finalidade legal, ante a impossibilidade @ s
objetivamente identificada qual delas seria a Uadzquada.”

260 GRAU, Eros RobertdO direito posto e o direito pressupostop. 191-204.
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Por isso, ndo haveriam os conceitos juridicos erdeéhados de que fala Bandeira de
Mello, em clara derivacédo de Francisco Campos edfeluma vez que para a definicdo de algo
como indeterminado, necessariamente este deveetmihado como tal aprioristicamente, de
modo que tudo que vier a ser tido como indeternuijad determinad®’ Essa é uma discusséo
gue sera retomada de forma mais apropriada e detsgeecificamente sob o viés da Critica
Hermenéutica do Direito, nos momentos finais degmée trabalho.

Inegavel o “avanco” proporcionado por Eros Graulodgue separa interpretacao juridica
(definicdo de legalidade) da oportunidade admitist®, campo afeto a politica e a outras searas
do conhecimento necessariamente atuantes na g#stéoisa publica, com o que acaba por
estabelecer uma “janela” em que todas as decisfesegpeitarem o critério de legalidade néo
poderdo ser constrangidas pelo dif8ftoA aposta permanece sobreo individuo, sobre dtsuje
Com isso nos aponta que a discricionariedade asirativa consistira na esfera da gestéo
publica que comporte solucées diversas e respeitaat ordenamerfts.

Grau entende a equiparatdode atividade administrativa e interpretacdo jeedi
completamente indevida, dado que ao “reduzir aidisoariedade a simples formulacdo de um
juizo é afinal negar o proprio poder discricionaraxuzir todo o poder a vinculacdo e pér-se em
contradicdo manifesta com o direito positivo”.

O embate de que se fala ainda resta claramentcg@ailo a questdo (de cariz positivista
normativista) da distingdo entre conceitos jurigdicoprecisos ou indeterminados (Bandeira de

Mello) e a ideia de que a imprecisao/indeterminalgmmorre da inexatiddo da nocéo (da palavra)

261 OHLWEILER, LeonelDireito administrativo em perspectiva p. 16.

%2 GRAU, Eros RobertdD direito posto e o direito pressupostop. 202-210.

%3 ponde a questao reside em definir tais critérimgedalidade (os quais certamente ndo podem aelvindratio
procedimentalista etérea, sob pena de inocuidadeSSAADO DEMOCRATICO DE DIREITO.), prévios a “janela
administrativa”, em decorréncia dos quais os atadministracdo deverdo sofrer uma analise juripéza que
possam ser colocados na condi¢cdo atos administsadigcriciondrios e validos, legais, no que didaoros de Eros
Grau, exatamente no sentido de que antes da desgié@o de que o ato pertence a uma esfera de degcis&dtio a
juridica, 0 mesmo deverd sofrer uma andlise juaidiom o intuito de verificar se preenche os rémpsisie respeito
ao direito, o que claramente respeita a inafagdabié do controle jurisdicional, prevista no artisfo XXXV, da
Constituicdo da Republica, do qual podera sobravionclusdo (devidamente fundamentada) de que @ ato
perfeitamente acordante com o ordenamento, de moeda (hipotética) controvérsia apresentada éraére um
“campo de batalha” respeitante e garantido peleitdiro da politica. Em suma, como aponta o préBrims Grau
em seu voto no RMS 24699 (Relator(a): Min. EROS GRRrimeira Turma, julgado em 30/11/2004, DJ 01-07-
2005 PP-00056 EMENT VOL-02198-02 PP-00222 RDDP1n.2B05, p. 237-238 LEXSTF v. 27, n. 322, 2005, p.
167-183 RTJ VOL-00195-01 PP-00064.), do qual ftator, “O Poder Judiciario verifica, entdo, se o étcorreto.
N&o, note-se bem — e desejo deixar isso bem vineagloal o ato correto.”

264 possibilitada pela leitura de que a discriciortmite é viabilizada pela imprecisdo dos conceitddigos.
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gue expressa 0 conceito, o qual por si sO serigsore determinado, sob pena de ndo ser um
conceito®®

Ora, ndo obstante ser relevante, especialment@aendd quilate de seus contendores, a
discusséo é ultrapassada sob o prisma filosSficmesmo que consideremos que Grau avanca
em relacdo ao que defendido por Bandeira de Mptits a posicdo do primeiro € claramente
nominalista, especialmente diante da separacde enisa, conceif8’ e nocdo (palavra), os
guais poderiam ser combinados de formas divergadependentes, para o0 que cita claramente o
personagem de Umberto Eco em O nome da’fbsa@uilherme de Baskerville, uma clara

emulacédo de Guilherme de Ockham, um dos grandeardo nominalismo medieval:

De outra parte, Celso Antbnio aparentemente adatanaep¢do de queomina sunt
consequentia rerupmguando, na verdade, — diz Umberto Eco, pela eo@udilherme de
Baskerville —, “de fato, é agora sabido que difteersdo os nomes que os homens
impbem para designar conceitos, e iguais para te@ospenas 0s conceitos, signos das
coisas. Assim que certamente vem a palaa@emde nomos ou seja, lei, visto que
justamente os nomina séo dados pelos hordr@acitum isto é, por livre e coletiva
convengdo”. A mudanca da palavra ou das palavras apmpdem o0 seu termo
evidentemente nio altera ou modifica o concé&fto.

O mais curioso € que o0 argumento nominalista &adib com o intuito de quebrantar
uma ratio de cunho essencialista em que as coisas possugss@ncias, ndo de todo
cognosciveis, e que as palavras estariam coladdasao que de had muito ja superado pelo
segundo Wittgensteif’. Diante disso, j& ndo mais é possivel realizar tiso de digressdo em
tempos de giro ontoldgico linguistico e de filoadfia linguagem, sob pena de comprometimento
de todas as conquistas da modernidade, exatamelaepprmeabilidade imposta ao Estado

perante predatorios influxos politicos e econémitsagtimos.

265 GRAU, Eros RobertdO direito posto e o direito pressupostop. 191-204.

%6 0 que deve ser ressaltado, mesmo que ndo sefd aéste labor, dado que acaba por macular e anlteda a
concepcéo de discricionariedade “praticada” no iBrewnando-a praticamente incompativel com o gigrmaa do
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

%7 projegdo realizada pelo ser cognoscente da atésale sempre existente no mundo, como se fossévgloss
conhecer a coisa integralmente e ter-se um condaityso disso, o que simboliza clara manifestadgioelacéo
sujeito-objeto, fundada no sujeito kantiano.

28 ECO, UmbertoO nome da rosaRio de Janeiro: Record. 2009.

269 GRAU, Eros RobertdO direito posto e o direito pressupostop. 195.

29 OLIVEIRA. Manfredo Aradjo deReviravolta linguistico-pragmatica na filosofia comemporanea Séo Paulo:
Edigbes Loyola, 2006. p. 117-147.
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Isso se da no ambito da separacdo entre interfcefacidica, calcada na definicdo e
respeito a legalidade, da questao da oportuniddaénastrativa, campo afeto a influxos politicos

“wA

e de outras “areas” do conhecimento, necessarianm&itientes sobre a gestdo publica. Diante
disso, estabelece-se um especifico campo em gas &sddecisdes que respeitarem o critério de
legalidade ndo poderdo ser constrangidas pelotafifeide modo que a discricionariedade
administrativa passa a ser a area da gestdo puhleaomporte solucdes diversas, de acordo
com as escolhas politicas da coletividade e qneosérem como respeitantes do ordenanténto
Em remate, mesmo apdés as contribuicdes de Eros @rawcertamente fizeram avancar a
concepcédo de discricionariedade e do controle tlss administrativos no Brasil, ainda tem-se
uma tipica concepcdo da modernidade, de caratenalibAi reside o gérmen do positivismo
exegéticd’”> em que o juiz era a mera “boca da lei”, sendovibgada a realizacdo de qualquer
interpretacdo desta, exatamente por ignorar-sevexsitiade entre texto e norma e todos os
demais “avancos” da filosofia, especialmente o gitmlégico-linguisticd’* Por isso mesmo, na
Franca, segundo a leitura feita no Brasil, a ligéitado poder pelo direito acabou em uma curiosa
e paradoxal situacdo, que consiste em verdadeitad&Esde mera legalidade, em um
“constitucionalismo sem Constituicdo”, exatamentg pdo se reconhecer a supremacia da
Constituicdo e, consequentemente, ndo haver unmadeird controle de constitucionalidade,

ideia que mesmo completamente incompativel comonosfenamento, acabou implantada em

2! GRAU, Eros RobertdD direito posto e o direito pressupostop. 202-210.

%2 pelo que se pode apontar que o ponto nodal dadguésiefinir tais critérios de legalidade (os gurtamente
n&o podem advir de unmatio procedimentalista etérea, sob pena de inocuidadeST ADO DEMOCRATICO DE
DIREITO.), prévios a “janela administrativa”, emcderéncia dos quais os atos da administracao degeféer uma
andlise juridica para que possam ser colocadosndigéio atos administrativos discricionarios edasi legais, no
qgue discordamos de Eros Grau, exatamente no sefgidpe antes da determinagédo de que o ato perencea
esfera de decisdo que ndo a juridica, 0 mesmo &@ewdrer uma andlise juridica, com o intuito deifiar se
preenche os requisitos de respeito ao direito,eoapramente respeita a inafastabilidade do canjuisdicional,
prevista no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da Riglira, do qual poderd sobrevir a conclusdo (deveatde
fundamentada) de que o ato é perfeitamente acerdant o ordenamento, de modo que a (hipotéticayma@rsia
apresentada é atinente a um “campo de batalhaditasfe e garantido pelo direito, o da politica. &imna, como
aponta o proprio Eros Grau em seu voto no RMS 24R@®ator(a): Min. EROS GRAU, Primeira Turma, judga
em 30/11/2004, DJ 01-07-2005 PP-00056 EMENT VOLS®02 PP-00222 RDDP n. 31, 2005, p. 237-238
LEXSTF v. 27, n. 322, 2005, p. 167-183 RTJ VOL-0914 PP-00064.), do qual foi relator, “O Poder diddio
verifica, entdo, se o ato é correto. Ndo, noteese b e desejo deixar isso bem vincado —, qual o@teto.”

2’3 STRECK, Lenio LuizVerdade e consensadt. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 31-35.

2% STRECK, Lenio LuizVerdade e consenso4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011; OLIVEIRA. Madérératjo de.
Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia cotempordnea S&o Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2006. e
CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O actual problema metbabico da interpretacéo juridicRevista de Legislacéo e
de Jurisprudéncia Coimbra: Coimbra Editora, n. 3919-3920.
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virtude da indiscriminada importacdo da ideia dmlielade e discricionariedade administrativas
vigentes no Brasfl’®

Eros Grau ainda traz contribuicdes mais consideagspecificamente no que chama de
interpretacdo do direito, a qual ele vé como dstote discricionariedade, mas que como sera
tratado na presente obra, necessariamente prested@tena, sendo perpassa-a integralmente em

todos os seus momentos.

1.2.6 Juarez Freitas

Superado este ponto, chega-se ao Principio da Biraindstracdo na doutrina de
Bandeira de Mello, que levaria ao Direito Fundarakeat boa administracdo, quando se faz
indispensavel tratar da doutrina de Juarez Fretjag, se pode dizer contemporanea das
contribui¢des trazidas por Eros Grau, pelo que latzsoente pertinente o momento da colacéo,
ou seja, logo apds ao embate entre os dois Ulémimses abordadds®

Freitas aponta que o controle dos atos adminigbsa{idiscricionarios), aqui realizado de
maneira a viabilizar a sindicabilidade material dessmos, deve ser realizado em observancia ao
gue chama de direito fundamental & boa adminisiragée seria “um feixe de principios e
regras, como s6i acontecer com os direitos fundeisnTal feixe, exatamente por configurar-
se de tal maneira, ndo teria nenhum de seus comigsnabsolutizaveis, sendo que estes
vinculariam a aplicacdo da norma administrativaoadicdo de vetores maximos, com especial
énfase nos objetivos fundamentais, exprimidos tigoaB° da Constituicad.’

Esta é a grande contribuicdo para a questdo dacisariedade que Juarez Freitas

continua considerando inerente aos atos admimgtsatQual seja, a vinculagdo norteadora

215 «A limitag&o do poder pelo direito acabaria, enarira, numa situacéo paradoxal. A supremacia daittogsn

foi neutralizada pela primazia da lei. Dai que ugfelore jurista francés (Carré de Melberg) se teeferido ao
“Estado de direito francés” como um Estado legaEstado de legalidade relativamente eficaz no cumgmto do
principio da legalidade por parte da administrag@as incapaz de compreender o sentido da suprerdacia
constituicdo, a imagem daaramount lawamericana, e insensivel a for¢ca normativa dositatree liberdades
“declarados” logo d®éclarationde 1789. Dir-se-ia que a bondade do constitudemal francés quanto a ideia de
sujeicdo do poder ao direito radica mais na substdlas suas ideias (constituicdo, direito) dompeapacidade de
engendrar procedimentos e processos para lhes pamtividade pratica. Ndo sem razdo, se fala no
constitucionalismo francés como um “constituciosralh sem Constituicdo”ln CANOTILHO, José Joaquim
GomesDireito Constitucional e Teoria da Constituicdo Coimbra: Almedina, 2003. p. 96.

28 EREITAS, JuarezO controle dos atos administrativos4. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2009. p. 30.
277
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provida pelo artigo 3° da Constituicdo, uma veritadebrigacdo prospectiva. E algo que sera
plenamente aproveitado na ideia que se pretendigziralo presente trabalho.

Para além disso, a forma de controle da chamadssouiivel discricionariedade, que
ainda é tida como indissociavel em razdo da pas#ivndeterminacdo dos conceitos juridicos,
proposital ou ndo, ainda € a mesma do paradigmeniteea tal ponto de partida, ou seja, parte de
uma ideia de colonizacdo do mundo da vida pelotdjreomo se este pudesse ser simplesmente
encaixotado na embalagem juridica da forma que anediprouver o (vinculado) atuar da
Administracdo e do Judiciario que a controlara.

Ao fim e ao cabo, conforme anteriormente, tudoeseime ao intérprete realizar a correta
aplicacdo do direito, que no caso continua colaaldeilConstituicdo, de modo que validade
ainda é sinébnimo de direito, havendo o adventoodatitucionalidade apenas.

Continua-se a apostar no sujeito da modernidade.

Evidente que a vinculagdo com indices de efetiwddd gestdo publica em face dos
objetivos fundamentais da republica é sobremasaitdgar, mas estes continuam a disposicéo do
sujeito para servirem de mais um véu de legitimedaara o atuar de uma administracao ilegitima
e ainda mais protegida por uma vinculacdo que gedainda mais dificil de ser rompida em
face de sua complexidade, ainda mais se vista gommento a todas as tentativas anteriores. Ou
seja, a vinculacdo gerada pelo direito fundamentaba administracdo é ainda um adendo aos
controles anteriormente formulados por Francisco@es, Bandeira de Mello e Eros Grau, no
sentido que diante da necessidade de quebra deaunémtico paradigma filoséfico, persistir-se
no “desenvolvimento” de um momento esgotado e cetapiente inadequado aos tempos de
Estado Democratico de Direito em um pais de modada tardia, como o Brasil, nada mais é do
gue velar ainda mais o problema e criar mecanisqe@sacabam por compactuar com o nao
cumprimento dos objetivos fundamentais.

Conforme aponta o préprio Juarez Freitas, o cantakalizado de forma eminentemente

consequencialistd’, mas com formulacéo discricion&fadestas férmulas de controle, ainda

2’8 Inclusive no que diz respeito a definicdo do cejams atos vinculados e discricionarios. Cf. Ibjr.360: “Nesse
horizonte conceitual, o ato administrativo seraculado quando a margem de escolha de consequéseias
encontrar, por opcao do legislador, reduzida q@agero, sem que se afaste a discricdo cognitivixagdo de
conteldo dos conceitos indeterminados da normauldnte, tampouco o dever de escrutinio quanto a
constitucionalidade. Na pratica, o administradoblicd devera diligentementemente pratica-lo ou isaiscpelas
vias adequadas, a declaracdo de inconstituciodalida comando normativo. Entao, no geral das vézesp dever

de agir, presentes 0s pressupostos, sob pena darcdano juridicamente injusto. J& o ato administra
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tidas como métodos na classica definicdo da matktej ou seja, consistindo em um caminho
previamente determinado, sem que se saiba efetintanomde se quer chegar. Por isso, diante
deste modelo, em se seguindo o método, o camimlgado de forma assujeitadora, qualquer
lugar que se chegue sera legitimado pelo mero percale modo que o destino sempre estara
certo, mesmo que acabe por descumprir 0s objdiivaamentais, que dependem do sujeito para

definir seu (des)cumprimento.

1.2.7 Marcal Justen Filho

Na linha de (des)construcdo aqui tracada, trazedidersos dos mais influentes
doutrinadores acerca da discricionariedade no Brasi qual acabou por mostrar-se
inescapavelmente extensa, mesmo que devesse mletiteaser muito maior, cumpre tratar de
mais um nome: Marcal Justen Filho.

Primeiro ponto que deve ser frisado na posicaoudted Filho € a importancia que da a
legalidade, tida como Unico ambito em que a atdédadministrativa estatal pode ocorrer, o que
nao é diferente de nada do que recentemente pastjue deve se chamar a atencao, exatamente
por revelar o lugar de fala do autor € a discuspd® coloca acerca da qualificacdo da
necessidade de obediéncia & legalidade, como sendaegra ou um princifid. Sua posicédo
se desvela, especialmente em face dos critério exypdicita no momento de realizar a
classificacao.

Tal distingéo é realizada com base na pretensgedgou seja, nivel de determinacéo da
prescricdo normativa, com 0 que as possuidoras aier nespecificacdo e menor abertura
discricionaria ao intérprete, seriam regras, ac@agle as menos rigidas, exatamente em razao
de sua indeterminacao, as quais apresentariam @raioito de discricionariedade ao aplicador,

seriam os principio®*

discricionario é aquele em que ha margem de liierghara escolha de consequéncias (vapdasa facig segundo
espaco decisério conferido pela lei e nos limites sistema. Portanto serd legitimo o ato discrigionse guardar
vinculacao a lei (atribuidora da liberdade de dsxpé vinculagédo ao sistema (conformadora da lawki”

279 Efetivamente libertaria.

280 JUSTEN FILHO, MarcalCurso de direito administrativo. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2013. p.
223-224.

21 bid., p. 223.
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Em razdo desta indeterminagdo que seria “ineresms” principios, para Justen Filho,
afirmar que a legalidade seria (Unica e exclusivde)eum principio, daria a possibilidade ao
intérprete de sopesar se a aplicaria ou nado, abimpibteses de criacdo de obrigacdes nao
chanceladas em I&f Por isso ele aponta que a prescricdo normativstaote do artigo 5°, I, da
Constituicdo ndo consubstanciaria apenas um piinaips também uma regra que determina
que nenhuma obrigacéo podera ser criada em dederasio a legislac&8® Assim o faz apenas
em razao de ter os principios como mandados deizaffio e ndo portadores de uma
“verdadeira” normatividade, mas apenas uma “reca@edn” ao intérprete.

Como dito, esta posicao revela que o autor efetvdenencontra-se preso ao relativismo,
exatamente por sustentar-se no atual neoconstialsmo calcado nas teorias da argumentacao,
que claramente admitem a discricionariedade provéda intérprete como inescapével
filosoficamente.

Essa mesma discricionariedade admitida pelo nettianignalismo que € calcado na
teoria da argumentacdo, é a que acompanhara apcéocde discricionariedade administrativa
de Justen Filho, de modo que em ultima instanaandrole dos atos da Administracdo sempre
acabara no individuo e em sua vontade (de poderyaedo do que ele defende a possibilidade
da lei, entendida como direito, deixar margem dertiade para complementacdo de seus
mandamentos por parte da Administrag&o.

Nesse momento, entende o autor que a legalidada opo principio.

Ora, esta “escolha” de quando a legalidade atua ¢pnincipio” ou regra € nada mais
gue uma prova da paralisacdo da concepcdo de gualaseo paradigma da filosofia da
consciéncia, de modo que o intérprete (auténticpledn determina (de forma descompromissada
com o direito e com a tradicdo) a capa de sentidomgelhor cumpre o papel para decidir da
forma que melhor Ihe aprouver!

Tanto assim é que ao diferenciar interpretacaoréitale discricionariedade, nos moldes

gue propugna Eros Grau, Justen Filho aponta queuio nproblematico afirmar que a

#2550, claro, em razéo do autor trazer uma nocawideipios atrelada & filosofia da consciénciajeastes seriam
teleoldgicos e nao deontolégicos, fazendo com alesde apenas a partir deles pudessem ser criagi@s mao
expressas pelo direito. Algo como um alibi intetgtigo que daria ao intérprete a capacidade de ardireito (na

medida em que equiparado as prescri¢des normatigasesma medida que o legislador, buscando seatyamecar

os “fins” do ordenamento, obviamente da forma qethor julgar, ou melhor, escolher, diante do case sg lhe

apresenta.

283 JUSTEN FILHO, MarcalCurso de direito administrativo. p. 223-224.

284 1bid., p. 240.
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contribuicdo criativa, inerente a atividade intetptiva, dispensa a “participacdo inovadora da

vontade”?®®

Para que nao fiqguem quaisquer mal-entendidos sabr® a Critica Hermenéutica do
Direito trata a questédo, € sempre importante lembomforme aponta Streck, que ndo se espera
gue o juiz (ou, no caso, o intérprete) seja umtacal’, isto €, um autdbmato. A critica que aqui se
realiza € muito mais profunda e avancada do quplssmente repisar os passos do positivismo
exegético, imaginando que, a identidade do queridcono iluminismo, o intérprete permaneca
amarrado aos textos. Isso ndo é possivel dada aragsép entre texto e norma, tratada
frontalmente na obra, além do que também ja seqab® texto ndo encerra todas as hipoteses
de aplicacdo de uma determinada prescricao noranativ

A partir de tal diferenciacao, Justen Filho deséresa seguinte diferenciagao:

Mas, ainda que a interpretacdo-aplicacdo envolganaltipo de contribuicdo
pessoal do aplicador, isso ndo equivale a ideatificatividade de aplicacdo do
direito com a discricionariedade administrativa.

A distingdo ndo se funda no resultado ou na infliZgg¢da vontade do intérprete:
muitas vezes, o resultado da interpretacdo refiteteacdes em face do texto
legislativo que s&@o extremamente relevantes, idietconcepcdes pessoais do
sujeito encarregado da atividade de aplicacorédali

A diferenca entre interpretacdo e discricionariedegside na opcéo adotada
pelo legislador. A discricionariedade ¢ um modo aastrucdo da norma
juridica, caracterizado pela atribuicdo ao aplicadi® encargo de produzir a
solucdo por meio de ponderacdo quanto as circwiggnOu seja, a
discricionariedade significa que a lei atribui galiGador o dever-poder de
realizar a escolha.

J& a interpretacdo corresponde a uma tarefa deoifistjucdo de vontade
normativa estranha e alheia ao aplicador. O indéepndo atribui sua conclusdo
a um juizo de conveniéncia préprio, mas ao sisfenidico. Na interpretacéo, o
aplicador nao revela a vontade do legislador, masréade legislativa que é
determinada pelo sistema juridico em si mesmo. Maricionariedade, a
vontade do aplicador é legitimada pelo direito, géd® imp6s uma solucao
predeterminada ao caso concréfo.

A partir dai € que Justen Filho aponta que a distrariedade ndo € derivada da
indeterminacdo do direito, mas da determinacdo.s€a, ela apenas ocorreria em face de

expressa abertura da diccéo legal, ou do intérpketéim e ao cabo, sempre deste!

283 hid., p. 243.
288 hid., p. 243-244.
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No entanto, a abertura para este elemento voléivque se apresenta como grande
problema.

Evidente que a intencdo do autor ndo é a de daer@®dextravagantes para a
Administracdo, ou melhor, para o agente do Estagoedetivamente decide, de modo que este
passe a escolher ao seu alvedrio, contrariamenkstaalo Democratico de Direito. Claro que
nao € isso que aqui estamos a falar! Alids, nasabge nenhum dos autores acima referenciados.

O que se frisa, € que por mais que tenham siddicaglas inUmeras tentativas de
formulacdo de arcaboucos tedricos para frear driartila Administracdo Publica, por todas
encontrarem-se em paradigma filoséfico inauténtieegrciado do controle adequado ao Estado
Democratico de Direito, que deve se achar indepegadia vontade individual de quem quer que
seja, 0 que se da desde o advento do Estado deoDagenas servem de capas de sentido para
desmandos promovidos por quem tripula o Estad@ vad mais poderosas de acordo com o
incremento de sua complexidade.

Diante do que posto, 0 que se afigura é que a dagiiajuridica brasileira se olvidou
da questéo da discricionariedade e do ato adnatiigiy ou seja, deixou de questionar-se sobre o
fenbmeno e aceitou dogma ai ja posto desde ha,ncoistruindo todo seu prédio tedrico sobre
fundacbes ja bastante antigas, desgastadas e atmgmie produzidas para sustentar uma
edificacdo muito menos complexa e portentosa doaggee ai esta. Assim, parece iminente 0
desmoronamento de toda a teoria, mesmo que nd&rcbp isso em face da alienacao filosofica
e histérica em que resta imerso o pensamento tejisadministrativo patrio.

Quanto mais se busca estruturas de controle, pas estarem postas sobre fundacbes

inadequadas, apenas servirdo para cada vez maidtdife impedir este controle.

27 Que aqui se pode dizer, com Warat (WARAT, Luis ekib. Introducdo geral ao direito Il. Porto Alegre:

Fabris, 1997. p. 16.) e Ohlweiler (OHLWEILER, LebrRireito administrativo em perspectiva p. 45-54.), que
sofre de um crdnico dogmatismo. Para tanto, sedaessério diferenciar dogmatica de dogmatismairgira, por

si s6, mostra-se dedicada a constru¢do e solidificale determinado conhecimento juridico, fornecebases
“seguras” para as pré-compreensdes dos “operadaresseja, para aqueles que trabalham cotidianantamh o

direito. Claro que desde ja cabe singular critieste termo “operadores”, que intencionalmente & noloca 0s
que trabalham com o direito em um patamar de mapesadores de uma maquina ja pronta e acabaddantio

por completo o carater cientifico e intelectualsde trabalho, efetivamente impulsionando os mesamogue se
chama de dogmatismo, ou seja, pretendo fazer casguesqueca de todas as questdes do “mundo daquiela
estao necessaria e umbilicalmente ligadas aodalidito dogmatismo, conforme ja adiantado, estedeiaculacées
improprias e nulificantes, a determinados dogmalecando-os como ponto de partida e chegada dedisoasséo
juridica, que sempre acaba reduzida e fragmentada.
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Tal alienacgéo, especificamente no campo juridem, inicio com a inegavel influéncia da
hodierna dogmatica sobre o ensino juridico, a ttaasforma o imaginario dos juristas, de modo
a, simplesmente, impedi-los de enxergar o probldtste, alias, nem é problema em sua otica,
visto que sequer pode ser notado dada a imersamdivgluos no paradigma em que restaram
colocados pelo ensino que Ihes foi ministrado agdode toda vida (como ser-no-mundo), em
razdo do que lhes foi posto como verdade. Enfildeatidade de um mito, um problema so é

problematico para quem possui consciéncia de JeteBgia’®®

28 STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Crise p. 77-78.
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2. A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA COMO VEU DE LEGITIMIDADE
DA EROSAO DA LEGALIDADE E DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Neste momento traz-se a expressdo da “erosao diedbte”, jA dantes referenciada no
viés que € trazido por Paulo Otero, a qual acalbas@otratada por tal autor de maneira mais
dogmatica do que se procura realizar no preseataltro. Ele o faz sob a especial abordagem da
perda do carater de “perfeicao” da legalidade eittista, ou seja, do positivismo exegético e de
como isso influi na abertura interpretativa acatoa mandamentos normativos direcionados a
Administracdo. Tal indeterminacdo, conforme se w capitulo primeiro, levou a um
crescimento do que Otero chama de “protagonismodugigico” na tentativa de fazer com que
a atividade administrativa reste vinculada e viatud, com 0 que se acabou por observar uma
transfiguracdo e verdadeira erosdo da prépria ndedegalidadé®®

A ideia de transfiguracdo repassada por Otero, eandg medida fundamenta-se na
pluralidade de fontes normativas do direito admiais’o, na tentativa de melhor guiar os
caminhos tomados pelo Estado apos o falhanco divigmeo exegético. Dai € que surge a ideia
de erosao, exatamente pela grande possibilidadecodéraditoriedade repassada por tal
multiplicidade de fontes. O que aqui se busca mtim@p é esta erosdo, ou ao menos ndo apenas,
mas a derivada da “discricionariedade” que se adi@ vez mais nestas novas estruturas, ainda
positivistas é que entregam ao intérprete a “eatalb sentido que dara a seus mandamentos e
aos mandamentos encarregados de controlar os m ndsso se apresenta de tal forma,
exatamente pela interpretacdo do direito aindaesdizada sob o viés positivista (normativista),
do que nao foge o direito administrativo.

A passagem abaixo traduz mandamento positivistdaana esfera da ciéncia do direito,
em termos kelsenian®S necessario para que se efetive o projeto estatelado na

modernidade e até hoje ainda inacabado em temadiras:

29 OTERO, PauloLegalidade e Administracdo Publica Coimbra: Almedina, 2003. p. 893.

290 Aqui se faz importante frisar que ndo se tem qual@retensdo de tratar a fundo o pensamento, atmen
contribuicdo de Hans Kelsen para a ciéncia dotdirdesenvolvida em mais de sessenta anos de @odientifica,

0 que seria um trabalho herctleo e completamenpedsivel para a extensdo da presente obra. O ques@q
buscar4d é tratar do recorte que foi realizado nea alo autor e importado para a nocdo brasileira de
discricionariedade administrativa, relativizandoaa atuagéo estatal e contribuindo para uma inagténg
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Los funcionarios elegidos o nombrados conformevallantad general no tienen
derechos subjetivos cuyo alcance dudoso amenacetramielibertades

individuales. Ellos sélo poseen la funcion rigurasate medida, estrictamente
ajustada por la misma férmula del texto que setriduye. No digamos que

ellos, como titulares colectivos de la autoridagrema, lo puede todo, salvo lo
gue les esta prohibido. La verdad es que solortiére poderes limitados que
les ha conferido la voluntad genetdl.

Aqui ndo se pretende realizar uma simplista e idefie analise da obra kelseniana por
meio da confrontacdo do positivismo (normativista)autor em face do direito natural, visto
que, conforme aponta Nogueira Bi&sKelsen volta-se eminentemente contra o positiisio
século XIX, o positivismo primevo, exegético.

Interessa-nos a nogao trazida por Mario Lo$¥nde sistemas externo e interno ao tratar
da obra kelseniana. No paradigma assujeitadorlasofia da consciéncia, e é importante que
isso fique claro, Losano classifica sistema cormpor@o de partida ou de chegada da atividade do
estudioso de uma realidade cadtica que é colocad@ardem por meio de uma especifica
construcao intelectual. O sistema externo se masireg uma estrutura criada pelo sujeito, que
se superpde ao objeto de estudo, ordenando-ogpelseu ponto de chegada, ao passo que o
sistema interno é uma estrutura insita ao progjeto de estudo, de formas que ao estudioso
incumbe sua descoberta, sua descricdo, pelo quenfigura como ponto de partida da atividade
de pesquis&™*

antidemocrética leitura do instituto. E preciso im@mente entender como funciona o capitulo oitaadebria
Pura do Direitoe como este acabou por ser importado para teraggdiras, abrindo a possibilidade ndo apenas de
uma janela interpretativa em face da indeterminalghdireito, mas de uma segunda janela, dessaaleada na
autorizacao promovida pela interpretacao da prarjainela, deixando ao alvedrio do “intérprete aitéhnéo uma,
mas minimamente duas janelas (quando ndo séo nmésiretativas.

291 Trecho do prefacio a edicéo francesa, escritcHgomy Berthélemy, In MAYER, Ottderecho administrativo
aleman Tomo |. Buenos Aires: Depalma, 1949.

292 D|AS, Gabriel NogueiraPositivismo juridico e a teoria do direita Sd0 Paulo: Revista do Tribunais, 2010. p.
16: “A construcdo de uma teoria geral do direitwedse dar, segundo Kelsen, necessariamente de jombdico
positivista. O positivismo juridico ndo desempenbhabra de Kelsen um papel de ingrediente casyamuilltimas
instancia, de menor importancia. Muito mais do igse, ele contém o programa metodol6gico de apedeaiento
continuo para o estabelecimento e execugdo damda geral do direito. A total observacdo dastdimes do seu
positivismo juridico é para Kelseronditio sine qua noipara a criacdo de uma ciéncia do direito que digjaa
desta significacdo e que tenha a tarefa de desaengletamente o ordenamento juridico.”

293 OSANO, Mario G Sistema e estrutura no direitov.2: o século XX. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010

294 |bid., p. 02-03: “No plano filoséfico, o debatebse a ordem interna ou externa ao objeto estudade per
iniciado com Aristételes. No plano histérico e cosferéncia ao direito, a passagem de uma para ocom@epgao
pode ser reduzida a uma evolucdo razoavelmentarliR®r séculos, trabalhou-se para criar sistext@sn®s ao
direito, sem todavia manter claramente distintéamg conceitual da ciéncia sobre um certo objetpueie do objeto
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Kelsen localiza-se exatamente no que Losano diessibmo sistema interno, na medida
em que sua Teoria Pura possui pretensdes de descev objeto de estudo da forma mais
rigorosa possivel, chegando ao extremo mesmo d@nreeu objeto de estudo, chamado de
ciéncia do direito. Isso € assim, pois em seusdestielsen retorna de forma continua aos
problemas dos quais originariamente partiu, conos@rgumentos para enfrenta-los, de modo
gue a evolucdo da Teoria Pura do Direito permanen#@da dentro de limites bem precisos, de
modo que o somatério de todas as modificacdes rimptEa em uma inverséo de rdta.

Como admite o proprio Losano, as concepcdes atidsupor meio de tais leituras, por
dependerem diretamente da atuacao do sujeito,neseaextremamente relativizadas em razao
dos pressupostos filoséfico-ideolégicos de queras@eve®

Exatamente por ter montado sua teoria na formamisistema interno, Kelsen o fez na
condicdo de um discurso ndo sobre a ciéncia, mae o objeto da ciéncia, de modo que
diversamente de um estudo valido para todas asci@gnonde seus canones valem
universalmente, no que aqui se fala as premissaga@s apenas sao validos quando tratam de seu
objeto de estudo.

Para tanto, busca um nexo especifico que une semmat todo o direito, permeando
todo o ordenamento: a validade.

Levando-se em conta os diversos vieses do positivisque indissociavelmente
influenciaram a formacé@o do positivismo juridicamativista kelseniano, como bem aponta

Losano, no inicio do século XX, em grande medida gerivacdo do que se chamou de

de uma certa ciéncia. Tem-se uma prova dessa éanfus exame de cada uma das teorias, nas quaigaresa
oscilam entre uma consideracao interna e uma exwondireito. Em concomitancia com a afirmacgéo eteids
filosoficas de tipo idealistico-metafisico, aquefae era uma elaboragdo tedrica do jurista foi demada um
elemento inerente a realidade. Em outros termassiderou-se que a ordem introduzida pelo juristamaerial
legislativo fosse somente a descoberta de estsujararesentes na prépria realidade juridica: tersia estaria,
assim, dentro do direito positivo, e ndo fora d€lemo consequéncia dessa reviravolta, a tarefartitg deixou de
ser limitada & confec¢do de esquemas expositiviedd® de finalidades préaticas, entendendo-se at@niviais
criativos. Visto que o sistema nao era o pontoldgada, mas o ponto de partida da atividade dstqueste altimo
— explorando a natureza intrinsecamente sistemdtiadireito — podia resolver problemas importantesno os das
antinomias ou das lacunas no ordenamento jurififigivamente, dizer que um ordenamento é coereatenpleto
exige que se conceba como damlgpriori a sistematicidade do direito, da qual se faz derideterminadas
consequéncias com relagdo a determinadas norm@isargn as partes integrantes do sistema. Nessielgeat
pesquisa estrutural éterminus a qupo ponto de partida da atividade do jurista.”
29 |bid., p. 45-46: “(...) Hans Kelsen considera tpeo o material juridico positivo, presente numeaeociedade,
QgLéma certa época de seu desenvolvimento histd@iogyanizado num sistema unitario.”

Ibid., p. 04.

11¢€



pensamento irracionali$td, colocou em crise o que tradicionalmente chamdesgalores. A
partir de tais premissas positivistas, os valogeg, se apresentam como fundamento da moral,
juntamente com esta Ultima, acabam transferidoa pagesfera do irracional e afastados pelo
conhecimento cientifico, donde advém a ideia deogeenteudo do direito, ou seja, da prescricao
normativa (estrutura), ndo pode ser valorada Giestiente como boa ou ruifif

Diante da separacéo entre direito e moral, buscéawly da teoria juridica uma teoria
pura, Kelsen chega a conclusédo que a dogmatiaigarhormativa ndo seria uma ciéncia, mas
politica juridica. Isso claramente derivava da fagéo, da historicidade, que formou o
pensamento do jurista, advindo do circulo de Vietdbutario do positivismo l6gico de Rudolf
Carnap, orientacdo segundo a qual apenas seria@ansjvel o que suscetivel de “verificacao”
I6gica, de modo que as assercdes metafisicas, esngue incidem sobre os conteddos dos
valores e das normas, seriam desprovidas de séfitido

A distincdo realizada entre ser e dever®advinha da influéncia kantiana sobre sua
obra, o que fazia com que estabelecesse a difeegniga uma perspectiva descritiva, de cunho
explicativo, e uma descritiva (normativa), que @naca tratada na Teoria Pura do Direito. Desse
modo, apenas possui como objeto as estruturasigrdgicas, das normas juridicas, jamais seus
conteidos™*

A teoria pura néo trata de qualquer tipo de valimogmas apenas das estruturas logicas
do direito, pelo que seu postulado maximo € a pudezmétodo. O que faz com que nesta sua
primeira fase, ndo seja completamente injusto @p@nteoria de Kelsen como uma mera teoria

vazia, passivel de colocar-se o que for interesgaoliticamente sob sua tutela, incluindo o que

297 Em sua acepcéo forte, 0 pensamento irracional pewa a assercdo de novos valores, que se supaopde
tradicionalmente aceitos, ao passo que o viéscteo do irracionalismo fraco, limitava-se a negaaconalidade
(moderna) dos valores, dado que estes, nas cosdighemocdes, ndo poderiam ser acessados peloctneht®
cientifico. Por isso, da forma fraca do irraciosiad deriva o relativismo no que tange aos valouescgracterizam
a democracia liberal e o préprio positivismo jurdiCf. LOSANO, Mario GSistema e estrutura no direito p. 26.
298 hid., p. 26-30.

299 KAUFMANN, Arthur. A problemética da filosofia doirgito ao longo da histéria. In: HASSEMER, Winfried
KAUFMANN, Arthur (orgs.). Introducao a filosofia do direito e a teoria do dieito contemporaneo 2. ed.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2009. 178-179.

300 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do Estadop. 175-176.

301 bid., p. 179.



decidido pelo intérpret® que ao final é quem dira qual o conteido abargado direito,
conforme trata o capitulo oitavo da Teoria Pur®ieito.>*?

Dai evidenciam-se ao menos duas caracteristicdarfgntais do positivismo juridico do
século XIX, que acabam repetindo-se no positivisroomativista kelseniano do século XX,
agregados a um terceiro. O primeiro deles é o desqmente o direito positivo € direito, ou seja,
desde que produzido por autoridade devidamentsegjay normativamente, capacitada para tanto.
Além desta, verifica-se uma segunda, que é a de glireito posto deve ser incondicionalmente
obedecido, pelo que o Unico modo para a expressatisdenso em relacdo a este seria uma
prépria reforma legislativa, que introduziria nowwementos subjetivos e irracionais na estrutura
normativa: novos valores. Por fim, a terceira daréstica, aportada pelo positivismo
normativista kelseniano, seria a que vincula orjmede auténtico apenas as interpretacoes
I6gicas ou literais, sendo inadmissivel qualquerr@ntamento a valores, dada a auséncia de
cientificidade de tal posturd?

Essa postura é o que Hoffe chama de Kelsen I:

Fundado em convic¢des gerais epistemoldgicas, itiviE®o juridico segue o
ideal da ciéncia do positivismo logico, respectieate, do empirismo logico e
se poderia designar por isso positivismo logicddjup, ou entdo empirismo
juridico. Segundo este, somente proposicdes jaddide carater empirico ou
analitico, tém um carater cientifico, enquantoraseiados normativos, a saber,
os enunciados da justica, sdo considerados natificies Segundo o
positivismo juridico enquanto empirismo juridice,@éncias do direito somente
séo possiveis como ciéncias do direito em vigoertéio como teorias do direito
puramente analitica®>

Kelsen ainda modifica esta teoria de validade danappassando a ver na disposi¢cao
juridica um juizo hipotético em que ha uma relagdpdo-consequéncia, denominada de
imputagcdo, de modo que a prescricAo normativa passser uma afirmagdo sobre o
comportamento futuro dos érgaos encarregados daathacdo da justica, no cumprimento do
direito positivo, em face de conduta que seja pakde subsuncédo diante de hipétese normativa

aplicavel. Tal apenas € possivel porque semprertfaaragra antecedente que garante a validade

302 |mportante aclarar que quem dita o contetido étérdrete cientista e, quando este diz que ha neisnd
conteldo, cabe ao intérprete-auténtico decidir doslpossiveis conteidos adotar.
303 i
Ibid., p. 181.
**LOSANO, Mario G Sistema e estrutura no direito p. 33-34.
35 HOFFE, OtfriedJustica e politica 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 98.
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da posterior e assim por diante, até que se cheggue se chama de norma fundaméfftal
(Grundnorm), que nada mais é do que um fechamento episteinoldg sistema, da estrutura
l6gico-positivista kelseniani’

A norma fundamental acaba quase que funcionand®o cgito natural, tdo repudiado
por Kelsen, de modo que o dever-ser em sua teanssubstancia uma categoria ética.
Semelhante ao que realizado na Escolastica, Ketsgstroi sua teoria em degraus, de modo que
0 topo, ao invés de ser logos é a norma fundament& substituindo-se um fundamento
metafisico por outro, mesmo na era da razao.

Partindo destes pressupostos, efetivamente passdiger que o direito ndo se encontra
plasmado na lei, mas na atividade criativa do jonede auténtico, que exatamente por iSSO possui
uma margem de atuacao, na qual qualquer deciséoproiegzir, desde que dentro de determinada
“lanela”, como se apresenta a expresséao utilizatta groprio Kelsen, o que denota claramente
sua caracteristica de ser um problema semantistyp gue a definicdo desta permanece ao
alvedrio do intérprete. Isso é o que Kelsen chaenatal de politica juridica.

Portanto, pode-se resumir (a muito grosso modo)etguinte forma o positivismo

normativista kelseniano, “utilizado” pela concepgd® discricionariedade (administrativa) em

306 | OSANO, Mario G.Sistema e estrutura no direito p: 38: “O aporte mais relevante do neokantisnieoéia
pura do direito € a teoria da ‘norma fundamentala é a constru¢cdo que deve permitir ao intérposteatos
concretizados em conformidade com o ordenamentdigorcomo unidade sisteméatica de um sistema poifi.].
A norma fundamental constitui a unidade do sistgunfmlico, naturalmente apenas do ponto de vistenddir
portanto, ‘a teoria da norma fundamental é o elémespecificamente neokantiano na doutrina de Kels®i
assim identificada a raiz filoséfica do elementmacteristico da construgdo sistematica de Kelsg)f; (

307 Aqui se trata do que Hoffe chama de Kelsen Ilgefjgamente quando menciona a hierarquia de aaigies
sancionatérias que legitimam o atuar judicial dtaéis, de modo que o direito passa a ser definidonmgis por
ordens, mas por regras e mandatos. Cf. HOFFE,e@tflustica e politica p. 127-128: “Segundo Kelsen, uma
prescricdo somente possui um significado juridieels emana de uma instancia que foi autorizattagiscujo
poder de fixar a prescricdo ou de aplica-la foioogado e ndo se origina de forga prépria ou prepdé Pela
autorizacao o poder perde o carater defactum brutumo lugar de um poder quase-natural € ocupadopmler
juridico. O mandato, diz Kelsen, é outorgado poamunstancia superior. Assim, o direito se configuua sistema
hierarquico de mandatos, que — em sequéncia cteseeconduzem de negodcios juridicos concretosyedrae
disposicdes e leis, até a constituicdo, e na seguéistorica, das constituicdes até A ConstituigBtoricamente
primeira. Inversamente existe um contexto formatldiegacdes vistas desde o nivel da autoridaderdsituicao,
que Kelsen denomina globalmente como ‘a edificagadual da ordem juridica’ (...)."

