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Uma vez mais

Correr atras

De todo o0 meu tempo perdido
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Ou
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A vida que eu ndo gozei
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Vivo, vivo

O tempo escorreu

O tempo era meu

E apenas queria

Haver de volta

Cada minuto que passou sem mim
(BUARQUE, 2011.)

“A filosofia s6 ocupa um lugar importante na cuituguando as coisas
parecem estar desmoronando.” (RORTY, 2005.)






RESUMO

A atual quadra do Direito contemporaneo exige uehalmrar qualitativo de suas premissas,
no sentido de conseguir avancar — na moldura decantexto social democratico e
multifacetado, marcado pela contingéncia e pelaorével constatacdo da falibilidade e
provisoriedade do conhecimento — para além dawwgiid de estabilizagdo das expectativas
de comportamento, a pressupor, desse modo, umangdet de correcdo dos seus
proferimentos, que pode ser traduzida como red@ade justica. Nesse cenario, €
fundamental a compreensao de que essa espinhosaitadg obriga a uma reconfiguracao
do modo de se conceber a linguagem, que, a patiunda perspectiva renovada — de
constituinte do mundo e de ndés mesmos -, desabroehi@m, em todas as suas
potencialidades e dimensdes, com o especial rel@ywagmatica. Portanto, tendo como pilar
essa Visao renovada, € possivel a incursdo nagrdapiematica dos conceitos juridicos, para
demonstrar que ndo é possivel sustentar, apréamsénte, a existéncia de critérios racionais
que permitam distinguir conceitos determinadosdeterminados, exatamente pelo fato de
que é falaciosa qualquer tentativa de se estabedezgséncia ou a natureza de algo, na exata
medida em que a apreensdo do seu sentido s6 poddespiadamente apropriada de forma
contextualizada. Assim, o abalo produzido por essetatacdo — que é explicitado na seara
do Direito Administrativo — traz, de forma acoplada obrigatéria demanda da propria
desconstrucdo desse modelo de se operar o Dimto, o diferencial de que o verbo
‘desconstruir deve ser entendido agora como untdrestruir permanente, evidentemente

sobre outros pressupostos, cujas bases, de fomaaegta tese busca lancar.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Pretensd abrrecdo. Linguagem. Pragmatica.
Reconstrucéo dos conceitos juridicos.






ABSTRACT

The current situation of contemporary Law demardsetiraft qualitatively its premises in
order to, along the lines of a democratic and rfadéted social context, marked by
contingency and by an inexorable conclusion on fdikbility and temporariness of the
knowledge, go beyond its role of stabilizing beloaai expectations, which presupposes a
disciplinary claim on the jurisprudence; this canunderstood as the realization of justice. In
this scenario, it is necessary to comprehend thathard work requires a reconfiguration of
the manner that we understand language, which, ienawed perspective — of us as an
element of the world and of ourselves —, showsoflits potentials and dimensions, with
pragmatic’s special relevance. Therefore, in danewed perspective, it is possible to make a
foray into this thrilling theme of juridical concepto demonstrate that it is impossible to
sustain,a priori, the existence of rational criteria that permit dstinguish precisely
determinate and indeterminate concepts: any atteangstablish the nature or the essence of
something is fallacious, since the meanings only de caught appropriately in a
contextualized way. Thus, the turmoil producedtoy finding, which is evident in the area
of Administrative Law, brings together the necgssif deconstructing this model of
implementing Law; here, the verb deconstruct must understood as a permanent
(re)construct, clearly on other presuppositionspsehbases, in a wide approach, the present

thesis intend to develop.

Key-words: Administrative Law. Disciplinary claimhanguage. Pragmatic. Reconstruction of

juridical concepts.
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1 INTRODUCAO

Certo dia, Marius, servidor publico estadual, aegetn em casa ap0s mais um dia de
trabalho, foi surpreendido pela comunicacéo dassspde que um oficial de justica havia
deixado para ele um mandado de citacdo em que esdnlputava a necessidade de
ressarcimento ao erario de valores supostamengbides irregularmente. Acompanhava o
mandado vasta manifestacdo da Administracdo, apdmt@mue uma das parcelas que
compunha sua remuneragao carecia de amparo legah pela qual, em prol do interesse
publico, o beneficio, eivado de vicio, seria caadele os valores dele decorrentes deveriam
ser restituidos aos cofres publicos. Naquele mamemt misto de sensacdes e sentimentos,
além de certa perplexidade, passou pela cabecardiola. Ora, essa parcela, que recebia
sem mesmo haver requerido, integrava os valoreselpielos més a més, sem nenhum
guestionamento e durante longos anos, 0 que, enav&liacdo, fazia com que a referida
parcela integrasse de forma irreversivel seu patrioy em especial sob o fundamento dos
‘principios’ da boa-fé e da seguranca juridica. ddesenario, qual seria a decisédo idénea a
refletir a solucdo adequada para o caso apresént@aono deveria proceder 0 juiz
encarregado de solucionar a questao?

In casy como deve ser observado, e aqui desconsiderpada,efeitos didaticos, a
corrente jusfiloséfica que adota a denominada ¢vis@flacionista da verdade’ como o

(neo)pragmatisnode Richard Rorty ndo se pode olvidar que o deslinde do hipotétism

1 A corrente filoséfica denominada ‘pragmatismo’ a werdade, para Peirce, o pragmatismo deveria ser
entendido como um método de reflexo para tornadeaas mais claras (CHUEIRI, 2010, p. 194) — psee

em linhas gerais, estruturada em trés grandes é&msasna linha temporal, assim matizadas: “Em umeiro
momento, que vai de meados do século XIX até as piueiras décadas do século XX, a fase dos ‘pusie

a época de Charles Peirce, William James e Johredivn segundo lugar, o casamento do pragmatismaaco
filosofia analiticavinda da Europa (os refugiados do nazismo, istosémembros do Circulo de Viena que
aportaram nos Estados Unidos e que praticamenténdam uma boa parte dos departamentos de filosofia
norte-americanos). Essa constatacdo se matemaizazao da critica ao denominado ‘mito do dadmsemtido

de que dados sensoriais ou intuicées serviriam doimdamento para o conhecimento empirico (SALATIEL,
2010) e uma recorrente preocupacao com uma arddidenguagem que levasse em conta suas dimensdes
constitutivas (sintatica, semantica e pragmatieajhora ambas as colocacfes ja fossem sinalizaddepoe.
Deste casamento surgiu uma legido de filésofosradeatd comunidade de lingua inglesa, principalmewnts
Estados Unidos, e entre eles os nomes célebreslided/Quine apos a Segunda Guerra Mundial e, ltovas
guarenta anos, o nome de Donald Davidson. Em terkegar o ‘boom’ do pragmatismo na década de tziten
noventa - a volta do pragmatismo como uma corrapta a enfrentar os mais variados campos de d&Tuss
(quase que como nos tempo de Dewey): filosofia @atey logica, filosofia da linguagem e epistemaogi
filosofia social e politica, filosofia da educacditgsofia do direito e filosofia das religides enas da midia,
como as discussdes de género, o ‘politicamentetcoe assim por diante. Ndo ha ddvida que nestaita fase
uma série de pensadores brilhantes e bastanteerttésr empunharam a bandeira do pragmatismo: Hilary
Putnam, Richard Rorty, Susan Haack, Charles TaRimhard Bernstein (por que nao dizer, também nidw
Kuhn?) e uma série de outros ndo menos instigamés menos eruditos.” (GHIRALDELLI JUNIOR, 1999.)

2 A titulo de exemplo, Cruz (2011, p. 73) afirma ¢{Berty sustenta que ndo existem ‘respostas caireta
questdes filosoéficas (e juridicas)”. Esse irraclisnago rortyano denunciado por Karl Oto Apel é apcido por
Cruz ao afirmar que para o fildsofo americano]“geria indtil procurar pela verdade, pois tudelativo [...]",
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passa pela construgcdo discursiva de uma deciséo,vistas & obtencdo de uma ‘resposta
correta®, que ndo prescinde de uma adequada concepcaoreitoRiontemporaneo. Essa
assertiva tem como ‘condicéo de possibilidade’ wratativa que reflita ideais de justica de
proferimentos juridicos estruturados linguisticate&mara que se possa ‘traduzir’, afinal, o
sentido de vicio, remuneracgéo, erario, interessdiqm) boa-fé, seguranca juridica e outros
correlatos. Nesse cenario, o sentido ou conceissagepalavras (termos) apresenta-se ao
intérprete como determinado, indeterminado ou e$saussdo perde a razdo de ser num
debate que leva a sério a dimensdo constitutivingaagem e que realca sua dimensao
comunicativa e ndo apenas designativa?

Nesse cenario, para desenvolver essa espinhoseitatday faz-se necessario trabalhar
a sistematica dos conceitos a partir de um trateomespecial da linguagem em seus
intrincados meandros, a exigir, como ponto de gartum retorno a tradicdo filosofica
ocidental grega, exatamente aquela que primeircesgecializou em conferir-lhe uma
roupagem especifica, ainda que lhe emprestandoiésrumicamente designativo, assentada,
nos dizeres de Oliveira (2006), em uma isomorfieedinguagem e realidade.

Em outras palavras, nesse paradigma classicoyaeserpara a linguagem o papel de

inexistindo a possibilidade de universalizacdo elessiceito.