308 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do Estado4. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 168-140
formular a norma fundamental, ndo introduzimos memhmétodo novo na ciéncia do Direito. Simplesmente
tornamos explicito o que todos os juristas pressupd maioria deles involuntariamente, quando denam o
Direito positivo como um sistema de normas véali@asiio como apenas um complexo de fatos, e quandonesmo
tempo, repudiam qualquer Direito natural do qualiito positivo receberia sua validade. A consgi@atade que a
norma bésica realmente existe na consciéncia ¢ariélio resultado de uma simples analise de enwscjaddicos
concretos. A norma fundamental é a resposta ad&ueSbmo — e isso quer dizer sob que condicéo passiveis
todos esses enunciados juridicos concernentesn@aaquridicas, deveres juridicos, direitos juridice assim por
diante?”
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terras brasileiras: formula um sistema constitwldonorma juridicas, de forma que a origem da
concatenacdo destas é a norma fundaniéhtah qual funda-se a validade de cada uma delas,
donde observa-se que Kelsen claramente distinglieito positivo de ciéncia do direito, sendo
necessario sempre verificar a relagdo existentee emtsistema das norma juridicas e das
proposicdes juridicas, que nada mais € do quetensscriado pela ciéncia do direito para
descrever o direito (positivo). Diante disso, ancig@ descreve, a0 passo que o ordenamento
(direito) prescreve, de modo que a ciéncia fazepdot mundo do ser e o direito do dever-ser.
Para Kelsen, como seguidor do pensamento neokattflaentre estes dois mundo n&o ha pontos
de contato, sob pena de ameaca da coeréncia idetoda a sua teoria:

Em suma, o positivismo normativista kelseniano @elel vista o mundo da vida, pelo que
acaba por coloniza-lo por meio de uma solipsistgdéfinicdo semantica, subjetiva e
assujeitadoramente determinada.

Por mais que se diga o contrario, muitas vezedndishdo a discricionariedade

interpretativa do direito da discricionariedade adstrativa, “conferida pelo direité*?, como

309 1pid., p: 54: “Obedece-se ao direito porque elékido; e a validade depende do fato de a normdafurental
transmitir o dever ser a todas as normas de nig® baixo. Percorrendo a piramide do sistema kilserde baixo
para cima, a sentenca do juiz é valida se se remet®a lei valida. A lei é valida se se remete a umarma
constitucional valida. A constituicdo € valida sacama fundamental — que esta fora do direito posit declara
que essa constituicdo deve ser obedecida. Vistpaj@eKelsen a validade de uma norma de qualquel edincide
com sua existéncia, o sistema kelseniano inteiisteexgragas a norma fundamental: aceita a nogédoodea
fundamental, o sistema inteiro descreve, admirasete) a estrutura do direito moderno ocidentaitaja a nogao
de norma fundamental, cai o sistema kelsenianoarite

319 Conceito kelseniano que transparece de forma alaisisdo realizada por ele entre ser e deveresgreSein e
Sollen é o da imputagdo. Através dele que é o acoplamdmtconduta humana ao que previsto na norma, que
consubstancia o0 modo como 0 homem deve comportaersate o direito, observa-se o liame de ligagéee
elemento humano valorative€ir) e o direito Soller), qgue automaticamente demonstra a separagaosenteedever
ser. Este Ultimo é o sentido do ato humano, nadcserproprio ato, pelo que néo seria possivel tamdéntificar a
norma juridica com a vontade do sujeito. Aqui esté@ subjetividade que Kelsen ndo vé e por isssa@ve na
questao da aplicagdo do direito, nos moldes postaspitulo oitavo de sua Teoria Pura. A questadeder ser, que
€ a norma prépria, apresenta-se indefinivel narsh@ukelseniana, uma vez que completamente sepdmder, ou
seja, da conduta humana, consubstancia quase cue¢dp em potencial perante uma agdo atual, comemq
proprio raciocinio de Kelsen acerca Sollené um comportamento pensado, pelo que ja efetivadado a cabo,
ndo mais podendo ser chamado do potencial. Exatareenfuncgdo de tal indefinicdo é que se apreseatsertura
para a subjetividade, tdo necessaria para o “phémeato” da norma no caso concreto, onde ela efetnte deixa
de ser norma, transformando-se em comportamentyatore ndo mais apenas potencial, seja no viésmtiuta do
destinatario ordinario ou do intérprete auténtitm,medida em que uma decisédo é um ato executadeadte de
uma acao potencial que sendo concreto ja ndo mars frojeto, mas uma realidade, ndo mais é devepassando
a ser. Aqui entra a questao da subjetividade, Elganterpretativa e da ideia de que a aplicagadir@ito ja ndo se
encontra no ambito do espectro de estudo cientifiado que ha acdo humana valorativa, concebida gafitica
juridica.

3 bid., p: 46-47.

312 Afinal, quem diz o que diz o direito é o intérgretuténtico, de modo que, como ja frisado antegats) a
discricionariedade “pura” ou administrativa, nai@eso utilizada por Emilio Betti (BETTI, Emilidnterpretacdo
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faz consideravel parcela dos autores citados moemo capitulo, essencialmente os pos-Celso
Anténio Bandeira de Mello, a discricionariedade adstrativa permanece com suas raizes
fincadas na matriz kelseniana, de indeterminacadickito. Se assim nao fosse, seu controle
deveria ser realizado de forma principioldgicaotogicamente, e ndo de forma epistemoldgica,
com fundamento em uma estrutura de chancela proeethl da atuacdo do agente estatal,
sempre dependendo do individuo para dar validadeoesequentemente, conteddo ao que
preleciona o direito, ao qual claramente deve garjse o atuar do Estado.

Qualquer tentativa que busque vincular e cont@latuacdo estatal administrativa sob o
viés exclusivamente procedimental (mesmo que aasigdite-se ndo estar fazendo), deixando a
palavra final para o individuo, nagueles moldesnualernidade, ainda calca-se em Kant e
Kelsert® e é claramente incompativel com o projeto de Bsiatbresso na Constituicao.
Constituicdo essa, que muito precisamente apor¢aldf, ndo é fundamento, mas um “como
se”, que claramente depende do modo-de-ser-no-mdadotérprete, conforme resta provado
com todas as visdes tratadas no primeiro capitoloesultado de ndo atingimento das promessas
da modernidade, mesmo apdés um quarto de séculasda fonstituicdo cidada.

Por isso o grande estalo que traz a indeterminag@gugado com todos os demais
ingredientes que serdo apresentados neste segapiol@ € o vazio. Isso mesmo, o0 vazio, a
auséncia que se mostra na propria indeterminaggmatacamente posta e imposta na forma de
dogmatismd™, que acaba por substituir a presenca e deixaneidaab capa de legitimidade

provida pelo direito, de modo que |4 pode ser dgada qualquer “tese”. Passa a ser muito facil

da lei e dos atos juridicosSdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 73-76.), serépdeterminada da interpretagéo do
direito, de maneira que a cabe interpretar o dirétmbém cabe, com base em sua vontade (afirapietacdo &
um ato de vontade, minimamente de Descartes addlet}, dizer se ha ou ndo “janela discricionariea’pgue
autoriza a atuacgdo, em Ultima instancia, volitivébertaria do administrador. Por isso, diz-se quistem varias
instancias de justificacdo e chancela da atividstatal, todas elas subjetivas e derivadas dafiéoda consciéncia,

0 que torna ainda mais dificultada a tarefa de rdemao n6é hermenéutico e multirreferencial realizadm o
pretenso intuito de facilitar tal desiderato. Isgwmjs dizer que a discricionariedade pura congsgm um
mandamento legal que por si sé resolveria todeoblgmatica da interpretacdo é inclusive descormidéelsen,
voltando-se ao estagio do positivismo exegético.

313 Aqui 0 que se quer dizer também é que, enquaatdbalicdo de sentido do que posto em lei contimesidindo

no individuo, o que se inicia em Hobbes, em cegdida passa por Kant, atinge seu apogeu em Kelesaguando
na doutrina que trata da discricionariedade noiBeiada teremos um Estado que pode receber madfjativacdes,
mas nunca a de Democratico de Direito, dado queelititno sempre terminard assujeitado.

314 STRECK. Lenio Luiz.Jurisdigdo constitucional e decis&o juridica3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 134-135.

%1% vide nota de rodapé n° 277.
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mentir sob o disfarce da verdade, exatamente noemimnem que se deixa de lado a substancia e

se aposta no procedimerits.

2.1 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E INDIVIDUALISMO: UMA
INCOMPATIBILIDADE AB INITIO?

Retomando a questdo da teoria pura de Kelsen, @ueazeo para justificar a
discricionariedade administrativa na indeterminagéodireito e que partir dai evolui para os
diversos outros caminhos que a mesma discriciated#e tomou em terras brasileiras, ha uma
caracteristica que contrasta e muito com o contestial brasileiro, para apenas ficarmos por
aqui. Para que possamos abordar com a necessépaegade, imperativo que tratemos da
discricionariedade e nao apenas da discricionateedgualificada como administrativa, que
conforme posto ainda na introducéo, nada maisqudaliscricionariedade!

Conforme visto até aqui Kelsen sofria severas émitias neokantianas. Ndo é segredo
gue Kant partia para sua ideia de Estado com basdeais absolutamente liberais, segundo os
quais o direito e a atuacdo estatal apenas senvpaa garantir a liberdade dos individuos em
um ambiente de convivéncia. O que pode ser defigidsso modo como urnocus onde a
fruicdo da liberdade de um néo prejudique a dosa@grau seja, com intuito de evitar o abuso do
valor primordial. Por isso o ordenamento kantiama desprovido de qualquer conteudo
especifico que pudesse ameacar a liberdade, deetanderivada do individualismo da
modernidad&’, o que indubitavelmente influenciou Kelsen.

Evidente que essa caracteristica faz parte dogpede chamar de um “projeto de poder
burgués”, segundo o qual se cria uma ficcao juridie igualdade, que apenas € desconstruida no

contato entre &ollene 0Sein®*®

316 OHLWEILER, LeonelDireito administrativo em perspectiva p. 55.

317 K AUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. p. 39-40.

318 PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do direito. p. 67-68: “Dessas consideracdes decorre a neizessésao de
um lugar-comum na literatura critica do kantismddigo. O direito, também em sentido subjetivorrafi-se por
certo como critério puramente formal da convivéna@menos no sentido de que ele s dita as caedmdras e
abstratas daoexisténciaE tracada uma ideia formalista do direito, peaspartanto com base na indiferenca dos
individuos, logo de sua igualdade (indistingdo)ntéada “categoria juridica”. Donde a construcao utea
subjetividade juridica, que o direito leva em cdasacdo de modo abstrato, formal, igualmente irglite com
respeito as condigbes materiais que distinguenaraepe definem os individuos, determinando sels véaculos
nos quais a “coexisténcia” se exprime. E evidentg gas condicdes proprias a vida social, os iddod descobrem
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Importante anotar uma colocacéo feita por Lo38nwisando explicar a o sentido
objetivo e subjetivo de um dever ser trazido pelama juridica, quando menciona que um ato
humano, como a ordem de um marginal durante umorpaba que um cidadéo lhe entregue o
dinheiro que carrega consigo, traz elementos apsuaigtivos, na medida em que nenhuma
normatizacé@o lhe legitima para tanto, muito pelatidoio. Diante de tal exemplo, destaca-se
outro que lhe é contrastante, no qual a ordem déunoionario do fisco, no exercicio de suas
funcbes, para 0 mesmo cidadédo, caso devidamemaldado na hipétese normativa que lhe da
autoridade para tanto, faz com que se lhe rev@aapenas o carater subjetivo, mas também um
sentido objetivd?°

Pretensamente, uma expropriacdo de patrimOnioirtegia pela atividade estatal, se
discricionaria for, no exato sentido que se daaweito atualmente, com fundamento ultimo na
doutrina kelseniana, buscando garantir sua corregdobase em cada vez mais procedimentos,
podera efetivamente ser realizada de forma indé#ehpara o cidadédo, sendo tdo danosa como

uma que seja levada a cabo por um bandido serodiaéftura” normativd?*

sua desigualdade. Diante disso, a investigagaadrditodcomo forma geral de coexisténcia pareceriicar o poder

do projeto burgués (de uma época e de uma clas&#)sque determina as condi¢cbes econémico-juaijzara a
propria realizagdo. Mas ele impde, exatamente giedito, uma representacao distorcida da realidadeultacdo da
diferenca social pela igualdade da forma juridica.”

3191 OSANO, Mario G.Sistema e estrutura no direito p. 58.

320 Sobre como a teoria da hierarquia das autorizagdeslo mandato, chancela a validade do ordenamento
(possibilitando embustes por meio da janela kedse)i Hoffe também se manifesta. Cf. HOFFE, Otfriedtica e
politica. p. 129: “No contexto de uma teoria do mandatodideito (Teoria Pura do Direitp 8 e passim se
distinguem os funcionarios que executam a ordendifa de bandidos que, com pistola engatilhadageexi
dinheiro, e que ndo se imp8e, imediatamente, &rdaécapacidade. Nesta perspectiva talvez os hEndijam
mais capazes. A diferenca se situa num outro nRrejuanto os bandidos procedem, ndo autorizadosigquisao
propria e como tarefa prépria, os policiais quegexi uma investigagdo na residéncia dos funciongtiestrazem
uma intimac¢do de impostos, ou oficiais de justice gealizam uma cobranca coercitiva, agem em noene d
estranhos: por ordem de uma instancia superior.”

32! Importante frisar que este paragrafo ndo devenséinterpretado, no sentido de “revelar” uma preseposicdo
politica do autor, como se estivesse a dizer qaéggar expropriagdo levada a cabo pelo Estado equigarada a
um roubo. Absolutamente ndo € isso que se estfeadd® ou sequer dizer. Alias, muito pelo contravisto que o
objetivo da digressdo que se realiza no preseathaltro € o de cada vez mais legitimar a atividategta, buscando
um caminho para que esta efetivamente va ao encdosr anseios dos cidadaos, indefectivelmente ssgdes na
Constituicdo. N&o se tem qualquer davida que #dafile estatal que contraste com interesses indilgddesde que
legitima (hermeneuticamente) jamais pode ser jdetgror raz6es de cunho egoistico, ou seja, o ithalvjamais
pode prevalecer sobre a coletividade, resguardaslaecessarias protecdes constitucionais que thgasantidas.
Claro que isso também vale para a atividade estaalmeio da qual o individuo que ocupa deternanfah¢do
estatal, ndo pode fazé-lo para meramente satisfez@u seja, quando se fala em servidor, o ocegntal posi¢éo
deve ali estar para servir ao Estado, ao Direde,demais cidaddos, e ndo servir-se da maquinalgstaa atingir
seus proprios objetivos. Ocupar uma posi¢cdo noslrgeado Leviatd ndo pode ser encarada como uma acao
egoistica, mas como um verdadeiro ato de abnegagBoena de total debacle social, como demorstrarnas
seguintes linhas.
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Diante da colocacdo posta no paragrafo anterionpdstra-se o quéo perigosa pode ser a
atividade estatal levada a cabo por individuos fagam uso da abertura discricionaria para
satisfazer seus interesses individuais, e comoaaeedacao do préprio individualismo é de
extremo perigo para o Estado em tempos de discddedade libertaria, como os atuais, em que
sempre se necessita de um individuo para toman @mttoda a estrutura que visa garantir o
encontro da atividades estatal com o direito, o éuncarregado de fazer também de forma
discricionaria.

Claro que o que se busca € o agir objetivo, ageglendo o qual o agente se despe de
suas preferéncias individuais e mesmo em contadeda estas cumpre sua obrigacdo
juridicamente determinada. Aqui mais uma vez Losamato nos ajuda, quando demonstra a
possibilidade de estar presente apenas o sentjetivoldo dever ser na conduta, ou seja, no ser,
desempenhado pelo individuo. O faz ao apreseng&templo de que determinado deputado,
mesmo em contrariedade a seu entendimento potiissoal, vota favoravelmente a aprovacao
de uma lei que considera injusta, apenas em razdfidelidade que mantém com as ideias
defendidas por seu partido, que é favoravel aplinai em pautd??

Para a atividade estatal, pouco deve(ria) impartalemento subjetivo de uma atividade
desempenhada segundo determinada normatizacan) tarmaos kelsenianos: de nada importa o
elemento subjetivo impresso B®in mas apenas a objetividade que coadune c&@ullen O
grande problema do marco positivista normativisteaizar um controle, que sempre acabara
sendo de cunho subjetivo, sobre atividade que devedesempenhada de forma objetiva, de
modo que o objetivo sempre sera definido pelo swbje

Ora, 0 objetivo nada mais € do que uma capa dédseatservico da subjetividade,
camuflando-a e legitimando qualquer coisa que sgracolocar sob seu manto. Em outras
palavras, o dever se@ller) sempre acaba definido pelo s8eif), de modo que este nada mais
seja do que um espelho do primeiro, que passaia apenas para legitima-lo.

Por tudo isso, vé-se como é perigoso o sincretigalizado no Brasil, utilizando-se uma
teoria da decisdo administrativa que possui raipeEstado liberal, aquele que apenas deveria
assegurar as condicbes materiais para a manifesdadéberdade do individuos sem violacdo da
esfera juridica alheia, calcado em uma igualdadeiofial, misturada com um Estado

322] OSANO, Mario G Sistema e estrutura no direito p. 58-59.
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intervencionista, conforme demanda nossa Constiuitirigenté®. Estado que cada vez mais
interfere na esfera privada, dada a premissa demwmanca social a ser promovida por meio do

7

direito. Tal mixagem é ainda mais letal a0 mists@rcom caracteristicas histérico-sociais

323 Que ao contréario do que tacanhamente se concébenarreu, sendo a base para o constitucionalistaquado

aos paises de modernidade tardia, Cf. STRECK. Lenin. Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 131-141ideia de Constituicdo voltada para o resgate pl@messas
da modernidade, redefinitoria, portanto, da nogdickito até entdo vigorante, constitui-se comocomtraponto a
uma légica de coisificacéo, prépria de um modeladieito sustentado no mercado, onde assume preialé
individualismo. Esse individualismo (o individuonsporta-se como atomo juridico-politico) assentaseategoria
“sujeito de direito”, na ideia deomo juridicuse homo economicygjue se engendra a partir da fusdo do paradigma
liberal-individualista com o paradigma da filosofia consciéncia. Pressupde, pois, uma metafisigaNéssa linha,
tenho que a nogdo do “constituir’, insito ao cdnstonalismo programatico-compromissario-dirigerpessui,
necessariamente, um nitido carater hermenéuticporéganto, antitético e refratario ao paradigmdfibesofia da
consciéncia (enfim, da subjetividade). Alerte-sesta ponto, que, quando falamos da questio “swilipadie-
intersubjetividade” — e se ainda é possivel fakssa/dessa relacdo — levando-a até a problemaitingliagem
como o0 ambito da circulacao das realidades das@ecie dos eventos, sempre estamos pressuponddronmioel
que legitima uma leitura dessas afirmacdes a pdetinma estrutura pré-compreensiva, a partir deapriori da
constituicdo do sentido. Esaeoriori se d& no contexto da construcdo do direito pdseyédnde o elevado grau de
autonomia do direito surge como condicdo de pdeflie da prépria democracia, em face dos fracadsos
passado. (...) Compreendida como explicitacdo femaderial do pacto fundador, pressupde-se quéprigrnocao
de “Constituicdo” tem um caréater discursivo, endgagoroduto dessa intersubjetividade. A Constituigdesse
contexto, deve ser entendida enquanto um fundamssmo fundo, uma espécie de “como sals (o). Seu
fundamento néo € objetivista e tampouco é umarinst&uperior (categoria). Esse fundamento (camstibal) de
que aqui se fala tem um carater transcendentaieexisl. O texto constitucional ndo é apreendidm@iramente
como ser-objeto, e, sim, h& um mundo circundantke @torre essa manifestacdo. Ele se d4 como unteaeon
(Ereignern). Enquanto matriz privilegiada de sentido do oasheanto que une o politico e o juridico, a Congfitaié
0 espaco (enquanto “como se”) onde se “fundameotaéntido juridico. Ocorre que esse sentido “futefan
acontece — e, portanto, se d4 — a partir de uméafestatdo prévia, no interior do qual ja existe pirocesso de
compreensdo. A Constituicdo, assim, funda, senffgedamento”, porque ndo é uma categoria ou umétége a
partir da qual se possam fazer “deducdes”. Daiéquessivel afirmar que a Constituicdo é um paradexatamente
porque funda sem ser fundamento, e, a0 mesmo terapstitui sem constituir, como houvesse um poetpattida.
A Constituicdo € um paradoxo, ha medida em que geseocolocar um ponto de partida (por issd goh onde o
“como se” deve ser entendido “como se apanhassécoda interacdo humana no mundo juridico”), masiasmo
tempo ela frustra essa pretenséo de ser o condegoejesse se da sempre de novo e de varias foenaagecipacao
de sentido, a partir do modo pratico de ser-no-rauhal intérprete. (...) No paradigma que antecedecdio de
Constituicdo compromissoéria-dirigente, o texto ¢éowsional era entendido como uma terceira coisa ga
interpunha entre o sujeito (da filosofia da consti&) e o objeto (a sociedade). A linguagem cansti, da busca
do novo, da emancipacao da sociedade, do resgatpra@messas da modernidade, dramaticamente sosegada
paises periféricos como o Brasil, passa a semteddr do novo paradigma, condicdo de possibikddesse novo,
pela exata razdo de que, na tradicdo engendradapefio de Estado Democratico de Direito, 0 camcstihalismo
ja ndo é mais o de indole liberal, mas, sim, unsiiteionalismo produto de um constructo que estabeem um
novo-modo-de-ser instituido pelo pacto constityiotelimites do mundo juridico-social. Por iss&anstituicdo que
exsurge desse novo paradigma € diferenciado, tgidsti dirigente e compromissoério (mas ndo comeiteério
omnicompreensivo e totalizante, enfim, como fundamaeiltimo, no que concordo inteiramente com Cdmmyj
isso porque o direito, nesta quadra, assume uma fieogdo: ndo mais a prote¢do do individuo, enquar@inada,
pretensamente autbnomo, mas, sim, a prote¢do enmeptacdo dos direito fundamentais-sociais atéo gjetao
Brasil até hoje) sonegados pelo paradigma libadividualista-normativista, o qual, como ja exphdo, se calca na
filosofia do sujeito e na filosofia da consciéndia) Uma Teoria da Constituicdo Dirigente AdecuadPaises de
Modernidade Tardia, que também pode ser entendide amma teoria da Constituicdo dirigente-comproanias
adequada a paises periféricos, deve tratar, adsimonstrucdo das condi¢cdes de possibilidade paegaie das
promessas da modernidade incumpridas, as quais sermabe, colocam em xeque 0s dois pilares qtentars o
préprio Estado Democratico de Direito.”
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brasileiras, que tendem a promover a separacdo eexda maior entre abastados,
coincidentemente os amigos (ou donos) do poder, enarme contingente de infelizes
desprovidos de recursos, que serdo abordadas cavidp detimento nas linhas seguintes, mas
gue desde ja adianta-se: fazem com que o Estadwydemado para cumprir sua funcdo de
mitigador das diferencas, utilize tal capacidade gaomover distanciamento e opressédo cada

vez maiores.

2.1.2 Individualismo, Estado (Moderno) e Discricioariedade: Democracia
Delegativa?

A partir destas reflexdes devemos lembrar que 2advpremissa tedrica mais importante
gue sustentou toda a ideia de Estado moderno gcthsariedade administrativa, nos moldes
vistos no primeiro capitulo, foi o individualismgue muito nos interessa a partir do paradigma
posto por Thomas Hobbes, quando parte da concejgcgae a capacidade de conhecimento do
individuo justifica-se de forma quase autbnoma, sema explicacdo exterior, como a presente
em Descartes. Claro que esse individualismo patenda ideia de igualdade, evidentemente
metafisica, uma ficcdo (juridica) que acompanh&aaia do direito, sob a égide do Estado
moderno europeu-ocidental, até os dias atuais.

Hobbes parte do pressuposto que a igualdade dekalaeliberdade individual de cada
um dos homens que constituirdo o Estado, que afeéute justifica-se para preservar os
individuos. Assim o é em decorréncia de uma corizegaradigmatica na qual se forjou o
modelo, ou seja, dentro de uma ideia liberal-buisguga modernidade. Dai ndo se observar
gualquer problema na entrega do poder a um sohevanal decide quase que todas as questbes
em prol do bem dos individuos, quase que por defega

Essa concepcdo em grande medida advém da questdondaacdo do sujeito na
modernidade, que chegou ao seu apogeu com Nietzashento que sera tratado com o devido
detimento no derradeiro capitulo. Por isso, aqueder realizado apenas um pequeno parénteses
com o intuito de minimamente trazer a balha a @géo desta prevaléncia do sujeito na
modernidade como algo ja tratado por Heideggebadadar a filosofia nietzschiana.

Como ja posto anteriormente, minimamente a pasdirDéscartes, ainda no inicio da
filosofia moderna, com a maxima a@ogito ergo sumou o “eu penso, logo eu sou”, toda a
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consciéncia das coisas e do ente em sua totalatzd® reportada a autoconsciéncia do sujeito
humano, tido este como fundamento inabalavel de aotkerteza. Com isso, a “realidade do real”
€ projetada como objetividade concebida e por mgiara o sujeito da modernidade, exatamente
como aquilo que é lancado e mantido em oposicde. £m suma, a “realidade do real” é o ter-
sido-representado pelo sujeito representador e sty definicdo cartesiana esta que acaba
sendo levada por Nietzsche ao patamar de trangformd@ aquilo que é, e como é, em
“propriedade e produto do homem”, de modo que tmdserdade acaba por ser fundada na
certeza de si — do sujeito humafbd.

Nessa visao filosofica ja se tem uma decisdo toraadeca da relacdo do homem para
com o ente enquanto tal, na medida que o pensaraatrtpolégico que sustenta a prevaléncia
do sujeito e o individualismo de que aqui se falage que o mundo seja interpretado segundo a
imagem do homem e que a metafisica seja suplapidaprdpria “antropologia”. Aqui ja se
coloca a pergunta sobre o “método”, que € a peagsobre como “encontrar o caminho”,
derivada da conquista e fundamentacdo de uma segufixzada e ndo apenas encontrada pelo
proprio homem. Este método ndo deve aqui ser catwedob a visdo metodoldgica, ou seja,
como modo de investigacdo e de pesquisa, mas mcaormetafisica de um caminho que visa
uma essencial determinacdo da verdade, apenasvgbadei fundamentacdo em razdo da
capacidade do homeift,

Neste mesmo momento aparece a liberdade kantiargacaonsiste na capacidade do
homem em fornecer para si mesmo a lei e escollierndi@ado imperativo e apenas ater-se a
este mesmo. Este é 0 momento em que a ideSallldectunacaba equiparada a egocidade e leva
ao caminho de determinacéo antropocéntrica e viska®. Aqui é que dSub-iectundeixa de
ser o0 ente, todo e qualquer ente, ou seja, aquéosgb-jaz, que se encontra na base, que por si

mesmo ja se encontra ai defronte, para se torfear’dumano, ai sim para a ser a bite.

32 HEIDEGGER, MartinNietzsche vol. Il. Rio de Janeiro: Forense Universitarial1@. p. 95.

323 bid., p. 95-98.

328 |bid., p. 106: “(...) A nova liberdade é — vista é@nmos metafisicos — uma abertura para a multijglite daquilo
que no futuro pode e quer ser posicionado pelorfgrémem lucidamente como algo necessario e irtipera
esséncia da histéria da modernidade consiste haagi desses mdltiplos modos da nova liberdadendCe por
toda parte constitutivo dessa liberdade o propseahoramento do homem quanto a prépria deternairess@ncial
da humanidade e como esse assenhoramento carpoeatoem um sentido essencial e expresso, a palieagio
essencial do poder enquanto realidade fundamefitaé ¢orna possivel na histéria da modernidadeneo essa
historia.”

327 bid., p. 105-106.



O fragmento heideggeriano abaixo é essencial pegtiaio que aqui se quer empreender:

No interior da histéria da modernidade e como adh&s da humanidade
moderna, o homem engquanto o centro e a medidararoolocar a si mesmo a
cada vez por toda parte na posicdo de dominio, ésteempreender o
asseguramento desse dominio. Para tanto, € necagsdirele se assegure cada
vez mais de suas proprias capacidades e de sausoprimeios de dominacao,
deixando-0s constantemente prontos uma vez mais yae disponibilidade
incondicionada. (.5

Este é o retrato do paradigma da subjetividade, rgpeesenta um marco na filosofia
ocidental do qual brotou a concepcéo estatal qugrande medida ainda hoje vige, que néo por
acaso iniciou-se por uma construcdo absoldfista qual foi recebendo ajustes ao longo dos
séculos posteriores em razao das alteracfes deigraes filosoficos, politicos e sociolégicos.
Estes ajustes efetivamente constituiram-se em aglags construidas dentro da propria tradicdo
europeia-ocidental, ndo em um ambiente de paisesodernidade tardia, onde incumpridas as
promessas da modernidade. Tais alteracdes muizas w@o representaram o que refletido pelos
“avancos” da filosofia, que ao superarem o0 paradigda subjetividade, tornaram-se
imprescindiveis para a realizacdo de um Estado Dextico de Direito em paises como o Brasil.

Uma postura que ainda calque-se no paradigma detisidade como fundante do
Estado, confiando ao individuo ou a determinad@a@rde individuos, os caminhos a serem
tomados pela coletividade, por meio de uma verdaddelegacdo, nos moldes do que

aprioristicamente posto por Hobbes, parece deseanbmcque Guillermo O’Donnell chama de

328 bid., p. 108.

329 HOBBES, Thomasleviatad. 3. ed. Tradugdo: Rosina D'Angina. S&o Paulo: éca2008. p. 124-127: “Ser
governado e dirigido por um critério Unico, apedasante um periodo limitado, como no caso de untallBaou de
uma Guerra, ndo € bastante para garantir aquelaaseg que os homens desejariam que durasse tedopo de
suas vidas. Até mesmo quando o esfor¢o conjuntmoeem vitria contra um inimigo estrangeiro, depguando
nao terdo mais um inimigo comum ou aquele que @gtms é considerado inimigo € amigo dos outrasedtavel
qgue a diferenca entre seus interesses os leversumidee, voltando a cair em Guerra uns contraub®os (...)
Conferir toda for¢ca e poder a um Homem, ou a unsembleia de homens, que possa reduzir diversasaiesit
por pluralidade de votos, a uma s6 Vontade, é colceminho para instituir um Poder Comum, capadedender a
todos de invasBes Estrangeiras e de injdrias qgepossa fazer aos outros, garantindo-lhes, assiguranca
suficiente para que, mediante seu proprio trabahgracas aos frutos da Terra, possam alimentar-geee
satisfeitos; isso equivale dizer: designar um Homem uma Assembleia de homens para representa-los,
considerando e reconhecendo cada um como Autardds Ds atos que aquele que representa sua peasoarp
em tudo o que se refere a Paz e Seguranca Conubnsetendo, assim, suas Vontades a Vontade do espaese, e
seus Julgamentos a seu Julgamento.”
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democracia delegati¥®. Tal caminho gera consideraveis entraves a redlirde um modelo de

Estado constitucional, com toda a carga democréticampromissoria que o conceito carrega
especialmente em um pais como o Bt&sibnde ainda reinou/reina um discurso de diminuicdo
da “carga” estatal, promovendo uma desregulamenmtde& atividades econdémicas, as quais
devem ser desempenhadas pelos particulares, canfpassa a ser garantido pelo discurso
juridico garantido por uma peculiar relacdo entieei®, Estado e Dogmatica Juridica, nos

moldes que nos antecipa Streck:

Para grande parte das elites brasileiras, a ma#ehmiacabou. Tudo isto parece
estranho e ao mesmo tempo paradoxal. A modernidasldegou a nocdo de
sujeito, o Estado, o Direito e as instituicdes. Rendo com o medievo, o
Estado Moderno surge como um avan¢o. Em um primeiomento, como
absolutista e, depois, como liberal; mais tardstadio se transforma, surgindo o
Estado Contemporéneo sob as suas mais variadas fasea transformacéo
decorre justamente do acirramento das contradigdgais proporcionadas pelo
liberalismo (ou aquilo que representava um modeldsgtado que atravessa o
século XIX e, no século XX, “da de frente com aghacdes”). Veja-se que
esse “Estado intervencionista ndo é uma concessacapital, mas a Unica
forma de a sociedade capitalista preservar-se, semgamente mediante
empenho na promocdo da diminuicdo das desigualdade®econdmicasA
ampliacdo das funcdes do Estado, tornando-o twgaperte da economia, agora
sob a conotacdo publica, presta-se a objetivosradtitiirios: a defesa da
acumulacao do capital, em conformidade com os gitg®da classe burguesa,
e a protecdo dos interesses dos trabalhadoresh digto, é bom frisar que “o
intervencionismo estatal também se constitui enesdefdo capital contra as
insurreicdes operarias, opondo-se a ilusdo dedgdel de todos os individuos

diante da lei®*

A passagem acima transcrita demonstra como a gudstandividualismo hobbesiano
soterra a propria igualdade em que também se caldéstado liberal e que permanece como

marco até os nossos dias. Ademais, também abord@® av Estado em paises “em

330 A conceituacéo trazida por O’Donnell é advindaude visdo sobre paises de modernidade tardia, rsatins
de regimes autoritarios e que recentemente adeantram regimes democraticos de forma “despreparadaa a
auséncia de firmes instituicbes democraticas qussilpitita que o estilo de governo dos lideres reateitos
equipare-se a um absolutismo chancelado demogcraita, o que faz com que mesmo a mingua de patentes
ameacas ao regime democratico vigente, esse ndinéepor se consolidar sob o ponto de vista ingtnal,
levando a um afastamento da participacdo popularummos que toma o Estado e sua administragdofdgsmm
que a delegacdo de poderes prevaleca sobre aeaefag®o. Tais caracteristicas, fortemente calcadasum
individualismo hobbesiano, sdo marcantes nos pdsésmérica Latina, enfaticamente na década deo9§édulo
passado. Cf. O'DONNELL, Guillermo. Democracia delidgp? In:Novos Estudos Cebrapn. 31, out/91, p. 25 e
segs.

%! De modernidade tardia.

332 3TRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Crise p. 23-24.
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desenvolvimento”, calcado no individualismo hoblmeei acaba por tornar-se um fenémeno que
se presta a defender os interesses e a posicamdaandominante. Isso ocorre quando de sua
omissédo deveria atuar, ndo apenas como intervdatesfera econémica, mas na prépria funcéo
de administrador, realizando os encargos congiitags que Ihe cabem segundo a Constituigcao,
além de também se observar nos momentos que atdefesa dostatus quo reprimindo a

insatisfacad’ da maioria oprimida.

2.2 DISCRICIONARIEDADE X LIBERDADE: DE COMO A TEOR (BRASILEIRA) DO
ATO ADMINISTRATIVO PRIVATIZA O ESTADO DE FORMA VELADA

Em grande medida a equiparacdo da discricionaredalininistrativa ao conceito de
liberdade, derivado de Hobbes e Kant, acaba paneacar uma porta para que o Estado passe a
servir ndo como um elemento de transformacao dadame, mas sendo possuidor de um carater
preservador das elites que dominam as estrututasiesno Brasil, cumpre abordar como nossa
tradicdo potencializa tais praticas. Nao se traaedtificar o comportamento do brasileiro,
criando um estereotipo inescapavel e que cada aezfortalece o mito do dado (pertencente ao
paradigma da metafisica classica), ou seja, deagumisas sdo assim medifiomas de trazer
ingredientes que demonstram o quao danosa € egodéatiatribuir liberdade aos agentes publicos,
ainda mais a do tipo que velada estruturalmenteoseiés filoséfico, em que o procedimento
acabara por justificar (mas jamais fundamentarglaguer atuacéo do Estado, desde que respeite
0s pressupostos formais necessarios (também defiaubjetivamente).

Para tanto, como em certa medida realizado noutapdrimeiro deste trabalho, nos
fixaremos na analise promovida por alguns autaresca da formagéo historico-social brasileira.
Claro que had muitos nomes que poderiam figurarenegtmento, mas a extensdo da presente
obra é limitada, de modo que opc¢les de matrizatwésddevem ser realizadas. Diante de tal

panorama, tendo em vista que desde o inicio desratlaro que as criticas aqui tecidas, seriam

333 |ss0 nos raros momentos de erupgéo da faladasiiaséin, que na maioria do tempo permanece veladaedida

em que a maioria dominada ou conforma-se com duacéio e se rende ao poder dos minimos “prazeres”
proporcionados por um capitalismo subdesenvolvidexgoratério ou sequer toma ciéncia de sua cooddg
subserviéncia mais do que exacerbada.

334 Aqui nos filiamos as criticas tecidas por Danteréifta Leite (LEITE, Dante MoreiraD carater nacional
brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Pioneira, 1976. p. 34-44), aslpeente as propostas em face as sistematizagdes d
conceito de carater nacional, claramente perteesextt paradigma subjetivista do século XIX.
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integralmente realizadas com base no paradigmaritiaaCHermenéutica do Direito, da qual é
pioneiro e expoente o professor Lenio Streck, nesemos aos autores que este faz uso para
tratar da questdo em sua obra: Raymundo FaoroioSugrque de Holanda e Gilberto Freyre.
Daremos énfase ao primeiro, aportando contribuidéssoncepcdes dos outros dois ao longo da

redacéo.

2.2.1 Raymundo Faoro e “Os Donos do Poder”

Faoro, que publicou “Os Donos do Podé&t”sua mais célebre obra, em 1958, além de
jurista também promoveu importantes contribuicéesampo das ciéncias sociais. Os “Donos
do Poder” enquadra-se neste ultimo campo do satsy,carrega importante carga trazida pela
experiéncia juridica de seu autor, especialmeraadmdemonstra que o direito serve em grande
medida como instrumento de opressdo e manutencfoddw pelos que podem ser chamados de
seus utentes, em terras brasileiras. Faoro as$an, onostrando que o Estado ndo se apresenta
como a Unica mola na formacao nacional brasileirgiie também o demonstra Sérgio Buarque
de Holand&™ 3%

A partir da visdo transmitida, a exagerada burdgrastatal, que acaba por subverter o
original sentido weberiano que a torna indisperisavgue o Estado desempenhe de forma
controlada as tarefas que lhe sdo incumbidas, unra arma conservadora em face de uma
necessaria democratizacao das instituicdes e dedade. Diante da desvalorizacdo do papel da
sociedade civil, muito em razdo do ndo repudio aauwtoritarismo estatal derivado de uma

cultura de um populismo paternalita aceita-se que o Estado atue em nome do “interesse

3% EAORO, RaymundoOs donos do poder

338 HOLANDA, Sérgio Buarque ddRaizes do Brasil

337 CARDOSO, Fernando Henriqu@s pensadores que inventaram o BrasilSdo Paulo: Companhia das Letras,
2013. p. 227.

338 populismo paternalista que se v& de ha muito na&risarLatina, conforme nos conta a literatura. Cf.
SARMIENTO, Domingo Faustindracundo, civilizagdo ou barbarie Sdo Paulo: Cosac Naify, 2010; SACHERI,
Eduardo.O segredo dos seus olhoRio de Janeiro: Objetiva, 2011; VARGAS LLOSA, larA festa do bode
S&0 Paulo: Objetiva, 2011; MARQUEZ, Gabriel Garoien afios de soledadMadrid: Alfaguara, 2007;
NABUCO, JoaquimBalmaceda S&o Paulo: Cosac Naify, 2008.
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nacional®*, promovendo o que se chama de empreguismo e aengéio do patrimonialismo.

Trata-se de um circulo vicioso!

Retrata-se a confusdo entre a vida publica e agmivque as peculiares caracteristicas
ressaltadas por Faoro geram, derivadas de um pdissno autoritario, que compromete as
basicas conquistas obtidas pelo primevo modelostizdg de direito. A estrutura estatal passa a
servir diretamente para manutencdo da confusde astesferas publica e privada, permitindo
gue campeie a corrupcao de forma incensuravelddeénte velada pelo arbitrio que néo é visto
como arbitrario dada a pré-compreensao que adgeivaeta de acordo com a obra de Faoro. O
que se chamaria originalmente de arbitrio, do dedVaria a corrupcdo estatal da primeva teoria
weberiana na qual se apoia Faoro, acaba confurmbdo atos legitimos do Estado como
representante dos individuos que alienam parteuddilserdade em termos hobbesianos, onde
entre o ingrediente da discricionariedade como &mnge toda a nefasta mistura tedrica que se
aborda.

Apesar de se ver um Estado que possui fundamen&gaseparar a esfera publica da
privada, o advento do patrimonialismo derivado d#stia de Avis, que possuia bases nas
prerrogativas mantidas pelo senhor de terras, acgws gerar o que Faoro chama de
patrimonialismo estamental. Tal relacdo inicialneerfundava-se no binébmio familia e
propriedade (de terras), que ndo se transformoualgm similar ao tradicional conceito de
feudalismo, onde se daria uma hierarquia entrecseshos quais acabariam por avassalar uns
aos outros, muito em razdo da centralizacdo dorp&dta ao invés de gerar préaticas sociais
préprias do “mercado livre”, criou ambiente propichos monopdlios reais, diretamente
protegidos pela burocracia monarquica.

Tais monopdlios e suas benesses sdo desfrutadasmaonobilitacdo de funcionarios
leais ao rei, aos quais sdo concedidos favoregastale modo que a exploracdo deixa de ser
realizada fora dos muros do Estado, para ocorratralele seus limites, com legitimacao
fornecida por sua estrutura. Aqui ha dois pontasdapyvem ser destacados. O primeiro deles mais
uma vez € o corte positivista dado a Teoria dodestque ao afastar a moral, abre espago para

gue se coloque no ambito de protecédo da estrustiasgabo que interessar ao que a tripulam. O

339 Conceito que aqui uma vez mais atua como trunfoiraentativo, ocupando um espaco de fechamento da
justificacdo da atuacdo principioldgica do Estattes,modo que este acaba por possuir como principiesea do
“interesse nacional”, que acaba restando se quadguéido até seu preenchimento pelo intérpre#@néiab, no caso

o administrador, ainda se filiando por completgpamdigma da subjetividade.
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segundo consiste nesta peculiar caracteristica atoigos do rei, que se traduz como o
favorecimento que se abre aos que se colocam aateddetentord? do poder*

Aqui se faz importante ressaltar a nocao de “estifi¢razida por Faoro, transladada da
matriz tedrica weberiana, palavra que incorporadlpatugués pela via do espanhol, deriva da
mesma raiz de Estado. Em alemao, conforme a sogestderiana, corresponde état francés
no sentido empregado patats genérayxdistinguindo-se da classe e da casta. Para Fague
chama de “corporacédo de poder” forjada ainda eragédusitanas e que posteriormente exportada
para o Brasil, estrutura-se por sobre o estamejue, seria uma das subdivisbes da ordem
social**

As classes formar-se-iam com base na agregacadatesses econdmicos determinados
pelo mercado, saindo dai polos sociais positiveegativamente privilegiados, mas que nao
seriam capazes de dispor do poder politico. O estanpor sua vez, constituido primariamente
em uma camada social e ndo econdmica, mas quegmuiesar sobre uma classe, possui viés de
indiscutivel atuacdo politica, sempre constituindoa comunidade na qual seus membros
pensam e agem conscientes de pertencer a um measipo, glevado e qualificado para o
exercicio e fruicdo do poder. O privilégio estarabdb individuo se funda nos beneficios fruidos
pela camada, no que Faoro chama de “honra socialetph impde a toda a sociedade, acabando
por prestigiar por si sé alguns de seus membradusive de forma hereditaria. Para a
incorporacdo em tal circulo de privilégios, ndo didtincdo entre ricos e pobres, entre
proprietarios e homens sem bens, da mesma forma gsé&utura estamental ndo se funda na

ideia de igualdade, mas sim na prépria desigualdadael.

A abertura das classes, para as quais basta @datagneios econémicos ou de
habilitagBes profissionais para integra-las, obertendéncia a exclusdo dos

340 Aqui mais uma vez aparece firmemente o trago dwittualismo hobbesiano, somado com a liberdadédem

gue apenas é possibilitado pelo positivismo qumnicia no normativismo de Kelsen, que é o permispam que a
confusdo entre as esferas publicas e privadasusaipam posi¢cdes dentro da “maquina” estatadsipara que
estes possam considerar o que formalmente setienpente e deveria funcionar em prol da coletividedmo de
sua propriedade pessoal, tirando dai beneficicsopalissimos. Um dos fatores que torna a situaigéta anais
dramética é a anuéncia dos oprimidos e despojadongal pratica, manifestada em momento mais préxmatual,
gue pode ser explicado com o que O’Donnell chamal@®ocracia delegativa, que ocorre ho momento de
redemocratizacdo da América Latina, jA nos anod®8éculo XX, em que a participagdo popular hososidp
Estado reduz-se meramente ao momento do voto (quamuito!), entregando os rumos do Estado no colo do
“soberano” pelo mandato que lhe for outorgado.

212 FAORO, RaymunddOs donos do poderp. 60-61.
Id.
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recém-vindos, doparvenus nao raro aceitos na camada sendo depois de mais
de uma geracdo. A entrada no estamento dependealigagles que se impdem,
gue se cunham na personalidade, estilizando-lheerdil. pOs estamentos
florescem, de modo natural, nas sociedades ndondotoda a economia, a
sociedade feudal ou patrimonial. Ndo obstante, a@edade capitalista, os
estamentos permanecem, residualmente, em virtudecedta distingdo
econdmica mundial, sobretudo nas na¢Bes néo ifegnte assimiladas ao
processo de vanguarda. (...) O estamento sup@adistsocial e se esfor¢a pela
conquista de vantagens materiais e espirituaisigixels. As convencdes, e ndo
a ordem legal, determinam as sancdes para a diisqgab estamental, bem
como asseguram privilégios materiais e de man&ftas.

Aqui ha um ponto que merece destaque: o tratamdatoquestdo da igualdade,
pressuposta em Hobbes e necesséaria para a justdicdo individualismo e rechacada na
concepcao estamental. Sob o ponto de vista dazdeab liberal hobbesiana, segundo o qual se
pressupunha a igualdade entre todos os individuagjal era em se inicio assegurada pelo
Estado, todos seriam originalmente iguais e arpaaii desenvolver-se-ia 0 “jogo” de interesses
opostos em que um viria a se sobrepor sobre o.dRame-se de tal principio para a construgéo
da ideia de atuacdo estatal que ainda temos, oquka a@ieposita suas fichas na atuacdo do
individuo, mas que em verdade opera em um ambidetedesigualdade pressuposta,
indispenséavel para a verificacdo do modelo patriaiiste de favorecimentos denunciado por
Faoro.

Como dito pelo mesmo autor, essa desigualdadeaadasefetivas sancdes, positivas ou
negativas, do que determinado pela legalidade. Rer@e possa compreender a profundidade da
critica, especialmente no paradigma filoséfico gas encontramos, deve-se ir mais a fundo de
modo que essa legalidade ndo se equipare a validadgue o intérprete € quem acaba por
atribuir sentido ao enunciado, sob pena de cairasenesma armadilha filoséfica que aqui se
busca denunciar. Fala-se em fuga da “ordem legaBamtido de ndo se cumprir com o direito,
onde se deve olvidar de sua equiparacao, inclusaiezada pelo préprio Faoro, a validade, de
modo que se fala em desrespeito ao ordenamentoreambiente estamental e patrimonialista,
exatamente em razéo da prevaléncia de valoressogii® ndo os formalmente vigentes segundo

uma visdo inspirada em Castoridts

343 bid., p. 61-62.
344 CASTORIADIS, CorneliusA instituicdo imaginaria da sociedade3. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.
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Além disso, a sociedade estamental busca uma legddbi econdmica que ndo gere
necessidade de alteragdes sociais, 0 que faz per agoder estatal capaz de influenciar os
rumos da prépria economia. Assim procede com oitintde manutencdo de sua situacao
privilegiada, dostatus qug visto que as oscilagcbes nunca |lhe sdo benéfioastrpzerem
incertezas e possibilidades de seu destronamentogrBnde medida, todo esse imbricamento
estranho ao que propugnado por um Estado de digritga um Estado Democratico de Direito,
€ possibilitado por uma proximidade pessoal ensrintegrantes do estamento que “tripula” a

maquina estatal, com o intuito de estender e psgmpeatrede de privilégios ja acima mencionada.

2.2.2 Sérgio Buarque de Holanda “Raizes do Brasil”

Essa aproximacdo cordial foi tratada por BuarqueHdéanda em seu “Raizes do
Brasil”**>, que mesmo aproximando-se da critica tecida pamteDdoreira Leite, acima
destacada, especificamente no que tange a endificde determinada nacao e seu carater, aqui é
muito significativa por demonstrar como se dé edeslvimento das relacdes de poder no Brasil
e sua aproximacao com o individualismo gerado el ecimentos pessoais, ndo considerados
como estranhos ou transgressores da ideia de Edmadoireito. “Raizes do Brasil” € obra
consideravelmente anterior aos “Donos do Poder’s mize ja trabalhava com a nocdo de
patrimonialismo e a indissociabilidade dos favaresitos pessoais para que esta funcionasse, ao
gue chamou de cordialidade. Esta seria um grandedesque protegeria o individuo da
sociedade, fundada nas ideias de polidez e |harpea,ndo precisam ser legitimas para
manifestarem-se e levariam a um caminho de infoda@ no tratamento interpessoal e
institucional, que levaria a uma intimidade inchestom figuras religiosa¥®

Essa quebra do distanciamento que deveria se ffageente para o funcionamento das
instituicdes, por meio de relacdes intimistas eilfares improprias, permitiu que as relacdes

deste jaez se mostrassem passiveis de favorecsn@essoais gerados pela proximidade

34 Na obra, apesar de Buarque de Holanda utilizalesmategorias weberianas para tecer suas conddsrdgca-se
no patriarcalismo familiar para explicar as confsséntre o publico e o privado, da mesma formaodae Gilberto
Freyre. Raymundo Faoro também faz uso das catsgegherianas, mas distingue a ideia de patrimsnialido
patriarcalismo, como adiante se vera.

3¢ HOLANDA, Sérgio Buarque ddRaizes do Brasil p. 145-149.



individual entre as pessoas encarregadas de deskeanpgeterminadas funcdes nas entidades
estatais. Segundo Buarque de Holanda, a partio,dissfavorecimentos pessoais, derivados de
proximidade individual, ndo eram vistos como umaveusao das normas de conduta dos agentes

do Estado, mas como uma carinhosa manifestagagalyinuito propria do povo brasileiro.

N&o era facil aos detentores das posi¢cdes puldeassponsabilidade, formados
por tal ambiente, compreenderem a distin¢cdo fund&hentre os dominios do
privado e do publico. Assim, eles se caracterizaastajmente pelo que separa o
funcionario “patrimonial” do puro burocrata confama definicdo de Max
Weber. Para o funcionério “patrimonial”, a prépgestdo politica apresenta-se
como assunto de seu interesse particular, as fangde empregos e o0s
beneficios que deles aufere relacionam-se a dirpigssoais do funcionario e
ndo a interesses objetivos, como sucede no verdallsiado burocratico, em
gue prevalecem a especializacdo das funcdes emg@sgfara se assegurarem as
garantias juridicas aos cidadaos. A escolha doghemue irdo exercer funcdes
publicas faz-se de acordo com a confianca pesseaingrecam os candidatos, e
muito menos de acordo com suas capacidades prdpaihs a tudo a ordenacgéo
impessoal que caracteriza a vida no Estado burcera® funcionalismo
patrimonial pode, com a progressiva divisdo de desce racionalizagao,
adquirir tracos burocraticos. Mas em sua esséifei@ tanto maios diferente do
burocrético, quanto mais caracterizados estejadoisgipos.

No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcionalmentemids um sistema
administrativo e um corpo de funcionarios purameteedicado a interesses
objetivos e fundados nesses interesses. Ao cantépossivel acompanhar, ao
longo de nossa histéria, 0 predominio constantevdatades particulares que
encontram seu ambiente préprio em circulos fechagmsuco acessiveis a uma
ordenacao impessoal. ¢%)

Voltando a Faoro, considerando que destrinchadacaonde cordialidade que permite a
criacdo de lagos pessoais entre os ocupantes @o p@dapropriacdo do publico pelo privado de
maneira formalmente aceitavel, deve-se anotar gaeaoco do capitalismo comercial ndo foi
estancado por meio da forma de dominacdo burooréstamental, fundada na centralizacao
monarquica, pelo contrario. Tendo em conta estmalltaracteristica, a importancia do Estado
apenas foi incrementada, dado que para o desem@itd do capitalismo era necessario o
consentimento, sendo 0 apoio e incentivo estatdd, gue tudo isso passou a ser utilizado como
“produto’ a servir de moeda no “mercado” do conwrde influéncias. Por isso, a grande
diferenca anotada no desenvolvimento capitalistaecoial ocorrido na Inglaterra para o de

Portugal (que espraiou suas préaticas para o Bfasitlue no primeiro ocorreu uma transi¢éo do

347 bid., p. 145-146.
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feudalismo para as praticas burguesas particulderiemadas a cabo, ao passo que em terras
lusitanas o caminho seguido baseou-se no predogtdriatela monarquico-burocrética.

Dai acabou por forjar-se um capitalismo de Estadotrolado pela Coroa e que resultou
exportado para o Brasil, mesmo dentro de um anwiprgtensamente democratico. Com isso,
permitia-se que o sistema capitalista fosse quaseimjeiramente controlado pelo estamento
burocratico que cada vez mais se afastava de uwciadade democraticamente organizada,
deixando o povo cada vez mais a margem das ateéddd Estado, fazendo com que este se
torna-se quase que autbnomo em relagéo a nacao.

Um dos reflexos e elementos de retroalimentacéimdigitado sistema é o que Joaquim
Nabuco chamou de empregomdfflaem que o funcionalismo restava cada vez maisisate
fortalecido, com o claro intuito centralizador dst&lo de manter justas as rédeas da nacéo, pelo
gue se pode chamar de uma cooptagdo crescentedédilos para que estes atuassem
legitimamente em favor do soberano, em troca dorgoeberiam seu “quinhdo” de influéncia.
Claro que essa politica necessita de considerégeesso nos cofres do Estado, o que se
consegue por meio de cada vez maiores captac@assfi€om tal politica, conforme retrata
Faoro, grande parte dos opositores (que a époceadativa eram liberais) acabaram sendo
“engolidos” para dentro dos quadros do estamentocbético, cessando qualquer tipo de
contrariedade a tal politica e fazendo com quéasses dominantes passassem a girar no entorno
do Estado.

Claro que isso ndo se da apenas com colocacaalo® ¢como agentes estatais, mas com
benesses distribuidas pelo Estado que ultrapassesfera para atingir os particulares no
desempenho de suas atividades econdémicas. Pratitmatndo passa a depender do Estado, que
com autorizacoes, favores, tarifas protecionistegneessoes, todas forjadas nos moldes que nos
apresentou Buarque de Holanda. A intervencdo estatase limita na atividade regulatério-
normativa, deveras penetrando na esfera dos garésyde modo que o Estado (governo) passa
a “escolher” os empresarios a quem fornecer cofesss taxas de juros subvencionadas, por
exemplo.

Tal politica, ao contrario do que se possa pemsar,€ objeto de repudio ou fobia por

parte dos particulares, mas vista como uma viailpgiada para alcancar seus objetivos

348 NABUCO, JoaquimCampanha abolicionista no RecifeBrasilia: Senado Federal, 2005. p. 134-135.



individuais, pouco importando se isso se der emmdento de quem quer que seja, muito menos
se for da coletividade. Afinal a coletividade, antawle democratica em nada pesava para as
definicbes dos rumos do Estado, que possuia paunarthuma identificacdo com tal desiderato.
Enfim, criava-se um pais oficial em contraste conpads real, distincdo da qual parte a
especificidade do estamento burocratico de proapacdade ao Estado burocratico de pairar
sobre as classes como arbitro de seus interesgssyamgue o faca na forma de um controle
ilusério, na medida em que a prépria autonomiaastarelativizada internamente pela alienacéo

de que se fala.

2.2.3 Gilberto Freyre e “Casa-grande & senzala”

No gque concerne a tal questao, se faz importamtetiaad em Gilberto Freyre, que mesmo
tendo escrito “Casa-grande & senzala” muito antddoro escrever “Os donos do poder”,
tratou da questdo da extensdo do poder projetalds genhores de terra, que efetivamente
figuram como um dos “personagens” centrais de fwa, @specificamente na condicdo de que
melhor se identificam pelo que foi seu publico “‘semidor”. Ali muito bem se vé como os que
acabavam tocados com as benesses do Estado, cenfmtm nos anteriores paragrafos, eram
capazes de prevalecer no campo das relacbes mmjvanagrande medida reproduzindo esta
escala de favorecimentos a partir de seu propridempoA sociologia de Freyre faz algo
extremamente inovador para sua época, ao trazgeisparambito de abordagem a vida cotidiana,
ndo apenas a vida publica ou o exercicio de fungdeisis previamente definidas, mas como se
dava a vida privada dos individuos que interpretagases papéis na sociedite.

Hodiernamente a descricdo da vida privada ja néio éspanto para ninguém, mas na
década de 30 do século XX, falar de tais assurdbsosviés sociolégico era uma grande
novidade, especialmente ao descrever os habitegmwr, do patriarca, mesmo que tal analise
seja uma tanto idealizada e edulcorada, de acanthoas criticas mais recorrentes que recebe a

obra de Freyr8°. Apesar disso, sdo reveladas as relacées soakidaf exsurgem, as derivacées

39 FREYRE, Gilberto.Casa-grande & senzala Madri; Barcelona; La Habana; Lisboa; Paris; MéxiBuenos
Aires; Sdo Paulo; Lima; Guatemala; San José: ALRCA 2002.

%9 CARDOSO, Fernando Henriqu®s pensadores que inventaram o Brasip. 86-87: “N&o preciso referir-me aos
aspectos vulneraveis ja salientados por muitos ntaderes de Gilberto Freyre: suas confusdes emteeea cultura,
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advindas de quem acaba encarregado de repassarecgbido do Estado (presente em todos os
ambitos da vida social) para o restante da socgeedad ndo mantém relacdo direta com o poder,
mas que inevitavelmente dele se abebera. Oraaspaétir do Estado que se tecem as relacbes
sociais, eminentemente devido a este se mostras goamde determinador de quem sera ou nao
agraciado com suas concessoes, toda a formacacadade social brasileira de uma forma ou
de outra advém da mesma orig&h.

No que apresentado por Freyre, fica evidente aatraatial em microescala que se
desenvolve a partir das relacbes de poder em nsalae onde aparece o sadismo do senhor e
sua prevaléncia sobre todos os demais que deladiEpe mesmo com a idealizacdo do texto em
que tal relacdo aparece muito amenizada em termo®i&ncia e crueldade, o que aparece ainda
mais quando se percebe que sdo deixados de laglec@s/os do eito, aquela massa de negros
que mais penava nos campos. Como bem assinalad@epiosd™, o texto deixa uma sensacao
de nostalgia dos bons tempos, aquele “tempo daoa@vos e bisavés”, que sem dlvida apenas
foram bons para os ocupantes do topo da piramidemm em uma visdo idealizada, sendo maus
tempos para a maioria dos brasileiros, para aguelssa que forma o que Freyre chama de
“brasilidade” em seu texto. Para a formacao de idewtidade nacional, algo como a entificacéo
criticada por Dante Moreira Leite, “Casa-grande éazala” entende a mesticagem como algo
positivo, como uma caracteristica do Brasil ermss claramente o faz a distancia, como néao
poderia deixar de ser hermeneuticamente.

A nocao de equilibrio dos antagonismos € esseparal a concepcao da obra, segundo a

gual a definicdo brasileira de tal oposicdo nadsligerante como no caso anglo-americano,

seu ecletismo metodolégico, o quase embuste dodaitemocracia racial, a auséncia de conflitoeamrclasses,
ou mesmo a ‘ideologia da cultura brasileira’ baseaal plasticidade e no hibridismo inato que terlaherdado dos
ibéricos. Todos esses aspectos foram justamentgagos por muitos criticos, entre os quais Carlagh@rme
Mota. (...) Quando se contrastam as interpretagdkesativas de Gilberto Freyre com as opcdes pioses, vé-se
que sua visdo do Brasil patriarcal, da casa-gratalplasticidade cultural portuguesa, do sincretissta baseada na
valorizagdo de uma ética dionisiaca. As paixdess sxcessos, sdo sempre gabados, e esse ‘climal'nafio
favorece a vida publica e menos ainda a democtacia.

%1 Apesar da simplificacéo, da qual ndo se pode feigirum trabalho com as pretensdes de extensacedenpe,
ndo se desconhece nem se quer afirmar que o Estakmo que infiltrado, ou seja, que tem seus rumos
determinados de forma individualista, conforme oviahteriormente, seja o Unico vetor de direcionamelas
relagBes sociais no Brasil. O que se esté a fatpreégrande parte dos rumos tomados pelas relagdeslas ndo
séo definidos em seu proprio &mbito, mas minimaenent um ambiente puablico que em verdade servees#es
privados, de modo que a privatizagdo interna denoEstado, de forma velada e ao arrepio das podes
tedricas europeias, importadas de forma equivoeadincrética, faz com que todos esses rumos papstm
controle publico(-privado) institucionalizado. Aggenca estatal ndo é um mal em si, mas a presenga &stado
aparelhado o é sem duvida, visto ser um poderogigsieio de dominagdo da maioria.

%52 CARDOSO, Fernando Henriqu®s pensadores que inventaram o Brasip. 83-85.
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mas que a mistura entre duas metades pretensaamdteémas, mas que em verdade apenas sdo
diferentes é algo benéfico e fundante para a eubuasileira. Mais uma vez cumpre asseverar
gue a oposicao binaria apresentada é simplificaglor@o pode ser utilizada como um confiavel
meio de descrever as relagdes sociais, se tratiaaaais uma marca da concepcao epocal que
marcava a época de producao do texto, mas quel senproposito de criacdo de mito para que
este pudesse ser posteriormente desmitificado. Aiéswo, evidente que tal simplificacdo, apesar
de ser caracteristica e benéfica em certos aspeidntficos (da época), acaba por velar a
complexidade das relagbes, o que inclui a cruel@ageevaléncia de uma das metades sobre a
outra, em especial da metade branca, proprietfitefras) e adonada do Estado, sobre a metade
ndo apenas negra, mas de todos os demais quess&mfdrancos ou que ndo dispusessem de
propriedade.

Apesar de tudo isso ou com base nisso, a obraeyeerdeixa aparente como as relagoes
descritas sdo danosas para a vida publica, panelasdes de Estado, que deveriam ser
impessoais, mostrando-se especialmente danosa® paa se pretende uma democracia, visto
gue ndo pode haver democracia (racial) onde umarmdieiada parcela prevalece
mandamentalmente sobre as demais. Fica claro consoca&dade desemboca em um
patrimonialismo que ainda possui um viés patriamaberado em “os donos do poder”, que se
apresenta comprometedor de qualquer relacdo ibjetsya mais ampla, encerrando os valores
da casa-grande e da senzala dentro de seus mupmsit@®de critica ndo reside na preservagao
de tais valores intramuros, mas como tal prevadépode persistir apesar do mundo externo, ou
seja, apesar de uma politica estatal que devei@aealgo completamente contrario, mas que
acaba cedendo ao privado, ndo apenas em termaméipsua continuidade, mas viciando-se

por completo e sendo completamente contagiada emgse

2.2.4 A Formacdo das Relacdes Sociais BrasileirasoeEstado (Tripulado) — A
Privatizacdo Velada do Estado

Toda essa concepcédo micro se reflete no que trgmdd-aoro, da mesma forma que
ocorre com a influéncia do que tratado por BuamgeHolanda, exatamente no sentido de se
observar como se formam as relagcdes sociais-estdtasileiras, de acordo com um
patrimonialismo patriarcal, da familia para o Estdde tal forma, o ente publico passa a atuar
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como se uma extensdo da familia fosse, ou ao ealpspatriarcalismo, de um grupo social
privilegiado que o toma para si no intuito de garaseus interesses. Por isso esse Estado
tripulado, do qual se adonam patrimonial e ciesgifiente os particulares, o que possibilitado
pelos paradigmas filoséficos da modernidade, géidaje se espraiam, € tdo contrario ao que se
planeja institucionalmente para o Brasil, segundo@nos fala a prépria Constituicao.

Como ressaltado pelo préprio Faoro, “o estamentadip administrativo e estado-maior
de dominio, configura o governo de uma minoria” nuedo que “poucos dirigem, controlam e
infundem seus padrdes de conduta a muitos”. Endsetiimetralmente oposto ao que se espera
de uma democracia, de um Estado que nela se fhddan grupo que dirige o Estado e que néo
exerce o poder em prol da maioria, mas que o fazem proprios interesses por meio de uma
verdadeira delegacédo (O’Donnell) “ou inspirado petafianca que do povo, como entidade
global, se irradia”. A partir disso, ignora-se pampleto o dogma do predominio da maioria,
desconsiderando-se a democracia, ndo por complsto,que serve ao propésito de justificar o
dominio do Estado por poucos, mas deixando dedadandissociavel viés de atendimento das
necessidades da maioria, utilizada apenas comardassanobra.

Por tudo isso, o préprio Faoro menciona que:

(...) Os valores da supremacia politica, ciosamentardados no primeiro
impulso da teoria elitista, cujas raizes teriano githntadas por Maquiavel, por
forca da prépria dindmica do sistema, se desuntamizao primado totalitario
da eficiéncia econémica dos governos. O discutespirito de defesa da
liberdade, que estaria inscrito no seu cerne, I¥eetteria no estrangulamento da
convivéncia democréatica’®

No trecho, junta-se as questfes ja anteriormeatadfs, demonstrando, mesmo que de
forma ainda incipiente e adequada a época em gbkcg@ida a obra, os danos a democracia
decorrentes do primado da eficiéncia (econdmicg@psto ao Estado, visto que sua incidéncia
totalitaria desumaniza os valores democraticosirel@bes a supremacia politica da maioria. I1sso
€ algo que se vé com forca na contemporaneidade, s utiliza 0 que se chama de “principio
da eficiéncia” como alibi argumentativo para deess@&statais que, dentro de um *“critério de
conveniéncia e oportunidade” (outro alibi argumewbd, que claramente contrariam principios

gue deveriam ser defendidos com unhas e dente€Eptddo, uma vez que seriam sua razdo de

33 FAORO, RaymundadOs donos do poderp. 110.
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existéncia, como a igualdade em si. Nesse mesnuepadtaoro também contesta o que chama de
“discutivel espirito de defesa da liberdade”, gudemtidade do que acima colocado, acaba por
comprometer a democracia de forma decisiva, viste gliretamente legado aquele
individualismo hobbesiano, que restava diretamprégado ao soberano absoluto.

Dentro deste ambiente acaba funcionando uma sistend#e falseamento da democracia,
dentro do qual se provoca um alheamento das éitesmomicas), de modo que em seu lugar se
vé a comunidade que a sustenta, que prové a sdeieldalideranca. Essa lideranca acaba por
deslocar-se apenas dentro de uma mesma faixa gEmyrconquistando a confianga popular e
infundindo a coletividade afastada das esferasoderp de cima para baixo, uma representacao
arbitral de interesses comuns (do estamento!).oCtue nesta “danca orquestrada pelo
estamento”, conforme nos fala Faoro, o povo namepetlo que quem remove e consolida as
“chefias” € a comunidade de dominio, que apenat @pssentimento popular, de modo que a
soberania democratica funcione as avessas, nunsamagjuinacao de bastidoras.

Com tais instrumentos, a comunidade restrita eisglada, prové toda a sociedade de sua
“concepcdo de mundo”, unificando as tendéncias reetes de modo a consubstanciar um
conjunto coerente de “ideias, sentimento e valorés”’modo a privilegiar seus interesses. Por
isso 0 conceito de estamento é alheio as clasgisade elite, classe dirigente, classe politica ou
qualquer outro, de modo que ele consubstancia-sequatificadora diversa que pode ser
atribuido de forma independente a cada um destgsadlvinda toda a imposicao de diversos
paradigmas e dogmas que ainda prendem a visadficeeisbbre a questédo, ndo sob um viés de
gue verificando a possibilidade de ver-se alijadgdder o estamento incute a permanéncia de
um paradigma filoséfico ja passado em desfavor u lipdiernamente compativel ao Estado
Democratico de Direito.

Essa imposi¢cédo ndo parece ser realizada de fornszientemente direcionada, ao menos
ndo na contemporaneidade e ndo sob o ponto dedast&ncia do direito e da gestdo publica,
mas ndo parece ser possivel dizer o mesmo de asveancepcdes politicas que acabam
temperadas com elementos publicitariamente atsativaleglutiveis para a grande massa, que
acaba consumindo-os. Apds a definicdo de uma cqaogmolitica que atende aos interesses do
estamento € que se faz possivel criar ou adaptarieoria’ cientifica que a abarque, como € o

%4 bid., p. 111.
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caso da discricionariedade subjetivista de querdd@ado no primeiro capitulo. Com os critérios
de conveniéncia e oportunidade do administradateoadministrac&d’, fundados em definicdo
do direito que também sera provida de forma swajgidr determinado sujeito e sua concepcao
gue apenas acidentalmente pode vir a ser intetsigbgeauténtica.

Com tudo o que tratado ndo se esta a dizer questiagrento dos bracos do Estado é
maléfico (por si s0), mas que um espraiamento desado e fora dos interesses
democraticamente definidos, certamente nada m#asgtie mera forma de dominacao, contréria
ao Estado estruturalmente organizado e impess@akelespera. Na medida em que o Estado
distribui posicdes e favores no intuito de fortalese e colocar-se como centro e controlador das
relacbes sociais, efetivamente privatiza-se, 0 go&ba por ser cobrado em um segundo
momento. No intuito de deter mais poder, o Estadda por cedé-lo por completo, de modo que
a propria entidade estatal termina por alienaresecpmpleto e servir como a principal forma de
dominacéao social, primordialmente diante de suetépsa) legitimidade juridica para tanto.

Toda a viso trazida pelos trés autores de quefalgmnos, além da de tantos outros que
deixamos de fora em razdo dos objetivos especiécda extensdo do presente trabalho, deve
sofrer contextualizacdo e consequente relativizagdo se afirma ou defende-se a ideia de que o
Brasil seja constituido como as trés visdes, asqleramente diferentes entre si, o retratam, até
em razéo da parcialidade do que exposto por séoseauo que se explica por uma aproximacao
hermenéutica. Assim mesmo, pela mesma abordagenitida hermenéutica, ndo ha como negar
gue a constituicho do Brasil passou pelos camintpos apontamos, tendo influéncias
conformativas de todas, tanto na ideia macro teagai Faoro e em certa medida por Buarque de
Holanda, até ao retrato (um tanto quanto tortaastaflo da academia) da vida cotidiana em que
consistiu a contribuicdo de Gilberto Frelife

Nos dizeres de Faoro: o que é motivo de imensacppagdo diante do paradigma da
subjetividade dentro do Estado, é que em uma viageja leva seis séculos, uma estrutura

politico-social resistiu (e parece cada vez maisstie) a todas as transformacgdes fundamentais e

%% 0 que em verdade tanto faz, visto que o respohgévedizer o critério em sua materialidade sersujeito
solipsista que seguira apenas sua propria vordalleg o que tratar-se-a no terceiro capitulo.

356 Nesse sentido, ver CARDOSO, Fernando Henri@gpensadores que inventaram o Brasip. 89-90: “tera
sido mais facil assimilar o Weber 8tica protestante da critica ao patrimonialismo do que ver noitiadalismo
um caminho fiel as identidades nacionais para unatoucéo do Brasil moderno. Dito em outras pakera modo
de concluséo: o Brasil urbano, industrializadogrido uma situagéo social na qual as massas egsenes e sdo
reivindicantes de cidadania e ansiosas por melhooeslicbes de vida, vai continuar lendo GilberteyFe.
Aprendera como ele algo do que fomos ou do queanthos em parte. Mas ndo do que queremos setuno.fu
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aos desafios mais profundos, incluindo a travetssiam largo oceano logo em seu infGioEssa
assujeitadora resisténcia, viabilizada na liberdbwlandividuo de negociar, contratar e de gerir a
propriedade com a devida garantia das instituicasgual cada vez mais o Estado torna-se
instrumento legitimador, oprime cada vez mais asmignara e carente®

Aqui mais uma vez € de pontual importancia transereassagem da principal obra de

Faoro:

O sudito, a sociedade, se compreendem no ambitondeparelhamento a

explorar, a manipular, a tosquiar nos casos exseMessa realidade se projeta,
em florescimento natural, a forma de poder, institoalizada num tipo de

dominio: o patrimonialismo, cuja legitimidade adaeno tradicionalismo —

assim é porque sempre foi.

Conforme o préprio Faoro, em entrevista concedidlanicio de 1988, ainda antes da
Constituicéao vigente, o Estado brasileiro haviagelde a um impasse, especificamente em razao
das elites que la estavam, os detentores do pad&nh levado as instituicbes a um impasse, a
uma verdadeira inviabilidade. Algo comparavel ae gaorrido com o impasse da Revolucdo
Francesa, quando se percebeu pela propria cupeleoguais havia se tornado inviavel nas
condicbes postas, mas talvez fosse viavel sempigrdipula. Essa situagdo ocorrida no inicio
do Termidor, era a que Faoro tinha em mente p8masil pré-Constituicdo de 198%.

A indagacdo que fica € se a Constituicdo de 1988rdade mais um embuste para a
renovacdo do dominio estamental e das esperancasaegualdade, ainda liberal, com uma
maquiagem de Estado social, o qual transformadanema norma programatica, na classica
acepcao juridica da expresséao, onde ha total dgsoarsso estatal em alcancar o tal paradigma.

A ideia é a de demonstrar como as fundacdes daf@onda sociedade brasileira, da qual
indissociavel o Estado, em grande medida se afegseincompativeis com a impessoalidade
gue se exige de suas instituicdes, ao menos ddacom as importagdes teodricas realizadas

indiscriminadamente em tal campo. Além disso, caer@ possivel apostar em um Estado que

%TEAORO, RaymundaOs donos do poderp. 819.
358 |bid., p. 820: “Na transi¢do de uma estrutura @magwa nota tonica se desviou — o individuo, détsfigassa a
cidaddo, com a correspondente mudanca de congerterEstado de senhor a servidor, guarda da autardon
homem livre. A liberdade pessoal, que compreengeder de dispor da propriedade, de comerciar eugngdde
contratar e contestar, assume o primeiro papelmdode direito natural ou da soberania popular, ziedo o
glsgarelhamento estatal a um mecanismo de garantmalidéduo.”

Id.
360 FAORO, RaymundoA democracia traida S&o Paulo: Globo, 2008. p. 97-98.
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atua calcado em uma subjetividade que se guiaamoptessupostos brasileiros, tdo imbricados
em sua formacdo e que fazem com o que o indivehaaliseja o guia do Estado? Enfim, é
possivel acreditar que a Administracdo possa aedorma subjetiva, dentro do paradigma da
filosofia da consciéncia, com 0s pressupostos ISodistos e que mesmo assim possa-se falar em

Estado Democratico de Direito?!

2.2.5 Eroséo da Legalidade e Incapacidade Intervamt do Estado

Aqui ainda insta abordar de forma bastante singeldvento dos protestos de 2013, que
muito tem a explicar sobre a situagdo hermenéugcsada no presente trabalho, em especial no
que diz respeito ao inegavel fendmeno do modelfesukta de Estado em que ainda insiste-se,
ao menos no Brasil. Um sentimento de insatisfagéajesilusdo, que se assemelha comum nos
mencionados protestos parece possivel de ser tadoar uma preciosa passagem de Nietzsche
acerca da ideia de Estado, especialmente no satdidi@monstrar como é possivel que, por se
ficar preso a uma concepcéo originaria e imunempoealidadé®’, a mesma pode acabar por

apresentar como grilhdo que transforma seu defemsam verdadeiro escravo:

Em algum lugar ha ainda povos e rebanhos, mas mté® m®ds, meus irmaos:
aqui ha Estados. Estado? O que é isso? Pois bemwrdaAgpri-me vossos
ouvidos, pois agora vos direi minha palavra sobmoate dos povos. Estado
chama-se o mais frio de todos os monstros fridganfénte, também ele mente;
e mentira rasteja em sua boca: 'Eu, o Estado, powa'. E mentira! Criadores
foram os que criaram os povos e suspenderam umegaceeum amor sobre eles:
assim serviam a vida. Aniquiladores sdo os querarniedas para muitos e as
chamam de Estado: suspendem uma espada e cenesagetire eles. Onde
ainda ha povo, ali o povo ndo entende o Estadode@m como um mau-olhado
e um pecado contra os costumes e as%eis.

Acerca do que se chama de eroséao da legalidadis, Btero chega inclusive a apontar
razdes que demonstram a subversdo contemporaneagdaharia constitucional herdada do

liberalismo, que consubstancia a triparticio deepesl O faz tratando do fenémeno da

%1 NWOOD, Michael Dicionario Heidegger. 2. ed. Traducéo por Luisa Buarque de HolandadRidaneiro: Jorge
Zahar, 2002. p. 185-187.

%2 NIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra. Tra@ubens Rodrigues Torres Filho. In: NIETZSCHE,
Friedrich.Obras incompletas Sao Paulo: Abril Cultural, 1999. p. 216-217.
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dominacéo do legislativo e do executivo pelo mepamdido ou grupo politico, como ocorre no
Brasil, um operando de modo a chancelar as dectsdesdas pelo outro, funcionando como
uma verdadeira subversdo dos ideais de controleinpp&raram o modelo. Este em verdade
passou a servir como um reforco na permanéncieesleptupos no poder, defendendo-se
legislativa ou executivamente, o que mostra o qedevante é a estrutura social tratada nas
linhas anteriores para a erosdo da legalidadesideais’®®

Para isso em muito contribui a nocdo de uma disadciedade relativista, conforme
desenvolvida no primeiro capitulo, que é capazetdrsaos interesses de quem detiver o poder,
0 que no Brasil diz muito na medida em que a dogdina@stamental ainda reina e apenas resta
reforcada com tais subversdes estruturais, as ougastrutiveis no paradigma subjetivista. Aqui
também se enquadra e vé-se privilegiada a nocammberativizacdo da escolha politica, que
claramente atinge a decisdo administrativa, quetraguz na visdo de uma democracia
cooperativista, em que se deve buscar 0 consensip gespeitar-se o dissenso. Com isso,
traduzindo em middos, os diversos grupos represerdague tripulam o Estado, seja em que
esfera for, mas que sempre se fazem presentesmmi8iacdo Publica, chegam a acordos onde
sempre cedem para alcancar seus objetivos pringrdiaegando a uma unica concepcdo de
atuacéo estatal que a todos atende e sempre t@edeetuar quem se encontra no poder.

Esta ideia de democracia neocorporativa acabagederir uma centralidade negocial ao
executivo e sua atividade administrativa, crianago verdadeiro nominalismo constitucional
levado a cabo pelo administrador-intérprete. Enfioljtiza-se a atuacdo executiva do Estado,
cada vez mais, s6 que sob um aspecto de amenidagidtensdes, o que ndo parece muito
adequado em um pais de contradicfes e desconfoxtizgs e politicos mil, como é o Brasil.

Claro que isso gera uma limitacdo da capacidadeventiva do Estado, que focado nesta
visdo cooperativista, abstém-se de intervir perastediossincrasias brasileiras, especialmente
aquelas criadoras de uapartheidsocial que certamente ndo incomodam os “donosoderf
mas apenas quem necessita desta visdo negocial spésstir, ou seja, as camadas
desfavorecidas.

Sobre a incapacidade interventiva do Estado, csquebserva € mais uma consequéncia
do que chamado de eroséo da legalidade, de modasgustrumentos normativos legais além de

3 OTERO, PauloLegalidade e Administracdo Publica Coimbra: Almedina, 2003. p. 138-139.
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possuirem caréater simbdlico de mera satisfacaolpgica dos cidadaos, de modo que o Leviata
sente-se no direito de “lavar as méaos” apds sugaedem alguns casos também se prestam a
servir de barreira em face da erupcao dos ansaissaledade.

Observe-se que esta erosao da legalidade acalsalpmiar a missao atribuida ao Estado,
além de promover a infiltracdo deste pela economiagitas vezes representada pelo grande
capital internacional, que se aproveita destescesppara fazer prevalecer seus interesses,
desemboca e influi de forma concomitante em todasises do Estado apontadas por Bolzan de
Morais3®* Assim, estas deixam de ser decorrentes e passansiamultaneas e potencializadoras
umas das outras.

Aqui certamente se tem um elemento instigante ida do Estado moderno, quase que
decisivo, pois trata da crise institucional queocal em xeque toda a estrutura e legitimidade
estatais. Com o abalo de tais instituicbes a sadeeghassa a vé-las como inocuas e, em certa
medida, até mesmo prejudiciais, pelo que se tomhesoartaveis e acabam por virar alvo direto
de suas manifestacdes de insatisfacao.

Sobre o tema da auséncia de legitimidade do Egtaal@américa-latina), onde muitas
vezes a figura estatal restou e ainda resta diegtBarassociada a situacdes de exploracdo da
massa de fragilizados pelos “donos do potierfala com muita propriedade Eduardo Galeano.
Tratou desde a época em que a pobreza do homenresaltado da riqueza da terra, ou seja, da
febre do ouro e da prata, além das outras preeidssd agricolas retiradas das terras do
continente as custas da grande massa de excluigosegqpre serviu de mao-de-obra para 0s
exploradores, até os dias atuais, ou do que Galehama de estrutura contemporanea da
espoliacad®®

Sobre momentos de transicdo, de mudanca, de uetgrojjue 0 que parece propugnar
nossa Constituicdo, calha lembrar passagem de jSlawek, quando fala dos tempos
interessantes:

Dizem que na China, quem realmente odeia alguégaleontra ele a seguinte
maldicdo: “Que vocé viva tempos interessantes!”. mmos historicos os

34 BOLZAN DE MORAIS, Jose LuisAs crises do estado e da constituicéo e a transfoagéio espaco-temporal
dos direitos humanos 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20p125-81.

365 EFAORO, RaymundoOs donos do poder

366 GALEANO, EduardoAs veias abertas da América Latina Traduc&o: Sergio Faraco. Porto Alegre: LP&M,
2012.
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“tempos interessantes” foram periodos de inquietagéerra e luta pelo poder
em gue milhdes de inocentes sofreram as consea@sémbtbje, claramente nos
aproximamos de uma nova época de tempos interesséns

Essas mudancas s6 podem abalar a confortavel pasibgetiva dos intelectuais
radicais, mais bem descrita por um de seus exesaieentais prediletos durante
0 século XX: a ansia de “catastrofizar” a situag@oalquer que fosse a situagéo
real, ela tinha de ser acusada de “catastréficgli@anto mais positiva parecesse,
mais se praticava esse exercicio; portanto, sejais muais forem nossas
diferencas “meramente Onticas”, todos participantlas mesma catastrofe
ontoldgica. Heidegger denunciou a era atual come maior “perigo”, a época
do niilismo total; Adorno e Horkheimer viram nela@minancia da “dialética
do esclarecimento” no “mundo administrado”; Giorghgamben chegou a
definir os campos de concentracdo do século XX carfaerdade” de todo o
projeto politico ocidental. Devemos recordar agpecsonagem de Horkheimer
na Alemanha Ocidental da década de 50: embora deisse o “eclipse da
razao” na moderna sociedade de consumo ocideefalndia a0 mesmo tempo
essa mesma sociedade como uma ilha solitdria deddile no mar de
totalitarismos e ditaduras corruptas do resto dodou(...)

Como diz o velho ditado: a Unica coisa pior do gée ter o que se deseja € té-

lo. (...F®"

Quando a mudanca efetivamente chega critica-senraimente a forma como ela se
mostra. Zizek define isso muito bem quando tomaepemplo aquele cenario no qual o marido,
envolvido em uma térrida relacdo extraconjugalgfescessantemente que a esposa desapareca
de sua vida, seja da forma como for, para que pessa liberdade de viver seu amor com a
amante; mas, quando seu desejo acaba por concsiza produto do desaparecimento da
esposa nao € aquele com o qual sonhara, e o na@sgobre — desolado — que sem a situagéo de
fato colocada pela presenca da esposa, a amantaaifidhe apetecia como antes e acaba por
rejeita-la>®®

Enfim, quando a crise se torna usual, deixa deestaordinaria e perde um pouco seu
proprio carater de crise, passando para a norndaljdguando esta € quebrada, ai aparece o
desconforto, especialmente para os criticos dariprprmalidade. Um pouco disso também é o
gue Galeano trata em outra de suas obras quandoomeargue ha 130 anos, depois de visitar o

pais das maravilhas, Alice entrou num espelho gigacobrir o mundo ao avesso. Se Alice

367 71ZEK, Slavoj.Vivendo no fim dos temposS&o Paulo: Boitempo, 2012. p. 291-292.
368 bid., p. 292.
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renascesse em nossos dias, ndo precisaria atravasséium espelho: bastaria que chegasse a
janela”.>®

Diante do inescapavel e provocador desassossegefefilmmente busca provocar-a-dor
de uma tdo esperada mudanca ou retomada de ruaraspente impressa na Constituicao, o que
nao se constata de forma subjetiva e assujeitadonaa pretendida “descricdo”, mais uma vez
deve-se lembrar que, minimamente desde Francisocgp@a a teoria brasileira que trata da
discricionariedade administrativa calca-se no posiho normativista kelseniano. Como se viu
tal matriz tedrica possui varias insuficiéncias radequacdes, especialmente diante das
caracteristicas brasileiras, destacando-se umapecial: a necessidade de mudanca.

Como bem apontado por Losdffb Kelsen manifestou imensa dificuldade em lidar de
forma adequada com o conceito de revolucdo notalirgiie classificou como uma mudanca de
ordem juridica, gerada por elementos metajuridieratamente por partir do principibque a
origem do direito € metajuridica. Exatamente paspo tal caracteristica, ndo seria objeto do
estudo da ciéncia do direito, pelo que o direittideaé que deveria ser estudo, dada sua
cognoscibilidade cientifici?

Por isso, so pode haver duas respostas do dioeitmelhor, da ciéncia do direito, para o
momento revolucionério: verificando-se a instavoag@ uma nova ordem juridica, esta substitui
a anterior em todos 0s seus aspectos, valendo ldagoenento para frente (ou quica para tras,
inclusive!) como direito, dada sua validade, oues®lucionarios acabariam condenados por alta
traicdo, com base no direito ainda valido, dadarsgucesso em seu objetivo metajuridico.

Claro que parte-se de um pressuposto muitissimpliitado de “revolucdo”, como mera
tentativa de alteracdo da ordem juridica vélidmya@se esta efetivamente fosse a formula Unica e
privilegiada para mudanca da realidade (sociatasm) com fundamento no direito. Isso € assim
em Kelsen, em grande medida por derivacao de sw@epgdo de aplicacdo do direito exprimida
no capitulo oitavo de sua Teoria Pura, embasamedidoco que, por mais que se diga o

contrario, continua a dar suporte para a ideiaist@idionariedade no Brasil.

39 GALEANO, EduardoDe pernas pro at Traducéo: Sergio Faraco. Porto Alegre: LP&M, 2q1.102.

379] OSANO, Mario G Sistema e estrutura no direito p. 67-73.

371 Aqui sim, fala-se de principio como principio sedo o paradigma da Critica Hermenéutica do Direleopym

verdadeiro projetar, que ndo sobrevém pela coragitu repassada pelo sujeito, as vezes chamaddéderéte

auténtico, as vezes de administrador, as vezegjei¢ostranscendental. O projetar € posto pelah@tiade que ai
estd, a qual ndo pode ser reduzida e assujeitaddgogm, conforme veremos em detalhes no proxapétdo.

372 KELSEN, HansTeoria geral do direito e do Estadop. 173.
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Diante de tais simplificacfes, de tais afunilamerda teoria kelseniana de que aqui se
fala, pode-se dizer que ela constréi-se de tal doanprivilegiar a estabilidade ndo apenas do
direito, mas a estabilidade de tudo quanto regelo direito. Em outras palavras: ndo se pode
pretender modificar a realidade, com base em urmstaote projetar, como faz a Constituicdo
brasileira, partindo-se da Teoria Pura, ndo come bas seu capitulo oitavo e todo o
engessamento que ela provoca.

E assim por uma simples e Unica razdo, da qualrdecctodas as demais que possa
haver: localiza-se no paradigma da filosofia dasc@mncia, como assujeitadora da realidade,
dado que pretende descreve-la (apenas) de formia iseasséptica. Afinal, uma teoria juridica
estrutural, essencialmente a-historica, ndo podetsessar sobre sua génese ou evolucdo, onde
estdo compreendidos seus objetivos, seu projedar. é&Spreocupacao com seus conteudos, estes
sdo relegados para a subjetividdddo intérprete.

Diante disso, a pergunta que ndo pode calar é peetende uma mera descricdo, como
realiza-la sobre um projetar? Kelsen ja respongergunta, quando se vé impossibilitado de
definir o dever ser, dado que essa propria descjg&era um ser! Isso assim é em razédo da
matriz filoséfica adotada por Kelsen e por esmagadtioria da doutrina brasileira que trata da

discricionariedade administrativa, privilegiar oteeem detrimento do ser, o que faz com que

373 po contrario do que fala PALOMBELLA, GianluigFilosofia do direito. p. 174-175: “Em torno do assunto
britaram discussdes sutis e vastas especula¢fes) fatb é que o sistema normativo construido mdséh funda-se
em si mesmo e é objetivo, de tal modo que ndo srendependente dos fatos (desta ou daquela céntizg
histérica, da eficacia deste ou daquele poder, &g se mostre como forma organizativa espedafiadeterminadas
relagBes materiais, mas como forma juridica, indépete delas e necesséria para cada uma delasy, Asdireito
ndo se reduz simplesmente a projecdo daquilo gisteexnas constitui uma forma dotada de mecanisenos
caracteres ndo dedutiveis das relacdes de podamtggnem por elas modificAveis na sua ldgicanaterelacbes
que, ao contrario, devem dobrar-se a essa légitdiga. Para garantir duracdo (e, paradoxalmeatebém uma
eficacia duradoura), o poder e a forca devem tiadezem cdodigo “normativizado” (ou seja, em sisiem
organizativo definido por meio de normas e de lagpm normativa). Essa racionalizacdo da forca @atier
possibilitaOlhes chegar a assumir uma forma, aessar-se pelo direito. Obviamentdpema representa apenas a
esquematizacdo juridica de cada possivel conteédpoder; ela ndo rechaca nenhum deles. De restag co
sabemos, o sistema nomodindmico € um sistema dgadéles, de normas sobre a producdo de normagixgue
somente 0s poderes e as competéncias; e mesmona fiordamental ndo prescreve, por exemplo, um \ddor
justica especifico (igualdade, justica distributiliberdade etc.), portanto um critéopriori para discriminar os
fatos, que funcione como filtro dos conteldos dasistes. O sistema kelseniano quer ser, pois,aagitaimente
vazio. E importante discutir mais essa indepen@édaidireito em relacio ao poder, essa sua orgdtizia forca
sem por isso ser redutivel a ela. O vazio axiolbgla norma fundamental talvez seja mais postuladgqu® o
resultado de um efetivo e objetivo descompromissoral” por parte de Kelsen. a irredutibilidade deeitdo ao
poder, tdo grandiosamente construida, expressanita formal cujas consequéncias devem ser avaliatk limite
se constitui uma barreira ao arbitrio e a irrupg@subjetividade, se constitui nexos de regulagdadhcionalidade,
tende a traduzir-se em imposicéo de um nirleera forga eao poder.”
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deixemos de lado nossa Constituicdo, por faltawheldmentos filosoficos para realizar seu
projetar.