® Fundamental expor que o alcance do que seja ‘stesporreta” comporta multiplos matizes. Para unddise
completa e percuciente do tema é imprescindiveitard de Cruz (2011), em especial o capitulo Vikré&anto,
como ponto de partida, assume-se aqui 0 caminttagado por Cruz (2007; 2009), no sentido de guesposta
correta deve ser entendida ndo como algo definipeomanente, estanque, mas, sim, como algo qucba
critérios de racionalidade procedimental, apressatde forma contingente, provisoéria, falivel, i@ numa
modelagem maior de ampliacdo do conhecimento hunuamodeve sempre buscar de forma critica e cantinu
refundacdo de suas premissas. No mesmo sentidsgpéea afirmacéo de Kozicki (2004): “a analiseplicacio
do direito se reveste da mesma dificuldade quectesiza as sociedades democraticas: € necessartparde
interpretacéo juridica que, reconhecendo a abestw@ntingéncia dos conteldos juridicos, ndo Sstaede um
carater totalizador ou definitivo, estando semgrerta a novas possibilidades significativas. Por@mmesmo
tempo, a interpretacdo e aplicacdo do direito pétdsinais deve, necessariamente, representar gmdrd
relativamente rigidos de conduta e ser o instruah@eicessario, porém nem sempre suficiente, psotugdo dos
conflitos sociais. Nisto reside a dificuldade cdatnesta problematica: ainda que ndo exista unta esposta
certa para a democracia e o direito, € necessaeice busquem respostas tanto no plano politiait@ua plano
juridico e que essas respostas representem, aird@rgvisoriamente, atos de estabilizagdo. seja, tanto a
pratica politica democratica quanto a aplicacdo ddlireito dentro das sociedades democréticas vao esta
sempre significadas pela paradoxal busca, em siméatteo, de abertura e fechamento. O direito pode e e
servir como instrumento de fechamento, mas a suaakdade interna ndo permite que esse fechamento aej
inquestionavel ou permanenté (KOZICKI, 2004, p. 148, grifo nosso.)

* E importante, desde j4, deixar claro que os ppessas de um direito legitimo em sociedades derticasa
devem estar umbilicalmente assentados no bindretfiseguranca. Controvérsias a parte, Cruz (28@8)a:
“entendemos, na esteira de Jacques Derrida, quéoque da questdo deve ser mudado de forma are&fina
debate. Ndo se trata de hierarquizar segurancstieguora dando prevaléncia a uma em detrimentoutia.
Em absoluto, ndo se trata de uma mera ‘inversaesanggramatica sociolégic®arece-nos que 0 juizo
derridiano de ‘deslocamento’ se afigura mais adequip, eis que ndo se pode hierarquizar algo que se
entende incindivel. Ou seja, seguranca ndo se sepate justica e ambas as pretensées constroem umzjoii
de correcdo normativa, elemento absolutamente impseindivel ao Direito, afigurando-se como condicéo
de possibilidade [...] da ciéncia juridica” (CRUZ, 2009a, grifo nosso)
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reproducdo, tdo fiel quanto possivel, da estrunmtmlégicd do mundb. Nessa senda
explicitamente objetivista, 0s conceitos passarardrabalhados em funcéo dos objetos que
representam. Assim, pode-se afirmar que as paléémasentido porque ha objetos que elas
designam (OLIVEIRA, 2006, p. 121), que existem peledentemente de nds mesmos.
Assim, estabelecer um conceito (de um determindggia) pressupde “identificar e explicar
o que faz com que esse objeto seja ele mesmo quadguer outro”. (BOUVIER; GAIDO;
BRIGIDO, 2007, p. 9, traducéo nossa.)

Essa linha inicial de abordagem, que transita emtkeséo idealista dos conceitos
trabalhada por Platdo e a visdo realista cunhadapstétele§, ndo abdica, no contexto
apresentado, de buscar, em ultima instancia, a@as@mutavel) das coisas, o que, depois,
somente é “comunicado” pela linguagemissim, se Platdo ndo chega ao extremo do
Cratilo'®, de identificar a significacdo da palavra com osproduzido quando do seu
proferimento — vertente naturalista — , admite ou@smo a descricdo do objeto pela palavra
ndo € arbitraria, visto que os nomes, na verdaglgroduzem aesséncia das coisas
traduzindo a ja mencionada feicdo meramente ddsigrexsecundaria da linguagem.

Em sintese, pode-se afirmar que para a filosoégayp papel da linguagem é designar
aquilo que é percebido pelo intelecto sem a s@av@ncao, traduzindo a ideia de um pensar
nao linguistico, de sorte que a linguagem ndo ém&i® ou mecanismo de apreensdo ou
conhecimento do real, mas tdo somente um instranpara a expressao ou revelagdo dessa
realidade objetiva.

Essa tradicdo da ontologia classica é reconfigupeda e na modernidade com a

descoberta do “eu” como ser racional, disparada gajito cartesiano, que altera o centro de

® Nesse ponto, vale esclarecer que, etimologicamentelogia deriva do greganto e logoi, e trata da esséncia
do ser; em outras palavras, o que faz com que usege

® Nesse sentido, explica Oliveira (2006, p. 19)r4P@s gregos, o pensamento é concebido como uréaiese
visdo, ou seja, a visdo intelectual, a visdo doveedadeiro. O olho do espirito era capaz de captardem
objetiva, a verdadeira ordem das coisas, e essagodrcebida era, por sua vez, a medida, a normetidéo da
linguagem. A tarefa da linguagem consiste, poigxmessédo adequada da ordem objetiva das coisas.”

" “|dentificar y explicar qué ES lo que hace esgtaby no qualquier outro.”

® E importante aqui fazer mengédo ao papel desemgentar Aristételes no desenvolvimento da filosofia,
medida em que de um lado consegue recapitular toslggessupostos da tradicéo filoséfica grega etioe
existentes e, de outro, desenvolver uma atitudieaem relacéo a essa tradi¢do, incluindo ai seudg mestre
Platdo e, principalmente, os sofistas.

° Para o estagirita, a “unidade objetiva que fundame unidade de significacdo das palavras recebe e
Aristételes o nome de esséncia (ousia) ou aquioéj(to ti esti). O que garante a palavra cdo ugmfisacéo
una é o mesmo que faz o cdo ser cao. Numa pa@pexrmanéncia da esséncia é pressuposta como fentiam
da unidade de sentido: é porque as coisas tém gs@&n@a que as palavras tém sentido. A analise dos
fundamentos da linguagem desemboca assim numagiatopois, em Ultima analise, a unidade do queet q
legitima a unidade de significacdo”. (OLIVEIRA, &)}. 31.)

% Importante a mencado ao Crétilo, talvez o mais caat® didlogo de Platdo, na exata medida em queo co
afirma Oliveira (2006), pode ser considerado o temmquode uma abordagem critica da linguagem.
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interesse da filosofia na medida em que a “coisaipassa a ser a “coisa-em-mith”que

nao prescinde da mediagdo da consciéncia nos posce®gnitivos. Portanto, para essa
corrente, surge um componente adicional do conhex@mesentado exatamente pelo intelecto
humano. Assim, seja com assento na tradicdo rdigtananaugurada por Descartes ou na
(racional) empirista de Locke e Hutieos conceitos passam a ser tratados como elemento
foro interno que se aloja na mente e € observadelpo Entretanto, essa modelagem nao
altera a funcéo precipua de designacao da linguageenconta, agora, com uma instancia
intermediadora prévia, exatamente a mente humaeapgr captar o mundo sensivel, passa a
ser compreendida como espelho da natureza.

Essa feicdo designativa da linguagem atravessaduimeoddiversos séculos da nossa
historia e ainda encontra guarida e sofisticacdocamaise intensionalista da linguagem
empreendida por Frege, que, posteriormente, infioaros positivistas l6gicos do Circulo de
Viena® ' em especial Rudolf Carnap e o Wittgenstein (20@) Tratactus
logico-philosophicus Os autores, ainda que com diferencas estrutucaiscebem a
linguagem na perspectiva de uma univocidade Iofgiooal sistematizada racionalmente,
tendo como premissa basica a retiddo, a precisaager. Para muitos, essa emancipacao da
linguagem em relacdo ao mundo, representa a pamiagem linguistica. Entretanto,
mesmo sob essa ‘renovada’ perspectiva, os con@itda focam na explicitagdo daquilo que

7z

alguma coisa ‘é’; em outras palavras, ainda enlessgncia’, mesmo que reconfigurada.

1 Essa mudanca radical de enfoque é captada parh®nfich citado por Oliveira ( 2006, p.12) aomfir que

a questdo pode ser entendida a partir do prisrtalado “na pergunta se e de que modo a realidageasto

tal se deixa apreender em nossas operacdes ittange significativas ou se ndo sao antes nostaprietacdes
gue determinam o que deve valer como realidade”.

2 Em verdade, para uma teoria dos conceitos, a agend deste trabalho adotara como foco a tradic&o
empirista, na medida em que esta rompe, em suaggseEes, com a visdo idealista de Platdo que, de foema,

€ preservada pelo racionalismo de Descartes. Nasgecto, ao “privilegiar” a percep¢do com sentido
cognoscitivo, em detrimento de uma razdo apricestjue tudo conhece, o empirismo implode a nogéo
construida pelo discipulo de Sécrates, de um “muladadeias”.

13 De forma bastante resumida, o Circulo de Viena(ati Kreis), influenciado por autores como Rusdath,
Enstein ou Frege e cujos principais expoentes f@ahtink, Carnap, ndo obstante sua auséncia deromifade

de pensamento, buscou uma visao cientificista dodm@apartada de qualquer viés metafisico, ja qadgger
enunciado metafisico — conhecimento que transcarageriéncia dos sentidos, cuja fonte ou fundamérnd
pensamento puro ou a intuicdo pura —, portanto déraonstravel empiricamente, deve ser absolutamente
rechagado. Ademais, o papel da filosofia é tdo atene de proceder a uma andlise ou validagdo |Gtpsa
proposi¢des cientificas, realgando sua funcéo siécimem relacdo a ciéncia.

1 A doutrina aponta para um estreita relagéo enamsHKelsen e neopositivistas. Valle (2008, p. 8)prefacio

da primeira edicdo do seu inesgotaVebria Pura do Direitp afirma que o pressuposto para que o Direito
adquirisse status de ciéncia, imune a qualqueresi@mrestranho as proprias normas juridicas, dempriaximar
seus resultados do ideal de toda ciéncia: objetildce exatid&o.

15 Essa particularidade do descolamento da linguagremelacdo ao mundo é assim captado por Valle (2008
p.8): “Como afirmado anteriormente, denominagg® linguisticoo paulatino crescimento da autonomia da
linguagem em relacéo a realidade, chegando até onaguela a sobrepor-se a esta.” Mostra-se imper&sta
afirmacdo nesse momento, tendo em vista as palalgasarek Moussalem citado por Valle (2008): “a
linguagem ndo se confunde com a realidade’. Saalasuabsolutamente distintos, a ponto de se potir-fa
além de um mundo fisico — em um mundo culturakterte tdo somente em virtude da linguagem”.
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Dessarte, a verdadeira a reviravolta na forma d®mseeber 0s conceitos somente se
opera a partir da ruptura radical empreendida p¥itigenstein tardio (2005), conforme
construcdo erigida em sua olnaestigactes Filosoficasujo meérito € exatamente esfacelar
a logica conceitual de se buscar sempre precis&stjpular o sentido a partir daquilo que
uma coisa, objeto ou mesmo estado de coisas ‘&, yraa significacdo contextualizada, a
partir de seu uso em diversos ‘jogos de linguagelsso pressupde uma renovada
consideracdo da linguagem, ndo mais exclusivamente as perspectivas sintatica e
semantica, para se dar énfase a sua dimenséao piGgmae foca aspectos comunicacionais
e nao apenas o representacional préprio dos panadignteriores.

Essa construcédo, que na verdade sinaliza um nday ebbre a linguagem — agora
reverenciada em todas as suas potencialidadessey amsladada para o dominio do Direito,
gera consequéncias devastadoras para as ‘acombtialéss da decisdo modernas, aqui
entendidas como aquelas que adotam a concepcaiviptzsiou pos-positivista de ‘primeira
ordem®® a primeira, é que, se sob o palio dessas abardags conceitos cindem-se de
forma clara emdeterminados — aqueles que aprioristicamente ja possuem caisttas
suficientes para ‘identificar’ de forma clara, pse¢ ‘alguma coisa’ ou um ‘estado de coisas’
— eindeterminados — aqueles que possuem uma ‘zona cinzenta’ a exigiminimo, uma
atividade de inteleccdo para atribuicdo de sentjdmgora pretende-se demonstrar que, ao se
considerar a linguagem sobre outras badesaparece essa diferenca ontoldgica outra
consequéncia tem alcance mais extenso e ampliadaonetdida em que se escancaram
possibilidades para a elaboracdo de acidas crakasOprias teorias da decisdo mencionadas
e se coloca em xeque até sua idoneidade para dmfar as complexas demandas das
sociedades multifacetadas de hGj® que tem como desdobramento a desconstrucdo dos

pressupostos operativos do Direito como um todmreespecial, para o corte epistemologico

'8 Nesse ponto, apenas para equalizar a discusdéadizar que a doutrina positivista pode ser coenala

sob alguns elementos fundantes: o ceticismo éticdpgma formal da neutralidade e a autonomia ptena
Direito em relacdo a moral. Importa frisar ainde gupositivismo juridico apresenta diversos matiztishas de
pensamento. Nesse sentido, por exemplo, ndo setadddhar sob 0s mesmos pressupostos com o [Ersitiv
exegético do século XIX e com o normativismo keksen. Da mesma forma, o pds-positivismo de primeira
ordem, ndo obstante deixar de compreender o Digeftartir de um conjunto perfeito, harménico e adabde
regras, insiste em concebé-lo a partir de uma ag@arforte ou rigida entre regras e principiosragftados ao
statusde norma juridica.

" Em sua critica a incapacidade do normativismoekédmo para dar ‘boas respostas’ as demandas dessa
sociedade, Chueiri (2010, p. 181, traducdo nodaaaa “por ‘boas’ eu quero dizer o desenvolvimenta
sociedade em termos da sua estrutura democratitczal, o reconhecimento da igualdade como sewipiin
norteador tanto quanto a realizacdes de novostalirgjue constantemente emergem como respostas as
demandas dessa sociedade”. No original: “ By ‘gdadéan the improvement of society in terms ofatdically
democratic structure, the recognition of equaliyita guiding principle as well as the accomplishtnaf new
rights that are constantly arising in responsésofthe society’s) demand.”
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deste trabalho cientifico, do Direito Administrativ

A introducdo poderia encerrar-se aqui. Entretamtanco metodologico da modernidade
exige, para o protocolo, um discorrer estruturagl@a@mo a tese sera desenvolvida. Assim, no
primeiro capitulo, como justificativa adicional dema ora proposto, sera desenhado um
panorama das modernas teorias da decisédo, pdi glee a necessaria pretensdo de correcao
gue deve ser imanente a um Direito que se pretiegitino ndo pode prescindir, de forma
alguma, da correta compreensdo do fendbmeno daadilegu e suas nuances e especificidades,
traduzida, nesta tese, sob a perspectiva dos tmm@eridicos) (in)determinados.

Em seguida, com essa visdo macro estabelecidajraree-4 focar uma teoria dos
conceitos, tratados a partir da abordagem classiteadicional — limitada a dimensdo semantica
da linguagem —, que comega com uma pequena digresisée o0 conceito do que se entende por
conceito, para, em seguida, trabalhar a evoluc&o cdanpreensdes a eles associadas na
perspectivassencialistga referida, no decorrer da historia, que sedroim 0s pré-socraticos e
finaliza com a portentosa construcao elaboradaFpege, considerado o pai do chamado
‘primeiro giro linguistico’, e por seus seguidoregjes incluido o primeiro Wittgenstein, em
razdo do seu esmero no tratamento da linguagenpagsa a ser o foco da analise.

Uma vez compreendida essa trajetoria, € importgterminar como 0S conceitos sao
estruturados nessa formulacdo classica, a partqueéose denomina comumente de analise
conceitual, que, grosso modo, estabelece que t¢oaceigo pressupde sua decomposicao em
‘particulas mais elementares’, explicitadas a pade propriedades ou caracteristicas.
Estabelecida essa dinamica e jA que o foco € adgem, torna-se fundamental uma
abordagem, ainda que sucinta, da importancia dgaltede Ferdinand Saussure (2006) para o
estudo da linguagem e de seus desdobramentosspataadalho cientifico.

Nesse ponto da tese, nivelado o entendimento soheeteorizacdo dos conceitos,
faz-se necessario transportar essa construcamgaraminios do Direito, de sorte que, apos
uma breve abordagem do carater indissociavel dac&el entre Direito e linguagem,
procura-se trabalhar, com a autonomia intelectual yma tese permite, a no¢ao do alcance
do que efetivamente seriam conceitos juridicoswsnkenfoque diferenciado, que tem como

embasamento a teoria dos sistemas de Luhmann, ata tde que devem ser mais

'8 E importante deixar claro, ainda no dealbar destiealho, que a nogdo de desconstrucdo aqui tedelh
abriga as contribuig6es de Jacques Derrida estiddasrna obr&ramatologia(2008).Nesse sentido, de acordo
com a radicalizacdo empreendida pelo filésofo largeem relacédo a linguagem, a desconstrucao préssas
nocdes de inversao, entendida como uma redescaletexto (escrito), que, ‘revalorizado’, fagoditalos os
referenciais reais possiveis, como as estrutustdritias, econdmicas, politicas e também da prapasie um
deslocamento, sinteticamente entendido como uro, spiie, em Ultima analise, representa um novo plamo
novo olhar, uma nova perspectiva sobre 0 assusta gostura permite 0 rompimento das amarras devigaa
estritamente silogistica, unidirecional, do Direito
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corretamente designados como conceitos no Direito.

Com essas consideragdes, adentra-se o cerne dthtrah partir de uma perspectiva
gue exige, de inicio, a reconstrucédo da formacabDidmto na era moderna para que se possa
compreender como esse Direito € formalmente esadibue, assim, delimitar os contornos da
‘fonte’ de indeterminag&o dos conceitos (juridicos)

Nesse contexto, procede-se a uma releitura de aluwuontribuicbes da doutrina
brasileira e estrangeira considerada relevanteesobema, com especial cuidado nas questdes
da vagueza e da ambiguidade da linguagem e sedshdasentos, como as nocdes de
impreciséo e incompletude, dentre outras.

Na sequéncia, em razado de sua relevancia, algum®sponerecerdo destaque: o
primeiro, a viabilidade de se sustentar a exiséwla conceitos juridicos indeterminados
tendo como fator de comparacdo a modelagem ketsema escancarar, como aporia do
Direito enquanto ciéncia, sua indeterminagcdo comssuposto; outro ponto a ser abordado
envolve uma interessante controvérsia envolvends idgortantes doutrinadores patrios —
Eros Roberto Grau (2006) e Celso Antonio Bandeeawvikllo (2004-2008b) — acerca da
adequacado em trabalhar com a indeterminacdo nm teGtulo ou palavra ou se o conceito
em si € que é indeterminado. Especificamente agsapta-se um terceiro ponto, ao se
abordar a indeterminacé@o no objeto ou no estadwidas a ser determinado. Nessa altura, é
necessario um tratamento especifico das posicagsrdoias que lidam com a estrutura dos
conceitos indeterminados, o que permite, sob edegEe especifico, o estabelecimento de
alguns critérios que sustentem essa distincao.

Finalmente, tomando como ponto de partida a est&ruta norma juridica desenhada
pelas escolas oitocentistas, cujo formato se nadizi no bindmio hipdtese normativa e
consequéncia juridica ou estatuicdo, surge o adedafresponder, com base nesse arcabouco,
a um singelo questionamento: onde se localizarsucoaceitos juridicos indeterminados? Na
hipotese, na consequéncia ou em ambos?