Por tal via o direito torna-se um engessador dédeste’® a qual é posta como carente
de mudancas em nossa propria Constituicdo. Estaalttada vez mais subvertida por cada um
dos degraus de (i)legitimidade que sdo postos mint@ de dizer no que consiste o direito com
base em tal paradigma assujeitador, que cada véz asaujeita-a-dor a maior parcela da
populacéo brasileira, locupletada continuamenta gleérrante minoria ocupante dos estamentos,
tripulante do Estado.

No paradigma filoséfico que aqui criticamos a Cingto, ao invés de uma poderosa
arma contra as desigualdades, transforma-se emramdegengodo para os desprivilegiddds
aqueles acreditaiff indefinidamente no projetar 14 previsto, esperaosode que se esta no
caminho certo e que a mudanca logo chegara, desoemtio que apenas perseguem o pote de

ouro no final do arco-iris.

3. A FILOSOFIA HERMENEUTICA, HERMENEUTICEA FILOSOFIC A E A
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA: A DESTRUICAO DA  METAFISICA

374 Cf. LOSANO, Mario G Sistema e estrutura no direito p. 121-122: “Kelsen est4, portanto, conscientquieo
problema da origem do direito é, na verdade, urblpnoa extrajuridico; todavia, recusa-se a enfreng&prefere
construir uma teoria que contorna o problema. Bsaa suas proprias palavras, “levanta o véu”, repeid fecha os
olhos. Essa escolha ndo esta fundada no direittvoosnas é ditada por uma precisa escolha de;@odilosdfica.
Seria natural, a essa altura, perguntar-se porage@enstrugdo kelseniana evita, conscientementdicax@lguns
problemas centrais do direito: problemas centrala pmportancia a eles atribuida por muitas outeasias, mas
situados as margens da construcdo sistematica lderKeé\ explicacdo é politica e psicoldgica ao nesempo:
para Kelsen, o poder que gera o direito € um fdim modificavel; ou seja, o poder politico que serex na
sociedade em que o jurista vive é um poder queénéaocado em discussao. Quem aceita sem discgtider
politico existente, porém, pode ser definido combitipamente conservador; é uma qualificacdo querme para
todas as teorias que visam conservar o equilileriond sistema e que, portanto, em particular, ratambém para a
superteoria de Luhmann. (...) antes de tudo, @aidebmo conservadora a teoria pura do direite, $€da um juizo
de valor, mas se diz apenas que ela é uma doguimado considera seu dever de modificar o ordemtamidico
da sociedade em que nasceu. Ao constatar esselismabindo se sublinha nem um aspecto positivo, nem
aspecto negativo da teoria pura: uma mudanca péetiyamente, consistir tanto numa melhoria quanitma piora
da situagcdo. Em outras palavras, o conservadoijsrithico ndo pode ser avaliado de modo absoluts, snanente
em relacéo as mutaveis situagfes sociais em gse efanifesta e ao posicionamento ético-politicolskervador.”
375 PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do direito. p. 177: “Por outro lado, pode-se ressaltar quercepcio
kelseniana, abstrata, do direito e do Estado, @ocempativel com qualquer conteldo histérico-palife distinta
dele), adere perfeitamente a “neutralidade” do destaurgués. A coincidéncia entre as andlises smgaas
weberianas sobre a estrutura do Estado modernaesokados da teoria geral do direito e do Estielsen é
uma indicagao ndo pouco importante da generalizagatizada por este (ltimo, do conceito e da estudo direito
do Estado legislativo parlamentar entre os sécbse XX”

37 Ou que em grande medida sdo induzidos a acreditar.
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Apés abordagem da (des)construcdo da ideia deidilisariedade administrativa no
imaginario juridico brasileiro e da observacdo dma ela se presta a um véu de legitimidade
gue apenas serve para dar forca a uma atuacaal egt@has mantenedora status qugjamais
transformadora, cumpre tratar filosoficamente destio de forma mais aprofundada, com énfase
nas contribuicdes trazidas por Martin Heideggeraed4Georg Gadamer. Para tanto, importante
se faz adentrar em especificas questdes da filosefmenéutica e da hermenéutica filosofia, sob
pena de comprometimento de toda a exposicdo (fil@oa ser realizada na sequéncia,
especialmente no sentido de demonstrar que a d@w@riedade administrativa conforme

pensada no Brasil, em nada é compativel com o &8&achocrético de Direito.

3.1 INQISPENSAVEIS NOCOES DE FILOSOFIA HERMENEUTICE HERMENEUTICA
FILOSOFICA: DE COMO SOMOS UM DIALOGO

No inicio de tal tarefa, muito nos ajuda entender gfetivamente somos um dialogo, com
0 que o direito também o°€’

Originalmente, na antiga Grécia, a hermenéutice@cada na figura do deus mensageiro
Hermes, que efetivamente era o encarregado dephirartodos os mortais o que haviam dito os
deuses. Posteriormente passou a ser utilizadaacoresma funcdo, para o labor interpretativo
das Escrituras hebraico-cristds, permanecendo eoarte de extrair as mensagens contidas de
forma implicita ou explicita nos escritos liter&iguridicos ou religiosos. Nada mais era do que
um trabalho de interpretacdo de textos escritosn@dn da exegese.

Claramente a hermenéutica que se trata na presbrdendo € essa, mas a de cariz
filoséfico, que passa por Heidegger e projeta-parér de Gadamer, a qual se apresenta como
base filoséfica fundamental para que seja possifieinar que a leitura que se faz da
discricionariedade administrativa é efetivamentaiéntica e contraria ao Estado Democratico
de Direito.

Tal passagem da hermenéutica como método intetipeetaos moldes cartesianos, para

a matriz heideggeriana e gadameriana talvez sdmsmaples de ser apresentada com algumas

37T NUNES, BeneditoEnsaios filoséficos Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 269.
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nogdes prévias, dentre as quais se destaca a giesgende do dominio da escrita e demonstra
que o ato interpretativo esta em todo o lugarda totempo. E o que ocorre em simples dialogo,
numa conversa, quando nos comunicamos com outsbgequando ja se interpreta e se é
interpretado, na medida em que se compreendeag serhpreender®

O mesmo acontece com o0s textos, de modo que @irietérndo o assujeita como
efetivamente imagina, ou seja, apenas € possiaeldlgo de um texto quando ele nos fala algo.
E ele sempre nos fala algo com base em algo quetarfalamos para ele.

Explica-se:

A interpretacdo ndo vem depois da vivéncia de alga) o que ndo se interpreta algo
apos seu acontecimento. Ela lhe é concomitantend@use vive interpreta-se. Todos estamos
condenados a interpretar.

O compreender é uma atitude primaria ao conheconeentifico, sem a qual ndo se
consegue atingi-lo. E possivel compreender semeoenicientificamente, mas ndo € possivel
compreender cientificamente sem que j4 se tenhgpremdido a coisa de que se trata
exatamente por ser primaria e curial, é desperaébid

Na etapa metafisica, que dividida asséptica acatihente, chamada de interpretacéo, a
compreensao se expressa, ou melhor, lhe é concdeitdeste momento destaca-se a afirmacéao
realizada por Heidegger no paragrafo 32 de Serngpdede que interpretar € desenvolver “as
possibilidades projetadas na compreensao”. Estgpnattacdo ndo se faz sem pressuposto algum,
gue é exatamente a prévia compreensdo que perroidenpreensao/interpretacdo. Esta prévia
compreensdo evidencia-se num nexo referencialg@ a situacdo em que se encontra, numa
perspectiva que lhe é correlata, ou um modo déavsituacdo, e nos conceitos, nas entificacoes,
que sdo explicitadas por meio do modo de se cont&be

Assim, o interpretar nada mais é do que manifestaompreender ao qual ja se acha
aderido e assim sucessivamente.

Tanto é assim, que ocorre no presente trabalhocialimiente tratou-se do
desenvolvimento da ideia de discricionariedade abtnativa, ndo de uma forma pretensamente

descritiva, dada a falacia contida neste tipo aedatmem, dado que quem descreve algo, sempre

378 Id

379 bid., p. 270.
380|d.
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o faz a partir de um local, promovendo um detergdonanfoque. O que se buscou realizar foi
uma abordagem histérica critica do mencionado debamento, apontando pronta e claramente
o caminho pretendido com o texto, de modo a claasgoreocupantes aberturas interpretativas
gue acabaram por permear todo o caminho trilhadou segundo momento, o que se fez foi
indicar como a subsuncdo da teoria exposta predmmante, evidenciadas as aberturar
constantes da mesma, nao se encaixam, ou sejeeal@am uma perfeita subsuncéo com o caso
brasileiro e todas as suas peculiaridades, seildg@mdé como véu de sentido para a dominagao
social e manutencdo dsiatus quo a revelia do que determina o direito. Feito issggra, no
terceiro momento, a destruicdo filoséfica que ssmpreendida ja se antecipa, chega antes. O
leitor j& consegue enxerga-la em razéo de ter ceenpiido que a teoria desenvolvida da azo a
uma imprépria arbitrariedade, na exata medida eendgpende-se Unica e exclusivamente do
individuo para que néo sirva ao que exatamenteseéo mudar nada e dar a impressao de que
esta-se sempre tentando fazé-lo. Esta € a comaeendvia, € 0 que todos j4 sabem, é o que
chega antes! O segundo movimento da obra é meramentegitimador de tudo o que ai ja se
Vé; que acaba por si s6 explicando de forma magudasensivel o que sera tratado neste terceiro
e derradeiro movimento.

Aqui fica evidente a ideia de circularidade, queiddgger chama de circulo
hermenéutics™ e é adotado por Gadamer, dentro do qual o intérjpiesempre esta jogado, dado
seu enquadramento fatico no mundo, uma vez que tentporal, com a dupla aptiddao de
compreender-se e interpretar-se. Compreende-sagoamoDasein somente existe projetando
suas possibilidades, porque temporal. Interpretg(f&imeiramente porque se da conta de si
mesmo, das coisas e dos objetos, pela temporalelgdda compreensao prévia, circularmente

(ou de forma espiraladg).?*

3! HEIDEGGER, MartinLégica: A pergunta pela esséncia da linguageriraducgéo por Maria Adelaide Pacheco
e Helga Hoock Quadrado. Lisboa: Fundacgdo CalousibeBkian, 2008. p. 76-77: “Deste modo estamos numa
situacao peculiar. Nés encontramos a linguagemeaapaéeterminada a partir do ser do homem — e ddpatsséncia
do homem, por seu lado, determinada a partir dadigem. Estamos aqui numa situacdo especial darmanta
circular. Como havemos nés de sair fora do circ@lemodo nenhum! Nao devemos sair, mas sim perraamnec
circulo e pér em acgéo este movimento em redemokltaracteristico do pensamento filosofante, oenge num
redemoinho que conduz a um abismo. A filosofia estéipre em um redemoinho, pelo contrario, na @énci
objecto esta objetivamente present®rhandeih nés estamos sempre num certo sentido diante oela nunca
chegamos assim a um questionamento filoséfico.”

382 Talvez haja maior propriedade na entificacdo gubusca fazer, chamando este movimento néo deatirmas
de espiral, visto que um circulo sempre retorn@&sma posi¢ao anterior e ndo € isso de que aqaiese f

383 NUNES, BeneditoEnsaios filoséficosp. 270-271.
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O Daseinesta sempre nesse circulo de uma compreensa@jaetabrindo-nos
sempre ao mundo, na situagdo de intérpretes pajaais nada é indiferente e
tudo adquire imediato sentido, e que é a matriexgeeriéncia e de seu carater
antecipativo, como estrutura significativa que ¢oioda e possibilita a exegese
dos textos, o conhecimento cientifico, o fazestct, as expectativas do futuro
e as interrogag@es sobre o passado.

Interpreto os textos pelo mesmo movimento comprgegsie me permite
interpretar-me. A exegese de um escrito ndo canstiero ato de saber e de
erudicdo; é um ato que me empenha, que me compoqet me pde em causa
com o existente, mobilizando-me a condicdo temgasarta entre “o presente
das coisas presentes” e aquele outro presente,ma disponivel mediante
testemunhos, sejam escritos orais, as coisas passadio laco de pertenca,
estaria a interpretacdo do lado da verdade origin@Dasein®®*

Outrossim, o conhecimento cientifico possui no @to meio de acesso aos seus VAarios
campos, dado que é este que permite sua concestizagr objetificar os objetos de
conhecimento, possibilitando que sobre estes sejaalizadas formulacbes coerentes,
fundamentadas no mesmo processo metodoldgico. digetficacdo promovida pelo método
carrega consigo um distanciamento ao que se peeteodhecer, necessariamente oposta a
atitude de pertenca promovida pela verdade sitnat@oDasein Neutraliza-se a temporalidade
e a finitude, dado que estas sdo abstraidas, aflena sujeito cognoscente na medida em que
este se alija do conhecimento histérico, produzumtioconhecimento assujeitador e inauténtico.
Inauténtico, pois distanciado do que se busca cemh&isto que as interrogacdes sobre o
passado sequer vem a tdfta.

Em face disso, 0 que se buscou ao longo de todex t que neste derradeiro
movimento intenta culminar, é soltar as amarradwbgicas, restabelecendo as conexdes da
verdade como um prolongamento da experiéncia natpeé-cientifica, de onde a ciéncia foi
projetada, atraindo novamente o conhecimento igstér

A interpretacdo de qualquer texto, como ja foi padobservar, é claro que ndo comeca
num grau zero de “cognicdo”, num patamar nulo déide a ser preenchido na medida em que o
utente dispde como melhor entende do vazio dedseqtie ali se encontra. Se “inicia” com
necessarios referenciais, numa perspectiva qualdeaemodo que apenas € possivel dizer algo

sobre um texto se efetivamente deixarmos que edediga algo, sendo estar-se-a falando de

34 bid., p. 271.
385|d.



gualquer outra coisa, mas nao daquele texto. @dsethd que ali esta ja esta dado, chega antes de
nossa vontade assujeitadora de seu conteudo.

Por isso é que Benedito Nunes afirma que “o presitmmada mais € do que o
correspondente histérico da antecipacdo da exp@iédrumana”, dado que constitui a Unica
entrada possivel no texto, mas ndo uma prisdoeatdgies ali postos, os quais deverdo afetar a
sempre cambiante compreensao prévia. Jamais sesroomp as pressuposicdes inteiramente,
mas a partir das mudancas ocasionadas pelo queoodie ao intérprete, na medida em que a
atividade interpretativa avanca dialeticamente ¢@®e e projecdo proporcionada pelo préprio
texto; 0s preconceitos s&o “corrigidos” com fundamem uma consciéncia historita.

Isso ndo quer dizer que avancemos para dentro deepota especifica, reconstituida na
exata precisdo em que se deu, do modo que osvjsiagida histéria pretendam alcancar, pois o
tempo que nos separa do passado ndo € neutrgoinder uma insuperavel distancia entre nés e
0 que buscamos ingenuamente descrever. O que s& ¢ampreender uma época distante,
necessariamente infamiliar, aproximando-a do pteseto que se tem como familiar. Essa
dialética da proximidade e da distancia completpeda apreensdo da diferenca entre as épocas,
ou entre a pré-compreensao e o texto, donde seateampreensdo que ciclicamente toma o
mesmo caminho, de maneira que é a diferenca caysddadistancia que nos aproxima do
evento que se busca conhecer. Ai é que se fundéoriasntes.

E o que acontece com o direito e as entificagdespgumovem por meio da positivacao;
€ 0 que ocorre com a entificacdo da discricionadedadministrativa). Estes sempre devem ser
redimensionados em face das necessidades do gres@stsem nunca tirar os olhos do passado,
da tradicdo, da historicidade.

N&o ha contraditoriedade na realidade. O que pwode produzir contradicao interna sédo
os conceitos formulados pelos intérpretes; asae@terca da realidade.

Diante disso, busca-se de uma mudanca de paradfgnespecificamente no campo da

filosofia, que condicionara toda a questdo juricacmi tratada. Tal mudanca no campo das

386 Id.

37 De acordo com Ernildo Stein, aqui entendemos @eitmde paradigma como o “ponto de vista de umpédis

de contexto de produgdo do conhecimento, vistortir gie certas tendéncias fundamentais do ser hondan
investigar’. Os paradigmas possuem como fundamecashcteristica a representacdo de uma inescapavel
pluralidade dos projetos da razdo humana, que eomos postos por Habermas, se mostra por meio da
multiplicidade de suas vozes, pelo que ndo existe tazdo que se traduza como uma unidade coes8TERM,
Ernildo. Diferenca e metafisicaensaios sobre a desconstrugao. ljui: Unijui, 2p085.
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ciéncias juridicas, ja que jamais apartadas do mende todo o resto que conjuntamente com
elas resta ai jogado, deve ocorrer a luz do que fer Heidegger na Filosofia, de modo a

deslocar o lugar da fundamentacdo do sujeito e alescééncia para a ideia de mundo,

especificamente para a concepcéo de ser-no-miihdo.

Para tanto, ao tom do que veio se desenvolvendoregm de todo o texto, deve-se
promover a superacdo da relacdo sujeito-objetxaddo de lado o projeto que busca na
Filosofia um fundamento para o conhecimento corne basdiscurso no qual prevalece a ideia de
juizo, de sintese na subjetividade em que fundagilouaciado. Essa mudanca de paradigma foi
levada a cabo por Heidegger deslocando o lugaum#amentacéo da filosofia do sujeito e da
consciéncia para a ideia de mundo, ou mais espatiénte para a ideia de ser-no-mundo, que é
exatamente o que se busca aqui reaffZar.

Conforme Heidegger: “Néo € o enunciado que é orldgaverdade, mas a verdade que é
lugar do enunciado”, o que se da mesmo que nuneatirga o0 mundo dos objetos de maneira

direta, mas sempre pelo discursd.

Heidegger dira que o mundo, palavra central queogagxaminar, tem a
estrutura daeenquanto que ocompreendetem a estrutura denquantoe que,
finalmente, o enunciado tem a estruturaetmuanto Assim sendomundq
compreendee enunciadg ndo se dao elementos imediatos. Eles ndo expressa
o lado direto de nosso contato com as coisas. docantato com as coisas €
feito por meio dessenquanto Na estrutura do mundo essequanto(als) tera
certas caracteristicas, nas estruturas do commgreeuntras e nas estrutura do
enunciado outras aind4.

A mudanca de paradigma é empreendida por Heideggemeio da destruicdo ou

desconstrucdo (como denomina Ernildo Stdinda metafisica, que sempre advém de uma

38 STEIN, Ernildo.Diferenca e metafisicap. 57.

389 |bid. p. 58: “Heidegger introduziu para isso unigtidgdo entre o discurso explicitador, o discursmifestativo,
gue denomina de apofantico, e o discurso subteyrgne ocorre simultaneamente com o discurso apoféatgue o
filésofo denomina de dimensao hermenéutica. Sefernemto apofantico ndo se daria, entretanto, opguiemos
designar o discurso hermenéutico. Esse represeasériztura basica, que desde sempre sustenta gquaipo de
enunciado que pode ser verdadeiro ou falso. Essa etideggeriana, sem duvida nenhuma, perpassestiq de
seu paradigma”.

399 bid., p. 59.

391 |d

392 para Stein, vé-se que Heidegger ndo pretende estauigdo da metafisica, no sentido de uma puimgles
eliminacdo, mas uma desconstru¢do que a recomnmirdneio da colocagdo de todos os tijolos da edifio e
retirada de um por um, mostrando sua insusterdad#i. Cf. Ibid., p. 61.
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histéria viva e, por isso, de acordo com a posligéideggeriana, tendo como base a ontologia
fundamenta®, revisa a ideia de tempo propalada pelos trégecsripor ele eleitos: Aristoteles,
Descartes e Kant. Dos trés, a critica que aqui miessa é a que Heidegger faz a Descartes e a
guestdo da modernidade, traduzida na subjetividade,é o fio condutor da desconstrucao da
prépria modernidade.

O grande advento heideggeriano, que prové pionmariso que se chama de destruicéo, €
gue tal movimento empreende-se nao de fora da isieegfmas a partir de seu interior, de modo
a nao fazer com que esta seja mais um capitulor@aigp metafisica. Tal adentramento e
superacao implica, concomitantemente, refazer atgr@io tedrica trabalhada pela metafisica ao
auto-expor nos textos a historia por ela contada,&o empreendimento realizado no primeiro
capitulo do trabalho.

(...) E por isso que ele falara em superacdo dafisiea e adentramento da
metafisica. Essa superacao e adentramento sigrabamesmo tempo, refazer a
construcdo com que a metafisica trabalhava ao tweeapor nos textos da

histéria da Filosofia. Ao mesmo tempo, significaceder que nisso em que ela
se auto-exple, segundo Heidegger equivocadamedigée, eentretanto, o nao-

pensado, o encoberto que pode ser manifestadajatdeinos de nos afundar e
nos aprofundar quando queremos fazer a desconstagéetafisica’

39% INWOOD, Michael.Dicionario Heidegger. p. 131 — 133: “Ontologia é o ‘estudo dos enteguanto tais’, mas
pode ser uma ontologia ‘regional’, preocupada co8ER ou a natureza de, por exemplo, nUmeros, espagma
obra da literatura (XXII, 8). Em contraste com dstdagacdo ontolégicantologisch(e) preocupadas com entes,
nao com o seu ser. (...) ‘O privilégio 6ntico qustidgue o Dasein esta em ser ontolégico’ (ST, 1sth é, ao
contrario de outros entes, Dasein compreende adeerentes. (...) A ontologia tradicional foi defietad por
Hartmann como um reflgio para a ‘epistemologia’kaatianas (Cf. ST, 208n.), que examinava o ser at@eza
das coisas e nao apenas nossos modos de conhepédiadando a hierarquia dos niveis de entidadetareza
inanimada, plantas, animais, homem. (...) A ontalégndamental foi um modo ‘transicional’ de supexantologia
tradicional, por meio do questionamento do seudéua fundamento’ (NI, 209/niv, 155; LXV, 182, 2028, 283,
305). Ela afasta-se, portanto, alcan¢gando o oatfo Ha DIFERENCA ontoldgica, o ser. Assim, commlogia
tradicional PROJETA os entes para a entidade, gésaaambém projetamos ‘a entidade como ser paaaa
verdade’ (LXV, 450). A ontologia fundamental é nwetmlogia. Depois de ST, o ser ainda esta reladiorea
Dasein. ST passa de Dasein para ser, mas a orgesteFiormente revertida. ‘Se a questao sobre preeura nédo
apenas o ser dos entes, mas o préprio ser em es¥EmMéo precisamos de uma completa e expliait@aimentacio
do Dasein, guiada por esta questdo. Por esta ag#o a fundamentacdo assumiu o nome de ‘ontologia
fundamental’. Esta fundamentacdo é ndo somente wersfio renovada da ontologia tradicional: ‘Prectsam
readaptar o Dasein histérico do homem — e isto seinplui nosso préprio Dasein futuro, na totalielath historia
que nos foi legada — ao poder do ser, que devabseto de modo original’. A tarefa de Heideggemragodevolver
o homem em relacdo primordial com o ser, ndo sisnpdmte analisar o seu ser. A ontologia € suplarpatia
HISTORIA DO SER: ‘Em suma: para repensar toda éresa humana, t&o logo ela seja fundada em Dasein,
historicamente [seinsgeschichtlich] (mas nao ‘@gmamente’)’ (LXV, 103).”

394 STEIN, Ernildo.Diferenca e metafisicap. 61.
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Nos termos também postos por Stein, Heidegger e&a dle ser metafisico. Ele apenas
abandona a metafisica em seu sentido objetivibjatificador do ser, no sentido de que a ideia
de ser é compreendida como objeto, entificada. Bbfeto é aquilo que se chamava de
substancia em Aristételes, de ideia em Platdo, cbeus na metafisica medieval, conforme ja
vimos nos primordios do primeiro capitulo, o “eung& em Descartes, 0 eu transcendental
kantiano e, derradeiramente, como a vontade de pod&lietzsche. Todas estas formas de ver a
metafisica objetificam, entificam sua caracteréstiotndamental: a questdo do ser. Conforme
dizia Kant, “ser ndo é um predicado real”, por namogual se acrescenta determinada qualidade
a algo. Isso foi levado a sério por Heidegger emndasconstrucdo da metafisica, de modo que
fala do ser a partir da compreensdo do ser pelaisaorizonte de compreensdo este em que o
homem se compreend®.

Com tal aproximacdo da questdo do ser, a metafisicaHeidegger passa a ser
compreendida no ambito da reducdo proporcionada fieitude humana, de modo que o
paradigma passa a conter a ideia de que podemarsepihetafisica como ligada ao nosso modo-
de-ser-no-mundo como uma totalidade em que se slgyerar o esquema da relacdo sujeito-
objeto3®
Essa questdo da superacdo da relagdo sujeito-qigdt ser evidenciada por meio do
proprio desenvolvimento historico da formacédo ffisa de Heidegger. O filésofo néo
desenvolveu sua concepcao do nada, o que serizamradicdo com tudo o que enuncia. Ele
comecgou sua trajetoria filiando-se ao paradigmarfemoldgico, desenvolvido por Edmundo
Husserl, 0 que apontava que ja ndo mais era pbssibalhar de forma kantiana na filosofia, ou
seja, ndo mais por meio de um processo dedutivoatagorias, mas por um processo descritivo,
gue eventualmente exigiria uma reducao transcealdent

Para Heidegger, o esquema fundamental e equivéceyw da metafisica era filosofar
utilizando-se de categorias ligadas as coisas, c@mategoria da realidade, que leva a uma
coisificacdo, pois se esta tirando conclusdes tr piar relacdo sujeito-objeto, falha por todas as
razOes primordiais acima elencadas, que é exatamentjue ocorre com O objeto de
problematizac&o da presente obra. Ou seja, pensadsta de discricionariedade administrativa

no paradigma metafisico-objetificante. Assim se fa& medida em que se deixa de

398 bid., p. 63-64.
39 bid., p. 64.
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compreender/interpretar a natureza do atuar da@genEstado dentro de uma tradicdo presa ao
Estado Democratico de Direito, necessariamentesdesi@ada da no¢do de individuo que ele
acaba por se tornar, na medida em que resta prdeigoder e, consequentemente, liberdade.

Apesar da possibilidade também ser pensada a mhatiquestdo da realidade da
metafisica, especificamente como aquilo que airédaé) mas que no futuro sera, repetida na
tradicdo cartesiana, esta firma a subjetividadglosofia ocidental como correlata de um objeto
da representacdo. Isso se da em razdo da dependarsmnsciéncia do sujeito cognoscente, que
determinara a realidade ao fim e ao cabo, ou suasentacao.

A construcado do paradigma heideggeriano, clarosgogela destruicdo do paradigma
metafisico objetificador e gerador da subjetividaid® nefasta para a tematica juridica aqui
tratada, mas mais do que isso, tem seu ndcleora@sta partir ddbaseincomo um modo de
ser-no-mundo, que é o cuidado, a cura, ou, a ppagéo, que € o ser do ser-ai. Como dito,
unicamente a partir da temporalidade, visto queéidemlo ser-ai, € possivel pensar as coisas,
sempre no tempo, em uma temporariedade derivadéerdporalidade, jamais entificadas,
assujeitadas.

Realizar cises entificadoras, diretamente dervadarelacdo sujeito-objeto, colocando o
intérprete auténtico na posicdo de assujeitadoredidade, na esperanca de que esta mesma
realidade assujeitada possa servir de freios aeithe imbuido de dar rumos a entidade estatal,
se mostra filosoficamente inviavel. Exatamente per absolutamente inviavel pensar na
entificacdo como meio de chegar ao ser. Isso eavorda ja ressaltada finitude @asein ou
seja, de sua limitacdo, a qual denota a ideia dcegte é futuro-passado-presente, dado que
mesmo agarrado no presente ja sempre esta im@iditeia de faticidade, diretamente ligada a
ideia de hermenéutica. Também indissociavel a ideituturo. Nao de futuro entificado no qual
vamos morrer de forma individualizada, mas a id#gafuturo que nos move; que move 0
presente. Dai em que um Unico movimento somosdupassado e presente, conforme aponta

Stein. 3%’

397 |bid., p. 68: “Somos, como afirma o filésofo défido o conceito deuidado Sempre um adiante-de-nés, ja-no-
mundo, junto-das-coisas. Essa triplice dimenséo cdmlado, ligada a triplice dimensdo da estrutura da
temporalidade, é que dar4 a Heidegger o conceitdafuental de finitude. Este conceito, por sua estaria
consolidado se, na critica a Husserl, ele ndo dess@léncia ao conceito de possibilidade. O serdmo € um ser
possivel (poder-ser), ele ndo é um ser efetivoé @l poder-ser. enquanto ser-para-a-morte. E atmjfgticidade

ele ja é sempre determinadas possibilidades. Ggpagsuma possibilidade que ja foi. O futuro, eEea-a-morte,

€ a Ultima possibilidade ou a impossibilidade dalquer nova possibilidade.”
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Esta fundamentacao de carater prévio, que € agramddade filosofica trazida em Ser e
Tempo, faz com que, grosso modo, buscando uma mekplicacdo para o que quer-se dizer
com o presente trabalho, o presente sempre ja tephasado e o futuro como condicionantes, o
gue nédo deixa espaco para a liberdade assujeitddoréérprete auténtico kelseniano, atemporal
e transcendental. Em verdade impossibilita-o. Emasisempre ha uma resposta correta, que
melhor satisfaz as exigéncias, os deveres impast&stado pela Constituicdo e pela inescapavel
temporalidade.

Em cima de tal estrutura prévia € que se constgu@quer tipo de conhecimento,
incluindo o que aqui tratamos. O fundamento heidgggo ndo € uma proposicdo, uma frase que
pode ser classificada assujeitadoramente como deirdeou falsa, visto que “se o verdadeiro é o
fundamentado, entdo o fundamento ndo pode ser nemtadeiro nem falsd™, sendo
fundamento ndo seria. Por isso é que Heidegger degem semanticismo infinitista, como
proposto pela fenomenologia transcendental, cooecmdaseinja se compreende enquanto lida
com as coisas no mundo, de modo que ai esta orfiamda do conhecimento e de qualquer
teoria do conheciment?

Por todas estas razdes, assomadas com tudo o disssga anteriormente, € que se faz
necessario destruir/desconstruir a historia (metaff da discricionariedade administrativa,
especificamente em terras brasileiras, percebeadpis nessa historia ocorreu um encobrimento
do ser por meio de sua entificacdo, dos gregodligtzsche, que apenas pode ser desvelado a
partir de sua historia.

Tal histoéria significa que a subjetividade assajira nunca pode arvorar-se na condicdo
de fundamento, que reside em uma histéria que awega, a histéria do ser, que é histéria da

metafisica, que consequentemente é a histériaqieeisnento do séf°

398 Nas palavras de Wittgenstein.

399 STEIN, Ernildo.Diferenca e metafisicap. 70: “(...) O fundamento é sem fundo na meeitaque ndo é nem
infinito, nem objetivo. O fundamento é um perderreas ndo um perder-se no sentido de desgarriresa.perder-

se numa impossibilidade, enquanto somos incapazescdperar o passado e incapazes de anteciparro éomo

tal. Nisso reside a base da hermenéutica heideggertla surge exatamente como o espaco no qdalssentido.
Qualquer dado que se possa levantar se d4 nestgoespa partir dai, também toda a determinag&igdéficado
sera dada. Podemos chamar isso de Filosofia heutieané Gadamer fara disto, depois, uma hermenéutica
filosofica.”

400 hid., p. 71.
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O conceito de ser é apenas um conceito: pensadarta pa diferenca
ontolégica, no qual operamos para compreender o dmue nele
compreendermos a nés mesmos. Essa circularidadecukaridade da finitude,
uma boa circularidade. O elemento existencial enidédger diz que as
categorias ndo sdo simplesmente categorias rigigase predicam dos objetos,
mas enquanto existenciais sédo possibilidadd3at®ine sao possibilidades que
se ddo como estruturas a partir desse construecéquDasein Isso €, em
sintese, a ontologia fundamental, base da desugaéstrda metafisica, que
conduz, pelos dois teoremas fundamentais da a&aaéiiistencial ou ontologia
fundamental, a circularidade hermenéutica e aalifgx ontoldgica introduzida
pela compreenséo do $&F.

N&o h& mais desculpa para que o Direito e a telrigstado ndo reconheca algo que a
filosofia ja reconhece de ha muito: ndo ha conhestmde objetos no mundo sem que se tenha
uma relacédo significativa com o0 mundo ou com o muue nos envolve e nos carrega.

Em suma, ndo adianta querer-se mais objetificaurtddmento do conhecimento,

chamando-o de Deus, de substancia, de ideia oticiisariedade, entregando-o ao sujéffo.

3.2 ATOS VINCULADOS COMO CASOS FACEIS E ATOS DISGRDNARIOS COMO
CASOS DIFICEIS: UMA DICOTOMIA ASSUJEITADORA

A cisdo em questdo, mesmo apos os aportes filasdficima realizados, ainda necessita
de maiores fundamentos. No Brasil, desenvolvea®lino de ponta sobre a tematica, que nada
mais é do que deixar de apartar o direito da fllaseomo se a ciéncia juridica fosse uma area

do saber separada de forma estanque e hermétitasdéia. Ou seja, contrapde-se um atuar que

0% bid., p. 72.

92 |bid., p. 74: “De certo modo, para Heidegger ouk®@0 é um século de obscurecimento, de encobtimen
gue vivemos uma espécie de caos com relacdo adpioirepocal. Por isso a explosdo de paradigma#ta sem
uma certa legalidade historial, sem um principierdador. E por isso que por vezes se fala em &irmdtafisica,
num sentido ndo apenas desconstrutivista, como&debiger, isto é, fala-se apenas em fim da metafteimo fim
da Filosofia. Temos entdo a superacdo da metafisite o imperar da objetificacdo. Talvez tenhantegado ao
fim da metafisica no sentido como Heidegger o quemo superacéo, destruicdo e desconstrucdo. BEssdaf
metafisica, no entanto, € o comeg¢o do pensamentquense pensa e sustenta a diferenga ontolégistandente
essa é a ideia de Heidegger sobre a fundacéo thecamento. Existe uma teoria do conhecimento, exishuitas
teorias do conhecimento, mas elas precisam de ws@ tomo seu lugar de origem. Para Heidegger eata €
ontologia da finitude ou o universo da dimensaanee€utica da faticidade humana. Existe certamenteaspécie
de época pos-metafisica que nédo diz que chegareas®po fim da metafisica. Chegamos com a metgfisacsua
histéria, a um novo comeco, a um comeco que skgzta comeco do pensamento. Talvez ai se sitwva tarefa
da Filosofia. E por isso que, em um dos seus pegutsxtos,Da experiéncia do pensar filosofo pode dizer:
‘Chegamos tarde para os deuses e muito cedo [@f@c0ijo poema apenas iniciado é o homem'.”
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se resume em 0 “operador” do direito escolher md&oque melhor Ihe apraz para chegar a seu
objetivo argumentativo, o que por si sO ja configuma espécie de solipsismo e auséncia de
seriedade do que se busca chamar de ciéncia. Egjstope desenvolvido pioneiramente por
Lenio Streck®™ que efetivamente busca uma aproximacéo do diaeittmundo da vida” e n&o
que o primeiro colonize este UltiA% como costuma acontecer com a grande parte dardgut
nacional e alienigena, a qual justifica uma atidedlaadministrativa estatal descontrolada e
arbitraria.

A Critica Hermenéutica do Direito € fundada na gém linguistica e no rompimento
com o paradigma da filosofia da consciéri®ia.

Assim, a discussdo sobre a hermenéutica jurideanaddéncia especifica sobre o atuar
cotidiano dos “operadore®® do direito, 0 que Lenio Streck chama miedo-de-fazer-Direito-
cotidianamentepassa a forjar-se na ideia da possibilidadeidgiatento daratio essendda lei,

a corretamens legisPortanto, em face do velamento produzido peldigéia inauténtica que

serve de impedimento para o acontecer da Conéiituifaz-se presente o surgimento da
hermenéutica de ruptura que ora se evidencia, la meEessariamente, passa pelo rompimento
com a objetificacdo gerada pela filosofia da cahsbga e das concepcdes metafisico-

essencialistas-ontolégicas, como vimos aéiifa’

3.2.1 A Indevida Cisao Entre Compreensdao e Interptacao: a Linguagem nao é uma
Terceira Coisa entre o Sujeito e o Objeto

403 Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m) crise 11. ed Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014;
.Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013; .

Verdade e Consenso4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. O grupo de EsdDASEIN — Nucleo de Estudos

Hermenéuticos, liderado pelo Professor Lenio Stréginbém ja produziu consideravel gama de obrasesab

tematica, entre elas: OLIVEIRA, Rafael Tomaz @ecisdo judicial e o conceito de principioPorto Alegre:

Livraria do Advogado, 2008; MOTTA, Francisco Josérdges.Levando o direito a sério 2. ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2012. TASSINARI, Clarissdurisdicdo e ativismo judicial Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2013.

404 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consensa. 81.

05 STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m) crise 8. ed.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.

169.

0 Denominacao que j& possui critica posta & notadipé de n° 277.

07 Concepgdes de uma determinada realidade que sseap ao sujeito como definitiva, do mundo corecéeblo

mundo em si mesmo, do mundo formado por esséncia.

408 STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Crise p. 163.
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Tal superacao proporcionara a retirada da linguagemo se uma terceira coisa fosse, de
modo a ndo mais se interpor entre o sujeito e etold caracterizar uma barreira que dificulta a
realizac&o do conhecimento humano acerca das cdsasmo estas sdo em si mesffias.

O corte que se busca dar inicia-se por Wittgenstaimpartir da obra Investigacoes
Filoséficas. Wittgenstein, ladeado por Heideggags@a a ser um dos maiores criticos da filosofia
da consciéncia. Para tanto, parte da ideia dastémdia de mundo em si, ou seja, apartado da
linguagem, de modo que somente se tem o mundongaakjeri’’. Assim, como acima ja
antecipado, a linguagem deixa sua fun¢ao instrumhdetcomunicacdo do conhecimento e passa
a ser real condicdo de possibilidade da constiu@@ conhecimento. Desse modo, faz-se
pertinente a afirmacdo de que uma das principaite$ode erro na filosofia é o isolamento de
expressdes do contexto em que, e do qual, as mesneageni*

Desse modo, a linguagem se converte em ponto tidgarcentro de toda reflexdo. Tal
se assenta em cinco premissas colocadas por Qéidts Blancd® e asseveradas por Lenio
Streck™

A primeira delas aponta que o0 conhecimento ocoaelimguagem, ou seja, que
necessariamente todo discurso cientifico possimgudgem como caracteristica comum com
todos os demais. Todos possuem natureza linguigguzs, Blanco aponta que € na linguagem
gue ocorre o surgimento do mundo, com o que bysmatar que € na linguagem que o mundo se
desvela. N&o € que o mundo se encontre atras glaaiem, mas, sim, que esta na linguagem
prépria, de modo que apenas ocorre conjuntamentestany como um soO. Terceira das premissas
é a de que é na linguagem que o sufitye-aparece-ocorfé’, dado que, assim como o mundo,

a sua identidade, vez que a ele pertencente, losafgenas se mostra por meio da linguagem.
Outro ponto € o de que na linguagem propria que®eoacdo. Com isso, busca-se asseverar que
além da vocacgdo representativa, declarativa outatativa, a linguagem também possui a
vocacgdao realizativa. Esta conecta a linguagem cpndteca e vice-versa. Por fim, coloca-se que

€ na propria linguagem que se da, que ocorre, tideew que apenas se verifica em razdo do

09bid., p. 164.

*1°De modo que todas as coisas e as entidades namifse em seu ser apenas na linguagem e nao podeiaj o
que também promove grande aproximagédo de WITTGENS&HHEIDEGGER.

1 STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Crise p. 170-171.

“12B] ANCO, Carlos NietoLa conciencia lingtiistica de la filosofiaMadrid: Trotta, 1997. p. 271.

13 STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Crise p. 177.

“141bid., p. 178.
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componente significativo que a linguagem possua @acomunidade de usuarios, que sem ela
nao funciona. Com isso, aponta Streck que a lingmag capaz de criar novos mundos ao abrir
novos caminhos de sentido, visto que nomear eiatjet criar:™

Com o mencionadsupra a hermenéutica passa a ser a incomoda verdadse q@ssenta
em nao caracterizar-se como empirica ou absolotag ce pretendia na metafisica, de modo a se
estabelecer dentro das condigcbes humanas do diseuta linguagem. Trata-se da consagracao
da finitudé*® ao contrario da metafisica, a qual era sua nedata

Assim, a viragem linguistica do pensamento filasbfde que se fala ira centrar-se

especificamente na tese de que é:

“[...] impossivel filosofar sobre algo sem filospfobre a linguagem, uma vez
gue esta é 0 momento necessario constitutivo deeaglialquer saber humano,
de tal modo que a formulacdo de conhecimentossunbgativamente validos
exige reflexdo sobre uma infra-estrutura linguégtfc®

Portanto, conforme o observado, 0 acesso a algearéidireto e objetificante. Se d4, sim,
pela mediacéo do significado e do sentido, ou s&ja,se tem acesso aos objetos como sédo, mas
sempre a partir de determinado ponto de ViSta.

Tal apenas resta possibilitado em razdo da difaremgtol6gicd’® heideggeriana,

viabilizada pelo “novo” conceito de ser trazido@élosofo, que, exatamente por ser operativo-

“15B| ANCO, Carlos Nieto. Op. cit., p. 271; STRECK rlie Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise p. 177-178.
18 INWOOD, Michael.Dicionario Heidegger p. 71-73: “Em Ser e Tempo, “finitudeEndlichkeit refere-se
invariavelmente e de maneira mais ou menos exgli@imorte, sendo, pois, finitude temporal. (..flldsofia € uma
expressdo de nossa finitude, uma tentativa de apslidrizar em um mundo que ndo criamos e que nao
compreendemos inteiramente, e a propria filosofifinéa: “todo filosofar, sendo uma atividade huraaré
incompleto, finito e restrito. (...) O “ser” é fini em trés sentidos: (a) Ele requer outras coiBasiy, etc.) para
revelar-se em uma civilizagdo. (b) Nenhuma revelal@ ser revela tudo que ha; ha sempre mais dajgalguer
civilizacdo descobre. (desta forma a finitude do reduta qualquer “idealismo”). (¢) Toda civilizagd&em um
comeco e um fim.”

T STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Crise p. 178-179.

“18 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo deReviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia comemporanea Séo Paulo:
Loyola, 2006. p. 13.

“9OLIVEIRA. Rafael Tomaz deDeciséo judicial e o conceito de principioPorto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 39: “Para o filosofo (Heidegger), o cotmale ser ndo é algo que se possa manipular comobjgeto,
tampouco descrevé-lo teoricamente como se faz aonente.Ser, em Heidegger, é umonceito operativa que
implica dizer: sempre que lidamos com algo ou pmosasobre algo, jA aconteceu o ser. Esse ser saaqneece
num horizonte de sentido, que jamais chegara gradtear-se e que ndo pode ser alcangado em soidugie. Ou
seja, 0 ser ndo representa uma simpgaBdade mas sempre esta ligado a uma determipadaibilidade

201d: “Nisto consiste a diferenca ontolégica: o esieé — e portanto s6 pode ser percebido pelof sena seu ser.
N&o ha ser sem ente, porém o ente nao pode sereamdpdo fora do ser.
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pragmatico, torna possivel a afirmacdo de que toddetafisica pensou o ente quando em
verdade referia-se ao ser. A introducdo da diferemgolégica se mostra como grande advento
trazido por Heidegger, na medida em que desde @gzaatiga a filosofia velou o ser de diversas
maneiras, entificando-o na maioria delas. TomasAgeino € um grande exemplo disso ao

equiparar 0 ser ao que se pode chamar de um emtensy; ou Deus, ou seja, derivado da
abstracdo dos entes, 0 que também ignora que es feninam um todo ou um mundo, o qual

jamais pode ser construido a partir das propriesiddeada ente, tomadas de forma sepdfada.

Para tanto, deve-se conceber a linguagem comddtedal de modo a entender que ndo ha
mundo sem mediacdo do significado e de que naarhaujeito cognoscente apreendendo um
objeto por meio da linguagéM O sujeito e o objeto apenas se ddo e séo passvdinguagem,

a qual em hip6tese alguma é mero instrum&tito.

Com isso, deveria sepultar-se a ideiacdgito cartesiano, o qual pertence a tradicdo
metafisica, a relacdo sujeito-objeto, que dissimytaocesso da des-ocultacdo do ser, de modo a
transferir para o homem as caracteristicas do @osdivino. Trata-se do combate a tradi¢do
divina na qual se baseava o poder em franca irdlaém pensamento filosofico, conforme ja
asseverado anteriormente. E a negligéncia da difarexistente entre o sujeito e o objeto, com
intuito de “analisar a relacdo l6gica que une ahigtos: o eu objetivado e o objeto conhecido
subjetivamente. O conhecimento, com efeito, ndoreduz a representacdo, ele é o
reconhecimento de uma presen¢a”.

Com a viragem, supera-se a relacao sujeito-objetio, que se passa a relacdo sujeito-

sujeito, 0 que nao se verifica no caso em apreco.

421 INWOOD, Michael Dicionario Heidegger. p. 42-43.

422 ROHDEN, Luiz.Hermenéutica filoséfica: Entre a linguagem da expééncia e a experiéncia da linguagem
Sao Leopoldo: Unisinos. 2002. p. 225: “Foi com legiger que Gadamer aprendeu a ler a definigdo télistn“o
homem é o ser vivo dotado oS ndo como “o ente vivo que possui razao” (aninagiionale), mas “o ente que
possui linguagem”. O logos enquanto linguagem,ptte mais ser concebido instrumentalmente.”