Com essa resposta, em face do volume de informdmdemsdas, é preciso estabelecer
um ponto de inflexdo. Isso porque a partir da cogdb desenvolvida impde-se efetuar uma
compilacdo, ou melhor, um nivelamento ou ajustameet tudo o que foi desenvolvido até
esse ponto, que, repita-se, cinge-se aos contsemadnticos da linguagem.

Uma vez nivelada a compreensao, importante no delsémento proposto, sera
demonstrada a importancia do tema retratado savspgctiva da ciéncia do Direito, e aqui,
como corte epistemoldgico, cuidou-se da escancamgd#o, portanto escolha, de se

relacionar ou abordar com mais cuidado a sempeeesgante questdo posta pela dogméatica
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administrativa, por envolver a relagao entre argimmnariedade administrativa, ela somente,
e 0s conceitos juridicos indeterminados, na exaten¢do, sob essa perspectiva, de se
responder ao questionamento central: conceitadigod indeterminados pressupdem, ou nao,
0 exercicio da discricionariedade administrativa?aPtanto, apos o estabelecimento dos
contornos de base da discricionariedade adminisiyaterd apresentada uma reconstrucao
historica de sua trajetoria, tendo como ponto ddidaa a propria génese do Direito
Administrativo, com o posterior detalhamento dastiouicbes das doutrinas germanica,
francesa, italiana, espanhola e portuguesa, para, ltase nesse arcabouco, proceder ao
cotejamento entre discricionariedade administraiva conceitos juridicos indeterminados.

Como aperitivo adicional nesse assunto especificdundamental trazer a baila
propostas de autores da nova geracao de administest, como Gustavo Binenbojm (2006)
e Sérgio Guerra (2008), uma vez que possuem o stigoavel mérito de fugir do lugar
comum e tratar o tema da discricionariedade solasuyiremissas que nao a da vetusta e
tradicional escola do Direito Administrativo no Bilaainda que nao se valham do suporte da
filosofia e da linguagem que se pretende adotaoocmndicdo de possibilidade de um operar
adequado do Direito.

Por fim, o fim. E se todo final também tem um iaja preciso dizer que, mesmo sob
0 prisma estritamente semantico, a abordagem cdédsiscrita nos capitulos anteriores ja fora
objeto de inUmeras criticas, com especial destgogle, robustez da fundamentacdo, para
aguelas que reforcam a impossibilidade de assoaanceito de algo com sua ‘esséncia’ em
sentido amplo, como propde Santiago Nino (2010)amda, as encetadas por Saul Kripke e
Hillary Putnam (2003), dentro da chamada ‘semankied’, que com muita propriedade
esfacela o edificio fregeano de uma teoria do figwio. Nesse ponto, comeca-se a desvelar
o caminho daquilo que é a proposta deste trabalhegja, que néo é possivel, ja que ndo ha
fundamentos racionais para isso, pretender cleasifim conceito como determinado ou
indeterminado aprioristicamente.

Esse caminho, que, obviamente, tal qual um cona@im pretende ser um fim em sim
mesmo, como algo encapsulado, 0 que demanda ogistel reconstrucdo permanente,
comeca a ser desenhado pelo toque de Midas emtegradla pragmatica, que redescobre as
potencialidades da linguagem, em especial trastedan foco de seu aspecto
representacionista para o aspecto comunicaciorg@hah como bem explicitado por Donald
Davidson, exige o abandono de uma teoria da refiex@ue destacava a coisa, estado de
coisas ou objeto, dentro daquilo que se convenabamar, na teoria dos conceitos, de um

know that.
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Assim, esse elixir pragmatico permite que Wittgeimstfrustrado com sua tentativa de
esquadrinhar o mundo por meio da linguagem, camstra movimento que se compreende
como segunda viragem linguistica, os pilares denawo modelo de filosofia, que se espraia
indistintamente por inUmeras vertentes, nem senhareonicas, como 0S pragmatistas
analiticos da Escola de Oxford, Putnam (2003), @vem além de influxos na fenomenologia
de Heiddeger (2002), na hermenéutica de Gadamd3&20e na robusta filosofia dos
frankfurtianos, como Apel (2005) e Habermas. Palditnente no que tange aos conceitos, e
ai a resposta, Wittgenstein (2005) tem o grandetanée concebé-los sob a perspectiva de
um know how ou seja, a tratativa passa a ter como centrdcod@ que a construgéo de
sentido de um termo ou proposicdo envolve usos l@lidedes, 0o que exige uma
contextualizacdo de acordo com diferentes jogokndaagem e de regras estabelecidas em
uma gramatica profunda.

Obviamente, a construcdo de Wittgenstein (2005) é@doompleta nem imune a
criticas, razao pela qual esse construto por eerdelvido ganha como valor agregado as
contribuicbes de um Heidegger humanizado e as &xapl teorizacdes habermasianas
desenvolvidas como seu resgate discursivo de piiende validade. Entrecortando esse
turbilhdo de informacdes de natureza predominamtmidosofica, Dworkin (2007), como
excurso, nos brinda com sua forma peculiar de iilz@sos conceitos, mas néo isenta de
criticas e questionamentos.

Entretanto, nem tudo sao flores, pois 0 que sedeemovo ndront, no que diz respeito
ao operar do Direito, ndo consegue ser captads pgleradores do Direito, em razdo de um
‘fechamento operativo’ para tudo que fujasiatus quaestabelecido, em especial, por ora, para
o Direito Administrativo, que majoritariamente sothe a exclusividade de uma lei garantidora
de certeza e seguranca, que torna o horizonte aiagkasombrio. E o desalento se agudiza
guando a dos ‘modernos’ administrativistas ndocgomde de releituras de antigas premissas,
bem ao talante de uma acritica cisdo entre regmmeipios®, de uma adeséo salvifica ao
principio da proporcionalidade ou de uma objetigdéitadora do préprio conhecimento.

Mas, como diz o adagio popular, depois da tempestath a bonanca. Assim, em
conformidade com a postura da corrente que acrewitgpossibilidade do resgate das
promessas ndo cumpridas da modernidade, é necessdrprojeto de re-discussdo e re-
debate permanente dessas questdes, para alémudos facadémicos, no sentido de néo

9 No mesmo sentido, Chueiri (2010) afirma que dioté&s do tipo sujeitaversusobjeto, razdorersussenso,
menteversuscorpo tornaram-se de alguma forma suspeitas”. (QRUR010, p. 179, traducdo nossa). No
original: “Dichotomies such as subjearsusobject, reasowersussense, mindrersusbody became somehow
suspicious.”
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sermos obnubilados por um tempo e por um Direio b pode esperar pela construcao de
respostas (corretas).

Alea jacta est!



35

2 INCURSOES EM TEORIAS DA DECISAO*® MODERNAS E
CONTEXTUALIZACAO DO TEMA

Os alvores do século XXI representam um ponto flexé&o no desenvolvimento das
ciéncias sociais, em especial do Direito. E queafpgseando Cornelius Castoriadis (1997),
no seu conjunto de obras denomin&doencruzilhadas do labirinfdalvez hoje se escancare
um impasse no qual o desencanto com as promessa®dirnidade, em especial pelo
esfacelamento das certezas hauridas do individoaltesse homem racional e metédico, que
sempre buscou domesticar e controlar a naturegianasmo e aos outros, expora as agruras
de ‘ser-humand® e dos influxos dessa vida em sociedade. Como Ba@ventura de Souza
Santos (2000, p. 14), “hd um desassossego no a%seNcenario, afinal, podem os
pressupostos da modernidade ser refundados créidanou devemos ficar reféns de uma
“razéo indolente” como vaticina o autor luso, qde,uma forma ou de outra, escancara o
“fim da histéria”, como preconizam diversos ausoda chamada ‘pés-modernidade’?

Ora, no plano juridico, foco de interesse destbathen, os pressagios do teorico
portugués parecem se confirmar, na medida em gEsgego hegemonico do positivismo
juridico é abalado por uma avalanche de teoriamoszacdes dos mais diversos matizes,
tendo como molas propulsoras o turbilhdo de mudaancarridas no século que se encerra,

como, por exemplo, na estrutura do Estjduos contornos da soberaijana ocorréncia de

2% Esse termo foi usado por Streck (2010). Feito dstey importante frisar que como esta tese é idinacla
para debates no campo especifico do direito, e gmecal dos fundamentos das decisbes — judiciais e
administrativas - entende-se que a mengéo a ‘®eddadeciséo’ afigura-se mais adequada do quer@ateda
justica’, como bem colocado pela professora Veraakada UFPR, uma vez que estas incorporam uma
perspectiva bem mais ampla, com destaque para msergado na filosofia politica, a envolver autocesno
Aristoteles, Jeremy Bentham, John Stuart Mill, Imol Kant, John Rawls, o que ultrapassa, portaogo,
(modestos) contornos deste trabalho.

“l Nesse sentido, a denuncia das consequéncias idessamentalizacdo da razdo humana é magistralmente
captada por Adorno e Marcuse, expoentes da prirgerracdo da Escola de Frankfurt. De acordo conma ®ilv
Ciacchi (2011), em A natureza esclarecida: umaudiin sobre cultura e natureza em Adorno e Horldnaim
Dialética do Esclarecimento, “os autores realizaentyelacamento do mito, dominacao e trabalhozatitio
como metafora a Odisséia, de Homero. Numa famassagam, o encontro de Ulisses com as sereias 6t@ po
nodal de andlise da relacdo entre subjetivizac@igificacdo. O herdi Ulisses ao ouvir o canto dawias,
prende-se ao mastro da embarcacdo para ndo sucairhbleza do canto destas, ao passo que a tripaca
ouvidos tapados com cera — é inflamada a remarueé® perigo torne-se superado. Nesta alegoriagpemos
gue a Ulisses é dado o direito de decidir sobmestinos dos outros tripulantes e a beleza — @lgazde trazer
aos homens os desejos mais instintivos — enquadrdentro de limites que ndo pdem em risco a
autopreservacao. A Ulisses é dado o estatuto ndle stecidir, mas de dominar os outros homens”. \(8IL
CIACCHI, 2011))

22 Exemplificadamente, ndo se pode deixar de mencioravento do chamado Estado Social de Direite, qu
em funcéo de uma série de fatores, como a agudizbghiato entre o capital e o trabalho, deitaesjzara a
reconfiguracdo do papel estatal, rompendo comemmipsas do Estado Liberal.

% Globalizacdo, transconstitucionalismo e a nocdame “nova’ soberania que ultrapassa as frontelms
Estado nacional sdo assuntos debatidos amildeepacds dos mais diversos dominios do saber. Sobre
assunto, para a construcdo de uma postura reflesiiggere-se a leitura da obkaconstelacdo pds-nacional:
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uma série de eventos historicos, de fundo econémiodo econdbmico, € nos nauseantes
influxos tecnolégicos de um mundo em que as pessoasformacdes transitam com
velocidade cada vez maior, de sorte que esse ‘amalgcontemporaneo traz para a senda do
Direito uma inquietante necessidade de se estavelen repensar de seus pressupostos
operativos, de forma geral.

Nesse cenario, passado mais de meio século dotsupgse de midas empreendido
pelas novas teorias da argumentacdo inseridas nmmdelagem pés-positivista
exemplificada pelos contributos ndo taxativos deras como Viehweg, Perelman, Dworkin
e Alexy, faz-se necessaria uma releitura das psamigue Ihe serviram de base e sustentacao.
Isso porque essas ideias, que levaram os operadorB#reito a uma verdadeira catarse, a
medida que se lhes confiou um sofisticado manadeiglossibilidades, roteiros e técnftas
para solucionar casos concretos, ndo conseguiraoertde adquirir um umbral de
racionalidade e talvez previsibilidade que permséigxorcizar, de vez, as deficiéncias do
positivismo juridico, em especial a questdo do dgcricionario dos juizes, herdado do
construto kelseniano. Portanto, em linhas geraig;d4e como rescaldo, mesmo nos diversos
ramos dos que defendem a superacado desse paratigsidivista, a perpetuacdo daquilo que
0 pGs-positivismo buscou superar e denunciar.

Esse cenario permitiu, apés um periodo de ocaaténda, principalmente na seara
do Direito Constitucional, que a vetusta doutrinaifivista, alicercada em robusta construcao
teodrico-filosofica, recrudescesse com animo renoyainda que sob novas roupagens e
desenhos, até mesmo entrelacando-se com constieitoglole pds-positivista, mas com o
indefectivel carimbo do apegdex. Assim, ndo raro, o mercado editorial € surpremdom
o lancamento de novas obras que, de uma forma owutl@, rendem tributo ao

(neo)positivismo juridicd, como a adequada ou prioritaria forma de se opeEireito, que,

ensaios politicasde Jirgen Habermas, do livfsansconstitucionalismade Marcelo Neves, e do interessante
texto “A ética da hospitalidade, segundo J. Derrima o porvir do cosmopolitismo por vir a propositas
cidades-reflgio, re-inventar a cidadania”. (BERNAR2011.)

2 Sintetizado, como explicitado na parte introdatprpela elevacdo dos principios ao status deagrrfdica

e, obviamente, todos os desdobramentos.

% para uma visdo critica do principio da propordidade, entendida como um ‘camuflado’ retorno aos
métodos de interpretagdo oitocentistas, ver parstée@rraz (2009).

% Sobre a aplicagdo de paradigmas ao Direito, iropmefvel é a obra: CRUZ, Alvaro Ricardo de Sou®a.
discurso cientifico na modernidade:o conceito de paradigma € aplicavel ao direita8.de Janeiro: Lumen
Juris, 2009..

2" Essa questdo de um novo olhar sobre o positivjanidico é extensamente discutida por Dworkin (20416
sua obra A justica de toga. Em linhas gerais, @ss@® positivismo congrega de um lado os chamados
‘positivistas inclusivos’, como Jules Coleman, @mitem que ‘os principios morais s6 se tornamcfpios
juridicos quando principios juridicos mais basicgge ndo incluem principios morais, os designamocom
juridicos”, e, de outro, os chamados positivos ¢lasgivistas”, como Joseph Raz, que negam que tadoipio
gue desempenha um papel na argumentacao juridite, @s principios morais, apenas por esse motissgmo
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ultima ratio, representa especial adesdo aquilo disciplinado |egfisladof’, como que
redescoberto a partir dos conhecidos e nem semprgreendidos moldes dos ideais
revolucionarios franceses, que lhes conferem clieadeenocratica para, enfim, legislar.

As consideracfes expendidas tém razdo de ser.chxq@i gradativamente, o
neoconstitucionalisnfd do pds-segunda guerra, com sua concepcdo hauadd ed
Fundamental de Bonn, de uma ordem objetiva de amlorentendidos como principios —, que
tinha como nucleo a dignidade da pessoa humanag@gr nesse contexto, uma nova
hermenéutica, cuja fonte seria um modelo paradigmée Direito que transcendesse a nocao
formalista de ordenamento juridico como um conjyrgdeito e acabado de regras. Nesse
cenario, obviamente mais sofisticado do que o teagdo silogistica ou discricionaria da lei,
sobreleva o papel do Judiciario, que passa a atumo superego ou (neo) tutor, nos dizeres
de Ingeborg Maus (2000), de uma sociedade orfdaeedada pelo horror provocado pelas
atrocidades do regime nazista. Ora, isso é denmmimte tentador para 0s juizes, pois,
agora, deixando de ser meros solucionadores dditosnfendo como base as pautas
previamente ditadas pelo legislador, passam aeseageiros instrumentos de concretizacao
dos valores materializados nas Constituicdes, de goe a ampliacdo do escopo da funcéo
jurisdicional ndo raro faz com que o juiz, paranalde concretizar direitos, se travista
indevidamente em neolegislador

Ora, h& cerca de 400 anos, Newton, ao formulagisagérais da mecanica classica, ja
demonstrava que a toda acao corresponde uma igagfie em sentido contrario. Nesse sentido,
essa postura do Judiciario, que ganha contorndasrwgzes néo controlaveis, traz consequéncias
e movimentos em sentido contrario por parte dagugle querem deter de uma vez por todas
essa postura ativista do Poder Judiciario, viste gsta “indubitavelmente compromete o
equilibrio harménico-discursivo dos Poderes caridtis”. (FERRAZ, 2009, p. 25.)

ser considerados principios juridicos (DWORKIN, @0ft. 330). A esse respeito, vale fazer menca@eente
posicionamento de Luis Roberto Barroso, na @iraito Administrativo e seus novos paradigmas, seu texto
A Constitucionalizacao do Direito e suas repercessi Direito Administrativo (2008, p. 61), em quagece ter
uma recaida no positivismo, ao sustentar que se ddotar em uma teoria da decisdo, em primeira,liga
aplicagdo da lei, conforme se infere do seguintera, no qual se destacam dois pardmetros prefaign‘a)
preferéncia pela lei: onde tiver havido manifestagé&quivoca e valida do legislador.deve ela pene]
abstendo-se o juiz ou tribunal de produzir solug@ersa do que lhe pareca mais conveniente; berietia
pela regra: onde o constituinte ou o legisladartatuado mediante a edi¢cdo de uma regra validaritiea da
conduta a ser seguida, deve ela prevalecer solmena$pios de igual hierarquia, que por acaso psel@ostular
incidéncia na matéria.”

% Dai por exemplo a defesa de interpretacdes oligias, como, por exemplo, por parte jdstice Antonin
Scalia (2001) e José Alfredo Baracho Jr.

29 Esse termo foi utilizado explicitamente por Carelh(2003).

%0 Essa questdo possui contornos amplos. O grandgianamento que se coloca é exatamente tracarue tén
limite entre uma atuacao legitima e outra invaganaparte do Poder Judiciario e do préprio legstadomo
serd discutido adiante nesta tese.
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Nessa linha, o argumento é sedutor. Lima (2003yliagua critica, ao afirmar que o
Poder Judiciario (em especial as Cortes Constitaisd carece da legitimidade democratica
da representacdo popular para substituir o legislade sorte que seu papel deve ser
conformado na ténue linha que, de um lado, denwia devotada subserviéncia aos atores
politicos, em especial ao Executivo, e, de outra) warcisismo autopoiético, que
indevidamente o eleve a condic&o de ser “O” podestituidd™.

Nesse panorama nada amistoso e de prognosticdonaeportante uma (breve)
analise de teorias da decisdo modernas como foense dfertar solucdes adequadas. Assim,
em face das diversas correntes que se digladiamtpato, sera, por exemplo, que assiste
razao aos neopositivistas, no sentido de que dipssio juridico ainda oferece a melhor
resposta a demandas inseridas nesse contexto? e lado, serd que € possivel
compreender o Direito para além desse modelo, esggndido na sua feicdo legalista do
século XIX, seja na versao refinada de Kelsen, ,Haoss ou MacCormick, satisfazendo,
simultaneamente, aos ideais de um Estado demaxdibireitd?, sem cair nas armadilhas e
na seducao da teoria da argumentacao construidalgzor com substrato tedrico assentado
no principio da proporcionalidade? Em sinteseq txbta homilia até aqui desenvolvida — que
retrata um misto de perplexidade e inquietacdo roéfundo, uma discussdo sobre qual
modelo de Direito afigura-se mais idoneo para teer os ideais de uma sociedade
democratica, que, em ultima analise, ndo pode abdi sindicar qual o Direito aplicavel ou,
de forma mais técnica, qual a resposta corretaggmc@asos que demandam a intervencéo do
Direito.