423 OLIVEIRA. Rafael Tomaz deDecis&o judicial e o conceito de principiop. 232-233: “A compreensao, e esta é
a tese central de Gadamer, ndo é a transposicampaundo interior do autor e uma recriacdo de givéscias,
mas um entender-se a respeito da “coisa”. Orajgudigem é o meio no qual se efetiva o entendimemnti@ os
parceiros sobre a coisa em questdo. Toda compreériagerpretacdo, e toda interpretacéo se desenwol seio da
linguagem, que quer deixar o objeto vir a palayracemesmo tempo, € a linguagem propria ao int&phssim, o
problema hermenéutico se revela como um caso espaai relagdo entre o pensamento e linguagem. Toda
compreensdo se faz no seio da linguagem, e issomai$ é do que a concretizagao da consciéncifldéricia da
histéria. H4, assim, uma relacdo essencial param®adentre compreensao e linguagem.”

424 STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Crise p. 179-180.
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No presente ponto, para que se arremate a digrpesd@ovida, cumpre citar Streck, onde

este menciona que:

Entdo, como visto, para Heidegger, compreenderéndim modo de conhecer,
mas é um modo de ser, isto porque a epistemologjidgtituida pela ontologia

da compreensédo (o homem ja sempre compreende! dsazjdade ndo é uma

guestdo de método. Serd, sim, uma questéo retatvanifestacdo do ser, para
um ser cuja experiéncia consiste na compreens&emddser, verdade, vida e
histéria sdo concebidos a partir da temporalidathsolata, e n&o da

temporalidade enquanto qualidade de um eu a-histéei transcendental,

proprios da metafisiéa

Verificado o lugar primordial ocupado pela linguageno paradigma hermenéutico-
filosofico que se insere a Critica HermenéuticaDiteito, uma vez assentado que tudo se da na
linguagem e nado pela linguagem, deve-se observar @uDireito também ndo foge da

caracteristica de ser um fenémeno linguistf€o.

3.2.2 A (Pré-)Compreenséo (de Constituicdo) e o €irlo Hermenéutico

De tal modo, com base na matriz heideggeriana,-pedgpontar que a totalidade do
processo de compreensao do ser, e, portanto, ddesdo mundo, encontra-se limitada por uma
histéria do proprio ser, que, consequentementajicioma a compreensdo. Com isso, Gadamer,
“a partir da matriz ontolégica heideggeridiiaeleva a linguagem ao mais alto patamar, em uma
ontologia hermenéutica”, de modo a entender gperta disso, a linguagem é o determinante da
compreensao, sendo o préprio projeto hermenéutirexistir jA € um ato de compreender e um
interpretar”?®

No caso da discricionariedade (administrativa) tepeeificidade que reside no
determinante de que a interpretacdo do texto noronatecessariamente depende de sua

conformidade com um texto de validade anteriorcamp, a Constituicd®’. Esta, na verdade, é

25 STRECK, Lenio LuizJurisdicdo constitucional e hermenéuticap. 177-178.
426 ||
Ibid., p. 178.
2T Compreens&o da totalidade.
28 STRECK, Lenio LuizJurisdicdo constitucional e hermenéuticap. 179.
29 Que nao se trata de um dogma, mas de um paratigseado em fendmeno construido historicamentég@i@d
como produto de um pacto constituinte, o qual ekpfdo do contrato social.
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condicdo de possibilidade hermenéutica do texto(geeessariamente) se |é a sua luz. Enfim, &
do sentido que se tem de Constituicdo que depeonda@dcesso de interpretacdo das prescricdes
normativas do sistenfd’O sentido de Constituicdo mencionado depende adimstte, de uma
pré-compreensdd do sentido da Constituicdo, que ja4 se encontrafaa® do processo de
antecipacédo de sentido, numa co-pertéfaticidade-historicidade do intérprete e Constifid —
texto infraconstitucional”. Nenhuma interpretac@uolg ser realizada ao arrepio da antecipagao de
sentido, trata-se de auséncia de condicdo de fumsille, o que, evidentemente, incide na
interpretacéo dos textos juridict’.

Portanto, em hipotese alguma se pode interpretaxto por partes, ou seja, de modo a
promover repeticdo das fases da hermenéutica cdasside primeiro se compreendia, apés se
interpretava e, finalmente, aplicava-se o produtopdocedimento anterior. Na ontologia da
compreensdo (compreensao da totalidade) da CiHgomenéutica do Direito, 0s trés momentos
mencionados se manifestam em apenas um qual sgalieatio Este ocorre no movimento da
circularidade da autocompreensdo no interior daraspermenéutica, ou seja, no circulo
hermenéutico.

Nesse ponto, 0 que se argumenta é que ndo €& possinkecer a totalidade
(hermenéutica) da ideia de Objetivos Fundamentdie Bireitos Fundamentais sem que haja o
conhecimento de cada parte especifica das pressrgpie a ordenam. Da mesma forma, ndo se
conhece o verdadeiro significado de cada uma désspae nado vier a se conhecer a totalidade
da ideia. Grosso modo € isso que se quer dizeretagdo a tematica da discricionariedade
administrativa e sua fungao de ordenar e reguddivalade estatal.

Trata-se de uma relagdo circular inescapavel, red sua ndo verificagdo vicia por
completo a “compreensao” a que se ira chegar.

Isso é o que Gadamer chama de circulo da compreensa

A regra hermenéutica, segundo a qual devemos cemgee o todo a partir do
singular e o singular a partir do todo, provémetarica antiga e foi transferido,
pela hermenéutica moderna, da arte de falar pamdeade compreender. Em
ambos o0s casos, estamos as voltas com uma relagidarc prévia. A

430 STRECK, Lenio LuizJurisdigéo constitucional e hermenéuticap. 179.

31 0 que justifica diretamente a abordagem feitagrtegdo dos pré-conceitos e da tradicdo realizatinrpzéo
cartesiana (cogito).

32 STRECK, Lenio LuizJurisdicdo constitucional e hermenéuticap. 179-180.
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antecipacao de sentido, que comporta o todo, gamiaacompreenséo explicita
através do fato de as partes, determinadas pedo determinarem por seu lado
esse mesmo todo.

Dessa forma, o movimento da compreenséo transesmpre do todo para parte
e, desta, de volta para o todo. A tarefa é ampdiar,circulos concéntricos, a
unidade do sentido compreendido. O critério queacak se ha de empregar
para constatar a justeza da compreensdo € a canc@dle todas as partes
singulares com o todo. A falta dessa concordanigiaifica o fracasso da

compreensat®™

Para verificacdo das afirmacdes realizadas, espexite a de que ndo se pode conhecer
o significado das prescricdes normativas, considlerage cada uma delas em apartado, se nao
vier a compreender-se o significado da ideia deetMns Fundamentais e de Direitos
Fundamentais, inicialmente deve-se observar a sidegie entre normas (significado) e textos
normativos (significante).

Assim, notdria a incapacidade de que aé”l‘é'pnssam manifestar-se concretamente por si
s6s. Num primeiro olhar, interpretar € esclarecsetido da norma, aclarar sua significagao,
sem o0 que resta impossibilitada a operacionalidiaddireito. Em regra o legislador faz uso de
linguagem genérica e abstrata, enquanto a vida maumas realidades sociais, sobre as quais a
lei incidira, sdo sempre particulares e concrdias.a necessidade de um especifico exercicio
interpretativo, dentro de estritos e especifionstdéis, para cada caso que se apresenta.

Como canone interpretativo, para que se possa ccliegkeia da compreensao do que
sejam, individualmente, cada uma das prescricOgrativas adstritas ao conceito de Objetivos
Fundamentais e de Direitos Fundamentais, inescimsente se deve conhecer, ter a pré-
compreensao da ideia de Objetivos FundamentaisDerdieos Fundamentais. Esta apenas pode
ser obtida por meio da historicidade implicita amaeito, ou seja, de seu desenvolvimento
histérico (auténtico).

Em uma palavra final, “a compreensao e explicitaddser ja exige uma compreensao
anterior (pré-compreensad)®

Com isso, torna-se possivel e imperativo promovedegs)mistificacdo das teses

produzidas e do préprio senso/sentido comum tedlisojuristas, de modo a extirpar o odioso

433 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e método Il 2. ed. Tradug&o por Enio Paulo Giachini. Petriépdlozes,
2002. p. 72.

3% Entendidas aqui como prescri¢cdo normativa, temicamente.

35 STRECK, Lenio LuizJurisdicdo constitucional e hermenéuticap. 179-180.
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dogma de que o intérprété primeiramente decide e apenas depois é que bustfichcdo
(fundamentacgéo) para tal. Ao contrario disso, co@ritica Hermenéutica do Direito e com o
acontecer (des-velamento) da Constituicdo, o ireégpnao mais decide para apenas depois
buscar fundamentos para tafifpo que faz é decidir apenas em razéo de ja tesnémaclo
fundamento fatico juridico, especifico, para tdhfto.

Desse modo, com base na circularidade, pode-segiieeas condi¢cdes de possibilidade
para que o intérprete possa compreender um texdml@ necessidade de uma pré-compreensao,
no caso da Constituicdo como totalidatfe.

Portanto, para que se compreenda a totalidadedsmamento, necessariamente deve-se
pré-compreender a Constituicdo, para o que imperadimbém pré-compreender a ideia e 0s
ideais contidos em tal documento, de modo que Beec@, ele préprio, na ideia que carrega.
Apenas se pode compreender a Constituicdo e sissaccvel totalidade ao se compreender a
tradicdo em que se encerra, a historicidade quadbepanha.

O que se chama de baixa constitucionalidade adveatareente dos pré-juizos
inauténticos, ou pré-conceitos inauténticos, odsqadvém da deficiente pré-compreensdo da

Constituicdo, exatamente pelo desconhecimento smmeesprezo pela tradicdo e historicidade

3% Que no caso pode ser tanto o administrador, agengividade executiva do Estado, como 0s juinesea

fungéo de julgador das decisb6es do Estado, amhpsadrados na concepgdo de intérpretes auténtezigdrpor
Kelsen no positivismo normativista e que perduragremde maioria do imaginario doutrinario que vesshre a
decisdo administrativa e sobre a decisao juridjua, aqui nada mais é do que uma decisdo, com pos$es um
pouco diferentes, acerca do rumo tomado pela Adinagao.

3" Em verdade, o que se pode dizer que ocorre é qumrete ndo decide antes de fundamentar, oseqiia
impossivel sob o ponto de vista hermenéutico, dau® seria 0 mesmo que decidir-se sem qualquerdio
pressuposto, sem qualquer compreensdo prévia. Gejdé é que o intérprete fundamenta, sim, suaéecte
forma privada e solipsista, de modo que a extaagdio de tal fundamento, invélido para o direitez que
inauténtico. Ou seja, dissonante da tradicdo gurerénte a seara de que se fala, pelo que facémentficavel
como sendo imprépria, se faz impossivel sem quecs@b seja rebatida. De tal modo, se decididondi¢do de
agente administrativo estatal, pretensamente tespei o direito, da mesma forma que devem fazeuiass,
determinar que se adote determinada solucdo deptrete publico, a qual jA vinha sendo utilizadas mae
demonstrou sinais de exaustdo nos ultimos tempusdeatrimento de outra, sendo que a que restouriol@te
claramente é a mais adequada para a nova realiiattralidade, na qual a densidade de usuarioad@at) é
muito maior, para que a decisdo adotada possudadalidiante da facticidade que a circunda, sé leavien falaciar
acerca desta Ultima. Em suma decide-se com baderetamentos invalidos, dado que inauténticos, pek os
mesmos acabam por ser alterados de modo que sSgezna@dmo pilares em uma decisao previamente adatad
alvedrio do intérprete auténtico. Seria 0 mesmo aprestruir um prédio em abstrato (como se isscefpassivel)
para apenas depois concretar suas colunas, de enagdar a estrutura destas, claramente inadequadana
pretendido com a construgdo da edificagdo. Claeoegn um momento futuro a mesma colapsard, masdseera
problema do solipsista e egoista tripulante dodestpe efetivamente locupletou-se da decisao Iréqis o direito
e toda a organizagdo estatal a seu servi¢go pedeoapdo a beneficia-lo da melhor maneira possivel.

438 STRECK, Lenio LuizJurisdigéo constitucional e hermenéuticap. 180.

439bid., p. 181.
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gue lhe sdo inerentes. Dai cumpre ressaltar passdgeStreck, a qual sintetiza com clareza a
ideia referida:

Desse modo, partindo da premissa de que hermem&utiondicdo de ser no
mundo, que hermenéutica é existéncia, e que o gsoade interpretacdo tem
como condicdo de possibilidade a compreensdo, andeentido ja vem
antecipado pela pré-compreensao, a pergunta gimpse €: como é possivel
olhar o novo (texto constitucional de 1988), senossos pré-juizos (pré-
compreensdo) estdo dominados por uma compreenaétéritica do Direito,
onde, no campo do direito constitucional, poucaoir@ncia tem sido dada ao
estudo da jurisdicéo constitucioriédf?

Enfim, deve-se observar que o problema da ndozegdlo da Constituicdo, o seu
velamento, € advindo da auséncia de (pré)compreemsé os juristas possuem da propria

Constituicdo, dada a pouca importancia que sehistGricidade envolvida em tal proce$to

3.2.3 Os Sentidos ndo Estdo a Disposicédo do Intéepe (do Direito-Administrativo):
O Direito Fundamental & Respostas Corretas

Conforme definiu Heidegger em seu curso de Logiofepdo em 1934 na Universidade
de Friburgo, neste c&¥8a linguagem posta no ordenamento, é tratada cencorsistisse em
vocabulos soltos em um dicionério, apenas ordenpdosuma légica racional de inteligivel
ordenacéo, com vistas a facilitar o atingimentayde se busca. Extirpa-se toda a historicidade e
0 contexto inerentes a cada uma das prescricogesiass sao tratadas como mero amontoado de
regramentos postos a disposicdo dos “operadorediréibo, especialmente dos julgadores, para
gue estes possam, utiliza-las para justificar sleassdes “justas” da melhor forma possivel.

Como posto por Heidegger, este tipo de leitura peetecomparada a transformacdo de um

44O|d.

41 |bid., p. 186: O jurista fala o Direito e do Diia partir desses pré-juizos, enfim, de sua pnépceensao.

Falara, enfim, de sua situagdo hermenéutica (oettonde situacdo se caracteriza porque alguém e@msontra
frente a ela e portanto ndo pode ter um saberiabjdtla; se esta nela este alguém se encontrarsesmp uma
situagdo cuja iluminacdo é uma tarefa que ndo pedalesenvolvida por inteiro) dito de outro modaargdo o
operador do Direito fala do Direito ou sobre o direfala a partir do seu “desde-ja-sempre”, ogépre-sabido
sobre o Direito, enfim, como o Direito sempre-tddos(é como ele “é” e tem sido estudado nas faddsa
reproduzido nos manuais e aplicado cotidianame@@ehundo juridico é, assim, pré-dado (e predadot)gsse
sentido comum tedrico, que é assim, o véu do géntico do Direito!

42 Da auséncia de (pré)compreensao acerca da p@pmtituicao.
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cemitério em um o0ssario, onde os restos mortas @&sos dos que ja estiveram em um tamulo
especifico, acabam por ser todos empilhados, ragdgre estratificados na busca de manifestar
toda a ruina que isso represefita.

Em face do ndo acontecer da Constituicdo, de seu®@stvelamento, ndo se identifica
muitos dos direitos fundamentais implicitos, demles o direito fundamental a obtencédo de
respostas corretas, inclusive na esfera da admnaicést desempenhada pelo Estado, conforme
assevera Streti.

Em sendo simbdlicas e inauténticas as fundamergag@iemomento algum contemplam
0 que prevé a Constituicdo em sua totalidade hémutiea (indissociavel), o que se da pela
atribuicdo de sentidm abstracto Tal é o que permite a possibilidade de existémtisadmissao,
de mudltiplas respostas a cada uma das questdtsquis basta haver um “fundamento” prévio,
pronto e acabado, passivel de “aplicacdo” que realdlizada a possibilidade de admisséo de

mais de uma resposta para um caso espetffico.

Negar a possibilidade de que possa existir (sempnedra cada caso — uma
resposta conformada a Constituicdo — portanto, resposta correta sob 0 ponto
de vista hermenéutico (porque é impossivel cinditm interpretativo do ato
aplicativo) —, pode significar a admissao de disgriariedades interpretativas, o
gue se mostra antiético ao carater néo-relatidisthermenéutica filosoéfica e ao
proprio paradigma do novo constitucionalismo pprabgico introduzido pelo
Estado Democrético de Direito, incompativel comxésténcia de mudltiplas
resposta$®

Desse modo, observa-se que € possivel, sim, acagéb de uma unica interpretacdo
correta, constitucional, e, portanto, auténticagdeetodas as outras incorretas, e, portanto,
inauténticas. A busca de respostas corretas funda-superacdo das praticas subsurffivaslo
dedutivismo. A resposta correta, nada mais € daaduesposta hermeneuticamente adequada a

Constituicdo™*®

43 HEIDEGGER, MartinLégica: A pergunta pela esséncia da linguagerp. 65-66.
444 STRECK, Lenio Luiz. A Constituicdo (ainda) dirigere o direito fundamental & obtencéo de respastastas.

Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica Porto Alegre, nimero do v. 1, n. 6, p. 273-318&
445
Id.

446|d.

47 Visto que a legislagdo, com base na qual se eealisubsuncéo dos fatos & norma (sic)”, semprarées
impossibilitada de prever todas as hip6teses deagglo, dada a impossibilidade de aprisionamentfatizidade
pelo texto. E a finitude humana se manifestandoesatmbra humana (o texto), como n&o poderia deixarcorrer.
448 STRECK, Lenio LuizVerdade e consensdt. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 327.
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Nesse momento, importante entender a diferenca (@a<isado!) entre texto e norma.
Texto e norma ndo podem ser compreendidos isoladanuen do outro. Caso contrario, seria
tarefa do intérprete “extrair um sentido oculto t@ato”, pratica completamente inauténtica,
solipsista e decisionista, que pertence a relag@tsobjeto. Para o entendimento do que se
fala, importante retomar a nocao de circulo hernmgce para se observar que texto apenas sera
compreendido na sua norma, ao passo que a hormasapedera ser compreendida a partir de
seu texto. Ou seja, a faticidade de um nado exésteasdo outro. Texto é fato e fato é tekfo.

Desse raciocinio € que surge a impossibilidade ed¢idd, como se este pudesse ser
deveras arrancado dos textos. Os sentidos apepapasdiveis de atribuicdo, a partir da
faticidade em que se encontra inserido o intérpf@teontrario seria negar a propria finitude do
ser®?

Tendo em vista que ndo se interpreta para apenasisdeompreender, mas, sim,
compreende-se para interpretar, de modo que dstatiada mais é do que a explicitacdo do
compreendido, clara a ocorréncia de uma, e apenasrasposta correta, em consonancia com a
Constituicdo, e tudo que esse conceito imgfita.

De tal modo, conforme assevera Streck, “ha, poms umbilical relacdo entre a exigéncia
de fundamentacdo e o direito fundamental que cadiad&o tem a uma resposta correta

(adequada & Constituicad}>

3.2.4 A Cisao entre Atos Administrativos Vinculadose Discricionarios como
Condicéo de Possibilidade para o Relativismo da Atidade Administrativa

Nessa esteira, a cisdo entre atos administrativasilados e atos discricionarios deve ser
abordada, especificamente sob seu viés de muitass welar a necessidade de uma Unica
resposta correta, com fundamento na matriz pasiivnormativista, travestida do que se chama

de neoconstitucionalismo, acima ja tratado, mas eoe verdade consiste em teoria da

449 bid., p. 336-338.

491d.: “Isso significa poder afirmar que o texto gemja traz “em si” um compromisso — que é a préreensio
gue antecipa esse “em si” — e que é o elementdadmude qualquer enunciado que fagamos a pagireda texto.”

51 STRECK, Lenio Luiz. A Constituicdo (ainda) dirigere o direito fundamental & obtencéo de respesiastas.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica Porto Alegre, nimero do v. 1, n. 6, p. 273-318&

452 bid., p. 363.
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argumentacao, passivel de chancelar de forma dparente auténtica a conduta do intérprete
solipsista e discricionario/arbitrario. Aqui ndoigaora o que fala o préprio Lenio Streck sobre
uma eventual mistura equivocada entre discriciedade no ambito da teoria do direito e a
discricionariedade administrativa, presente noss atdministrativos discricionérios e
vinculados®?

O que se pretende € aprofundar as criticas prom®yidr Streck, vez que demonstrado
acima como a interpretacdo do direito também ade&eeeatuacdo estatal por meio dos atos
administrativos, na exata medida em que a mesmaaspe possibilitada pela definicdo do que
diz o direito positivo e todas as implicacdes gs®itraz com o marco subjetivista da filosofia da
consciéncia. Dai que o trabalho aqui desenvolviio destoa da afirmacdo que ndo é correto
trazer o conceito de discricionariedade administiae separacédo da atividade executiva estatal
em atos discricionarios e vinculados para a in&agéo do direito, mas trazer a interpretacao
para a discricionariedade administrativa. Ndo untarpretacdo desvinculada e discricionaria
como a tratada no primeiro capitulo, ainda no pgrnad da subjetividade, mas uma que seja
compromissoria e adequada ao momento filoséficandama forma que adequada ao Estado
Democrético de Direito.

A mencionada cisdo muito se assemelha a dicotomtia @asy cases-hard cases qual
apenas ¢ realizada partindo do esquema sujeittepligdo ser esta a matriz que possibilita ao
intérprete, sujeito, atribuir sentidos aos text@sridicos), mesmo apds o falhanco das
experiéncias exegeético-subsuntivas e operacdexoldgialiticas. As muitas estruturas de
“decisdo” administrativa tratadas no primeiro aalpit sdo advindas da construcao de
racionalidades argumentativas, o que implicou ena wobstituicdo da razdo pratica, e que
também ocorrem nas teorias da argumentacdo ntoestbito da interpretagéo juridica. Com a
construcao de tais racionalidades comunicativasnoido a estabelecer previamente o modo de
operar diante da indeterminacdo do direito, a oeda interpretacdo efetivamente foi alcada ao
patamar da argumentagéo.

Com isso, deixou-se de lado a dupla estrutura rfpudigem no momento em que se
passou a confundi-la com a cisdo entre casos faamsos dificeis, na qual os primeiros seriam

agueles resoluveis por mera subsuncgéo, ao passosgegundos dependeriam a construgéo de

453 STRECK, Lenio LuizVerdade e consens. 39-40.
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uma racionalidade discursiva capaz de prover cépedipara uma universalizacdo do processo de
atribuicdo de sentido. Nesse sentido nos alertaclS§trque a “era do principios”, que
indubitavelmente também assola a seara do conti@léiscricionariedade administrativa, é
confundida com uma abertura hermenéutica, prodazimda sensacdo de que a proliferacéo de
“principios™** legitima uma série de respostas que (pretensajraetelem ao direito, dentro de
uma “nova” moldura interpretativa. Isso nada madoéjue “reinventar a roda”, ou seja, dizer
com outras palavras o que Kelsen ja expbs em sadalPura do Direito, de uma maneira
aparentemente mais sofisticada e que acaba paravelacricionariedade aberta pelo mestre de
Viena®*®

Indispenséavel a passagem de Streck acerca dadamati

Nesse sentido — e aqui me permito insistir —, quihdtse a “era dos principios”
com a “abertura hermenéutica” e a consequente sidade da constru¢éo de
racionalidades de cariz epistemometodoldgicas. do tempo é necessario
referir: regras ndo estéo ligadas/limitadas a sut@y principios ndo séo insitos
as teorias argumentativas. Em outras palavras;ipiirs ndo se constituem em
alibis tedricos para suplantar problemas metodot&gi oriundos da
“insuficiéncia” das regras. N&o sao, pois, “mandadfe otimizacdo” ou
postulados interpretativos. Devem, sim, ser entlErsdno contexto da ruptura

5% Que em verdade ndo s&o principios, como muitdgaeente aponta Rafael Tomaz de Oliveira: “Nessdidage

precisamos nos assegurar do horizonte corretogpeolbbcacdo da questdo, sabendo-se de antemadaqir@eressa
analisar os principios descolados de sua manifastaistorica, e isso, quer dizer: tentar produmir eonceito de
principio separado do ‘objeto’ principio. Por issossa insisténcia no problema do uso que se fsedmnceito.
N&o apenas o0 uso num sentido pragmatico vulgarra@npatico aqui deve significar que toda manifestaca
principiolégica no direito decorre de uma lida eueerge da ocupacao do ser-ai enquanto ser-no-nfandsstar-
no-mundo, pela tradug¢éo de Jorge Rivera) e ndolessmente de uma mera contemplacdo de todas egidssrelo
ente. E essa lida — que em Ultima analise podaidilapanhar o modo de ser destes principios —seveolocada
numa dimensdo atravessada pela historia, atentpadd os significados que esse uso produz/produzas e
possibilidades que dai se projetam. O Direito 4d®to que ele representa — é apenas um modo dk saEr-ai
humano que se desdobra em sua historicidade enpmria aproximacao ao conceito de principio deser4eita a
partir das marcas indeléveis deixadas nas estsutl@aemporalidade do ser-ai. Isso quer dizer @uelacdo entre
aquele que conhece e aquilo que é conhecido eatéessada pelo sentido, o que impede, em um niesbdfico-
hermenéutico, falar de qualquer tipo de separagfe sujeito e objeto. Portanto, os principios Ba0 apenas
objetos puramente subsistentes a disposicao daecionénto juridico e a espera de serem descob&te@ndo se
argumenta com principios, ai jaA sempre se instaorsentido. Ou seja: quando tratamos do conceitorideipios
ndo experimentamos algo que se esgota com umaesiregperiéncia empirica, mas ha algo que desdersemp
aconteceu neste encontro. Nao ter isso em contasega dar um passo em direcdo a objetificacasteNdvel,
objetificar implica coagular significados, produtinuma espécie de sedimentacéo da linguagenOpesando com
principios num nivel conceitual, conseguimos agessses significados sem que caiamos numa esp&aiactdio
linguistico que é produzido quando as teorias deitdiou a dogmaética juridica faz referéncia aripipios’ sem
especificar o significado com o qual esta operafd9d. Cf. OLIVEIRA. Rafael Tomaz dédecisao judicial e o
conceito de principia p. 48-49.

5% STRECK, Lenio LuizVerdade e consensg. 296-297.



paradigmatica pela qual se superou o positivisnfimala esta ndo é a era
pos-positivista?)'>®

Ora, quem atribuira a determinada situacédo a igegéio dehard caseou easy casesera
0 proprio intérprete, também sem qualquer vincadagda mesma forma ocorre com a
classificacdo entre ato administrativo vinculadaliscricionario, de modo que 0s primeiros
proveriam a resposta correta acerca da atuacadministracédo por mera subsuntdpao passo
gue os segundos abrir-se-iam para o leque expasforimeiro capitulo. Isso justificar-se-ia
diante da janela aberta pelo préprio direito (pos)t>® em favor do administrador (também
intérprete!). Janela esta que é definida pelapre¢acdo do direito. Por isso, ao fim e ao cabo,
cabe sempre ao sujeito (transcendental) atribotids®ea todas essas classificacdes dentro de uma
I6gica aprisionada na filosofia da consciéncia.

Nessa esteira, passa-se a se considerar quehastesasesadministrativos podem ser
resolvidos por meio de uma “ponderacdo” ainda mascura do que a levada a cabo pelas
teorias da argumentacdo em suas diversas aceppimietos, que seria uma espécie de “reserva
hermenéutica” que na impossibilidade de haver uespasta que possa ser encontrada por
subsuncao, seria acionada. Fosse essa (seiitifa)ela discricionaria” criada para justificar e
controlar a atividade executiva estatal, seria ondificil responder como a interpretacdo (ou
justificacdo e controle) era realizada anteriormeBim verdade o que se faz € considerar que a
elaboracgéo do procedimento, que se consubstancmé&ado (moderno, contra o qual se levanta
Gadamer), destinado a universalizacdo dos discUtsmamentadores partisse de um marco

zero, olvidando-se de qualquer compreenséo antEmigacomo se ureasy casd¢osse umeasy

8 bid., p. 297.

T Importante trazer a contribuicdo de Leonel Ohlereihais uma vez, visto que esta diferenciacdo ette
vinculados e discricionéarios, que aqui se mostraese verdade uma cisdo, ao atribuir aos qualifisadomo
vinculados (sempre pelo intérprete auténtico) appedade” de levarem a apenas uma resposta godeetaodo
que o sujeito (da modernidade) acaba por ser oomespel pela classificagdo do ato administrativo e,
consequentemente, pela propria desoneracéo eneafmeama (Unica) resposta correta. Cf. OHLWEILE&gnel.
Direito administrativo em perspectiva p. 22-23.

%58 Com todas as implicagbes que isso traz, espetiéinge no viés de atribuicdo subjetiva de sentidogprte do
intérprete auténtico.

5% Fala-se em segunda janela na medida em que écidisariedade administrativa é “descoberta” poramg
interpretacdo do direito, ainda presa na questdondeterminacdo do direito, seja pelo viés do pasiho
normativista kelseniano, seja nas garras das ted@aargumentacdo, que permanecem abrindo espagoapa
manifestacao da subjetividade do intérprete. Ketséaria por meio da janela, j& referenciada a st&a constante
do capitulo oitavo de sua TPD, ao passo que asseds argumentacdo o fazem ao realizar a chanpadaéracao”
nos moldes de um método da modernidade, como umdadaira formula matematica, na qual quem resta
encarregado de atribuir pesos aos elementos daaresmréprio intérprete. Isso para dizer o minimo!
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caseem si, de modo que a partir dele, de sua essémodessem ser descobertos hasd
cases’®

No caso dos atos vinculados é a mesma coisa, au aneia-se obter sua definicao
previamente, de forma procedural, encaixando-odmem uma moldura, da mesma forma que
se faz com o mundo da vida em face dos mesmosssBendo ocorre, ainda no ambito da
interpretacao do direito, que legitima a “deteccda”mencionada segunda janela, por excluséo
tem-se o ato como discricionario, de modo que skdjauma resposta pronta que pode ser
subsumida a determinado ato, a resposta ja estadimdie sempre e ele é vinculado. Se assim
nao for, ele serd considerado discricionario, alarise 0 espaco (ja dependente da abertura da
interpretacdo do direito) para a manifestacdo dgesuvidade do intérprete.

E por tudo isso, que ndo se pode fugir da inteapéet do direito, da teoria do direito,
cindindo a mesma da atividade executiva do Est@delanodo a considerar que esta parte de um
marco zero, a partir do qual a definicdo dada piteito acerca de atos discricionarios e
vinculados ndo é um problema da atividade do diraitministrativo. Esta definicdo ndo vem
desde sempre dada, alids nunca vem(!), da mesme fque o controle interno da propria
discricionariedade administrativa, apos sua deimicomo tal, realizada ainda no ambito da
interpretacdo do direito, ndo pode ser levada @ @&l meio de principios aos quais escapa
normatividade. Afinal, como visto acima, ja no atoltla dogmaética do direito administrativo, ou
seja, da discricionariedade administrativa cindldanterpretacao do direito (como se isso fosse
possivel!) apds a abertura da “segunda janela’ntrale € exercido com base na “escolha”, ndo
decisédo, da realizacdo de um principio constitajdido como objetivo ou como mandado de
otimizacdo, lido de forma teleoldgica e ndo deatiiclh, em detrimento dos demais.

Essa opc¢do pelos principios em seu viés teleolpgiee em verdade ndo € vista como
opcdo, mas como algo inescapavel, ou seja, qusstdhanesmo”, em muito se funda nos pilares
kantianos de dignidade humana e individualismddei final de que o homem € um fim em si
mesmo, claro que ndo em termos coletivos, masguaafido individuo (da modernidade). Isso
fica muito claro ao se observar o exemplo dadoQswaldo Giocoia Junior ao tratar do didlogo
entre Kant e Nietzsche, especificamente ao falaresa atualidade do pensamento do primeiro na

nocdo de Estado Democrético de Direito que hojerxpciada. Giocoia se refere aos principios

60 STRECK, Lenio LuizVerdade e consensg. 297.



fundamentais postos no Capitulo | da Constituisgparando a dignidade da pessoa humana e o
pluralismo politico e atribuindo seu sentido a @pgéio kantiana, tornando-os indispensaveis a
concepcao de Estado Democratico de Direito ofepatadocument8®*

Desde sua defini¢do de principios, “obtida” a paldi leitura kantiana, Giocoia demonstra
como estas conceituacdes tidas como as bases imaiacdo Estado Democratico de Direito, se
lidas sob a 6tica do individuo da modernidade, emdade militam em contrariedade ao proprio
objetivo que pretendem alcancar. Ora, como falapkmalismo politico e Estado Democratico
de Direito partindo da premissa que a dignidadia seerente ao individuo que seria um fim em
si mesmo?! E o mesmo que falar que devem ser aviddas as vozes, mesmo que
contraditérias — 0 que sempre ocorrera, especiagrense partir do paradigma individualista —,
para que se obtenha a maior satisfacéo possivetduo.

Para a definicéo de tais principios ndo haveraugingmelhor que o préprio individifg
especialmente se estes forem tidos como valore$éprooe posto por Giocoia, de modo que a
apreensao destes valores e dada de forma indidadaado dentro de uma intersubjetividade, na
gual insere-se o paradigma hermenéutico. Dians®adésclaro que ndo ha outra resposta senédo a
de considerar os principios como deontoldgicos,ccamandados de otimizagdo e que levam a
uma relativizacdo do direito.

Ademais, em havendo casos dificeis, apenas passieedeterminacdo ja a partir da
interpretacdo do direito e que efetivamente ndals@wlidos diretamente por principios, como se
estes fossem metaregras que apenas séo acionadEsddi insuficiéncia das regras ordinarias e
do processo de subsuncéao, estes devem ser prlogipamente decididos, da mesma forma que
ocorre com os tidos “casos simples”. Como apontackt a partir de Dworkin, nos casos
dificeis, a resposta correta deve ser provida pedmridade do direito e sua reconstrucdo, de

modo que 0s principios ai incidentes, encarregddgsover resolugdo ao caso concreto, hdo sao

**1 GIOCOIA JUNIOR, OswalddNietzsche x Kant Rio de Janeiro: Casa da Palavra, 2012. p. 09-11.

462 Afinal a propria dignidade é tida como fundameatad autonomia da vontade: “Nos termos de Karigridhde
de todo ser racional € um valor absoluto e prigatias pessoas, em oposi¢do as coisas, cujo vaéanggre relativo
e se confunde com o precgo, estabelecido no cirdaitoequivaléncias e das trocas. A dignidade, atrar®, ndo
tem preco, mas fundamenta-se, para Kant, na autardenvontade, portanto num conceito positivo dertiade,
estatuido em sentido pratico como a independércisodtade de determinar-se, em suas acdes, pauguakgra
ou principio que ndo possa valer coieo universal— ou seja, a dignidade humana funda-se na razgar
enquanto vontade legisladora universal, cujas m@xirsdo providas de valor moral porque podem ser
universalizaveis, na medida em que sdo determinadaw condi¢do incondicionada, pela forma daiéiiga, que
nos obriga a agir de acordo com uma regra valida fpao ser de razao. (...)". Cf. GIOCOIA JUNIORsv@ldo.
Nietzsche x Kant p. 22-23.
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dadosa priori e de forma descontextualizada. Para tanto, Dwdrkgta contrapor-se ao mundo
das regras positivistas por meio da ado¢do deiprrseccomo recursos racionais para evitar a
prevaléncia das regras que possam ser incoerantpsrecipio, sendo essa a perspectiva por ele
trabalhada na questéao dwrd cases

Ainda segundo o que aportado por Streck, Dworkmmgidde os casos simples dos casos
dificeis, apenas os separa, diferentemente dastgaridico-procedurais, que com a cisao que
praticam também acabam por cindir compreensaempnetacao, tornando arbitraria a atribuicdo
de sentido ao que seja um caso facil ou um cascldba mesma forma é realizado com a
definicdo de atos administrativos vinculados erdiBmarios, os quais sédo cindidos no @mbito da
interpretacdo do direito e da dogmatica administedh, especificamente no momento da
atribuicdo de sentido no momento da escolha (querideser decisao!) administrativa. Diante
disso, a propria definicho de um determinado casmoc dificil ou facil, ou de um ato
administrativo como vinculado ou discricionériondo seria por si s6 um caso dificil, de modo
gue a resposta discursivo-procedural, ou sejatedaims da argumentacdo que pretendem superar
Kelsen e seu positivismo normativista, ja desde psemestaria entregue as garras da
subjetividade®?

A cisédo de que se fala € completamente metafidady que em um primeiro momento,
prévio a distin¢do, j& se mostra um compreendecgador, pré-compreensivo e existencial, no
gual se leva os fenbmenos a representacdo, a ptess&o em linguagem (ndo necessariamente
linguistica) e promovendo sua objetivacdo. Com,issose admitir a cisdo dentro deste nivel,
necessariamente traduz-se a crenca de queagycas®u um ato administrativo vinculado traz
consigo certo naturalismo, de modo que h& apenas explicacdo possivel e essencial ao
mesmo, emergente de um raciocinio meramente dedubws hard casesou nos atos
administrativos discriciondrios, diante da compdexie trazida pelo modo de ser-no-mundo, ndo
seria possivel a reducdo a uma simples explicaad@sat; de modo que o compreender estaria na

ordem do acontecer, ao passo que a deducao emesgtieana da causalidade.

Dito de outro modo, a separacédo entre casos faamisos dificeis atende a uma
exigéncia do esquema sujeito-objeto. Essa cesumigtanto, € apenas
objetivista, metodologica, de teoria do conhecimen86 que, quando
determinada teoria discursivo-argumentativa opera tal distincdo estrutural,

83 bid., p. 297-299.
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ndo se da conta de que ali existem dois tipos dmagopno caso assim
denominado simples, o operar explicativo é da ordancausalidade; no caso
complexo, ndo adianta trazer a causalidade, poéguecessario ampliar o
processo

(...)

Assim, quando procuro demonstrar que a distinciuitasal (ou cisédo) entre
casos faceis e casos dificeis € metafisica, n@w estcluindo a dimensédo da
causalidade e tampouco a possibilidade de que i3 altenominados casos
simples ocorram de forma objetivada. O que procurestionar, com base no
paradigma hermenéutico (fenomenologia hermenéuticaue — em relacdo a
distincdoeasy-hard cases a dimensédo da causalidade ndo pode esconder a
explicacdode sua origem essenciaho fazer a distingdo entre as operacgdes
causais-explicativas (deducionismo) destinadas@wer os casos simples e as
“ponderacbes” calcadas em procedimentos que higézarg canones e
principios (ou postulados hermenéuticos) para solseasos complexos, reduz-
se o elemento essencial da interpretacdo a untiostajeito-objetd™

Conceber que tal cisdo seja possivel € o mesmemeader o direito como inserido em
uma “suficiéncia 6ntica”, a partir da qual a conypde do mundo juridico é capaz de ser
“resolvida”, conforme aponta Streck, por raciocénde cunho causal-explicativo. De tal forma,
esquece-se que a chamada "metafisica da causdlidam@enas uma indispensavel etapa para
gue possamos chegar aos entes, mas insuficienmee em razdo de seu aprisionamento a
propria causalidade, acaba por ndo atingir os eteseu acontecer, em sua compreensao. Por
tudo isso, ndo ha um limite objetivo e pré-estaliete pré-dado, que defina o momento de
“insuficiéncia ontica” que transformara um casalfam um caso dificil, um ato administrativo
vinculado em um ato discricionario (sempre diardeatb, ou seja, do caso concreto), 0 que nao
quer dizer que a definicdo seja relativista, pelat@rio.

Aqui, antes do processo de subsuntivo-dedutivariteugcdo de sentido, desde sempre ja
se da a pré-compreensao, na qual o horizonte dielgeos pré-juizos, impde limites ao ato de
atribuir sentidos, o que simboliza a verificacdaideelemento formal a ser seguido. Nao se trata
de um método meramente traduzivel por regras anmgatheas, mas de algo advindo da
inescapavel faticidade, da juncdo de incontavepedass existenciais, ndo podendo haver
equiparacdo a elementos a disposicdo do intérpmgiégd com “visdes de mundo”,

“subjetividades”, “pressupostos ideolégicos” oucatlp génerd®®

%% bid., p. 300-301.
8% bid., p. 301-302.
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Assim, a propria compreensaol/interpretacdo de rdetado ato como vinculado, por si
s6, a0 mesmo tempo, apresenta-se como um casib a@ifim ato discricionario. Ndo se nega a
existéncia de casos faceis ou de atos vinculadas, rechaca-se sua institucionalizagdo como
algo dado aprioristicamente, diante de uma pretsunBeiéncia dntica, desde sempre ja estardo
dadas as condicdes para o caminhar na direcacodteaer (sempre ontoldgico), que mesmo que
venha a se dar de forma objetivada esta semprandie@ede um indicador a partir da qual faz
sentido. Por isso, mesmo que se diga que o interpseolhe o sentido que melhor lhe convier, ja

desde sempre ele estara vinculado por sua pré-eengio.

3.2.5 De como (ao Direito) ndo é Possivel Negarresércdo da Faticidade no Estado
Democratico de Direito

Isso se evidencia em tempos de Estado Democraifardito, visto que este depende de
uma aposta (hermenéutica) no controle dos atommsstado apenas os jurisdicionais, mas todos
0S que sao levados a cabo em observancia ao daiteeja, sua totalidade. Isso se faz deveras
complicado se ndo se atentar para a inundacaoreibodpela filosofia. Ou seja, ndo se pode
aceitar que o direito permaneca imune ao desendaldilosofia, 0 que por si s6 ja representa
uma atitude solipsista dos juristas, que “escadinefia filosofia que melhor se aplica as suas
pretensdes individuais com o direito, fazendo wsstelcomo um instrumento. A persisténcia do
esquema sujeito-objeto ndo representa que o istérgiscolhe livremente, uma vez que desde
sempre se encontra pregado a pré-compreensao, uaas partir de seus interesses (que nao
fogem de tal pré-compreensao) torna-se capaz graadaresposta juridica de modo a satisfazer-
se individualmente da melhor forma. Ai esta o astamento.

Um direito produzido e cotidianamente vivenciaddatena democratica ndo pode negar
a insercdo da faticidade em si, a qual lhe perpgssa meio dos principios dada a
cooriginariedade entre direito e moral, principalteeem razao de constituir-se em um direito
transformador, que ndo pode jamais ser entificeolo pena de total perdimento.

Aqui mais uma vez indispensavel a obra de Streck:

Ou seja, a regra esta “subsumida” no principio. Mas nao significa afirmar
que as regras dependem dos principios. E nem dsfmndem de outros
principios. O que se quer dizer — e isso parecespéibem entendido — é que
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entre regras e principios ha uma diferenca queérlagico estrutural. Quando
afirmo que a regra esta subsumida no principio w&l @ mundo préatico —
representado pela dura faticidade (promessas darmiddde incumpridas) que
engendrou a construcdo democrética desse espemi@londe direito, que € o
do Estado Democratico de Direito — ingressa natdiie partir dos principios,
significa que, em sendo o direito formado por texjoridicos, cada texto
juridico tem uma motivacdo, ou seja, 0 enunciadgspiouma motivacaaléde
Aussage ist motiviértque ndo esta simplesmente a disposicao dogpiietés do
direito. E se o constitucionalismo esta assentatdoegras e principios — e isso
faz parte da tradicdo —, ndo se pode ignorar ol fapeménico dos principios
de cariz constitucion4f?

Por isso, a “era dos principios” traz a represéuataga ruptura do modelo liberal de
direito, que era essencialmente um modelo de regsaguais era fechadas, mas nao tinham sua
interpretacdo fechada, pelos principios gerais deital Estes, ao invés dos principios
deontoldgicos de que aqui se fala, enalteciamaidisnariedade judicial e, no caso, também a
administrativa, dando extraordinarios poderes poesentante do Estado para dizer o direito e o
préprio Estado. Os principios deontologicos sagaesaveis pela introducdo dos direitos
humanos, como mundo préatico, que sédo diretamenteades de uma pré-compreensao que
sempre se antecipa, descolado do esquema suj@io-@fazem com que as regras adquiram
determinado sentido somente a partir de sua apticac

Isso € assim, visto que ndo ha como realizar regnasndo digam respeito a algo, a
determinado caso, dado que um ente apenas é ahgo alyo no seu ser, ou seja, ndo ha
conceitos em abstrato. Por todos esses fundamenteducdo da discusséo entre a diferenca de
regras e principios ao nivel semantico-estrutuah#gesmo que aprisiona-la no nivel apofantico,
0 que ¢ feito mediante a entificacdo de um ou de aonceito, “obtendo-0” em abstrato. Por
isso, a analitica e as atividades procedurais &o ssificientes para explicar a distin¢éo,
especialmente pela cisdo que realizam entre dssds aplicacéo e discursos de justificacao.

Portanto, a distincdo entre regra e principio pasateorias da argumentacdo, que
campeiam o imaginario do direito administrativosieiro e da concepc¢ao de discricionariedade
administrativa ainda vigentes nessas terras, rmso&cfaceis” e nos atos tidos como vinculados,
faz com que se entenda que a aplicacédo da regré pma suficiéncia semantica que acaba por
encobrir e tornar desnecessaria a “aplicacdo” dogipios. Nos “casos dificeis” e nos atos

administrativos discricionarios, detectando-se umsaficiéncia dentro de uma relacdo causal-

66 STRECK, Lenio LuizVerdade e consensg. 303.
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explicativa, entrariam em cena 0s principios corpapel de prover este completamento do
carater semantico da normatizacdo, de modo a t&8ob caso concreto. Essa “necessidade”
dos principios, aqui ja utilizados como alibis teds e elementos de abertura da interpretacédo, se
faz a partir de sua concepcdo como capas de seqtidastariam a disposicao do intérprete para
possibilitar a abertura de sua interpretacao na&abypela definicho do direito e do Estado,
consequentemente.

Mesmo diante da diferenciacdo nao-estrutural papoada pela hermenéutica, essa
apenas se torna evidente no nivel apofantico, sedebserva uma minima entificacdo para a
transmissdo de mensagens. Em tal plano, é posiieelque independente de sua forma textual,
o principio, a diversidade das regras, traz consigocarga da filosofia pratica, sendo uma
verdadeira “forma” de resgate de um mundo pratiee fpi abandonado pelo positivismo. Por
sua vez, as regras representam uma técnica que \asacretizacdo dos direitos, significando
condutas especificas para o seu atingimento, pelgara a compreensao da determinacao de tal
conduta se faz indispenséavel a leitura de seuiprmnstituidor, sob pena de se chegar a um
resultado inauténtico e contrario ao proprio dir&i

“Simplificando”, mas ndo descomplicando ou descexifitando, pode-se dizer que a
elucidacdo e compreensédo do direito a se manifestae cada caso, passa pela observacdo de
seus aspectos (faticos) Gnicos, para que finalntejéea formacéo de um “preconceffd’sobre
0 Mmesmo.

A critica e o descrédito dos preconceitos derivagtainente da critica realizada em face
da tradicdo religiosa do cristianismo, vez que gr&#a Escritura € tida como um documento
histérico, que por meio de tal questionamento, #gec jogar em descrédito sua pretensao
dogmatica. Observe-se que a busca de compreerganalee isenta de qualquer preconceito de
gue se fala estendeu-se para o campo juridico gsetata. Tal fica evidente ao observar o
movimento exegético francés, seus fundamentos ¢en@@es, quando buscava afastar
completamente os poderes do monarca absoluto, b pgpsauia legitimacdo com base em
fundamentos religiosos derivados da tradicdo. Acga encontrada foi a pretensa racionalidade

dos codigos e a completa isencdo dos magistradamsdqudo procedimento decisoério, no qual

467 [
Ibid., p. 305.

%8 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e método 3. ed. p. 407: “Preconceito” néo significa pais, modo algum,

falso juizo, pois estd em seu conceito que eleapeesvalorizado positivamente ou negativamente.
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deviam se portar apenas como “a boca da lei”. Enéno que se busca até hoje com os
infindaveis repositorios jurisprudenciais, tambéraspntes nas questdes relacionadas com as
decisdes administrativas, no exato sentido de gadamais apresentar respostas prontas para
todos os casos, buscando uma suficiéncia semantca abrangente que dispensa a aplicacéo
dos principios ao caso, seja por desnecessidagerauma aplicacao realizada de forma prévia,
como se isso fosse possivel.

No presente ponto se faz pertinente passagem dm8ifoyard-Fabre, em que a autora
francesa ressalta que ‘tradicdo certamente ndo se desequilibrou de utharez, mas por
processos sucessivos, que na via aberta por Duots t8adiam a fazer prevalecer a positividade
da vontade humana, em vez da ordem das coisagmpacdo direito e da politi¢&®. Trata-se
de exemplo literario classico, na qual resta detnatia a tentativa de superacdo do dogma
religioso, no caso, identificado com a tradicddap@azao, aqui denominada de positividade
humana. Entretanto, o que se verifica € a ndo peficede que ao se promover a substituicdo da
tradicdo religiosa estar-se-ia introduzindo a taodidogma cientific®®. Em suma, a
impossibilidade de questionamento de um enunciaatbocefeito dogmatico (tradicional)
perdurou.

Veja-se que o que induz ao erro sédo os juizos tlowao respeito cego pelos outros, ou
seja, na autoridade simbdlica de outféfrEstes, hodiernamente, sdo decorrentes das “veidade
colocadas pelo método, derivado da ciéncia modeasagquais, a semelhanca dos dogmas
religiosos, tornaram-se em certa medida inquestgisade modo a ter-se, mais uma vez, o
império cego da tradicdo, desta vez ndo mais elder na divindade, mas nos proprios
fundamentos cientificos postos pela modernidade.

E o que ocorre com as verdades que circulam nat@irez que ndo € facil consumar a
possibilidade de que o escrito ndo seja verdadeyraureligioso, ora cientifico, derivado de um
método, o qual se transformou em dog“tzr?aEnfim, o afastamento dos preconceitos por meio da
autoridade cientifica acabou por se tornar o ret@o momento inicial, visto que apenas o0s

fundamentos materiais da autoridade em que seabageeconceito é que sofreram alteracéo.

69 GOYARD-FABRE, SimoneOs fundamentos da ordem juridica Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 41.

7% \/eja que acaba por se confundir o dogma religmso a tradicdo, uma vez que este Ultimo era funeémdo
historicidade construida a partir de um dogma. Aschr-se exortar o fundamento do dogma, o queitnsiua
historicidade especifica, acabou-se por exortdéiaide historicidade, tradicdo, como um todo.

i;z GADAMER, Hans-Georgverdade e método 3. ed. p. 408-409.
Id.
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Conforme Gadamer:

(...) antes, a possibilidade de que a tradicdo seja derdfepende da
credibilidade que a razao lhe concede. A fontendltile toda autoridade ja ndo é
a tradicdo mas a razdo. O que esta escrito nas@ar verdade. Nés podemaos
sabé-lo melhor. Essa é a maxima geral com a qualbfklarung moderno
enfrenta a tradicdo, e em virtude da qual acabanelmo convertendo-se em

investigacdo historich”

Disso impende concluir que todo pensamento aperdes gerivar de uma historicidade,
ou seja, do conhecimento dos momentos antecedéntespecificamente em face da inegavel
historicidade, que se manifesta na tentativa detafeento de todos os preconceitos por meio da
razdo, que se funda a critica a falsidade de m¢htiga, a qual perdura como dogma no direito
(administrativo) brasileiro até os dias atuais.aftip desse momento € que se busca a realizacao
de uma hermenéutica histérica da qual deriva ac&riiermenéutica do Direito, de modo a
alcancar a superacdo de todo preconceito (dogmaimoobstrui o caminho para uma adequada
compreensdo da finitude humana, que inegavelmentefiete sobre a consciéncia histérica
produzida®’®

Assim, 0s preconceitos devem ser observados comcamhecimento das limitacdes e
condicionamentos do homem, ou seja, deve-se olsseregonhecer, ndo simplesmente buscar o
descarte dos preconceitos. Como ditt§o*é a histéria que pertence a nés, mas nés éagekr
pertencemaspelo queos preconceitos de um individuo sdo, muito mais sgues juizos, a realidade
histérica de seu s&r*’>

Nesse sentido, ndo ha como simplesmente se utdezdundamentacdes textuais e/ou
estruturais prévias ao caso que se apresenta aveade Estado, impondo-lhe uma razao
abstrata, que de maneira inconsciente, busca afasfareconceitos gerados pelo atuar de cada
juizo. A Constituicdo ja ndo se encontra em tahgigma. Busca, sim, uma solugcdo correta para

cada caso, a qual sera correta unicamente em fzqpaele evento, dados seus especificos

“73bid., p. 410.
"% bid., p. 414-415.
473 bid., p. 415-416.



fundamentos, os quais devem restar devidamentesegolrata-se do direito fundamental a
obtenc&o de resposta corretas de que fala SfPeck

Por todas as razdes acima elencadas e derivadasdiigs, parece bastante claro que a
cisdo entre atos administrativos vinculados e idistrarios, equiparada ao que feito nos casos
faceis e casos dificeis, vela ainda mais a “estiude decisdo” utilizada para chegar as respostas
guanto as decisdes administrativas. O que muitassvee chama de op¢bes do Administrador,
em verdade jamais sdo ou foram opc¢des postas aahsirio ou ao de qualquer intérprete, o
gue se evidencia de forma berrante no Estado Détnoxide Direito, onde quem dita os rumos
do Estado e da sociedade sdo as instituicbes déticas; ndo uma democracia delegativa
(Guillermo O’Donnell). Por isso, persistir na cisagui tratada implica em persistir no ato de
atentar contra o modelo de Estado democraticamestelhido por meio de uma “pratica”
filoséfica que s6 faz afastar a democracia, justifdo de forma implicita cada vez mais a
prevaléncia do individuo nas relacdes, que acalaala vez mais simbolizar relacdes de poder e
nao relacdes de dever.

Como visto anteriormente, e que certamente segpeekirmar uma pré-compreensao do
leitor para que se chegue ao derradeiro movimeatprdsente trabalho minimamente com as
condicbes de ja se alcancar a resposta sobre @aénofa do “inescapavel” relativismo
veladamente pregado por grande parte da doutrsaafuinistrativa brasileira, cumpre mais uma
vez tratar da danosidade da visdo de poder dadgerde do Estado. Tal concepgao preenche o
sentido de poder com fortes tragos de liberdadedwidualismo, sobre o que ja nos alertou
André Follonf"".

A concepcéo de poder ainda é bastante utilizaddine@to publico, principalmente na
esfera administrativa, como forma de dar viabilelpdra a atuacdo imperial do Estado, de modo
a justifica-la em face de possiveis interessescpétes contrarios, mesmo quando travestida das
concepcdes de poder-dever ou dever-poder, as agaiigm por meramente mudar os signos sem

lhes alterar o sentid. Estas concepcdes levariam a uma legitimacaosdedsempre dada aos

47® STRECK, Lenio Luiz. A Constituicdo (ainda) dirigere o direito fundamental & obtenc&o de respesiastas.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica Porto Alegre, nimero do v. 1, n. 6, p. 273-318&

4" FOLLONI, André Parmo. Pelo fim do poder no dirgitblico. A&C. Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, v. 26, p. 59-84, 2006.

478 Claro que aqui ndo se fala que as palavras pamass sentidos, ndo se diz que ha uma espécierderiia, mas
gue o sentido que lhes é atribuido pelos intérprete agentes do Estado e por grande parte dandguiro de que
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atos estatais, como se estes pela sua mera condif@sem meritoriamente legitimos em face
de quaisquer outras determinag¢des conflitantesa Essicepcdo, claramente pertencente a
filosofia da consciéncia, em que ha uma entificat@ddeia de legitimacado da atividade estatal,
pertencente ao positivismo, claramente possibdittomada interna do poder, ou o que se
denominou de erosdo da legalidade. E a verdadessiljilidade que quem ocupa 0s postos
estatais coloque a maquina a seu servico da foweantelhor Ihe apraz, em que o véu de
legitimidade j& esta posto aprioristicamente.
Transforma-se a questdo da funcdo administrativasega, investidura que incumbe um

dever de satisfacdo dos objetivos da Republicaticob e ndo individuais de quem exerce a
funcdo, em uma benesse, em um cargo de privilggiajesde sempre coberto por uma
legitimidade cientifica. A questao do dever é dpdada pelo poder, que efetivamente encobre o

primeiro, retirando-lhe apenas a parte que intarpasa a manutencéo do poder: a legitimidade.

3.3 A DISCRICIONARIEDADE (ADMINISTRATIVA) COMO VONTADE DE PODER"®

Aqui nos parece absolutamente interessante in&cidigressdo com uma passagem de

Norberto Bobbio (por mais incrivel que se afigurein critica a doutrina hobbesiana, na qual

estaria legitimado o Estado para exercer acoesmesita pela sua condi¢cdo de Estado, que estaridatimiadas
aprioristicamente em face de quaisquer outrosdéases que nao fossem de Estado.

"% Falar-se em “vontade de poder” aqui, necessari@memete & concepcao nietzschiana, mas semprevatise
pela abordagem heideggeriana, especialmente preddaspecifica obra que este Ultimo dispensolatartido
legado da filosofia desenvolvida pelo primeiro. Da@sma forma que realizado na tradugé@o brasileirabda,
realizada por Marco Antbnio Casanova, aqui se ltesaaejeicdo da traducdo da expresahle zur Machtcomo
“vontade de poténcia”, como também ocorre comaugdes francesas, dado que aqui ndo se adeqaiyporas
razBes, também enxergadas pelo mencionado tradiasanova aponta preliminarmente que o termo adidizoor
Nietzsche simplesmente ndo pode ser traduzido @énpia, uma vez que isso ndo quer dizer, vistoegualemao
h& ao menos duas palavras para descrever pot@otenze Leistung Nenhuma destas foi utilizada por Nietzsche,
que fez uso déMacht que literalmente significa poder. A traduc¢do pamntade de poténcia” muitas vezes é
justificada no sentido de escapar de indesejaesisdes da palavra “poder”, que aqui ndo se fazemtirs muito
pelo contrario. Sob o aspecto filoséfico, aindauselp Casanova, a argumentacdo também néo se fsisteote,
dado que se fala na aproximacédo da filosofia dézbtbe e a nogdo de poténagr{ami$ em Aristételes, de modo
que a “vontade de poder” terd mais em comum corsilfiidade e ndo com a instauracédo fatica das detagle
poder. Ao realizar aproximacéo da filosofia nietéana, ver-se-a que o que se buscou foi efetivaamietdr da
instituicdo das relagbes de poder, com énfase derpgpie certas perspectivas exercem sobre outrsggegdvas no
interior das configuracdes vitais em geral e ndarde especifica estrutura de possibilidade. Tarmtesén, que em
diversos fragmentos publicados postumamente, \gieeNietzsche substitui a palawkacht, por Herrschaftou
Beherrschungque respectivamente significam dominio e domioag&jue acaba por prover um argumento decisivo
e final para a tese aqui defendida. Cf. HEIDEGGHERtin. Nietzsche vol. |. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2010. p. 05-06.

18¢



demonstra, mesmo que de maneira simples, a protidencie confundir-se direito e validade nos

moldes positivistas, 0 que se apresenta de forpeciedmente dramatica no Brasil:

A distincdo entre validade e justica serve precg#mpara distinguir a justica
da forca. Onde essa distingdo desmorona e a justigasolva na validade, a
distincdio entre justica e forca ndo é mais possfadim, somo reconduzidos a
celebre doutrina sofista, sustentada no Livro | Rkpublica de Platdo, e
refutada por Socrates. Trasimaco, impaciente calis@ssdo sobre a justica
gue Socrates estava desenvolvendo com seus amigogem como um animal
selvagem — escreve Platdo — que quer dilaceraesses, e, depois de afirmar
que era tudo mentira o que Sdcrates andava dizemdmcia a sua definicdo
com estas celebres palavras: “Ouca-me. Eu afirmecadustica ndo é sendo a
vantagem do mais fortd Republica 338 c.). E algo semelhante dissera outro
sofista chamado Cdlicles, que, num outro dialogtdpico (0Goérgiag, explode
com esta condenacao dos fracos e exaltacdo des:ftivtas a propria natureza,
a meu ver, demonstra ser justo que o mais forggaeatima do mais fraco e o
mais capaz, do menos capaz. Tal critério do justéd presente também nos
outros animais, assim como entre os Estados e anfpessoas, ou seja, que 0
mais forte domina o mais fraco e tem maiores vamisigGorgias 483 d.):*

Como nos fala Stein, trataremos do que se chamalltdeo principio epocal da
modernidade: a vontade de poder em Nietzsche. &lfrata de uma escolha dos viventes de uma
determinada época, mas de uma determinacdo pré¥iaas atinge por ja termos nascido dentro
de tal paradigma, ou seja, ja somos jogados delutrparadigma objetificador por razbes que
apenas podem ser explicadas hermeneuticamentmaidss heideggerian4g

3.3.1 A Pergunta pelo Ente (em Nietzsche) EclipsaSer?

Em Nietzsche, a expressao “vontade de poder” reptasdo apenas o titulo do que é, ou
teria sid4%, sua obra capital, mas também é a designacaoalpayfaz o carater fundamental de

80 BOBBIO, NorbertoTeoria geral do direito. p. 41.

“81 STEIN, Ernildo.Diferenca e metafisicap. 74: “A Filosofia carrega em si esta ambigu@lae que enquanto
estamos no universo do paradigma em que trabalhalgusja nos determinou a trabalhar neste univesto é,
vivemos sob o império do principio epocal.”

82 \/isto que tendo passado por diversas etapas garpgio especifica ou ndo, o que inclui diversasotheas
prévias levadas a cabo pelo filésofo, a iniciapse “Assim falou Zaratustra”, jamais foi levadaexnio e as
publicacdes realizadas, todas ap6s a morte de sdietz foram organizadas com base em escritos qu&isja
chegaram a ser finalizados. Cf. HEIDEGGER, Mattiietzsche vol. I. Rio de Janeiro: Forense Universitarial @0
p. 05-33.
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todo ente, de modo que o primeiro papel apenas geErdassumido em razdo do desempenho do
segundo. A expressao procura dar uma respostadarfiental pergunta da filosofia acerca do
gue é o ente, apontando que, no fundo, todo embetédde de poder. Neste questionar, segundo
Heidegger, a obra “Assim falou Zaratustra” seriarggs uma antecamara, mas de tudo isso pode-
se dizer que a indagacéao pelo ente fez com quese@alia filosofia nietzschiana eclipsa-se a
pergunta pelo ser e/ou que esta mesma vontadedrsmialicionada’?”

Essas talvez sejam das fundamentais perguntaseyeedd ser respondidas no presente
trabalho, claro que sob um enfoque heideggeriano.i$30 optou-se por abordar a questao
exatamente a partir de tal paradigma, de modo qut rpode esclarecer para a destruicdo dos
fundamentos do direito administrativo brasileirambém nos moldes heideggerianos ja
detalhados ainda na introducdo, no primeiro e skgwapitulos, o que certamente implica em
uma nova e concomitante construcdo. Ademais, $esgtie aqui ndo se pode voltar a insistir na
questdo do poder prevalecer sobre o dever, e st@ome implementacdo do que posto no
ordenamento, principalmente na Constituicdo, nddodea entificada, mas na forma de uma
projecdo, de um devir, diante da impossibilidadejde o direito sirva para manutencédo de um
status quayue por si sO constitui-se na missdo modificadokse nos apresenta.

Aborda-se tal questdo com tanta importancia, viple para Heidegger a filosofia
nietzschiana representa a tradicdo e consumacapedsamento metafisico ocidental, que
efetivamente € o que se buscou confrontar, mesracdguorma especifica e em determinado
campo, desde o inicio destas linhas. A confrontagémo pensamento de Nietzsche apresenta-se
como uma confrontacdo com este pensamento ocidetdéalaqui desenvolvido. Para tal
confrontacdo, também desde os preliminares apontamelo presente trabalho, buscou-se
estabelecer as bases para tanto, no intuito débpitess uma pré-compreensado para o presente
movimento, o qual vem efetivamente com uma indagagé&issociavelmente geradora de
angustia nos moldes heideggerianos, de modo queitar ja deva vir com a certeza da
incompatibilidade do modelo filoséfico que se basedireito (administrativo) brasileiro em face
das respostas que este deve dar. Tal pré-compoeémgé possibilitara que aqui ja possa iniciar-
se o arrebatamento da questdo, seja no sentidecgasidade da implementagcdo de uma matriz

filoséfica adequada a um direito (qQue se prop@eisfiormador em paises de modernidade tardia,

83 HEIDEGGER, MartinNietzsche vol. I. p. 05-07.
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seja no sentido de plantar as sementes para oegpede chamar de uma teoria da decisédo do
direito administrativo, diretamente derivada nai€aiHermenéutica do Direito.

Seguindo na analise heideggeriana sobre a obraetiesbhe, em especial no que tange ao
desvio da questao do ser em razdo da vontade @e, @gsth pode comecar a ser respondida com

a seguinte passagem:

A referéncia aos predecessores de Nietzsche naliguespeito a doutrina do
carater da vontade do ser ndo procura inserir neacde Nietzsche nenhuma
dependéncia. Ao contrério, ela busca apenas insique tal doutrina ndo é
arbitraria no interior da metafisica ocidental, nagez seja mesmo necessaria.
Todo pensar verdadeiro se deixa determinar por meioque tem de ser
pensado. Na filosofia, deve ser pensado o ser @ e#0 ha nela um laco mais
elevado e mais rigoroso para 0 pensamento e O iguastento. Em
contrapartida, todas as ciéncias nunca pensam quaism ente entre outros,
umadeterminada regidao do ente. Elas ndo sao ligadd® g®r meio desse ente
de maneira imediata e, no entanto, nunca pura elesmente. Como no
pensamento filoséfico vigora o laco mais elevadespel, todos os grandes
pensadores pensam sobre o mesmo. Todavia, essmdéstdo essencial e
rico que nenhum individuo singular jamais 0 exaomr@s cada um néo faz outra
coisa sendo ligar mais rigorosamente cada um dossouConceber o ente
segundo o seu carater fundamental como vontadeéndenhuma visédo de
pensadores singulares, mas uma necessidade daahidto ser-ai que eles
fundamentam. (...) No entanto, como para Nietzsehgontade de poder
caracteriza a esséncia do ser, a vontade permaeeqee 0 que é propriamente
buscado e o que precisa ser determinado. Depoiesgacesséncia € descoberta,
0 que importa é apenas visualiza-la por toda pafie) de ndo perdé-la maf§.

A partir do apontamento de Heidegger sobre o gtia seser do ente como vontade na
tradicdo metafisica, o filosofo aponta que parasgipossa apreender o conceito nietzschiano de
vontade se faz de importancia impar anotar queadentomo vontade de poder € o carater
fundamental de todo ente, pelo que ndo se podrimta determinacdo da esséncia da vontade a
um determinado ente. Da mesma forma, ndo seria oogomde ser em particular capaz de
explicar a esséncia da vontade. Dai que se “vordadeoder caracteriza o proprio ser”, ndo se
pode observar algo “como o que” possa ser detedaieasa vontade, algo que possa servir de
medida ou ser equiparado de modo a elucidar oiquastento.

Isso se evidencia na percepcdo de que querer éresamp querer algo, a vontade

manifestada sobre algo, de modo que jamais ocerfertha entificada e abstrata. Mesmo assim,

84 HEIDEGGER, MartinNietzsche vol. I. p. 34-37.
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verificada essa ligacdo do querer, essencial pa@tade de poder, com 0 ser e com 0 ente,
deve-se notar a que este mesmo querer é esserigraante para a mesma vontade de poder,
sendo seu fundamento e fim, de modo que o queesragpse justifica, pois se quer. Por isso, o
querer quer o que quer como tal e estabelece é querido como taf>

Aqui parece estarmos diante de um ponto importanteontade de poder ndo afasta a
filosofia do ser na medida em que se aproxima d¢e, @elo contrario, mas € capaz de promover
a entificacdo dos conceitos de forma volitiva, assmo tempo em que realiza o distanciamento
do ser. Isso ocorre exatamente em raz&do do canaemdicionado da vontade de poder, na
medida em que esta se caracteriza como derrad@icpio epocal da modernidade, o que fica
evidente ao se observar o mesmo carater de fundagdensem fundo que é verificado na
definicdo de casos dificeis ou de atos adminigtratdiscricionarios, conforme a vontade dos
juizes e em completa substituicio & democf4CiRor isso, conforme posto por Heidegger,
Nietzsche coloca que o ato de vontade seria umaadeca qual advém de quem € capaz de
verdadeiramente comandar, ndo no sentido de estacandicbes de, mas de colocar-se
diretamente no comand®’

No momento em que Nietzsche coloca esta Ultimat§oiesvidencia-se a total soberania
desta vontade por ele concebida e sua utilidadguaatdo da prevaléncia do individuo, para a
manifestacdo mais do que forte do sujeito solip®sh subjugacdo das estruturas democraticas a
este. O querer que alimenta a vontade de poder #&semhoramento sobre o mundo, que acaba
por estender-se para muito além de si, de modoggaeer € em si mesmo poder, da mesma
forma que poder é o querer que é constante engqu @ontade é poder e que poder é vontade.
Este poder nietzschiano n&o se coloca como mesagpaontade, ndo pode ser concebido como
fora desta, pressuposto ou sequer em separadogyeela vontade é um assenhoramento que se
estende para além de si, um querer para além ddesimodo que se caracteriza como
488

potencialidade que se potencializa para o propritep
Mas como essa prevaléncia da vontade quase coneteamento soberano se da?

“8% bid., p. 37-39.

86 STRECK, Lenio LuizVerdade e consens. 486.
“8" HEIDEGGER, MartinNietzsche vol. I. p. 39.

“88 1bid., p. 39-40.
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Ponto do qual se deve partir para aclarar essaapeonforme posto por Heidegger no

ambito de sua filosofia, é o seguinte:

Quanto mais inequivocamente as ciéncias forem &vgdra a sua esséncia
técnica pré-determinada e para o seu cunho, taai® dacididamente se aclara
a pergunta pela possibilidade do saber reclamad@amca, pelo seu modo,

pelos seus limites, pelo sei direffd.

Em suma, o pensar por meio das ciéncias implicgp&ssar por elas sem as desprezar,
pelo que se faz importante um pensar (preparateo)meio das ciéncias, 0 que nao pode
confundir-se com uma confusdo investigatéria ou wreessiva erudicdo que inviabilize a
difusdo do conhecimento. Este pensar de que ro$i&itlegger € constantemente “despoletado”
pelo acontecimentoGeschehnis presente na historia ocidental, de o ente sesgukn na
perspectiva do ser, mas que a verdade deste Wtigue permanece impensada. Essa recusa nao
se d& apenas no ambito do pensar como experiéossvpl, mas no préprio pensar ocidental,
como metafisica, o que se da de forma a velar otecinento da recusa propria, seja de modo
préprio ou mesmo inconscient®.

Esse pensar preparatério por meio das ciénciagug@oro que acima posto, deve deter-se
no espaco da meditacdo historigaqchichtliche Besinnuhgna medida em que a histéria para
este pensar ndo se mostra como a sucessao ddecaasntecimentos especificos e isolados, mas
uma unica proximidade do mesmo que acaba por “teispbo proprio pensar em inuUmeros
modos de destinG” Para que se adentre & metafisica de Nietzschertempe que se passe por
tal caminho; que se observe o niilismo por ests.\Rér isso ndo se pode considerar o dito “Deus
morreu” como a enunciacdo de uma opinido pessoaledpNietzsche, mas como uma afirmagéo
filosoficamente implicada, que puxa diversos outomsiceitos que lhe s&do historicamente

conectados, em especial o ambiente da filosofigurfoi proferida.

3.3.2 A Morte de Deus, a Queda do Mundo Suprassewsi e o Niilismo

89 HEIDEGGER, Martin.Caminhos da floresta 2. ed. Tradugéo por Irene Borges-Duarte. List®alouste
Gulbenkian, 2012. p. 245.

499 hid., p. 246.

91 1bid., p. 246-247.
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O dito “Deus morreu” carrega consigo o destino dés anilénios da propria historia
ocidental, desde o momento em que foi enunciadd\pEtzsche pela primeira vez, no terceiro
livro de “A Gaia Ciéncia”, de 1882. Desde essa piimmencdo até o colapso da capital obra
nietzschiana, esta “Assim falava Zaratustra”, qurebém passava pela questdo que culminaria
com a “transmutacao de todos os valores”. Mesmdot@m conta este trajeto, a ideia da morte
de um deus né&o era estranha a Nietzsche, nem nesmaoa juventude, como Heidegger anota
com precisdao ao mencionar a obra “O nascimentaadgedia’, de 1870, na qual se fala que
“todos os deuses tém de morré&f®

Esta enunciacdo de Nietzsche é usada para tratguedta do mundo suprassensivel, de
modo que Deus € o nome para 0 ambito das idei@ elos ideais. O mundo suprassensivel
apresenta-se como o mundo verdadeiro, autenticemesit desde Platdo, ou seja, desde a tardia
interpretacdo grega e da cristd acerca da filospf@obnica. Diferencia-se deste mundo
suprassensivel o mundo sensivel, que é apenasdapmaramente aparente, mas nao real. Aqui
se pode fazer uma exemplificacdo com o que Kanhahde mundo sensivel, que representa o
mundo fisico, e o mundo suprassensivel, que sez@mmo o mundo metafisiéd’

Conforme objetiva Vattimo, pode-se dizer que a esgfio “Deus morreu” representa a
situacdo em que reconhece-se explicitamente a @aséa fundamentos da constituicdo da
prépria condicdo humarfa?

Com a queda deste mundo suprassensivel, que acab@d@ irradiar vida alguma,
Nietzsche busca transmitir a ideia de que a filasafidental estaria no fim, ou seja, a metafisica
derivada do platonismo, e que sua propria filosefisa um contramovimento em face de tudo
isso. Mesmo que assim se pudesse admitir, oursajaendo-se a condi¢cdo de contramovimento,
exatamente por tal natureza de oposicao, este gcaba na “esséncia’ daquilo contra o que
termina por se virar. Assim sendo, este contramentmnietzschiano, enquanto mera reviravolta
da propria metafisica, acaba por ser um enredansentcsaida da mesma, de modo que se isola
contra a falada esséncia, nunca conseguindo parssex propria esséncia, em razédo do que tudo

0 que ocorre na metafisica e através dela permamecderto.

492 1bid., p. 248.

93 bid., p. 250-251.

494 VATTIMO, Gianni. El fin de la modernidad: Nihilismo y hermenéutica en la cultura posmodeffraduc&o:
Alberto L. Bixio. Barcelona: Gedisa, 2000. p. 1051
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Se Deus morreu, enquanto fundamento suprasseasingjuanto meta de tudo o
gue é efectivamente real, se 0 mundo suprasseqdsivédleia perdeu a sua for¢ca
vinculativa, e sobretudo a sua for¢ca que despesdifica, entdo nada mais

permanece a que o homem se possa agarrar, e seggaodbpossa se orientar.

Dai que na peca que foi lida esteja a perguntao “&t&amos como através de
um nada infinito?”. O dito “Deus morreu” contemexificacdo de que este nada
se propaga. Nada significa aqui: auséncia de umdmwsuprassensivel e

vinculativo. O niilismo, “o mais inquietante de tmdos hospedes”, esta pofta.

Comentar a expresséo “Deus morreu” equivale aprdétar o que Nietzsche compreende
por niilismo, de modo a demonstrar como ele progsi@ para este “fendbmeno”. Isso aqui se nos
faz muito “0til”, na medida em que, como dito peldprio Heidegger, “nem todo aquele que
apela para sua fé cristd e para uma qualquer g@wimetafisica estd por isso ja fora do
niilismo”, da mesma forma que “também aquele gqgenaisobre 0 nada e a sua esséncia nao é
um niilista”. Se aqui se admitisse que a mera taxage “niilista” seria suficiente para
transformar algo ou alguém em niilista, tudo o desenvolvido nédo teria 0 menor sentido, visto
gue estar-se-ia colando as palavras as coisas salgugr tipo de controle, necessariamente
histérico, visto que o conceito desde sempre teasums bases consigo. E como se a mera
meditacdo sobre 0 nada levasse por si s6 a pya@igpitacdo do nada, sem que a palavra traga
as suas bases consigo.

Antes mesmo de ter-se a condicdo de perguntar splijee Nietzsche fala sobre o
niilismo e se o sentido dado por sua filosofia ley@nas o negativo que impele para o nada
anulador fichtiges Nicht, deve-se perguntar pelo préprio niilismo, sobgpda um uso confuso,
arbitrario e inadequado do conceltb.

O niilismo mostra-se como o movimento historico gée possui um “dono”, uma visao
ou uma doutrina que o represente, também néo sseampando como mero fendmeno historico,
nos moldes de uma corrente espiritual dentro déedade ocidental, como o cristianismo,
humanismo ou iluminismo. Pode-se falar no niilism@amo o movimento dos povos que
adentraram o ambito do poder da modernidade, pel® RO seria um fenbmeno da
contemporaneidade ou do século XIX, onde se observalhar mais agudo sobre 0 mesmo e a
“popularizacdo” de sua denominacdo. Traduzir asnib como mera negatividade de todos os

valores e total descrenca, subverte o que postxpr@ssao nietzschiana “Deus morreu”, onde o

9° HEIDEGGER, MartinCaminhos da floresta p. 251-252.
98 bid., p. 252.
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nome Deus, pensado em sua (pretensa) esséncidge reamenundo suprassensivel dos ideais,
contendores dos ideais que ultrapassam a vidan&rdeterminando-a de cima para baixo e de
fora para dentro.

Mesmo em face de tais dire¢Oes, importante frisar mfo se busca apresentar de forma
exaustiva o niilismo europeu ou todas as assergieslhe da Nietzsche, o que se faz para
inclusive ndo incorrer-se em equivoco ao adentnarassercdes impertinentes e desconexas,
podendo confundir o plano de pensamento que seahoedar’’’

Posto este alerta, o que ocorre para Nietzscheeédeologia acaba limitada em sua
funcdo de apresentar uma explicacdo paradigmati@nte em sua totalidade, de modo que no
lugar da minguada autoridade de Deus, surge aidader da consciéncia moral, a autoridade da
razao, contra a qual levanta-se o instinto social.

Aqui mais uma vez calha observar Heidegger:

7

(...) A fuga do mundo para o suprassensivel é ituiolst pelo progresso
histérico historischer Fortschrift A meta do além de uma gléria eterna
transforma-se na falicidade terrena da maioria.rdtiga do culto religioso é
rendida pelo entusiasmo de criar uma cultura oprdpagacao da civilizagdo. O
que é criador, o que antes era préprio do Deuscbjdiorna-se na marca do
fazer humano. O seu criar passa, por fim, paragéaie’®®

O préprio coloca de forma mais do que concisa oapmepreende por niilismo em uma
nota de 1887, do que seria sua obra capital, qupadyunta “o que significa niilismo?”, para
posteriormente responder que com ele “os valoresesws se desvalorizam”. Com isso se
evidencia que Nietzsche concebe o niilismo como pmocessos historico que acaba por
desvalorizar os valores supremos, de modo que ®eusundo suprassensivel, enquanto mundo
“real” que tudo determina, aqui incluindo os fun@gos que suportam o ente. Aqui ha o choque
dos ideais com a realidade, especificamente aersemt conta que os “valores supremos” nao
asseguram concomitantemente a garantia, os cament®aeios para a realizacdo das metas por
eles professadd§’

Mesmo assim, esse proprio niilismo apresenta-seocem conceito ontolégico e néo

valorativo, 0 que se pode explicar de forma singlé partir da etimologia da palavra que a ele

9T HEIDEGGER, MartinNietzsche vol. II. p. 32.
498 HEIDEGGER, MartinCaminhos da floresta p. 255.
499 HEIDEGGER, MartinNietzsche vol. II. p. 32-33.



remete-se. @ihil ou “nada”, de onde advém a palavra niilismo, desigma condicdo inerente a
todo ser, mas esse “nada” ndo pode receber umsacaénovalorativa, como desavisadamente soi
ocorrer, no sentido de ser equiparado a algo ia desprovido de valor. Esse “nada” remete ao
nao-estar-presente, ou seja, quando nao se encoamta buscado ou 0 ndo ser de um ente, pelo
gue pode-se dizer que designam o ente em seuosessP que aqui se trata de uma conceituacao
ontolégica e ndo valorativa, o que deve ser acdotpara evitar quaisquer confusdes quanto ao
relativismo do préprio conceito.

Para além disso, Nietzsche reconhece que apes@sdalorizacdo dos valores supremos
como ideais, 0 mundo propriamente dito, 0 mundal*yg@permanece, ao passo que o mundo que
se tornou sem valor transforma-se em propulsor ipatauracdo de uma nova valoragéo, que se
colocara no lugar dos valores que acabaram porcagdwerificando-se uma “transmutacéo de
todos os valores”. Com isso, 0 ndo professado eendas valores vigorantes advém diretamente
do sim que € dito aos novos valores, de modo gste risim”, Nietzsche ndo vé nenhuma
ligacdo, mediacdo ou acordo com os valores aindantes, verificando-se uma verdadeira
incondicionalidade. Assim, para Nietzsche, estarinstauracdo de valores, incondicionada em
face dos que decaem, seria 0 niilismo (consumaddéssico) uma vez que seria aquilo por meio
do qual a desvalorizacao prépria se constitha.

Este ponto é de fundamental importancia para s@m@@nder o lugar das colocagcdes aqui
feitas e seu “acoplamento” com a tematica (jurididesenvolvida, dado que trata da
incondicionalidade e desvinculacdo desta “novarorde valores” que suprime tudo o que ai
posto e que prové poder ao individuo de uma foramea dantes vista. Muito do que aqui ja se
disse sobre a discricionariedade administrativaia fencdo como definidora dos rumos do
Estado, perpassa a nocao trazida por Nietzschegiabpente diante do corte realizado a partir
de Francisco Campos, que se pode dizer um mareoopdireito administrativo, especialmente
por tomar-se a discricionariedade como diretamdafeendente da interpretacdo do direito, ou
mais especificamente da pretensa impossibilidadetdepretacdo. A partir disso € importante
observar como a decadéncia de uma determinadapi@itcee direito administrativo e de visédo

do préprio Estado, pode-se dizer, gera a possioiéidpara erigir-se uma nova conceituagao,

0% HEIDEGGER, MartinCaminhos da floresta p. 258-259.
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aparentemente independente, especificamente solés da total ruptura em termos de
limitacdes, em face da concepcéo anterior.

Aqui atua algo no sentido do que posto por Niegsdobre o mundo ser o préprio
propulsor de seu desenvolvimento, na medida enelguerdprio tornou-se um valor (exatamente
por apresentar-se como sem valor, o que acabayswterizar seu préprio valor) que impulsiona
gualquer nova instauracao de valores, nos moldesndgustificativa para que o individuo possa

interferir da forma que melhor entender sobrewualsres.

Nietzsche reconhece nisso que para o mundo, apesaesvalorizacdo dos
valores supremos vigentes até agora, permanedagpag@mundo, e que é antes
de mais o mundo que se tornou sem valor que ingnasinevitavelmente para
uma nova instauracéo de valores. Na perspectivaaloses supremos vigentes
até agora, a nova instauracdo de valores transfeemedepois de os valores
supremos vigentes até agora se terem tornado cadusma “transmutacao de
todos os valores”. O ndo diante dos valores vigeaté agora procede do sim a
nova instauracéo de valores. E porque ndo ha siest@a opinido de Nietzsche,
nenhuma mediacdo e nenhum acordo com os valorestggyaté agora que o
ndo incondicional é inerente a este sim a uma fes@auracdo de valores.

(..)5

Ainda cumpre-nos tratar de mais um viés do niilisseoque fala Nietzsche: o niilismo
incompleto. Este, grosso modo, acaba por alterar,as valores, mas nao altera a estrutura em
gue estes eram anteriormente postos, ou seja,sapebstitui pecas de um mesmo tabuleiro, sem
alterar suas posi¢cdes. O niilismo completo deteangoe tudo seja removido, incluindo tal
estrutura, de modo a nao restar nada do que asttesgosto, pelo que a transmutacdo passada
por este niilismo consumado seria uma propria séerda forma de valorar, de modo que a
instauracéo de valores ja se dé em outro ambito.

Mesmo diante de tudo o que aqui frisado, ainda cemam derradeiro degrau, talvez, para
gue se possa entender a vontade de poder de Migtzsr menos para o que aqui efetivamente
interessa, ou seja, trata-la no ambito da discrasiedade administrativa. Este degrau seria o
entendimento do que a filosofia nietzschiana emtgmul valores, na medida em que o que a
vontade de poder mira é a transmutagédo de todsscetpie como diz Heidegger “é a chave para

a compreens&o da sua metafisfPa’Essa definicdo aqui se faz muito importante, uemque a

501|d.
02 1hid., p. 262.



ciéncia moderna deveria manter-se asseéptica adsréga que eram tidos como algo ligado a
moral e é paradoxal que o Desgsirfimum ens qua summum bopdeque fala Nietzsche fosse o
valor supremo.

Em razdo da imprecis@o cientifica de tais valom® @ modernidade, estes acabaram
tidos como mundividéncias, ou seja, como visdesidedo que ndo poderiam portar a precisao
cientifica. Ainda, para além de meros pontos d&yv&empre que postos como tal deve-se levar
em conta que € sempre posto por e para um vem d@e na medida em que re-presenta e em
razdo do que pde o que é visto como tal. De talbmodalor é posto como tal na medida em que
vale para ocupar tal posicao, sempre levando-seosta determinada escala de medida, a qual
em Nietzsche é determinada pelo individto.

3.3.3 A Transmutacdo de Valores como Enredamento @Ga Vez Maior na
Metafisica: a Entificacdo e Consequente Relativizag do Direito

Como ja frisado, toda essa inversdo, que por maidr@hsmutacdo de valores, para
Nietzsche é tida como a superacdo da metafiscaof@ que esta apenas se enrede ainda mais,

nao so6 por realizar-se Unica e exclusivamente alelatipropria metafisica, mas também em razéo

*03bid., p. 263-266: “O valor é, segundo o dito detksche, “ponto de vista das condi¢des de mangibeagmento
na perspectiva de formagdes complexas de relativacéo da vida dentro do devir”. A palavra devimpes e
indeterminada, nédo significa aqui, nem em gerdimmuagem conceptual da meta fisica de Nietzscmequalquer
fluir de todas as coisas, ndo é a mera alternd@lecestados, nem sequer um qualquer desenvolvireedgsenrolar-
se indeterminado. “Devir” quer aqui dizer a passag#e algo a algo, aquele movimento e mobilidade na
Monadologia(§11), chama oshangements naturetgie vigoram através dens qua endgsto é doens percipiens et
appetensNietzsche pensa isto que vigovsdltendekcomo o tragco fundamental de tudo o que é efettérdae real,
isto é, em sentido lato, ente. Ele concebe aquil determina assim o ente na ssaentiacomo a “vontade de
poder”. (...) Na medida em que Nietzsche, na citilanitacdo da esséncia do valor, o concebe camdig¢do do
ponto de vista para a manutencdo e o aumento danies vé a vida fundada no devir como vontadeoderp a
vontade de poder desvela-se como aquilo que péeemgpiontos de vista. A vontade de poder é aquio g partir
do seu “principio intrinseco” (Leibniz), enquamigusno essedo ens avalia segundo valores. A vontade de poder é
o fundamento para a necessidade da instauracaalales e a origem da possibilidade da avaliacaaratia. Dai
qgue Nietzsche digaA(Vontade de Podek.14 a. d. J. 1887):0s valores e a sua transformacgéo estédo em relagdo a
crescimento de poder do que instaura os valorésrna-se aqui claro que os valores sdo as coediga prépria
vontade de poder instauradas por ela mesma. Séaoudetade de poder se manifesta como trago fundainde
tudo o que é efetivamente real, isto é, s6 quataleestorna verdadeira e, de acordo com isso, éebaa como a
realidade efectiva de tudo o que é efetivamente éapie se mostra de onde brotam os valores egpel@ que toda

a avaliacao valorativa permanece sustentada eauiagrincipio da instauragcdo de valores é agonaemdo. A
instauracdo de valores serd futuramente “principisto €. A cumprir-se a partir do ser enquantodamento do
ente.”
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de obscurecer tal relacdo, na exata medida emejaes estruturas de pensamento que levam a
iSS0.

Aqui calha toda a construcdo do conceito nietzechte vontade de poder, uma vez que
este querer-ser-senhor de que fala Nietzsche, @mdassim falava Zaratustr& emA Gaia

Ciéncia € o que se vé em termos de individualismo modesaxrerbado, viabilizado pela

metafisica levada as suas Ultimas consequéncias.

Querer é querer-ser-senhor. A vontade assim comglice esta também ainda
na vontade de quem serve. E isso ndo na medidaueno gervidor poderia

aspirar a sair do papel de servo e tornar-se edenme@m senhor. Antes o servo
enguanto servo, o servidor enquanto servidor, sgrpre ainda ter abaixo de si
alguém a quem mandar e ter ao seu servico, serngpddele. Assim, ele é,

enquanto servo, ainda senhor. Também o ser-sequerér-ser-senhat?

A passagem acima é fundamental para toda a ligagéise quer fazer e ao que se quer
chamar a ateng&o com este terceiro e derradeiftultgpsto €, sempre quem é servo ou servidor,
no caso, onde estdo compreendidos os individuosdesgdo Estado, manifestam essa vontade de
poder, esse querer-ser-senhor. A vontade de gia¢dasedo € um simples desejar ou aspirar algo,
mas o querer mandar. Em tal mando, quem mandag e@pghas quem executa, obedece a si
mesmo na medida em que tem a sua disposicdo o dibar, ou seja, possui a supremacia
sobre si mesmao.

Essa vontade de poder seria o traco fundamentaiddeo que € real, pelo que Nietzsche
afirma que € a mais intima esséncia do ser, aquietido segunda o uso da linguagem da
metafisica, como o ente em sua totalidade, de mjadaa vontade de poder e ela tida enquanto
carater fundamental do erfté ndo se deixa vislumbrar por meio de uma anai&mlpgica. Isso
assim se da, uma vez que esta mesma visao pslégiderivada da vontade de poder,
especificamente como poder a ser manifestado etpdy sobre seu objeto de conhecimento,

aqui, sim, entificado (por meio da vontade de ppdegui uma das grandes chaves de toda a

0% bid., p. 270.

*0* HEIDEGGER, Martin.Nietzsche vol. I. p. 382-383: “O principio de uma instautage valores é aquilo que
determina a vida em seu fundamento essencial,caquil razdo do que os valores se mostram como @msdic
perspectivisticas. Ora, mas se o principio da mostauracdo de valores é a vontade de poder, a#donao diz
sendo que a vidam isto é, o ente na totalidade, gua esséncia fundamental e em seu proprio fundaressencial
vontade de poder — e nada além disso. (...)"
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guestdo: Nietzsche ndo admite conceber a vontadpoder psicologicamente, mas apenas
concebe a psicologia como especifico modo de n&taf@o da vontade de poder.