Essa constatacdo comeca a descortinar as prenjissdgsoficas adotadas neste
trabalhno e que tém estreita correlacio com o idawed postulado — condicdo de

possibilidade na visdo kantiana — pietensdo de correcdo do Direity. Esse contexto

31 Exemplificadamente, pode-se citar o voto do Minissilmar Mendes na Reclamagcéo 4335/AC (com pedido
de vista do ministro Ricardo Lewandowiski), ajuiaguokla Defensoria Publica do Estado por descumptovaa
Decisdo do excelso pretério no HC 82959, em querte@fastou, na época, a vedagao a progressayideer
aos condenados pela pratica de crimes hediondoscgosidera-la inconstitucional. Na locucao do pi@p
Ministro: “Proferi voto reafirmando minha posi¢éo sentido de que a férmula relativa a suspens@xe®icao

da lei pelo Senado ha de ter simples efeito deigidatle, ou seja, se 0 Supremo, em sede de coioidental,
declarar, definitivamente, que a lei é inconstiinel, essa decisdo ter4 efeitos gerais, fazendwroatéo
aquela casa legislativa que publique a decisoessa forma, julguei procedente a reclamacaceptender
desrespeitada a eficaoimga omnesda deciséo proferida no HC 82959.” (MENDES; COELHERANCO,
2008, p. 1.090-1.091.)

%2 Talvez fosse interessante, para 0 momento, queramdesse a uma reconstrucdo do exato alcance da
expressdo. Em verdade, prefere-se remeter o &eltabermas (1997, em especial ao cap. 1X).

% No mesmo sentido, parece concordar Dworkin (204@3ndo trabalha sua nocdo de conceito doutrimtério
Direito, tendo como premissas as condi¢cfes de idade das proposicdes juridicas.
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3% na exata medida

revolve a milenar discusséo que envolve a relagée ®ireito e justi¢
em que as hipercomplexas sociedades do século AXlppdem abdicar do desiderato de
buscar permanentemente respostas que reflitamassasos de justicy pois, de um lado,

como afirma Dworkin (2010, p. 40), “é importantenodo como 0s juizes decidem o0s casos

gue se lhes apresentam” e, de outro, nos dizerdkerlg (2010),

[...] a pretenséo de justica é tipica das demaasatiodernas, mas qualquer modelo
juridico, da antiguidade a atualidade, exige aemsffo de justica e com ela a
pretensdo de corregdo, eis que sendo o Direito isourdo racional préatico, seria

impossivel a desconexao de justica e correcdo. XX,2010, p. 35.)

Em suma, toda essa problemética é bem sintetizad@rpz (2011), quando explicita

que:

De um lado, parece ndo haver divida que o Diraedocondicdo de ciénéfatem
em si o elemento da pretensao de correcdo. Mesristagi de posicGes bastante
distintas e controversas, como 0 moralismo juridiom positivismo, para néo citar

% Essa relacdo é muitas vezes tormentosa e nem es@opvergente. A literatura “inaugura” essa cis&o n
célebre passagem da Antigona (por todos, ver Mworri2006, p. 24-31). Interessante também é a parssag
trabalhada por Dworkin (2010), que diz respeitadmatrado juiz americano Learned Hand: “Quando/édli
Wendell Holmes era juiz da Suprema Corte, certaglezleu carona ao jovem Learned Hand, quandoréaga
trabalho. Ao chegar a seu destino, Hand saltomcacpara a carruagem que se afastava e gritoleaiegte:
‘Faca justica juiz!" Holmes pediu ao condutor qeegsse e voltasse, para a surpresa de Hand. ‘Bgseémeu
trabalho!’ disse Holmes, debrugado na janela”. Biedishas, fica claro algo que influenciaria Hamadaptodo o
sempre: 0s juizes devem respeitar as deliberagdBsdker Legislativo, cuja funcao precipua é eladeis, uma
vez que sao eles os representantes do povo, lagitime eleitos para esse mister.

% E importante ainda deixar claro que as relacées &ireito e justica sdo tematizadas por autoesdiférentes
correntes filoséficas. Nesse particular, como douitdo, € interessante fazer mencdo ao texto dackio
(2004), que, com esteio nos ensinamentos de JidBerconclui que a justica transcende os limites do
ordenamento juridico, e sua concrecdo se da par aecima desconstrucdo do Direito, entendido @ pl@rum
(re)fundar permanente de seus proferimentos. Assagundo a autora, “[...] uma pratica desconstutio
direito pode significar um avanco no sentido doiceracimento de seus conteldos, pois, permanecendo o
sentido em aberto, novas interpretagbes podem kgetas, expondo o aparato juridico e judiciario cvas
formulagBes. Em suma, a desestabilizacéo do diaiéalizada em nome da possibilidade de uma tranatéo
deste e, em uma Ultima andlise, em nome da justi¢@ZICKI, 2004, p.149-150.)

% Para ilustrar bem a dimenséo que envolve essabésoteressante relembrar passagem acerca déugavo
Francesa, exposta pelo doutrinador Lénio StrecKXh@ongresso Internacional de Direito Constitucipna
realizado em Natal/RN, em abril de 2011. Segundpagrta feita entrou em cartaz uma peca que stapeea
contar detalhes de fatos ocorridos naquele imprtanontecimento histérico. No decorrer da pecaseao
mostrar uma passagem em que o rei e a rainha fmesos e conduzidos a Paris, um espectador levant@é@o

e disse: “mas... por que isso aconteceu?”. Asnawtise fecham e, na volta, a cena mostra uma humild
camponesa, servigal de um nobre francés, deitadaneancama, acompanhada das parteiras, que, com uma
bacia de 4gua limpa, esperavam o momento de ekaldar Entrementes, surge o nobre, dono da pdgdi e,
sem nenhuma cerimdnia, usa a agua para lavar stesdujas de lama. Por fatos dessa naturezagetéoapos
mais tarde, a Revolucdo, assentada nos ideaibetedide, igualdade e fraternidade. Sem duvida;oae grito

de dor dos ofendidos é parametro de discussao agbstica e seus desdobramentos.

%7 Existem autores, como o jurista argentino Eugéhnilygin, que afastam essa nogéo de pretensaordagéo

do direito como verdadeira condicdo de possibidddiesse particular, traca extenso debate com Adegyca

da questdo e, com uma série de exemplos, afirmaAjary nao justificou suficientemente o argumernia
correcdo. Desse modo, a tese da vinculacdo (emaiode moral), carece de uma base sélida e pdreme
flutuando no ar” (BULYGIN, 2001, p. 51). Para umaao geral desse interessante embate sugereisgra do
texto “Conceito e validade do direito: a polémicdre Robert Alexy e Eugénio Bulygin sobre a prediende
correcao do direito”, de Ilton Norberto Robi Fil{2010).
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outros, Alexy e MacCormick, acreditam que a ‘prefende corre¢do’ seja elemento
essencial ao Direito. Desde Ulpiano, a express@m cuique tribuerésso é, dar a
cada um o que é seu, importa na aceitacédo de p#gica do Direito traz consigo a
pretensdo de acerto daqueles que a praticam. Assig ndo existe ordenamento
juridico que possa se constituir sem a presencam@ndos de obrigacdo, proibicdo
e de permissao, também a pretensdo de correcacepawastituir a esséncia do
Direito. (CRUZ, 2011, p. 5%

Ora, nesse cenario, para que possam ser tracadtosnas adequados ao problema, é
necessaria a compreensdo do alcance das pratitdisgs que se apresentam para solucao
dos casos em que se exija a interven¢do do Dirgita,vez que essas praticas podem adquirir
contornos radicalmente distintos, algumas delaglisegbciadas dessa exigéncia de correcao
dos proferimentos juridicos.

Exemplificadamente, ndo se poderia deixar de meacique a solucdo dos embates
gue envolvem a intervencédo do Direito poderia sadazida por outros raciocinios ainda que
n&o abonados por esta tese. Como exemplos, podéaogrimeiramente emotivismo® ou
0 intuicionismo®®, que pecam por completo por abandonar o componemienal de
construcdo do sentido; da mesma forma, ndo se ptudi@ar das abordagens que se
equilibram em um viés puramente consequencialisiee}, assentadas em argumentos
utilitaristas. Esse tipo de modelagem direcionafeea para as consequéncias da decisdo nos
planos econdémicos, politicos, sociais da sociedamta, énfase na eficiéncia ou no bem-estar

gue a decisdo pode trazer a sociedade, numa ldgiceusto-beneficio ou de graus de

3% Essa construcdo empreendida por Cruz (2011), degoipréprio autor alerta, necessita ser adequattame
compreendida, sob pena de se desnaturar epistdo@tmnte ndo sé toda a linha tedrica por ele dedada
como também as premissas adotadas neste trats#bgdrque a nogdo de esséncia do Direito — oualguer
coisa, diga-se de passagem — ndo pode ser complzesub o prisma metafisico de um ‘ser em si’, dau
imanéncia que ontologicamente diz o que algo foi éempre ser4, ou de algo que assim se apresgatanim
em uma visao mentalista. Essa postura é por desthisionista na medida em que ndo é capaz, coreadieb
autor mineiro, de captar a no¢cdo de uma abertgaitoca permanente do Homem (Dasein) como projata p
futuro, mas que, circularmente, ndo abdica do passamo fonte de referéncia, para aprender comros e
ndo mais repeti-los. Assim, nesse processo de dipagem permanente, existe a crenca de um futuiosome
gue o passado, conciliando, mesmo que parcialmentalvez para a surpresa deles mesmos, Heidegger e
Habermas.