Essa mesma “chave” leva a impossibilidade de seetn a vontade de poder vista pelo
direito, juridicamente concebida e controlada, pamaceber o direito como especifica forma de
sua manifestacdo, de modo que a metafisica passacaber o ente ndo mais cosub-iectum
apenas. A partir da transformacao da entidade tio(@aiendhe)ta propria entidade desteb-
iectumpassa a ser a autoconsciéncia que possui suaiassérvontade enquanto vontade. Para
tanto, a vontade de poder deve estabelecer ascéesdile manutencdo e aumento do préprio
poder, numa eterna condicdo de querer-ir-além-deegie lhe € inerente, essencial.

Neste posto o proprio direito e seus institutosg@asa ser entificados pela vontade de
poder, que assim 0s maneja para sua prevalénesi@ eerna busca no querer-ir-além-de-si. Os
meios gerais para esse querer-tornar-se-mais-feste, querer-crescer, sdo os valores ou sua
transmutacédo, como ocorrido segundo a teoria @s ashbam afastados do direito como ciéncia
moderna. O proprio afastamento dos valores most@10 a projecdo de novos valores, que se
pode dizer que seria um niilismo completo, conswonad medida em que ndo apenas substitui
os valores anteriores por outros, mas que des®infesmo tempo em que necessariamente
constréi no lugar do que é destruido) todas asitestis que suportavam 0 que anteriormente
posto.

Para explicar esse afastamento dos valores comal@neia de novos valores como

falado no paragrafo anterior, mais uma vez callidedger:

“Querer 0 nada” ndo significa de modo nenhum quarsimples auséncia de
tudo o que é efetivamente real, mas quer dizerigm@ente querer o que é
efctivamente real, mas queré-lo, em cada caso preggomo algo que é nulo
[Nichtige$ e, sO através dele, querer a aniquilagdo. Enquarer, o poder

assegura-se sempre ainda da possibilidade do neashipoder-ser-senhtf.

Por isso, dizer algo sobre o afastamento dos \&atbwalireito e que a partir disso este se
torna uma ciéncia j4 € tratar o fendbmeno juridi@ fdrma assujeitadora, metafisica e
completamente presa dentro do esquema sujeitosolijet suma, € esquecer-se quase que por

completo do ser do direito, importando-se apena®m &wa entificacdo, necessariamente

0® HEIDEGGER, MartinCaminhos da floresta p. 272.
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assujeitadora, nos moldes que Heidegger nos celacsua critica a Nietzsche. Com isso, € claro
gue o direito passa a poder ser visto como a ssipegingra de que fala Marx, o que apenas pode
acontecer no ambito da metafisica positivista e cpréamente entrega-o cada vez mais nas
garras da subjetividade do intérprete auténtice, @maneja de modo a melhor lhe aprazer. E a
armadilha do positivismo, especialmente na questétral tratada nesta obra.

Assim ocorre, pois como posto por Heidegger, o(sei) ndo é o mesmo que 0 ente
(Seiendes exatamente pelo ser ndo poder ser definidosedesso que coloca a questdo de seu
sentido. Essa possibilidade de apreensao “desrait@a aprisiona na filosofia da consciéncia,
fazendo com que ele efetivamente escape as maestiflaacdo. Se puder ser apreendido néo
sera ser, ja se estara diante do ente, da enfiicac

Sobre a entificac&8’ de institutos juridicos, historicamente vale repagpassagem de
Henri Robert ao narrar o julgamento de Camille Dmdins, quando faz referéncia ao “culto da

razao”, estabelecido em Paris, a época dos acom@stos:

Ao mesmo tempo, eram abolidos todos o0s cultos @stig estabelecia-se
oficialmente, em Paris, o culto da Razao, talvagy® fosse 0 momento em que
poderia parecer, exatamente, que mais longe stni@o deixada.

Foi uma curiosa cerimonia!

Notre-Dame tornou-se o templo da Razdo, por todte ga busto de Marat
substituiu o crucifixo. E, no 20 Brumario, a primeeifesta da Razédo foi
celebrada com grande pompa.

Uma jovem mulher representava a deusa da Razdes€olhida sedutora, sem
davida para tornar a Razdo mais amavel. Era a spmsmpressor Momoro,
um dos revolucionarios mais encarnicados.

Vestida de branco, com um manto azul celeste fatoasobre o s ombros,
cabelos soltos, com o barrete da liberdade, semtadea cadeira envolta em
hera, ela era carregada por quatro cidadaos.

A deusa era seguida por um cortejo de mocgas, tlajaestidos candidos e
coroadas de rosas. Depois vinham o busto de Masamusicos e todas as
secdes de Paris em armas.

O procurador geral Chaumette pronunciou um dis¢ursm jeito de sermao,
cujo inicio sera suficiente para que possais agreeiu teor:

7 INWOOD, Michael Dicionario Heidegger. 2. ed. Traduc&o por Luisa Buarque de HolandadRidaneiro: Jorge
Zahar, 2002. p. 165: “O modo de ser de um enteafstquestdes que podemos formular sobre eles de mo
apropriado. Podemos perguntar ‘O que é jade?’ oqu® é um martela?’. Nao deveriamos, todavia, péaguO

que é o homem?’ e sim ‘quem é 0 homem?’, ‘quem<eDa’ e ‘quem sou eu?’. Além disso, tais questiEaam

por uma decisdo por via da resposta mais do quarparlista de propriedades. Heidegger nem semptiaglie o
ser-como do ser-que, considerando ambos como uno medser do ser, em contraste com o seu ser-o4gué o
‘constituicdo’. Uma razdo para isso € a sua tendé@considerar a POSSIBILIDADE, a atualidadene@essidade
como modos de ser: se é dito de um ente que edesdvel, e ndo atual, algo sobre 0 seu ser-quses @er-como
nos é relatado de uma so vez.”

20¢



“Cidadaos”, ele dizia, “o fanatismo cedeu lugaraa®®.”
Depois disso — e era, manifestamente, a decisée mmabavel —, ele deu um
caloroso abraco na bela ded¥a.

Tal endeusamento é exatamente o que ocorre conerdades que hodiernamente
circulam no Direito, vez que nao é facil consumaoasibilidade de que o “escrito” ndo seja
verdade, outrora religioso, ora cientifico, dervade um método, o qual se transformou em
dogma>®®

Por isso, se a metafisica fundamental para a miode cientifica pensa o ente como
vontade de poder, ela o pensa como algo-que-iastaliores, ou seja, pensa tudo no horizonte
dos valores, de sua validade, desvalorizacdo snnatacdo. Esta metafisica da modernidade
parte em busca do indubitavel, do fundamento atisalle modo que ai se encontra sua esséncia
de buscar algo solido e permanente sobre o que [eosggr-se. Aqui reaparece Descartes e sua
pergunta pelo que estad sempre presente e subjaem jfodo lado, a qual direciona-se pelo
caminho pré-tracado pela metafisica que pensadadercomo certeza, ou aquetp cogitoque

sempre esta presente, a partir do qegmsuntorna-sesubiectunt®

Mas entdo, de que tipo € esta verdade do ser d@ Efd s6 se pode determinar
a partir daquilo de que ela é verdade. (...) O é&ubiectun presentifica-se, e
isso a ele mesmo no modo dego cogito Esse presentificar-se
[Sichprasentieren], esta re-presentificacdo [Reegmthtion] (re-presentacéo
[Vor-setellung]), é o ser do endggia subiectumO saber-se-a-si-mesmo torna-se
pura e simplesmente sujeito. No saber-se-a-si-masnme-se todo o saber e
tudo o que ele pode saber. Ele é a reunido do sameo a cordilheira é a
reunido de montanhas. A subjectividade do sujei®nguanto tal reunidepo-
agitatio (cogitatig, aconscientiaa com-sciénciade-wisseh conscienceMas

a co-agitatioé em sija vele querer. Com a subjectividade do sujeito, a vantad
manifesta-se como a sua esséncia. A metafisica rmdeensa enquanto
metafisica da subjectividade, o ser do ente nadseda vontadé™

Em outras palavras, o sujeito torna-se autoconsiei€de modo que a subjetividade deste
mesmo sujeito erige-se a partir da certeza da @orga, que como ja visto anteriormente acaba

por fundar-se em Deus (Descartes). A vontade derpietiva da certeza (cientifica e moderna) e

08 ROBERT, HenriGrandes julgamentos da histéria2. ed. Tradugéo: Monica Stahel. Sdo Paulo: Mafiontes,
2008. p. 113-114.

°0® GOYARD-FABRE, SimoneOs fundamentos da ordem juridica p. 408-409.

19 HEIDEGGER, MartinCaminhos da floresta p. 274-275.

11 bid., p. 280.
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depende por completo dela, onde reside a ultimaleesia metafisica da modernidade, que é o
gue permite dizer como sao as coisas, inclusivieeital] de modo que quem puder dizer o que é
a certeza, é praticamente capaz de dizer qualqasa csobre qualquer coisa. Aqui a
discricionariedade apresenta-se de forma completinmeia como arbitrariedade ou vontade de
poder, diretamente fundada na certeza derivadaloiectum

Essa verdade determinada pelo sujeito € a condiedmanutencdo e incremento da
prépria vontade de poder!

A prépria entificacdo jA& se dava sobre o nada futedao niilismo, onihil, o que
acontecia quando ja se definia o nada como “é’seja, na medida em que o nada “€” ja se 0
entifica, 0 que o impede inclusive que este repitesg negacdo completa e incondicional de todo
ente, do ente em sua totalidade. Como dito porédggier, quando se fala sobre o nada “ja se da a
propria cara a tapa”, uma vez que para falar selerenecessariamente deve haver uma definicdo
entificadora, deve-se falar sobre as caracterssticanada, 0 que ja o constitui como algo. Em
suma, sempre que se fala sobre 0 nada ja se ibei @nuilo que a ele deve ser recusado, visto
gue nao é possivel falar do proprio nada como esséantraria a todo ente, se ndo o definimos
como “é” de tal e qual format?

O proprio nada permanece preso a esfera da egébicassujeitadora e ao ser, ruindo com
tudo o que pretendido pelo niilismo e tudo que athiém, como a vontade de poder, como

magistralmente define Heidegger:

(...) O nada como o resultado de uma negacédo possaarigem “légica”. Em
verdade, a “logica” utiliza o homem a fim de pendar maneira correta e
ordenada, mas aquilo que apenas pensamos aindaat@®a ser, isto €, ainda
ndo precisa ocorrer na realidade efetiva como afgtivamente real. O nada
oriundo da negacédo, do dizer-ndo, é um mero cdostiel pensamento, aquilo
gue ha de mais abstrato dentre as coisas abstategla é pura e simplesmente
“nada”, e, por isso, 0 que ha de mais nulo, egptat aquilo que nédo € digno de
nenhuma atencédo e consideracao ulterior. Se o dadala, se ndo ha o nada,
entdo o ente também nado pode mergulhar jamais da meatudo nunca se
dissolve no nada; entdo ndo pode haver o processarrthr-se-nada. Assim, 0
“niilismo” é uma ilusac’®

*12HEIDEGGER, MartinNietzsche vol. Il. p. 36-37.
%13 bid., p. 37-38.
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Enfim, o afastamento dos preconceitos derivadosedtificacdo promovida pela
autoridade cientifica da modernidade acabou pdoms&r o retorno ao momento inicial, visto
gue apenas os fundamentos materiais da autoridadeue se baseia o preconceito € que
sofreram alteracéo.

Conforme Gadamer:

Antes, a possibilidade de que a tradicdo seja derdapende da credibilidade
gue a razao lhe concede. A fonte Ultima de todarialade j4 ndo é a tradicao
mas a razdo. O que esta escrito ndo precisa stadeerNos podemos sabé-lo
melhor. Essa € a maxima geral com a qual o AufRiiinmoderno enfrenta a
tradicdo, e em virtude da qual acaba ele mesmoectamdo-se em investigacao
historica>™

3.3.4 A Vontade de Poder como Pensamento Valorativa Incompatibilidade dos
Preconceitos Juridicos Brasileiros com o Estado Deyoréatico de Direito

Deus acabou por ser substituido pelo homem, qugrande medida apenas foi posto em
seu lugar, quase que num niilismo incompleto, em AD apenas substituidos os valores, mas
permanecem as estruturas iniciais. Fez uma espécteansferéncia do dominio do ente, que
antes era exercido por Deus, para o0 homem, o qoeergdo posto por Nietzsche. O lugar
ocupado pelo super-homem ndo é o mesmo que eraadoldDeus, consistindo em outra
fundamentacdo do ente, um outro ser do ente, querseu a subjetividade em seu ultimo

degrau.

Disso impende-se concluir que toda concepcao garigue se pretenda auténtica apenas
pode derivar de uma historicidade, ou seja, do edniento, inteligéncia e introjecdo dos
momentos histéricos antecedentes.

Diante de tal constatacéo, valido retomar Gadamer:

Quem quiser compreender um texto realiza sempreropetar. Tao logo aparega um
primeiro sentido no texto, o intérprete prelinem sentido do todo. Naturalmente que o
sentido somente se manifesta porque quem |é o iéxi partir de determinadas
expectativas e na perspectiva de um sentido detedmi A compreensado do que esta
posto no texto consiste precisamente na elaboralggse projeto prévio, que,

°1* GADAMER, Hans-GeorgVerdade e métodop. 410.
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obviamente, tem que ir sendo constantemente revisawh base no que se da conforme
se avancga ha penetragédo do serittdo

E especificamente em face da inegavel historicidadgual se manifesta na tentativa de
afastamento de todos os preconceitos por meiozda rgue se funda a critica a falsidade de tal
tentativa, a qual perdura como dogma no direitsilgieo até os dias atuais. A partir desse
momento é que se propde a realizagdo de uma heartimendistorica, de modo a alcancar a
superacdo de todo preconceito (dogmatico) que wbsir caminho para uma adequada
compreensdo da finitude humana, que inegavelmentefiete sobre a consciéncia histérica
produzida>*®

Assim, 0s preconceitos devem ser observados comcamhecimento das limitacdes e
condicionamentos do homem, ou seja, deve-se olsseregonhecer, ndo simplesmente buscar o
descarte dos preconceitos. Enfim, “ndo € a hisijuia pertence a nds, mas nos € que a ela
pertencemos”, pelo que “0s preconceitos de um iddos sdo, muito mais que seus juizos, a
realidade historica de seu sef*,

A sombra de todo esse obscurecimento filoséficofrieeno que resta cada vez mais
evidente é a “funcionalizac&o do direfti” a partir do qual o direito passa a ser mera funiga
diversos interesses ligados ao poder, especialmanteconomia e a politicA’> Esta
“funcionalizacdo” de que falamos, muito se aproxmeauma verdadeira instrumentalizacdo do
mesmo, exatamente no sentido de prover legitimidadiecisbes que ndo coadunam com o

modelo de Estado e de direito em que vivemos.

A jurisdicdo — cuja misséo é concretizar e dotavalsres constitucionais de
significado — n&o escapou dessa funcionalizacd® €u a marca do
individualismo ocidental e, de igual modo, do naiwismo novecentista. Alain
Supiot lembra que os préprios Estados tornaranmmsé&ruimentos — entdo
funcionalizaram-se - de realizacdo de programagjaas apenas supdem que
aderiram livremente.

E de que modo a jurisdicdo sucumbiu a funcionadiedcOra, prestando-se a
realizar interesses de outras esferas de poden domréprio Poder Executivo.

%1% bid., p. 402.

518 bid., p. 414-415.

%7 bid., p. 415-416.

18 CASTANHEIRA NEVES, Anténio AO Direito hoje e com que sentido? O problema actuala autonomia
do Direito. Instituto Piaget: Lisboa, 2002. p. 41-48.

19 CASTANHEIRA NEVES, Anténio AA crise conceitual da filosofia do direito no conteto da crise global da
filosofia. Tépicos para a possibilidade de uma redkiva reabilitacda Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 93.
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Com evidéncia, o direito como meio compreendidoagiv racional voltado a

alguns fins e, por isso, instrumental — tornoueseigal da economia, da politica
e do poder. Evidente, portanto, que os problemasjuddificacdo estédo

relacionados a quest&o da (ausente) autonomiateonsi juridica®

O busilis de toda esta digresséo é a incompatbiéid dos preconceitos,
hermeneuticamente falando, do intérprete (aut&ntamm a historicidade que envolve todo o
desenvolvimento do ordenamento, ou seja, todosessapaveis objetivos do mesmo.

O sentido de Constituicdo mencionado depende adiestte, de uma pré-compreeri$bio
do sentido da Constituicdo, que ja se encontraaa® dlo processo de antecipacdo de sentido,
numa co-pertenga “faticidade-historicidade do intérprete e Constfid - texto
infraconstitucional”. Nenhuma interpretacdo pode realizada ao arrepio da antecipacédo de
sentido. Trata-se de auséncia de condicdo de gmkmile, o que, evidentemente, incide na
interpretacéio dos textos juridictss.

Como acima visto, o pensamento niilista de Nietzgdhé um pensamento valorativo, ja é
um pensamento niilista, preso na metafisica ocidlecdmo ndo poderia deixar de ser. Assim é,
pois o filosofo ndo tem como escapar do mundo, elesgr da forma como foi forjada sua
“intelectualidade”, de modo que no conceito de NdfD essencial no que aqui falamos, ja hd um
conceito de ser que ja adiante uma interpretacdent® como tal em sua totalidade. Neste
pensamento valorativo, mesmo que involuntariameat@ropria esséncia do ser para a ser
pensada de maneira determinada, condicionadajawese sua “inesséncig?>

A propria instauragdo de valores ja é uma postiilista, de modo que a retirada desses
valores ndo se apresenta como um processo paulgii@ovai pouco a pouco afastando a
valoracdo prévia. Realiza-se de forma abruptagntal dado que as categorias que perdem valor,
assim o fazem por serem concepcdes prévias, etdlmsranentais sobre como deve(ria) ser o
mundo, em uma espécie de dualismo entre realidpdasamento, tipico da metafisica moderna.

Quando estas concepcdes prévias, essas idealizagiesao capazes de subjugar o mundo,

%20 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Do funcionalismo pessual da aurora das luzes as mudancas processuais
estruturais e metodolégicas do crepulsculo das IuresSTRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzate.
(Orgs.).Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: ami@do programa de Pds-Graduacdo em Direito da
UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pp. 411338.

21 0 que justifica diretamente a abordagem feitaGrtagdo dos pré-conceitos e da tradicdo realizatiarpzao
cartesiana (cogito).

22 STRECK, Lenio LuizJurisdigéo constitucional e hermenéutica: uma novaritica do Direito. p. 179-180.

22 HEIDEGGER, MartinNietzsche vol. II. p. 39.
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fazendo-o funcionar segundo as expectativas de @qseforjou, elas acabam por perder valor
imediatamente, com o que se pode dizer que a prémmca nas categorias da razdo é a causa do
niilismo.>%*

Mesmo a frustracdo das expectativas apenas sdadarppria crenca metafisica de que se
falou, visto que somente ha resultados onde sellaadcse computa algo, de modo a projetar
como que a esperar uma verdadeira subsuncdo awidgéial. AQui mais uma vez se vé a
frustracdo das expectativas derivada de uma fundagéo aprioristica, com o fito de trazer
descrever o mundo em sua totalidade e aprisioe&lama mera expectativa, que no caso falado
resta “encaixotado” em um enunciado textual quedpsescrever este mesmo mundo partindo
de uma descricdo completamente entificadora. Emmes partindo-se de uma “fotografia”
realizada pelo sujeito da modernidade, como sefesse capaz de apreender o mundo em sua
totalidade, ou a propria totalidade do ente, igndoase o ser, pretende-se moldar aquele mesmo
mundo dali para frente, ignorando que o que sesaptara jA& ndo mais sera o que antes se
descreveu, se € que 0 que descrito anteriormeali@arte era da forma como descrito em sua
totalidade’®

No momento em que Nietzsche aponta que o entetaledémle ndo possui valor algum,
busca ele manter afastada toda a avaliacdo dad&mtel enquanto esséncia dessa mesma
totalidade. No sentido que € dado pela metafiss&caahtade de poder, dizer que “o ente na
totalidade ndo possui valor algum” apresenta-seocanfrontal recusa de que os “valores”
consubstanciariam algo em si, algo dado sem a&iudg vontade de poder, ou seja, do sujeito
da modernidade. Assim os valores ndo poderiam ackxx em hipotese alguma acima do ente na
totalidade, ndo sendo validos para ele aprioristezee, de maneira que estando fora de toda a
valoracdo ele seria incondicionado. Se assim nésef@oncebido, os valores ndo poderiam
emergir da vontade de poder, na exata posi¢cdogdecahdicionado que apenas séo por meio do
incondicionado (da vontade de poder), que acabantgudicionar a posterior transmutacao,

colocando-se na posicdo de condicées condicionatas.

24 1bid., p. 61-62.
2% |bid., p. 67: “Se os valores supremos se deswalorie vem & tona a experiéncia de que o mundo §amai
corresponde aquilo que esperamos dele no ideatlesperta mesmo a tonalidade afetiva de que tudseso
encaminha para o pior e para o iniquo e de que resselo €, como isso, 0 pior dos mundos possiveis, u
“pessimurh) entdo emerge aquela atitude que usualmentesseahna idade moderna de “pessimismo”, a crenga de
gzLée a vida ndo é digna de ser vivida e afirmadpisrodos mundo possiveis (Schopenhauer).”

Ibid., p. 79.



Olvida-se por completo da temporalidade, do ser!

Mas h& uma diferenca na doutrina nietzschiana sabrgue a antecedem, qual seja, a
vontade de poder como elemento balizador de tot® mecesso, de todo este método, de
maneira que serda ela quem o direcionard integraémate modo que o solipsismo da
modernidade € levado a suas Ultimas consequéi@ato a instituicdo, como a transmutacao,
gue pode ser consumada ou incompleta, sédo ressiitiedeontade de poder, que € a responsavel
por ditar os novos valores, as novas categoriateg. Nao de forma diferente a prépria vontade
de poder também acaba por ser condicionada pdim&sajue instituiu, o que nao é dificil de se
notar na medida em que se estes sdo transmutadog, @s transmuta apenas assim o faz em
razdo de sua aceitacdo, de sua vigéncia, que oaasgona a propria transmutacado, ou seja, a
acao da vontade de poder.

Esse é um primeiro passo para verificar que a prdontade de poder ndo é soberana,
conforme posto inicialmente, da mesma forma queatsres por ela instituidos ndo advém do
“nada”, ndo sdo produtos de uma escolha completandesvinculada, mas o resultado de tudo o
gue antecede a prépria transmutacdo. Ja que agtimsmutacdo apenas é possivel em razdo
dos valores que a ela antecederam, é evidenteogeliconamento em face da temporalidade e
da finitude. Se ha um condicionamento, diretamdatevado de uma fundamentacao, certamente
h& como se desvelar estes pilares e sua conforena@ad 0 que se pretende alcancar, em face da
projecao que se realiza.

Se os valores apresentam-se como condi¢cfes dadeodéapoder, eles mesmos devem
apresentar carater de poder, de maneira a serdeerbalizamento para a transmutagéo e,
consequentemente para a elevacao do poder a @artionsciente realizagcdo da vontade de
poder. Como condi¢des da elevacédo e conservacfpodty, os valores restam essencialmente
ligados ao homem, como efetivos pontos de vistapguemanecem incorporados as perspectivas
humanas?’

Ponto nodal que deixa entrever a subjetividade eptes ha abordagem filoséfica
nietzschiana se mostra especialmente em sua iett@gao da historia, onde a metafisica sempre
se apresentou como valorativa, onde sempre donoirpamsamento valorativo e assujeitador. Se
assim nao fosse, a “retroalimentacdo” da propaasimutacdo ndo poderia ocorrer, ou seja,

%27 bid., p. 80.
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estabelecendo-se um pensamento regressivo, neasss#e 0 pensamento valorativo deve ser
explicado como se sempre tivesse existido, de noo® ao se evidenciar alguma quebra
paradigmatica, ele mesmo resta interrompido e iie@agn. Em suma, toda a histéria € tida como
valorativa e derivada da prépria vontade de pagige, determina valorativamente a esséncia da
prépria histéria. Com isso, toda a confrontacdos@g movimenta em um campo dado
solipsisticamente, nhuma base de interpretacdo greyrite decidida, onde ja subtraida toda a
discussag?®

Para o estudo que aqui se faz, isso é importanteesida em que a discricionariedade
administrativa, conforme acima ja observado, épagada a vontade de poder, especialmente no
seu carater de incondicionamento, 0 que por sh s@gba por ser um desvelamento de algo que
nao é admitido ou passa despercebido pela dowtdmanante no Brasil. Essa mesma doutrina,
também como j& observado, imagina que por meioobeegosicdo de estruturas valorativas,
instituidas e controladas pelo sujeito da modedddaera possivel controlar a arbitrariedade
estatal, ou melhor, dos individuos que ocupam ag@es de agentes do Estado e que acaba por
tripuld-lo. Se tais valoracdes sao instituidas peajeito, e 0 sdo nos moldes do que nos elucidado
por Heidegger sobre Nietzsche, na exata medidaesjigetltimo ndo concebe valores sem uma
determinada perspectiva dada por este mesmo sao@gtmscente da modernidade, ha, sim, um
solipsismo.

Mesmo assim, essa prevaléncia do sujeito por idgionda vontade de poder ndo pode
ser compreendida como autbnoma, visto que cordhisten propria vontade de poder em
transmutacao de todos os valores, esta sempre egath@ionada por estes mesmos valores que
sao transmutados e pelo “mundo” ou realidade quejedga e sdo o motivo de tal transmutacao.
Sendo os valores instituidos pelo sujeito por meiwontade de poder também condicionados, na
medida em que a propria vontade de poder tambémdicionada pelo que lhe antecede, pode-
se dizer que o sujeito ndo € transcendental eeqoestemente ndo é auténomo. Por fim, se este

sujeito ndo é autbnomo, ndo é incondicionado, parafirmar isso se deve poder identificar seu

28 |bid., p. 82: “Se levarmos em conta, além dissoprprovacéo da co-pertinéncia originaria entreaimacao de
valores e vontade de poder, entdo se mostra ontegaiinterpretacdo nietzschiana de toda a mietféspartir do
pensamento valorativo enraiza-se na determinagétafuental do ente na totalidade enquanto vontadeoder.
Esse termo é o termo fundamental da metafisicaietzdéhe. Nem Hegel nem Kant, nem Leibniz nem Désxa
nem Aristételes nem Platdo, nem Parménides nemcliter&éonheciam a vontade de poder enquanto o erarat
fundamental do ente. Por conseguinte, se Nietzg&he metafisica enquanto tal e a sua histéria aomaodo no
campo da visdo da instauragdo de valores, ent@héstria cai em uma perspectiva unilateral, ersideracao
historiolégica dirigida por ela se torna inveridica
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condicionamento, que certamente advém da tempadalié@ da historicidade de que nos falou
Heidegger e também Gadamer.

N&o sendo nenhuma resposta sem um prévio fundaeEntoodo que se o fundamento
para a decisdo que contraria os rumos do Estagondetdos pela Constituicdo, que sendo um
texto é um evento, conforme muito nos elucida Ktfécque no mesmo trabalho que trata disso
nos mostra que o relativismo é por si s6 um fardasiante da superacdo provocada pela
hermenéutica de cariz filoséfico, da mesma forma Heidegger o fez em face do niilismo.
Negar-se uma verdade hermenéutica e apostar ntermigacdo do direito, necessariamente
relativista, € entregar ao intérprete o poder (eleseimpre condicionado) de definicdo deste
direito, a qual também sera relativa, visto queneaida em que se aceita o proprio relativismo,
tudo se torna relativo, inclusive este préprio hitnénto. Admitir esse mesmo relativismo, nao
apenas € contraditério, como também se mostradagba existéncia de uma verdade sem um
horizonte de conversacdo, sem uma intersubjetigidaempartilhada, ou seja, uma verdade
absoluta e desligada de quaisquer questionamemmasyerdade dadd’

Tendo em conta que o movimento basico da metaftsiearejeicdo da finitude e da
temporalidade, e também tendo em conta que essgaeja ndo se faz possivel, como se expos
acima, na medida em que a propria vontade de pwodstra-se condicionada, pode-se falar
realmente em superacdo da metafisica e na podadslide controle hermenéutico das decisdes
acerca dos rumos do Estado. Por isso, essa dasgdagtiestruicdo da metafisica, traduzida no
direito pelo senso comum tedrico de que falava YW@ abastante desenvolvida por Streck no
ambito da Teoria do Direito, deve ser levada a®&fipo ramo do direito administrativo, que
ainda vive sob a égide da ja tdo combatida ideidisiicionariedade administrativa presa no
paradigma da filosofia da consciéncia. Condicionad@ntade de poder em razao da finitude e
da temporalidade, indispensavel que se controtieeisdes sobre os rumos do Estado, sob pena

de faléncia total do projeto de Estado e sociegad® na Constituicao.

%29 STRECK, Lenio LuizVerdade e consensap. 219: “Em outras palavras, o texto no existeuena espécie de
“textitude” metafisica; o texto € inseparavel de sentido; textos dizem sempre respeito a algoatleidade;
interpretar um texto é aplield; dai a impossibilidade de cindir interpretac&oaghlicacéo. Saltae do fundamentar
para o compreender (e, portanto, aplicar). Aquimportancia da diferenga ontoldgica entre textmema, que é,
pois, a enunciacdo do texto, aquilo que dele sadliz €, o seu sentido (aquilo dentro do quabaiftado pode se
dar), que exatamente representa a ruptura dos igewasl objetivistaaristotélicotomista e da subjetividade
gfsi(l)osofia da consciéncia). Tratse, enfim, da supera¢éo dos dualismos que cawasten pensamento metafisico.”
Ibid., p. 215.
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CONCLUSAO

Neste ultimo ato, parte-se para o fechamento dgasichcima expostas, essencialmente
partindo de toda a problematica que se faz ine@ht@esmas, para buscar respostas na Critica
Hermenéutica do Direito, que possam compatibiliaaatividade administrativa em terras
brasileiras com o Estado Democratico de Direito gpetende a Constituicdo. Para tanto, leva-se
em conta todo o desenvolvimento doutrinario apantsm longo do primeiro capitulo, incluindo
ai o resgate de diversas noc¢des que se perdergonocesso”, pelo que se justifica o que posto
acerca da destruicdo heideggeriana e sua aplieggéioDa mesma maneira, imperativo levar em
conta as colocagdes acerca da formacao sociolbgisileira, postas no segundo capitulo, que
alimenta o sistema de desigualdades mantido pstaicdonariedade (administrativa) que aqui se
tem, além do terceiro capitulo, que trata filosfiente da mesma como vontade de poder,
buscando desvelar todas as falacias e inauterdasdgue esta se presta a justificar.

A partir disso, procurar-se-4, mesmo que de mangingela, apontar caminhos e
clareiras, dos quais podera o Estado encontradegitamidade e atingir os anseios sempre
prospectivos do direito, de modo que os instititbpostos desde ha muito, porém antes do
advento Estado Democrético de Direito, ndo se torastaticos e obstantes a realizacdo deste
dltimo. E algo como que o dogmatistiionéo obste o préprio direito, sendo um pouco dojgue
restou asseverado por Warat, ou seja, a analigedrdo direito deve sempre perguntar pelos
seus institutos, problematizando-os e colocanderosllvida. Se bastar-se na mera descri¢céo, o
gue ja visto ser uma falacia por si s0, acabar&eir de legitimadora de determinada atuacéo
gue quer pdr-se como legitima e aceitavel, quaseocalgo a ser imposto aos subjugados
cidad&os, que aqui passam novamente a sddftos.

I. A DISCRICIONARIEDADE (ADMINISTRATIVA)?!

31 Aqui se faz mais um vez importante relembrar eetra diferenciacdo realizada entre dogmaética endtismo,
conforme posta na nota de rodapé de n° 277.
%32 OHLWEILER, LeonelDireito administrativo em perspectiva p. 45-46.
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Como posto por Tomas-Ramén Fernandez, no momentquenKelsen afirmou que o
direito resta sempre indeterminado em uma ou oomedida e que o0 juiz dispde de uma
discricionariedade, sempre, seja ela em maior asomgrau, ndo se olvidou que em principio
existem duas classes de discricionariedade: andimeal; e b) ndo intencional. Mesmo assim,
acabou por deixar de lado a primeira e partinda paconclusao que entre as diferentes classes
de discricionariedade ndo ha diferenca qualitatives apenas quantitativa.

Kelsen anotou muito bem que o que ocorre com ardetacdo do parlamento para que
as autoridades administrativas tomem determinadaidiass em caso de uma epidemia, e suas
consequéncias, em especial a margem de atuacaesjaea propria autoridade determinar, ou
seja, as diversas maneiras em que pode se datusud@ é exatamente o idéntico ao que se da
com a determinagdo do mesmo parlamento para geerdeada lei penal seja cumprida pelo
Judiciario. Ou seja, a mesma margem de atuacdmdieino juiz, também €& admitida ao
administrador’®* Com isso, tem-se ndo apenas a identidade dasitibsariedades” judicial e
administrativa, mas a verificacdo de que a dismmaiiedade de que aqui se fala, seja no tocante
a sua qualificacdo como administrativa ou judieigprincipalmente na distingdo em intencional
ou nao, é dada pelo préprio intérprete, com basgentido que prové a determinacao legal e a
quem a mesma se direciotia.

Desde Kelsen as atengfes foram centradas no pablanmdeterminagéo constitutiva do
direito e no arbitrio judicial que dai poderia str, eminentemente em razdo de ser o judiciario
onde acabam por desaguar os conflitos derivadogirddo, o que gerou o esquecimento da
atividade interpretativa, construtiva e atribuiddeasentido dos agentes estatais administrativos.
Diante da propria indeterminacdo, ou como nos modiros Grau, ainda no primeiro capitulo,
diante da determinacdo da indeterminagcdo, 0 quesiped jA acaba com a indeterminacéo,
gualquer tipo de distincdo € mesmo discriciond&iaro que falamos por sobre as premissas da
filosofia da consciéncia, em que toda a tematieaaqui é objeto de analise e critica se funda.

Em razdo desta claudicante classificacdo que wr@s dliscricionariedades, uma delas
com o predicado de ser especifica da administragégitimada, portanto, optamos por, desde a

apresentacdo do titulo da presente obra, demdasttle modo a colocar a qualificacdo de

33 FEERNANDEZ, Tomas-Ramémel arbitrio e de la arbitrariedad judicial . p. 40-41.
***KELSEN, HansTeoria Pura do Direito. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 465.
3° FERNANDEZ, Tomas-Ramémel arbitrio e de la arbitrariedad judicial . p. 40-42.
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“administrativa” entre parénteses. Claro que desdeomento inicial, agora mais ainda, temos
condicdes de questionar de forma conclusiva essaifitacdo que cria uma multiplicidade de
discricionariedades, mesmo admitindo que partemndafinicdo do direito, ou melhor, das
prescricbes normativas, que dentro do paradigmélaiofia da consciéncia sao tidas como
direito. Esse questionamento aprofunda-se ainda gu@ndo se pensa em justificar uma pretensa
especificidade da discricionariedade administraéwarazdo da esfera politica que haveria na
atuacao estatal, a qual deve ser admitida no compto das determinagfes normativas, ou seja,
haveria uma esfera politica que criaria um juizidtipo quando da aplicacdo do direito diante da
intencionalidade do direito em deixar esta esfet#ipa.

Por tudo isso, certamente uma das primeiras caietua que podemos chegar e que
certamente condicionam todas as demais, € que&néma discricionariedade administrativa. A
um pela pretensa indeterminacdo do direito setticlpara todo o direito, ndo distinguindo-se
ab initio apenas em razdo de seu destinatario, o que tandbéw@finido pelo intérprete
(auténtico), quem quer que seja ele. A dois, vigtee na atividade executiva, ou seja,
administrativa, ndo had uma esfera politica, conéomelhor exposto na sequéncia, sob pena de
total relativizagdo do direito e do controle davidade estatal, pela atribuicdo discricionaria, ou
seja, com margem de liberdade (efetivamente) a&rprdte, de instituir quantas dimensdes
politicas quiser e onde quiser.

Se se admitir essa inser¢ao indefinida de dimensdléticas, como camadas de recheio
em um bolo, completamente desvinculadas da repe#tdamente fornecida, também deve se
admitir a total relativizacdo do direito e sua t@aséncia de normatividade. Ora, isso € muito
grave e algo que parece simples e sem maioresqr@rsgas, apresenta-se como absolutamente

deletério.

I A CRiTLCA HERMENEUTICA DO DIREITO COMO MEIO DEQUEBRANTAMENTO
DA INAUTENTICA DISCRICIONARIEDADE (ADMINISTRATIVA)

A tradicdo é que permitira o exercicio da transéanih, de modo a ndo apenas perceber-
se que se “é” algo, mas “como” esse algo “é” erAgaia tradicdo, da faticidade e da finitude, ou
seja, derivados dos pré-juizos que conforma o @emimdo. Neste paradigma ndo se pode
separar o direito da sociedade ou esta do Estadoadio a assujeitar os sentidos para tanto,
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porque o ser é sempre 0 ser de um ente, e 0 ertas8eu ser, de modo que o direito, como nos
fala Streck, é sempre visto como a sociedade eninmoto, do que também né&o foge o Estado

definido pelo direito. H4 desde sempre um sentig® & antecipado a interpretacdo, um sentido
dado historicamente por meio de uma intersubjettedcompartilhada, que n&o pode ser negada
visto que se antecipa, de modo que a negacaomdéate passivel de ser desvelada.

N&o podendo ser empreendida a entificacao levad&wadltimo estagio com a vontade
de poder nietzschiana, na condicdo de ultimo grioapocal da modernidade, em face de sua
verdadeira impossibilidade filoséfica demonstradia [Critica Hermenéutica do Direito, o sujeito
(da modernidade) ndo mais serd capaz de atribuitidee ao mundo, ao direito e suas
prescricdes, de modo que ndo podera assujeitataddEa revelia da Constituicdo. Com isso ja
ndo mais sera possivel dizer, de forma exempiN@atque em razdo de uma opcao
discricionariamente realizada pela Administracdmaudeterminada solugédo de transporte
publico em uma cidade que ja possui esgotamentsisiema que hodiernamente € utilizado,
claramente mais adequada a nova realidade de wndegyquantidade de passageiros, sera posta
de lado em detrimento de outra solucdo, claramemgos eficiente e que néo realiza os
objetivos constitucionais. Esta decisdo ndo maiteg@oficar no ambito da discricionariedade que
ndo pode ser tocada pelo Judiciario ou qualqueo @mnte de controle de propria atividade estatal
de administracdo, dado que a mesma ja ndo maadse'prremente” atribuir sentido em face do
direito.

N&o sendo mais possivel que o sentido se dé aticarnente, de modo que o intérprete
possa dizer isso, justifica-se com tal alibi e ief@hente atribui-se o sentido que melhor Ihe
aprouver, este sempre devendo ser verificado deaf@uténtica no caso de que se cuida. Mais
uma vez voltando ao exemplo, ndo serda mais possizel que determinada solugdo de
transporte é sempre melhor do que outra, o qued@eee analisado em face do caso concreto e
suas peculiaridades, que nem sempre residem aper@asbito da técnica, mas devendo-se ter
em conta todos o0s aspectos da gestdo publica. Aiadaxemplo, adicione-se o ingrediente de
gue a solugcédo preterida, mesmo que mais adequadpel@ escolhida, ndo dispusesse de
favoraveis condicdes de pagamento que acelerariamplamentacdo da mesma, que a escolhida
ja possuia, de modo que a adequacdo poderia jAna@o ser tdo superior ou efetivamente

superior qguando de sua tardia colocacdo em uso.
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Essas circunstancias apenas podem ser avaliadasoaoncreto, o sentido ndo pode ser
atribuido antes das condi¢cdes que necessariameveendcompé-lo, sob pena de consubstanciar
uma interpretacdo completamente inauténtica e ujpwesgte a Constituicdo, de acordo com o que
expbe Streck no fragmento abaixo, que mesmo falaspecificamente sobre o Judiciario,
também se aplica perfeitamente a atividade exexdivEstado, na medida em que esta envolve

a questédo da interpretacao do direito:

A tese de que a linguagem é condicdo de possitiidsuperadora do esquema
sujeito-objeto e que é comandada pela “coisa mesma” (@o&®s mesmas),
torna-se absolutamente relevante para o direito, exatenpato fato de que o
pensamento dogmatico do direito (positivista, suatta em um
discricionarismo no sentido forte), por ser objediflor e pensar o direito
metafisicamente, esconde a singularidade dos calsnsbilando o processo de
interpretacédo juridica. Essa “coisa mesma” que éfgjdr persegue é a questao
do ser no horizonte da diferenca ontoldgica (Stétoy isso, todo o trabalho de
desconstrucdo do pensamento dogmétibjetificador do direito € feito sob o
signo desses aportes filos6fitts

Admitir que o direito delegue para o administradscolhas que ficam ao seu alvedrio,
partindo da definicdo de principios em uma concepeleologica, em que estes convertem-se
em mandados de otimizacdo que possuem o conddaride &nterpretacdo do direito e abrir o
leque de possiveis respostas, apresenta-se cldeammetidemocratico. Ndo é possivel que se
realize uma interpretacdo do direito em que a deme@; de forma democratica, delegue a
definicdo do direito para instrumentos ndo demawst de modo que € 0 mesmo que dizer que
se escolhe democraticamente ndo mais ser democr@ia, qualquer “método” interpretativo
gue leve a tal resultado de subverter a Constiugrd mdltiplas formas, indiscutivelmente
retirando-lhe normatividade, ndo pode ser tida coamténtica, ndo sendo nada além de
verdadeiro golpe ao Estado Democrético de Direito.

Aqui, no caso concreto, apenas e a partir deleé&gypode “medir” os critérios que seréo
adotados, inclusive em face das anteriores decigbegemadas pela Administragdo, onde
certamente entram as ideias de coeréncia e inéelgride Dworkin, com o que se torna evidente
gue tudo o que feito no passado néo pode ser tedearas posteriores decisdes, seja pelo seu

fracasso, seja pelo seu sucesso e pela base quiepgam@ as futuras realizagdes estatais. Isso

%3¢ bid., p. 219.
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tanto € absolutamente importante que se torna afiermo exemplo que Tomas-Ramoén
Ferndndez nos d& acerca de uma decisdo administrathada pela administracdo municipal de
Madrid, levada a cabo por meio do plano de ordenagdana da cidade, ou seja, uma espécie de
plano diretor*’

Narra Fernandez que em um primeiro momento desteejimento de urbanizagéo,
certamente com carater normativo-deontolégicoptesstabelecido que as edificacdes artisticas,
especificamente os teatros postos no centro ddeida Madrid, seriam objeto de manutencéo e
conservacdo. Diante de tal decisao, diversas ofdram condicionadas e levadas a cabo tendo
em conta tal diretriz, seja sob o viés limitatiwo sob o viés de incentivo, de modo que em um
segundo momento esta decisdo ndo poderia ser smmaiée desconsiderada e ignorada como se
jamais tivesse sido tomada anteriormente. Se emrimeiro momento havia uma possibilidade
de escolha, aqui sim politica, mais alargada, ddonyue estas edificacbes poderiam ter sido
simplesmente varridas, ap0s a opc¢do de sua maaotgnao mais se poderia voltar atras, de
modo que a possibilidade de decisdo ja estaridallai pela temporalidade e pela decorrente
coeréncia e integridade, também indissociaveisutr la Administracdo Publica

Por isso mais uma vez reafirma-se que em um E®faduwcratico de Direito, como se
pretende no Brasil, principios devem ser tidos caieontologicos, de modo a estreitar a
interpretacdo do direito, especificando a respastaieta e ndo abrindo a possibilidade de
diversas repostas serem tidas como aceitaveis, ongsm umas sejam mais e outras menos
corretas.

Nesta senda, cumpre mencionar recente obra deaos que certamente marcha em tal
sentido, de modo a contribuir para a questado dmpretacdo do direito e consequentemente da
determinacdo da atividade administratiVaA obra a que aqui se faz referéncia é uma grande

“atualizacdo”, chamada obra refundida pelo prépri@rau, da conhecida “a

:; FERNANDEZ, Toméas-Ramémel arbitrio e de la arbitrariedad judicial . p. 62-63.
Id.

3% O préprio Eros Grau mostra que ao aplicar, nedessante compreende e interpreta-se o direito, cajue é
possivel aqui se afirmar que a atividade admiriggado pode fugir desta mesma atividade inteagiket, afinal os
sentidos ndo lhe s@o entregues por ninguém prenianos “desvenda”. Cf. GRAU, ErdBor que tenho medo dos
juizes. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 31: “Paatios a interpretacdo do direito ndo — ou ndo ap@Easso
— porque a linguagem juridica € ambigua e impreass porque interpretacdo e aplicacdo do dird@itosna sé
operagao. Interpretamos para aplicar o direitooefazé-lo, ndo nos limitamos a interpretar (= cceepder) os
textos normativos, mas também compreendemos (rpietarmos) a realidade e os fatos aos quais dadhé de
ser aplicado.”
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interpretacdo/aplicacédo do direito e dos principigse passou a se chamar “Por que tenho medo
dos juizes”. A obra é resultado de uma reconstraigdgue foi preliminarmente mencionada,
especialmente derivada da experiéncia de seu @anow Ministro do Supremo Tribunal Federal,
em razdo do que verificou 0 qudo perigosa paran@deacia é a indiscriminada utilizacdo dos
principios>*°

A critica acerca do relativismo de sentidos qu@ratica no campo da interpretacdo do
direito, em muito se assemelha ao que aqui se lbeakaar e ao que realizado por Lenio Streck,
na medida em que fala da abusiva utilizacdo dascipios como possibilitadores de uma
abertura que gera liberdade para que o intérpratsapatribuir sentidos ao direito da forma que
melhor lhe aprouver. Em outras palavras, nos maldesritica que aqui se faz, € o mesmo que
atacar o viés teleoldgico pelo qual se enxerga roxipios, tendo-os como mandados de
otimizagcdo que colocam o direito a disposicao dérjmete (auténtico), que no caso também é o
administrador.