% Nesse particular, o emotivismo sustenta que amsumorais (e juridicos) devem ser guiadmsca e
exclusivamente por nossas emoc¢desssim, como explica Nino (2010, p. 429, grifo rejst& teoria emotivista
- chamada a vezes pejorativamente, lolmo-hurrah”, porque parecer identificar a linguagem moral com
expressfes de agrado ou desagrado, [0 que] destadmoralidade, visto que se o significado do discwrs
moral é sobretudo emotivo, ndo ha como decidir d®fma racional entre juizos morais contrapostos.”
“0“Tratarei do intuicionismo de uma forma mais gé@do que é habitual: isto é, tomando-o0 como dritau
segundo a qual ha um conjunto irredutivel de ppinsibasicos que devemos pesar e comparar pergontas
qual equilibrio, em nosso entendimento mais refteté o mais justdJma vez atingido um certo nivel de
generalidade, o intuicionista afirma que ndo exista critérios construtivos de ordem superior para
determinar a importancia adequada de principios cocorrentes da justical...] A Gnica maneira, portanto, de
contestar o intuicionismo estd em apresentar #éeconhecidamente éticos para explicar os pgsesem
nossas avaliacdes, julgamos apropriado atribuiuraldade de principios. Uma representacéo daciotismo
consiste em apresentar o tipo de critérios impKaifue se afirma ndo existir. (RALWS, 2002, p. 36438, grifo
NoSsO0).
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felicidade alcancadds Nessa corrente, podem ser abrangidos fildsofomiristas de
diferentes roupagens e que abrangem desde o pisgnoaffiloséfico) de Richard Rorty,
passando pela interpretacdo econdmica do direitdRideard Posner, pelo minimalismo
constitucional de Cass Sustein ou pela Ponderazdaibres de Robert Alexdf: Poder-se-
ia, ainda, fazer mencdo a uma visdo moralistaefotal qual defende Dworkin, em que
sobreleva sua indefectivel defesa da submissaoirdiidaos ditames da moral, de onde se
extrai o elixir milagroso para solucdo de todo tige controvérsia. Ou, ainda, como
possibilidade, a concep¢cdo hegemobnica do Direit@lemm, de matriz positivista como
apresentado, tal qual sustentam autores do esd¢élden, Hart, MacCormick, Coleman ou
Raz, em que, em uma abordagem lata, “os fatos sna& podem figurar, pelo menos
fundamentalmente, nas condicfes de veracidade rdpsgicoes de direito”. (DWORKIN,
2010, p. 39%

“! Vale lembrar que é possivel admitir um conseqadisnio ‘fraco’ na medida em que se limita a apontae
operador do direito deve obrigatoriamente considesa nuances do caso concreto. Assim sendo, qual o
problema em se admitir esse consequencialisma@*ferseus argumentos utilitarios? Ora, a respastagopela

“ compreenséo do direito e as indagacdes sobrkegitenidade permitem perceber uma grande aproXamalp
direito com a moral, pois as mesmas perguntasfpdsa a moral sdo cabiveis para o direito: a) ©oqdireito
exige de n6s?; b) Por que devemos obedecer & cegws? A doutrina utilitarista a principio parencontrar
boas respostas para tais questdes, pois paraagBoalesejavel, tanto no direito quanto na morafjuela que
procura maximizar a felicidade geral. Sendo as&m, um primeiro momento, o utilitarismo assume uma
postura de simetria entre diversas propostas,refagigual consideracédo de todas elas, sem prejqlggiquer
uma. Depois, o utilitarismo é atraente porque flastuma tendéncia no mundo ocidental de raciosisimples

de custo beneficio, do tipo, vou poupar hoje parauta aposentadoria mais tranquila, ou vou me stdrm

dor de um tratamento dentério para me livrar ngdoprazo de um incbmodo maior. Contudo, ficam agui
vantagens de tal argumentacdo, pois lamentavelmalatamplica em geral uma reproducdo de escolhas
individuais em escala social. Assim, sera que danwers aceitar simetricamente como licitas op¢cdemcas
cerimbnias de batismo cristdo e o0 assassinato idecas em rituais satanicos? Sera que podemosaobrig
minorias indigenas a abandonar sua lingua por west@p de conveniéncia da maioria da populacdaéra
dominante? Sera que a geragdo presente deva desfruhdximo de nossos recursos naturais e ignarar a
geracdes futuras? Ora, o direito ndo opera a mativgica de desejos e de preferéncias de umaiearor
isso, a busca por legitimidade precisa necessant@rproteger as minorias e tratar os direitos foretdais
como um trunfo de nossa condicdo de seres que ridosino mundo. O respeito a fundamentalidade dos
direitos exige reconhecimento de uma linguagem r@épe cunho binario, que admita sua natureza
deontoldgica. E, qualquer argumento que violar ésg@a, acaba ndo apenas deslegitimando o dineiés,
também mudando a discussdo para outro campo, skigjgelitica, da economia ou da religido. A respdiv
utilitarismo e de teorias que a ele se contrap8€@RUZ; MARCONDES, p. 8, no prelo).

42 Nesse particular, afirma Cruz (2011, p. 199):]‘b.pragmatismo judicial, especialmente herdedaehlismo
nos Estados Unidos, sustenta que a decisao judidéave ser tomada nao nos olhos no passado, mgsese
com os olhos abertos para o futuro, de modo a fescadlentre as opgdes aquela que trouxer maior lilgha
vantagem para as partes e a comunidade. Ja daguributarios da interpretacdo econdmica, devgrgquais
ressalta a importancia de Richard Posner, a liehsatitagem serd sempre de cunho econémico”. Do onesm
modo, o minimalismo constitucional de Sustein “témbse inclui nessa logica, pois, prescreve umadatit
passivista do Judiciario diante de decisdes coatsas de moralidade politica, optando em casosde g de
prematuridade de uma decis@oootness and ripenesgor um ndo provimento da Justica.” (CRUZ; MEYER,
RODRIGUES, no prelo). Obviamente, afigura-se fdoacontexto desta tese uma critica pormenorizada da
teorias desses autores. Para maiores detalhesiteom»workin (2010) ,Cruz (2011) e Cruz, Meyer edRrjues,

no prelo). Quanto a uma abordagem mais detalhadeodia de Robert Alexy, principalmente por sugdei
metodoldgica e teleoldgica, remete-se o leitodaicd 4.4.1.

43 Ainda nesse sentido, Morrison (2006, p. 6-7) adirffum principio fundamental do positivismo juridié
aquele segundo o qual as leis de qualquer sociepladiem refletir opcées morais e politicas, mas Inéo
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Esse construto, que encerra o operar do Direito dif#ventes prismas, pode ser
melhor compreendido a partir de mais um exempltogardmagine-se uma discussao judicial
envolvendo o pedido de uma mulher gravida, egréssana comunidade carente e esposa de
um conhecido e perigoso bandido, que busca fazeahorto ao descobrir que o filho que
espera é portador de anencefalia.

Nesse cenario, unjuiz emotivista, poderia conceder o aborto simplesmente porque
ficou compadecido com a aquela delicada situac@olesndo uma pobre mulher. Da mesma
forma, umjuiz intuicionista poderia, em um piscar de olhos, ou seja, instaeataente,
proceder a um raciocinio imediato e dele derivax sentenca (decisdo) de reconhecer a
ilegitimidade da pretensdo com base na percepgédiva de que o feto iria sobreviver,
contrariando, por exemplo, todas as previsdes per@&ncia e da ciéncia meédica.

Com outros matizes, unjuiz utilitarista tipico poderia conceder a tutela ao
argumento de que, independentemente da inexistéiecieérebro, constatada por meio de
exames, o aborto deveria ser permitido, pois seaig (til para a sociedade, anotando que o0s
gastos empreendidos para a manutencdo da vida idacacr(custos) nao traria um
correspondente beneficio para a sociedade, hapm aisurta (ou nenhuma) expectativa de
vida da crianga (beneficio) ; do mesmo modo juimminimalista, for¢cado pelo disposto no
art. 93, IX da CR/88, que exige que as decisdasigisl sejam motivadas, buscaria se abster
de entrar no cerne do debate, por meio de argus@nte se encerram em pressupostos
preliminares/processuais.

Em outra vertente, ufiiz jusnaturalista racionalista, a seu turno, com fundamento
em uma crenca moral partilhada pela comunidadeudeadiberdade individual de escolha &
pressuposto inafastavel das sociedades democrdisascomo o fato de que a violéncia ou
os sofrimentos fisicos e psicolégicos ndo sdo msdndorais aceitos socialmelftepoderia,
sob esse fundamento, também conceder a autoripacdaue a mulher abortasse. Por outro
lado, umjuiz jusnaturalista com formacéo religiosa decidiria justamente o contrario

invocando o sagrado valor da vida.

nenhuma ligacdo necessaria ou conceitual entréadieemoral. O direito ndo precisa ser moral parastia
validade reconhecida.” Como afirmou John Austifh @m conferéncias publicadas no inicio da década830:

“a existéncia do direito € uma coisa, seu méritd@mérito é outra”.