Mesmo diante de tais semelhancas, a obra de Ems &maba por consubstanciar uma
ode ao proprio positivismo, tido como solucdo pasituacdo de confusdo hermenéutica que se
instala, ndo apenas sobre o Judiciario, mas napietacdo do direito como um todo, que
certamente passa por todo o Estado, inclusive etsolm em sua atividade executiva, como ja
abordado a exaustdo na presente abordagem. Trala-sena critica frontal as teorias da
argumentacédo e ao relativismo que geram, e umadacéo ao direito positivo, como meio de
superacédo das mesmas, como se 0s sentidos pudaasenser portados pelas palavras. Mesmo
considerando as questdes da previsibilidade e ikdtale ingredientes indispensaveis para o
dominio do mercado e do capitalismo racional, ga, sm grande medida ofensivas ao projeto
de mudancas e diminuigao das desigualdades posiomsdituicdo, Grau entende que os tempos
sao tdo sombrios que exigem a ode a tais cardidasisque cada vez mais se mostram ausentes
na medida em que a interpretacdo do direito leaazkbo no Brasil € produtora de inseguranca.

Nao se fala de uma inseguranca que gere mudancasado com a Constituicdo, mas
gue simplesmente leva a uma total incerteza e séafgobre o papel do direito, que passa a ser
imprestavel para qualquer tipo de determinacdo a®srumos, quicd o que propugnado do
artigo 3° da Constituicao.

%49 GRAU, ErosPor que tenho medo dos juizes



Grau fala que a norma é composta pelo texto e qpedochama de “realidade”, de modo
qgue a moldura kelseniana é verdadeiramente umaunaotth norma, ou seja, moldura do texto e
da realidade, concomitantemente, na qual diveesgmostas sao aceitaveis em face do texto e da
“realidade”. Dentro deste raciocinio, afirma Grawe @ sociedade, ja cansada da separacao entre
direito e justica, entréex e ius, em grande medida ocasionada pela equiparacé® @intito e
validade, diretamente derivada da doutrina kelsanibusca substituir a racionalidade formal do
direito, com o intuito de atingir a justica. De tabdo € atribuido cada vez maior valor as teorias
gue fogem dessatio, dando ares de relatividade ao direito para gteepEssa aproximar-se de
uma equiparagao a justica, o que apenas se daidarofjue esta ndo existe ou ndo pode ser
alcancada, dado seu proprio caréater de relativitfade

O autor ainda condena essa relativizagcdo que gmatb&ragilizar a normatividade do
direito posto, em nome de um pretenso direito ppEssto, para 0 que se agarra a ideia de
afastamento entre direito e moral, a partir da qudireito, exatamente por ser diferente, ndo
poderia ser influenciado a torto e a direito pejasstdoes morais e sociais. Menciona que a
deciséo deve ser construida em concordancia coimeitoce com as leis, ndo de acordo com a
subjetividade do intérprete, ponto que € objetontiegral concordancia da presente obra. Esta
concepcao, por meio da Critica Hermenéutica doitDicdesenvolvida por Streck, é que se busca
levar até a atividade administrativa, que em Uultimgt&dncia também €& decisdo, uma deciséo
sobre os rumos do Estado Democratico de Direitioeepgr isso deve ser controlada.

O texto promove uma defesa da legalidade e dadlipeisitivo, como enuncia o proprio
autor ao afirmar que estes sdo os ultimos instrtovette defesa dos oprimidos, em suma da
democracia e dos objetivos espelhados na Conéiituic

Mesmo com todas estas concordancias, deve-se amaarergéncia que o presente
trabalho, dada sua fundacdo na Critica Hermenédtic®ireito, apresenta diante da posicao
defendida por Grau de que os principios ndo sem@mmas, uma vez que apresentam diferencas
para as regras. Em verdade, entende o autor ge @#icipios ndo poderiam ser normativos
pois os tem em grau de mandados de otimizac&o edenm ou seja, teleoldgicos, ao passo que
deontoldégicas seriam apenas as regras. Mesmo dSsam,aponta que a decisdo ndo pode ser
fundada em valores, mas no préprio diréffo.

! GRAU, ErosPor que tenho medo dos juizep. 16-18.
42 bid., p. 21-22.
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Para tanto, basta nao tratar os principios comores| atribuindo-lhes normatividade e
fazendo com que os mesmos ajam no sentido de tasteeiinterpretacdo, o que jamais é
conseguido com a ponderacédo de principios/valooesnea cisdo casos dificeis/casos faceis, que
como mencionado é completamente passivel de sgraggda a cisdo entre atos administrativos
discricionarios/vinculados.

Na visdo aqui retratada, por mais que o problemaethiivismo na interpretacdo do
direito tenha sido identificado como tal, o quey a solucdo ainda paira no ambito da filosofia
da consciéncia, de modo a assujeitar o direito gositivismo que ja ndo mais pode deixar de
ser normativista, mesmo que algumas vezes par@ggeo ou se mostre enganosamente como
tal. Uma vez mais se observa a prevaléncia praaiaontade de poder, nos moldes que ja
discorrido acima e como esta, de um modo ou deopaitaba por assujeitar o direito ao
intérprete e suas pré-compreensodes inauténticeslequadas ao Estado Democratico de Direito.
Sem ter os principios em grau deontoldgico, nadegeahaver como “segurar’ o sentido das
regras, ndo se apresenta possivel trazer o “muadadd” para o direito, com o que a ideia de
criacdo do direito pelo juiz, segundo posta poruGramo superadora da concepg¢do subsuntiva,
acaba ficando sem controle algum, na exata medidguee o proprio intérprete podera dizer o
gue é o direito, efetivamente assujeitando-o.

O que acaba por ocorrer ao ndo se sair deste garadda subjetividade, onde o
subiectumequipara-se a@gg por mais que se observe que o “problema é prditieot,
verificando-se toda a periculosidade de uma iné¢agho do direito que seja relativista e
dependente do sujeito, que acaba comprometendatatieidade executiva do Estado, toda a e
gualquer critica apenas serve para tornar o pr@bnda mais velado e complexo. Mais uma
vez, como aponta Heidegger, ao se ficar na filasidi consciéncia, inescusavelmente construida
por sobre o Ultimo principio epocal da modernidapmsl seja a vontade de poder nietzschiana,
nada mais € do que levar as ultimas consequérmigle gue despontado metafisicamente com
Descartes. Aqui mais uma vez cabe aprofundar untgonais o que posto pelo préprio
Heidegger sobre Descartes, especificamente nodeedé@ desvelar as implicacdes dagito

(penso) e deogitare(pensary*

>3 HEIDEGGER, MartinNietzsche vol. Il. p. 109-112.
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Toda a questdo do pensar como justificador daéxist em Descartes, que condiciona
toda a metafisica até Nietzsche, passa por uma dgeapreensdo e assenhoramento das “coisas”
gue podem ser alcancadas com este “movimento”, adoque elas tornam-se disponiveis ao
sujeito, que em verdade € um constante intérpEstsa apreensdo € a forma como as coisas
apresentam-se para 0 sujeito cognoscente, de meogl® qque se entende por representacao
possui uma dupla via, uma co-pertinéncia, de magwo apresentam a propria significacdo do
“representar” e do “algo representado”. Por issopgitare em Descartes é trazer algo para si,
apresentar para si algo que é re-presentavel, @pgras € possivel por meio da apreensao, do
assujeitamento, de modo que este mesagitare ndo se mostra como uma maneira geral de
representar, mas o representar que coloca a siongsondicdo de que aquilo que apresentado
n&o admite mais nenhuma duvida acerca do que &1 €5

Ponto que também se torna relevante é que sempresguepresenta algo, antes da
representacdo do objeto o sujeito que represemtaéta acaba representado, objetificado, sendo
necessariamente co-representado, uma vez que lé aguelirecdo ao qual e diante do qual todo
re-presentado € colocado. Ao representar algo pa dessa apreensao perceptiva da metafisica
moderna, o proprio sujeito representa-se e apresmde forma a “assujeitar-se”, ou melhor, de
forma a assujeitar sua re-presentacdo. Essa algefib que o sujeito cognoscente faz de si
mesmo é também assujeitadora, metafisica e ardjt@ém de ser levada a cabo de forma
completamente velada, ndo para Descartes, masagar@munis opinio doctorumeinante no
direito e mais especificamente no direito admiatsto que em grande medida ignora a
importancia e indispensabilidade da interpretaé3o.

Em face do modelo de Estado Democratico de Dijéit@o mais € possivel estabelecer a
guestdo da verdade e do ser com base no carawasoldo devir e do pensamento da vontade

de poder, o que implica a admissdo de uma relagéiz nas concepcdes derivadas da

>4 bid., p. 112.

%% |pid., p. 116: “Se traduzirmos aqui irrefletidartenogitatio por “pensamento”, entdo seremos tentados a achar
gue Descartes interpreta todos os modos de compemta do homem como pensamento e como formas de
pensamento. Essa opinido adapta-se bem a visé&ntmisobre a filosofia de Descartes, segundo a ejaatra
justamente “racionalismo”. Como se aquilo que dorzadismo é ndo precisasse se determinar primeianeepartir

da delimitagdo da essénciam@io e do pensamento, como se a essénciatitando precisasse se determinar de
antemdao a partir da esséncia a ser clarificadeodéatio. Em relagdo a esse ponto, mostrou-se agora onsegui
cogitare € re-presentar no sentido pleno de que a ligagém @quilo que é representado, 0 a-presentar-sélaaqg
gue é representado, a entrada em cena e o envoteimi@quele que representa ante aquilo que é epag®, €, em
verdade, no interior do re-presentar e por meicelesdo ai igualmente essenciais e precisam sdbrear co-
pensados.”

22z



interpretacdo, diretamente derivadas de uma asslgea visdo. Nietzsche ndo descarta a
existéncia do ser e da verdade, mas os coloca eandumensao derivada da vontade de poder,
gue acaba por configurar-se como verdadeiro piimcig configuragcdo do mundo déntico.

Por tudo quanto posto e diante deste Ultimo movimesm que se trata da questdo da
discricionariedade como vontade de poder e de todgsrejuizos que isso traz para o Estado
Democratico de Direito, nos termos do que Giorgigadsben menciona, se faz necessario
realizar verdadeiras profanact®sNao se propde com isso qualquer tipo de transiiatde
valores, seja um niilismo consumado ou incompletas que as instituicdes de pensamento, as
estruturas de subjetividade postas e praticadasipior da vontade de poder, Ultima expressao da
metafisica da modernidade, por completa incompiakiie em face do Estado Democratico de
Direito, sejam profanadas. Para que ndo se paswr ama Constituicdo exclusivamente
axioldgica, jogando ao lixo todo seu carater ddogioo, que tanto faz sentir sua falta nestas
terras, as “sagradas” formas (métodos) de pensamemetai se encontram e que possibilitam a
emergéncia da sujeito solipsista da modernidadefazenecessario destrui-las e de forma
concomitante e inescusavel, reconstrui-las.

Por ter-se realizado uma espécie de substituicd®eles pelo homem, a partir da
expressao nietzschiana “Deus estd morto, ou segicgmente um niilismo incompleto,
deixando-se intactas as estruturas e apenas guizkiitse os valores, acabou-se por endeusar o
homem. Nao todo homem, nos moldes de um niilisimswmado, mas determinados individuos
gue passaram a ser postos na condicao de Deushi@stes que acabam por servir de “guia” a
tudo e a todos, ditando os rumos do Estado e datividade e insuflando uma falseada
democracia. Por isso que aqui se fala em profapamdcseja, no sentido de devolver ou
efetivamente repassar pioneiramente ao dominichdogens as coisas pertencentes aos deuses,
indisponiveis aos demais exatamente por este pertento>*’

O que se busca realizar com tudo o que aqui veétigoofanar, levar a cabo verdadeiro

sacrilégio diante da religi&¥ da discricionariedade e do relativismo, da preténdeterminacao

46 AGAMBEN, Giorgio. Profanacdes S&o Paulo: Boitempo, 2007.

%47 bid., p. 65: “Puro, profano, livre dos nomes salgss, é o que é restituido ao uso comum dos horesso uso
aqui aparece como algo natural; alids, s6 se temsaca0 mesmo através de uma profanacdo. Entrg' ‘®isa
“profanar” parece haver uma relacéo especial, ogértante esclarecer.”

%8 |bid., p. 66: “O termaeligio, segundo uma etimologia a0 mesmo tempo insipidexata, néo deriva deligare
(o que liga e une o humano e o divino), maselegere que indica a atitude de escrdpulo e de atencéalgque
caracterizar as relagbes com os deuses, a indugsitacao (o “reler”) perante as formas — e as tifasn— que se
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do direito e do sujeito solipsista da modernidage, ainda assombra essas terras de forma muito
mais do que esperada e possivel de se suportameampais de modernidade tardia que se
pretende um Estado Democratico de Direito. Mais wemcom Agamben, para que se possa
levar a cabo a profanacédo pretendida, deve-se &mjoe ha um rito que separa o sagrado do
profano que é o sacrificio. O que separado ritualendeve ser devolvid® & esfera do profano
numa subverséao do rito sacrificial que regula @aggesm do profano para o divino, utilizando-se
de uma metéfora que aqui parece cair muito adeqeta: uma parte dos “espdlios” do
sacrificio resta originalmente destinada aos “dgus@s demais aos “mortais”.

Para a profanacédo pretendida, basta que os partieg“humanos” do sacrificio toquem,
efetivamente profanem, as “carnes” destinadas @@sses”, na medida em que sao 0s primeiros
gue realizam toda a producéo do rito, sado eleqassibilitam e que o levam a cabo, de modo
gue 0s segundos apenas banqueteiam-se. Claro quesaqfala em uma profanacdo
hermenéutica, diretamente decorrente da destr@gweendida, de modo que a coletividade
possa realmente assenhorar-se da definicdo dossrdm&stado, que apenas existe em razéo
dela, como meio para realizar 0 que posto na Quoitsto, especificamente em seu artigo 3° e
ndo para promover o contrario. O sentido do dirdépende de ura priori compartilhado, de
uma intersubjetividade que necessariamente antecattébuicdo de sentidos pelo intérprete, de
modo que o controle tem de ser realizado ai e pés. a

N&o se decide para depois fundamentar, conforneekS nos mostrou a exaustdo. Toda
deciséo ja traz consigo um fundamento, seja elérfegou ndo, com o que quando apoés busca-
se uma alegoria (necessariamente metodica e mygemejustificar o caminho trilhado, a qual
sempre mostrar-se-a incompativel com o que se mustantar, indispensavel que se revolva o
chdo linguistico de modo a desvelar a tradicdo efetivamente prové bases a resposta
apresentada. Apds isso sera possivel, sempre,caerifua compatibilidade em face da

compromissoria (e esse carater € muito importa@ta)stituicdo brasileira, se efetivamente

devem observar a fim de respeitar a separacdo@stigrado e o profanBeligiondo é o que homens e deuses, mas
aquilo que cuida para que se mantenham distintosisBo, a religio ndo se opdem a incredulidadéengiferenca
com relacdo ao divino, mas a “negligéncia”, umgudé livre e “distraida” — ou seja, desvinculadarel@io das
normas — diante das coisas e do seu uso, dianferdaas da separacao e do seu significado. Profagifica abrir

a possibilidade de uma forma especial de negligérmile ignora a separagdo, ou melhor, faz dela son u
particular.”

%% Devolvido na medida em que mesmo sem jamais téermedo a esfera do profano, a decis&o sobrermhbas

do Estado advém, é legitimada pela coletividadie, pefano.
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coaduna-se com o ser da Constituicdo e ndo commaetefisica entificacdo que se cria a partir
da mesma.

Como muito precisamente pontuado por Toméas-Ramémakdez a ideia de
discricionariedade administrativa é fruto das narndefinidoras de um fim, dado que estas
limitam per si a atuacédo do Estado, que deve smigar no fim de alcancar o que propugnado
pelo direito>>® Ndo aquelas de viés programatico teleoldgico, asague definem um objetivo a
ser alcancado pelo Estado, pelo que sem medo aepee-se dizer que a discricionariedade
administrativa ndo deriva e, em tempos de Estadoddgitico de Direito, ndo pode derivar de
uma pretensa indeterminacgéo do direito, ou metfmsuas prescricdes normativas. Com isso, as
normas que pretensamente parecem conceder umdalileerao agente do Estado por néo
definirem qualquer conduta especifica, assim ceménndo o fazem, o que se da Unica e
exclusivamente pelo viés principiologico, ao cardeontoldgico e normativo dos principios.

Também destacado por Tomas-Ramén Fernandez, o kxdmworkin>* acerca dos
soldados que devem ser destacados por determinad@nt para o cumprimento de
determinada fungéo é esclarecedor. Tal “escolhaVemade € uma decisdo, dado que mesmo
parecendo que ndo haja um critério de escolha gr®rite condicionado com uma
especificidade de sentido que chegue a consubatamog totalidade Ontica, ha o principio ou os
principios que devem guiar a missdo a ser cump@dgarimeiro deles € a propria missdo e os
demais, em face da missao, sdo os que regerdoesimdeve ser levada a cabo, ou seja, dentro
de quais limites.

Veja-se que ndo ha um conflito entre principiossequer uma oposi¢cado, o que poderia
dar azo a uma “liberdade” ou a uma abertura inésfiva, mas um estreitamento deste caminho
interpretativo, que leva a apenas uma respostataoi® grande problema reside neste ponto,
mas ndo apenas ai, visto que da admisséo de ureigd@p@rincipiolégica decorre a necessidade
de racionalizacdo da mesma, seja pela admissdo alduna kelseniana derivada da
indeterminacdo do direito, seja por meio da regr&@fpio (nunca se sabe!) da ponderacéo.
Quando dessa tal racionalizacdo, h&a a necessigagtabelecimento de critérios, como acima ja

falado, de modo que estes é que podem ser digterdidnsformando-se em método legitimador

50 FERNANDEZ, Tomas-Ramémel arbitrio e de la arbitrariedad judicial . p. 59.
! DWORKIN, Ronald Levando os direitos & sérioS&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 50-55.
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de conduta completamente diversa da que seria depsgar para o atingimento dos objetivos
propostos pela Constituicga

Com Dworkin, ndo se nega a discricionariedatienas que esta ndo pode consistir em
uma faculdade do intérprete, que com Lenio Streekemos ndo € um “alface”. O poder
discricionario apenas pode ser legitimo perantestad® Democratico de Direito, se apresentar
como o dever de alguém em tomar decisbes de aamnthopadrdoes estabelecidos por uma
determinada autoridathé, no caso, o direito, que como visto & exaustdo,énéelativo. Quem
governa efetivamente € o direito, ndo o legislanobo administrador, muito menos o juiz, s6 que
este “governante” ndo deixa espacos vazios, nas quatérprete tera a faculdade de preencher
de uma maneira que minimamente atenda as basmaacbes semanticas do direito, nem a
“métodos” interpretativos, por ele ou por outrercodisidos.

Aqui se vé a importancia nos principios em Dworkjrespecialmente em Streck, onde

resta evidente o quao danosa é a visdo assujata@ofilosofia da consciéncia sobre estes,

%2 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis.o@entario ao artigo 3° In: CANOTILHO, J.J.
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Woliga (Coords.Comentéarios a Constituicdo do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 146-150:)“¢. A ideia de uma teoria da Constituicao adetzu
implica uma interligacdo com uma teoria do Estatkando a construcdo de um espaco publico, aptpkeimentar
a Constituicdo em sua materialidade, o que impdicaecesséria assuncao algetivosa serem perseguidos e
concretizados por meio de acdes estatais, as quaIsjsso, passam a ser observadas, em sua coiostiiidade,
pelos fins perseguidos, pelos meios utilizadosl& yiabilidade dos instrumentos utilizados paradaBito de outro
modo, uma tal teoria da Constituicdo ndo presciddeteoria do Estado, apta a explicitar as condigies
possibilidade para a implantacéo das politicasedemlolvimento constantes — de forma dirigenteewativa — no
texto da Constituigdo e que indicamfios a serem perseguidos podaa atividade estatal em suas diversas esferas
de podertanto na perspectiva da especializacao de furgpiEso na sua estrutura institucional que desefdrana
do Estado — o federalismo. Portanto, além de agffisrdo Estado estarem vinculadas a tais objetsbtes devem
ser perseguidos e concretizados em todos os nieigstado brasileiro — Unido, Estado e Municipiés s
responsaveis pela busca e concretizacdo destesdimgitucionalmente selecionados e positivadoyMlll. O que
h& em comum em todas as politicas publicas é @gsoqolitico de escolha de prioridades para orgoyvéanto em
termos de finalidades como em termos de procedosenttal ja vem condicionado pelos objetivos étrsonais
postos ao Estado Democratico de Direito. As fungiidgicas estdo, todas elas, condicionadas pelg@iomantos
destes objetivos, ficando sdcricionariedadedesenhada por tais contetdos. Ou seja, a fornuidga®xecucdo
das politicas publicas vém nado apenas sujeitasoatrote de sua regularidade formal, como tambénswke
destinacéo adequada ao cumprimento dos fins dddegta) XIl. H4 que se considerar, desde loge, gideologia
constitucional ndo é neutra, é politica, e vinalatérprete. Os objetivos constitucionais fundataien como o art.
3° da Constituicdo de 1988, sdo a expressdo dae®pdeoldgicas essenciais sobre as finalidadesisoe
econdmicas do Estado, cuja realizacdo é obrigaffaia 0os 6rgdos e agentes estatais e para a steiedaao
menos, os detentores do poder econémico ou socabih esfera estatal. Constitui 0 art. 3° da @aitsto de 1988
um verdadeiro programa de acdo e de legislacA@ndevtodas as atividades do Estado brasileirougine as
politicas publicas, medidas legislativas e decigddgiais) se conformar formal e materialmente pgrograma
inscrito no texto constitucional. As politicas gaas podem ser controladas, assim, ndo apenasusnasgectos de
legalidade formal, mas também no tocante a suauagéq ao conteldo e aos fins da Constituicao, &ueentre
outros, fundamentalmente, os fixados no art. 3°.

>3 No que o autor chama de sentido forte.

54 DWORKIN, Ronald Levando os direitos & sérioS&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 50-51.
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fazendo-os de alibis interpretativos, escusas paescolha que melhor entender o intérprete
segundo seu “julgamento” pessoal, olvidando-seadater democratico da decisdo do qual resta
encarregado. Ao contrario disso, os principios isd@ssociaveis do direito, de modo que néo
entram em cena apenas ha insuficiéncia das regeasssempre ai estdo preenchendo o sentido do
“mundo” e apresentando o caminho para a “respasti@eta”. Por isso, o que realizado pelo
positivismo normativista, em ainda mergulhada arntlzaljusadministrativista brasileira, quando
admite a discricionariedade ante a insuficiénciaihedireito pressuposto, é incompativel com
uma visdo democratica de Estado, pois sempre deiaar individuo a escolha no caso
concreto>>°

Por tudo quanto dito, com Dworkii e de modo a promover um fechamento com toda a
critica realizada por Streck sobre a discriciortite (judicial) em sua vasta obra, em grande
medida, o que se tem por discricionariedade judieiao mesmo que discricionariedade
administrativa, ou executiva, no caso. Ambas assdes sdo balizadas por padrbes, os quais
derivados do direito, pelo que normativos e inelyjagrte deontoldgicos, pelo que perfeitamente
passiveis de se falar em uma Unica resposta cofetate-se que aqui ndo se esta a dizer que a
possibilidade de que as escolhas politicas restarecida, normatizada, mas que muito do que se
tem como escolhas politicas, em verdade sado dscabeinistrativas, perfeitamente delimitadas
pelos padrdes impostos pelo direito, este simfipalé democraticamente determinado.

Aqui, a semelhanca do que feito com a cisdo emisescfaceis e casos dificeis ou entre
atos vinculados e discricionarios, a definicdo de gerd uma decisdao de cunho politico e uma
decisdo administrativa/executiva, esta Gltima qgamente importa para a disciplina do direito
(administrativo), apenas podera ser realizada 8o cancreto. As decisfes politicas, desde que
tomadas em consonancia com o0 que prenuncia oodigrtamente posto e instruido pelo
“mundo da vida”, ndo devem ser controladas juritieate em seu viés mateffd] ao passo que
as decisOes administrativas, de cunho executitas esm devem ser controladas integralmente

pelo direito. Por isso, o ponto a se definir é gudecisdes estatais sado politicas e quais séo

%% |bid., p. 50-54.

6 bid., p. 56.

%57 Claro que aqui se fala em um viés material ndaiera oposigéo frontal a um determinado viés foremho se
um pudesse existir puramente sem o outro, mas sygenaazao de uma metafisica minima, necessédagparse
possa distinguir e classificar algumas situac@gseaficamente com intuitos didaticos.
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administrativas, o que remonta uma distincdo fdg@ade ha muito no direito brasileiro por
Oliveira Santos, entre governo e administratso

Como ja visto, nos atos (estatais) de administraczenas resta admitida a
discricionariedade de forma excepcional, em casoalamidade, aos quais o direito nao
apresentaria respostd8.Aqui se faz importante relembrar que o pensameeatOliveira Santos
foi desenvolvido sob o paradigma do positivismogétieo, pelo que ndo poderia apresentar-se
de forma diversa em relacdo ao que tido por discriciedade. Mesmo assim, 0 que salta aos
olhos é a mais do que pertinente distincdo entos pbpliticos e atos executivos, ou de
administracdo, de modo que em relacdo aos prinseigoier se falava algo sobre seu carater
discricionario ou sobre o controle de sua mateléale.

Mesmo assim, convém ressaltar novamente outratedsdica importante da obra de
Oliveira Santos, que aqui se mostra especialmeieante: a evidéncia de que a calamidade,
aonde o direito ndo chega, atinge a todos os adadié forma indistinta, trazendo o importante
ingrediente da igualdade. A luz disso, 0 autor &pgue o combate a situacdo danosa ao direito,
mas que nao coberta por este, a calamidade, deveadieado de forma discricionaria, mas o
combate a desigualdade em si, ou seja, fora desimcao limitrofe, ndo pode ser feito de
forma discricionaria, eminentemente por disciplmaelo direito, ou seja, por advirem de uma
escolha politica®

Aqui também se faz importante a nocao de admig&trérazida por Viveiros de Castro,
segundo a qual quem administra algo, especialn®rikco, deve ter em conta que néo o faz
para si, mas que administra o que pertence a ouypedmque deve ser dirigido para os interesses
de outrem. No caso, a coletividadé.

Com estas duas retomadas de colocacdes realizadabras bastante antigas e de certa
maneira “esquecidas”, num verdadeiro velamento mo&les que nos apresenta Heidegger,
levado a cabo por meio de uma filosofia assujersgdam que o individuo acaba por ditar como

o mundo a ele se apresenta, segundo sua voffiadm da observacdo de todas danosas

8 SANTOS, OliveiraDireito administrativo e sciencia da administragéop. 149.

59 bid., p. 150-151.

%0 hid., p. 154-155.

%! CASTRO, Augusto Olympio Viveiros d&ratado da sciencia da administracdo e direito admistrativo. 3.
ed. Rio de Janeiro: Jachinto Ribeiro dos Santds}.19

%2 Como se isso fosse possivel, 0 que ja se viu ipatiiel com o atual estagio da filosofia, espedisita neste
terceiro capitulo, onde descontruiu-se a nogcaoetafisica, especialmente em seu Ultimo grau, @j aejontade de
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consequéncias que dai advém, é possivel alcantamilgados pontos que servirdo de apoio
para uma necessaria nocdo de legalidade admiiatrabnstitucionalmente adequada e
compativel com o Estado Democratico de Direto:

a) Primeiramente se faz necessario distinguir, sempreaso concreto, 0 que sera uma
escolha politica e 0 que serd uma decisdo exeeadironistrativa, sempre sob uma
visdo constitucionalmente adequada e, no casojnada pela Critica Hermenéutica
do Direito, a qual certamente aporta uma intersivigade (salto do esquema sujeito-
objeto para o esquema sujeito-sujéfth)indispensavel para o Estado Democréatico de
Direto e incapaz de pode ser provida pelas divers@aturas montadas pela filosofia
da consciéncid®

b) Diante de tal distincdo, observar que os atos tidda como escolhas politicas
apenas podem sofrer controle pelo direito no que ef@tivamente regulados
aprioristicamente por este, ou seja, onde esc@fiwiicas) prévias sobre sua edicdo
ja foram tomadas, esta apenas pode manifestar-sel@pdo aos requisitos para sua
formacao;

c) Por sua vez, os atos traduzidos como decisdes eti@iivas, aqueles que o direito ja
determinou que (e eventualmente como) ocorram, e cgertamente inclui a
normatizacdo prospectiva inserta na Constitdfcdodevem ser tidos como
integralmente controlaveis, sendo perfeitamentedaml nestes casos o que Streck

denominou de “direito fundamental & obtencdo deastas corretas®® onde a

poder, demonstrando o quao incompativel com aaesifita hermenéutico-transcendental, que por suae@zostra
indispenséavel a uma ideia de direito, especialmetitdico, compativel com o Estado Democratico deil que se
pretende levar a cabo no Brasil.

5% Sempre “reconhecedora de direitos reciprocos dadade”, de modo a afastar a antidemocrética [gnesia do
sujeito egoista da modernidade,Selbstslichtigeraquele que “se basta”, que constréi seu prépbieto de
conhecimento. Cf. STRECK, Lenio Lui¢erdade e consens@. 228-229.

%% Importante anotar que aqui nédo se esta a buscarseparacdo nos moldes da que realizada por Tloefasst
Cavalcanti (Cf. CAVALCANTI, Themistoclesinstituicbes de direito administrativo brasileiro. p. 04.),
diretamente fundada no paradigma da subjetividda&josofia da consciéncia, mas uma distingdo (méa ciséo!)
que leve em conta o constante entrelacamento antleas searas e que diante disso possa distasgeidepara-las
com a necessaria “habilidade”.

*5% Que possui como sua maior express&o o que postdigo 3°, ou seja, 0s objetivos fundamentais efadiRlica.
%6 STRECK, Lenio Luiz. A Constituicdo (ainda) dirigere o direito fundamental & obtencéo de respastastas.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica Porto Alegre, nimero do v. 1, n. 6, p. 273-31R&
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resposta correta, nada mais é do que a “respostacheuticamente adequada a
Constituicao®®”;

d) Esta “resposta correta” deve focar-se ndo em querav&, mas como se da, de modo
que “o circulo hermenéutico necessariamente ‘atsa/ea compreensao antes que o
sujeito pense que assenhora-se da interpretac@®s settidos”, devendo o direito
determinar e controlar estes sentidos em face aéegitimidade, de modo que estes
sejam compativeis com o inserido na Constituicda erormatizacdo decorrente;

Partindo-se de tais premissas, algumas decisGeiattativas (ndo politicas!) muito
criticadas, especialmente por tidas como claramembeais, mas inatingiveis sob seu prisma
juridico, passam a ser questionaveis também sadspacto. Isso se deve a superagdo da cisdo
entre direito e moral conforme realizada pelo posiho normativista e reprisada pela
discricionariedade (administrativa) em grande e@spahticada, mesmo e especialmente aquela
gue se funda no neoconstitucionalismo a brasiléleéa.casos emblematicos que servem para
ilustrar como toda essa questdo funciona concreti@nde modo a demonstrar como decisdes
administrativas imorais, tidas como legais sobieadda subjetividade, sdo ilegais aos olhos da
Critica Hermenéutica do Direito.

O primeiro destes casos é o do famoso viadutcaeekstapor sobre a Avenida Comendador
Franco, em Curitiba, que localmente conhecida céwenida das Torres. A obra foi levada a
cabo com recursos do PAC da Copa, oriundos da Umdegrando o chamado “corredor
Aeroporto-Rodoferroviaria”, buscando interligar camaior eficiéncia os dois pontos, cruciais no
transporte coletivo da capital paranaense. Em todoorredor”, segundo informacéo oficial
provida pelo Municipio de Curitiba, foram utilizalR$ 145 milhdes de reaid dos quais 84,49
milhdes sdo destinados somente ao viaguto

O valor do viaduto é absolutamente elevado, edpesie se considerado em face do
gue dispendido em toda a obra e a comparacéo defities trazidos se fosse utilizado um
viaduto ordinario, ou seja, sem qualquer sofisticagrquitetbnica. O questionamento ndo paira
sobre o viaduto e os beneficios para o transpatiBge, mas no que tange a necessidade da obra

7 STRECK, Lenio LuizVerdade e consensdt. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 327.

568 Acesso em 14/02/2014ttp://www.curitiba.pr.gov.br/noticias/com-instatamede-cabos-obra-do-viaduto-estaiado-
entra-em-fase-final/31880

569 Acesso em 14/02/201#4ttp://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/aathbephtml?id=1248171
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arquitetdnica representada pela adjetivacdo “ekt®id. Para atingir ainda maior grau de
especificidade, conforme posto no Edital de Coemia N° CN/081/2011 — SMOP/OPP, que é
0 instrumento que regeu a contratacdo da obra @stap na construcdo do viaduto, apenas o
gue foi especificado como “OBRA DE ARTE ESPECIALEmM referéncia a especificidade
arquitetbnica da estrutura, tinha como previsdorsemo de R$ 85.370.734,12 (oitenta e cinco
milhdes, trezentos e setenta mil e setecentosta giquatro reais e doze centavos) do erario

Para que concentremo-nos apenas no ponto que amuiinteressa, ou seja, a
caracterizacao do viaduto como “estaiado” como dews&do administrativa e ndo politica, pelo
gue passivel de controle pelo direito (ndo apeess judiciario!), o que se busca verificar é a
correcao juridica do juizo de dispender mais denBbdes de reais em um viaduto que poderia
custar pouco mais de 10 milhdes. Essa decisdo thisedia na opcdo arquitetbnica, calcada na
beleza e singularidade estética da obra, quedgr@encial de servir como ponto turistico para a
cidade e, em grande medida tangencialmente, dammagrande vao para a passagem de uma
futura opcdo de transporte coletivo. Tém-se duasvagdes, ambas determinantes e vinculantes
para a decisdo pela opcdo mais dispendiosa, as gieiem ser analisadas pontual e
separadamente.

A primeira das motivacdes seria a arquitetura $argia obra e sua beleza estética, que
acabariam por criar uma identidade e, eventualmentenovo ponto turistico para a cidade de
Curitiba. Em um pais de extremamente desigual camBrasil, onde as promessas da
modernidade mantem-se incumpridas, e em uma cida® Curitiba, que a semelhanca de
outras capitais e grandes cidades brasileirasupegsos problemas de mobilidade urbana, se
afigura minimamente peculiar decidir pela constougé um viaduto ao invés de oito apenas em
razdo da estética empregada neste. Como ja vistdamente, a Constituicdo ja da a resposta
de antemao, especificamente por meio do que postea artigo 3°, de modo que os objetivos la
impressos ndo podem ser flexibilizados ou sopespdtas administracdo estatal, sob pena de

perda de normatividade do proprio texto constituaio

7% Segundo informagdes do préprio Municipio de Chaitiittp://www.curitiba.pr.gov.br/noticias/publicados-
editais-de-licitacao-para-guatro-obras-da-copa/9h4& singular caracteristica do viaduto ndo se dmeénas ao
valor arquitetbnico da obra, mas para que haja ruteacdo da um grande espaco de vao livre, espeifi29
metros, o qual viabilizaria a implantagdo de umeeffito modal de transporte publico no canteirotredrda
Avenida cruzada pela via suspensa, 0 chamado VL‘Veiculo Leve sobre Trilhos”.

! Importante frisar que, ainda segundo o Edital Heaoeste valor exclui itens como “PAVIMENTACAQO” e
“CALCAMENTO?”, para ficar-se apenas nestes, de mgde estes foram orgados separadamente.
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Apés tudo o que analisado e dito no trabalho, madafirmar que a administracdo nao
pode sopesar 0 que posto na Constitui¢do, afimaérérce atividade politica, mas administrativa
e absolutamente vinculada ao direito.

Voltando atengdes para a segunda motivacao, aquelaiz respeito ao vao de grandes
dimensdes do viaduto por sobre a avenida que @daygue teria sido idealizado para permitir a
futura passagem de uma solucdo de transporteva|®tLT), o primeiro ponto de que deve ser
abordado e que parece ter o conddo de obstar tmddemais questionamentos por torna-los
despiciendos, € a vinculagdo na implantacdo desprate coletivo. Nao apenas isso, mas do
transporte idealizado para a passagem ou de umegmssariamente venha a fazer uso do
extenso vao. Qualquer resposta fora desse “quadraatiuz-se como falta de planejamento e
contrariedade ao direito.

Ora, 0 apenas ndo planejamento da obra conceraenmtansporte coletivo, que se traduz
na auséncia de previsdo do investimento e suas@elono plano plurianual, ja consubstancia a
ndo previsdo e ndo vinculacdo da realizacdo deintatvencdd’® fazendo com que a
especificidade arquitetdnica posta no viaduto tenfzefinalidade comprometida desde ja.

Aqui calha relembrar o que ja frisado em exempldodpor Tomas-Ramon Fernandez,
aguele da necesséria coeréncia e integridade adé&Hee administrativas, no qual se fala do
planejamento urbano de Madrid, onde se ressaltdugleeo que feito no passado nédo pode ser
descartado em futuras atuagfes. Isso vale tambésent@o inverso, ou seja, ha a constante
necessidade de planejamento da atividade admtivairanecessariamente sempre dentro dos
limites do direito>"®

Portanto, a resposta correta provida pelo direitgue deve(ria) vincular a atividade
administrativa para o caso, é a ndo construcaddaamprometendo o montante de recursos
gue comprometeu. A um, pois o comprometimento secden base em fundamentos dissonantes
do direito, o que pbde ser verificado com baseesvelamento do fendbmeno e na verificagdo do
posicionamento de um direito compromissorio e coencargo de projetar um futuro diferente

da situacdo hoje posto. A dois, diante da posdddk de utilizagdo dos recursos empregados na

"2 Essa vedacdo é dada pelo artigo 169, § 1°, datitbig#o e pelo artigo 5°, § 5°, da Lei Complemem
101/2000, a chamada “Lei de Responsabilidade Fiscal
>3 FERNANDEZ, Tomas-Ramémel arbitrio e de la arbitrariedad judicial . p. 62-63.
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obra ora discutida, para resolucdo em escala raior de problemas eleitos pelo direito como
prioridades da Republica.

N&o se trata de uma digressdo barata e ideoldgpfa,de esquerda ou de direita, que
eventualmente desconsideraria que a verba adviod®AC, certamente por meio de um
convénio, restaria vinculada a obra para o qualaimente foi firmado. As consideracbes que
agui sao tecidas ndo param em uma mera questacdtiogroomo essa, para conhecimento da
gual basta entender o que consubstanciado pelitodi@sitivo, sem a necessidade de qualquer
abordagem critica. Aqui se questiona a atividadei@dtrativa como um todo, seja a perpetrada
na esfera federal pela vinculacao de recursos nisfigada sem o devido controle, seja a levada
a cabo pela esfera municipal por meio do engendrande obra dissonante do direito, de um
direito necessariamente transformador, como o itogesia Constituicdo e que apenas pode ser
alcancado com uma teoria do direito muito maisstiofida e adequada aos avancos da filosofia,
do que a que ai se apresenta.

Alias, isso € 0 que se busca propugnar para o ifispezampo do direito administrativo.

Os casos acima narrados, especialmente em raz@batisismo que reina sobre a ideia
de discricionariedade, necessariamente ligandividade administrativa a politica, representam
uma prevaléncia de tudo o que criticado no paradigia filosofia da consciéncia ligado ao
direito. Transforma-se a atividade administratiiawerdadeira expressao da vontade de poder de
Nietzsche, claramente olvidando-se de que mesnaonggsé incondicionada a mera vontade do
sujeito, exatamente por essa Ultima também n&ansendicionada. Importando sempre a
legitimidade das motivagdes que levaram a exararegde em causa, nas as veladas, que somente
por tal condicdo ja restam comprometidas, mas a&s efetivamente devem atender ao que
exigido pelo direito, com especial énfase nos fpios constitucionais, deontologicamente
considerados.

O que aqui se defende ndo € uma fuga de Nietzgelteque se justifica toda a digressao
exposta no terceiro capitulo, mas uma caminhada audietzsche junto com Heidegger. Claro
gue o caminho trilhado para isso ndo se mostrad, f@&mitamente as colocacgdes referidas séo
complexas, pelo que necessarias as exposicoeéfifilas que la foram postas. Mesmo assim,
esse rumar € fundamental para que realizemos aset@&ssarias transformacdes de que nos fala
Nietzsche (em “Assim falou Zaratustra”) com a lezice seguranca que nos sao providas pelas

colocagOes heideggerianas e a Critica Hermenéldi€areito.
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Sobre este caminhar, deve-se manter “um cuidads@ehos moldes do que nos fala
Folloni, com vistas a ndo cair num procedimentanfleéncia metafisica na tentativa de fazer
ciéncia. 1sso, pois, como posto por Nietzsche, apsg a invariabilidades e universalidades
I6gicas derivadas do direito positivo nada mai® éde manter-se em um mundo tranquilo, no
qual se possa trabalhar em “paz”, mesmo que deafartificial >’

A superacao do dualismo metafisico promovida petadche apenas apresenta-se como
uma efetiva superacéo se lida com Heidegger. Cenpeessao dos dois mundos, 0 que nao &
satisfeito apenas com sua inversdo, apenas restendo imanente, o qual ndo é nem aparente
nem real, mas é o que resta. Aqui se tem o queskdte chama do momento do “meio-dig”".

Sumida a transcendéncia, existindo apenas a iman&ambém somem o0s conceitos
primeiros, 0os mais elevados, mais gerais e maissazs quais travam a pesquisa cientifica e, no
caso, a realizacéo do Estado Democratico de Dipeita prépria ciéncia do diref§. Por isso
ndo mais se pode mais associar a discricionariegladgea ideia de liberdade, derivada de uma
metafisica ideia de indeterminacdo do direito cossu fundamento, afirmada por uma
competente linguagem juridica, seja dada pela @rdgirou pela interpretacdo da mesma, que é
sempre o fundamento final de tudo isso.

O meio-dia € 0 momento em que 0 espirito tornawe, Isoltando as amarras que o
prendiam ao mundo ideal, universal, coerente en@tgrodendo voltar-se para o concreto,
compreendendo suas individualidades e incoerérafastando-se em grande medida das falacias
metafisicas.’

O espirito torna-se livre no momento em que dexaeat camelo, quando carregava nas
costas todo o mundo (suprimido) e seu peso, todosiogmas elevados a dogmatismos,
carregando todo esse senso comum tedérico rumosaotaeTemos de deixar de ser esse animal
de carga, que simplesmente carrega “conhecimentesios de fazer nascer em nds o ledo que
luta e vence o grande dragédo, exatamente quando esgpirito, a identidade do camelo, faz a

travessia pelo deserto mais solitario.

"4 EOLLONI, André ParmoCiéncia do direito tributario no Brasil: critica e perspectivas a partir de José Souto
Maior Borges. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 278-295.

"> NIETZSCHE, FriedrichCrepusculo dos idolos, ou, como se filosofa com @rtelo. Traducdo de Paulo César
de Souza. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006.

°’® Aqui ndo ha descuido com a expressdo, havenda airmisdo entre direito e ciéncia do direito, delonque o
primeiro ainda é algo distante de grande partealdrida jusadministrativa patria, exatamente paistir-se no
paradigma da subjetividade.

>’ FOLLONI, André ParmoCiéncia do direito tributario no Brasil . p. 278-295.
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Com a forga do ledo, é possivel que digamos n&otpdo aquilo que antes aceitamos de
bom grado, todos os engodos da época em que ngglioeera mero animal de carga e nao
possui qualquer condicao de insurreicdo. Essa étamnmorfose que nos permite negar aquilo que
nos oprime. Mesmo assim nao nos basta o ledo,muerlade ndo consegue desprender-se dos
valores que supera, e exatamente em tal superacdioa preso aos mesmos, sempre vinculado,
como a vontade de poder.

Aqui vem a terceira e derradeira transformacao wke rgps fala Zaratustra (Nietzsche),
aguela em que o ledo passa a crianca, que € ag@cé esquecimento, um novo comecar. Essa
ltima transformacao, apenas possivel ap0s aaitlariedo, € que nos permite dizer sim a (nova)
verdade, deixando para tras nossas antigas préreengdes (inauténticas).

O cerne, como afirmou Garcia de Enterria, e frisao momentos iniciais da obra, € o
controle da discricionariedat!& ou seja, da atividade estatal. Mesmo assim, &idaypartiu
para a obtencéo de justificativas para a mesmagoagenas serve para legitimar a auséncia de
controles.

Em uma dltima palavra: se os sentidos ndo foremadiey a sério, se for aceito um
relativismo filosofico e do direito, além de umdees politica, também cada vez mais relativa, a
atuacdo do Estado estara disponivel para quemrtiaes poder, que nos dias atuais destaca-se
pelo viés econdmico, transformando-se em uma vemdagquimera a ser utilizada por quem mais
habil para tanto for. Ao se utilizar a filosofianco mera capa de sentido, destacando que ha uma
pretensa oposicao entre um imaginario viés Uniggckisivamente pratico do direito e um outro
gue seja tedrico, deixa-se de se levar a sériertdglss, o direito e o Estado como um todo, algo

gue se faz completamente aterrador, cada vez nmaiasil dos dias atuais.

'8 ENTERRIA, Eduardo Garcia d®emocracia, jueces y control de la administracian3. ed. Madrid: Civitas,
1997. p. 31.
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