* Cruz (2011, p. 187) explicita essa linha de rdoiog ao comentar o estupro como excludente dituitie do
crime de aborto. Para o autor mineiro, “quais sera@s razfes para essa excludente de tipicidadg’ (sic
Certamente o aspecto psiquico da méae, vitima dweciDe fato, a violéncia por si s6 seria elemestéraumas
fisicos e psicolégicos que afetam a vitima peltorde sua vida. Ora, a sociedade aceita sua ‘reapdidade’
pelo crime e se condéi desse sofrimento estampadosto, na face da mulher. Ela ndo considera,jastidio,
gue esse sofrimento se potencialize exponenciatmentaso do estupro gerar uma gravidez indesegadam
essa justificativa, autorizaria a realizacédo databo
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Em outra linha, um juipositivista exegético para o caso do Brasil, poderia negar o
pedido, com base na simples remissao a literalidadsdigo penal brasileiro, que s6 permite
o aborto nos casos de estupro e risco de vida pagastant®; por sua vezum juiz
positivista exclusivista decidiria unicamente com fundamento no valor daraldde do
Poder Legislativo para solucionar casos desse tlipoputra bandaim juiz positivista
inclusivista, reconhecendo ou nao a legitimidade de argumemtosis, afirmaria que,
estando diante de um caso complexodecisdo acaba por ser discriciorfariRor fim,um
juiz adepto da ‘ponderacéo de valoresfundaria sua decisdo com suporte no sopesamento
entre os direitos do ‘feto’ e da ‘gravida’.

Essa simples constatacéo e seus reflexos, pardegpante dos operadores do Direito
no Brasil, parece ndo se revestir de maior inter@sdtico, na medida em que, para eles,
limita-se aos feudos académicos de uma pequenalpate pretensos filésofos do Direito,
que tém pouco ou quase nada a acrescentar em tderssucdo de problemas concretos.
Com a devida vénia, trata-se de ledo engano. Qlgrdesafio dentre aqueles que se propdem
a “levar os direitos a sério”, como insiste com ppiedade Dworkin (2007), ndo pode
prescindir de uma abordagem critica desses modstogue cisdes metafisicas do tipo teoria
e pratica sdo superadas por uma visdo do Direioegige uma revisao da linguagem como
um todo e sua correlacdo com os proferimentosigasdna exata medida em que se constata
gue o Direito se apresenta, majoritariamente, nando de textos linguisticamente

estruturado¥.

Nesse contextoa exigéncia da pretensdo de corre¢cdo do Direito, ke estar,
obrigatoriamente, pavimentada linguisticamente pois, conforme expde Oliveira (2006,
p. 12), “a linguagem passa de objeto da refledasdfica para a ‘esfera dos fundamentos’ de

todo o pensar”. Ainda nesse sentido, prosseguésofo cearense, aduzindo:

5 Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por owédi

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestan

Il - se a gravidez resulta de estupro e o abopreéedido de consentimento da gestante ou, quacdpaz, de
seu representante legal. (BRASIL 2009).

*® Para o professor da PUC Rio, Noel Struchiner, $eciarreto pretender atribuir ao positivismo qualgteoria
da decisdo, na medida em que suas bases se susaEmtaim viés meramente descritivo assentado em uma
nocao de neutralidade que distanciam os posittvidda nuances dos casos concretos. Entretante, sedausca
colocar — e aqui se utilizando do proprio raciazi@sposado pelo doutrinador fluminense — é queassgncia
de ‘uma teoria da decisao’ possibilita que se @sso aos juizes positivistas, considerados de doampla,
qualquer razdo de decidir, inclusive as mencionadata tese.

47 Oliveira (2006, p. 11) afirma: “A linguagem sertou, em nosso século, a questdo central da fil3ofi
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[...] a pergunta pela verdade dos juizos validgsrecedida pela pergunta pelo
sentido, linguisticamente articulado, o que sigaifilizer que [...] ndo existe mundo
que nao seja exprimivel na linguagem. A linguagenesépaco de expressividade do
mundo, a instancia de articulacédo de sua intelétglie. (OLIVEIRA, 2006. p. 13).
Essa cruzada com certeza ndo € solitaria. A coradeiguridica, ainda que de forma
timida, comeca a reconhecer a importancia de uypesar o Direito que busca se afastar do
hermetismo pos-revolugdes burguesas de fins ddos&Mill ou dos exageros de um ‘pan
pos-positivismo’ da segunda metade do século X¥ue passa obrigatoriamente por uma
reconfiguracdo da linguagem e seus usos. Nesseuytart afirma Raquel Freitas (2002) que
os discursos que se prestam a questionar nossdadealivida deve obrigatoriamente ter a

linguagem como ponto de partida. Nesse sentidonafa autora:

E ndo s6 na sua variedade, como na sua centrglijadeem ser eles (discursos),
porque manifestagcbes multinivelares de linguagemleionotiv do questionar
metodoldgico emergido com o esbatimento e crise ptessupostos e corolarios
Oitocentistas, inerentes ao ambiente cultural e tal conjuntura histérica. Com
a morte do positivismo, adiada ou ndo, em certom@mbos, parece surgir um
reavivar da importancia da linguagem como molduranedida de conteudo,
particularmente nas nobres e complexas tarefa®mipreensao e andlise de como
surge, solidifica e efectiva o Direito. (FREITARQ®2, p. 4.)

Ora, seria demasiadamente pretensioso abordarsumtasdie tamanha complexidade
na sua inteireza. Felizmente o edificio do conhenim permite recortes epistemologicos. E,
nesse sentido, partindo da premissa da imanentécagfo do Direito com a linguagem que
Ihe é subjacente, e que texto e seu sentido néondendem, uma teoria da decisdo adequada
exige o enfrentamento da milenar angustia do honeilescortinar o sentido das palavras, e
0 escopo desta tese, aqueles insertos nas propegigilicas.

Nesse aspecto, afirma-se que as construgfes wed@@ma descritas como pos-
positivistas de primeira ordem e positivistas, mawatse insuficientes para solucionar a
guestdo, na medida em que, invariavelmente, napre@mdem o ‘novo papel da linguagem,
enredando-se em limitativas categorizacdes e cisdmseituais, menoscabando a fei¢ao
linguistica constitutiva do préprio mundo e de néssmo¥®: seja, de um lado, decompondo

normas juridicas em ‘compartimentos estanques’ miéraxlos regras e principfSsseja, de

8 Nesse particular, afirma Habermas (2007, p. 220riente no fracasso se mostra o médium da coménicag
linguistica como camada de uma comunhdo sem a mi@mlpodemos existir como individuos. Nds nos
encontramos preliminarmente no elemento da lingna@mente os que falam, podem calar”.

9 Vale dizer que os principais estudiosos dos gsamdmos académicos do Direito, v.g. penal, triboitér
administrativo, adotam essa perspectiva como mltaque daquilo que consideram uma verdadeidugio
copernicana nas respectivas areas, sem se dardmgtsée esse formato € incapaz de traduzir adeoesde a
busca da resposta correta para os casos em apreco.
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outro, trabalhando com a premissa da distincére esdnceitos juridicos determinadds
como remuneracdo e erario, e indeterminados, carsticg, boa-fé, seguranca juridica,
deixando a cargo do juiz ou do administrador, edr@es discricionarios, portanto subjetivos,
a densificacdo desses termos no deslinde do casoeto.

E interessante mencionar, nesse exemplo, que, atades o escopo deste trabalho
limitar-se-4 a uma das dimensdes ou a uma dasalijegis do Direito. Isso porque, adotando a
classica distingcdo delineada por Klaus Gunther 4p0@oncentrara os esfor¢cos nos
denominados ‘discursos de aplicacdo do Direitog gum estrita correlacdo com a atuacédo do
julgador ou administrador para a concretizacadingaagem, de normas previamente validas
dentro do devido processo legislativo, a partir gma atividade hermenéutica de
interpretacao/aplicacéo e cujo deslinde se da neepgéo de resposta correta, que incorpora
a outra dimenséo citada, qual seja, aquela reladeoraos denominados ‘discursos de
fundamentacao ou justificac&alas normas juridicas’.

Esse momento, que exige precisao cirurgica doauic é captado com propriedade
por Raquel Freitas (2002):

Na interpretagdo juridica (e na aplicacdo do direbmo processo genérico) o
momento de abandono’ do sentido literal da nornsapp..] ndo consubstancia um
abandono da relevancia da linguagem. [...] Acrdackrmos (que) a verdadeira
tarefa do aplicador do direito como actor num pssoecriativo de composicdo de
interesses, conscencializacdo de significados esotidacdo de conceitos
instrumentais importantes. Curiosamente, a gramg@itancia da linguagem como
génese ou elemento conformador do pensamento aciticinio agudiza-se [...]
quando ao aplicador do direito passam a apressetas eventuais dimensdes
extraliterais do objecto de sua analise. E no alramdda literalidade, na

interpretacdo juridica, que o jurista encontra @daeéeiro sentido criador da
linguagem. (FREITAS, 2002, p. 12).

Muitos talvez ndo compreendam a relevancia do que se esta a discutir, pois

muitas vezes nao se trata de constatacdo que ém ald pronto. Entretanto, manter-se

¥ De modo bastante superficial, diz-se que os ctrgiridicos s&o indeterminados por apresentarargrau

de indeterminacdo semantica que “impede” a definifgium “a priori” de sentido.

*1 Esse constructo, tdo caro a abordagem habermadsameral, extensivel ao Direito, é assim resurpielo
professor emérito de Frankfurt: “Evidentemente besanoral ndo é afetado pela histéria e pela dorgsd
histérica do mundo social da mesma forma que orsabpirico. E essa alias a razo pela qual aigstéio das
acOes se da particularmente em dois niveis. Refe@oaqui ao conhecido fato de que normas morais bem
fundamentadas s6 podem reivindicar validpdea facie Pois,ex ante ndo se levam em conta consequéncias e
efeitos secundérios de casos tipicos que podenseermpno momento da fundamentacdo. As constelag@®@s n
previstas de situagfes conflitantes que surgem taaie geram uma nova necessidade de interpretqgéo
deve ser satisfeita a partir da modificada persgesbbre um discurso de aplicacdo. No processaplieacao,
seleciona-se, dentre as normas fundamentadas gnasape candidataram para um caso dado, aqueka aue
cada vez ‘apropriada’. Aqui se manifesta a des¢alif@rmenéutica de que a norma apropriada é cmactata

luz das caracteristicas da situacdo dada e quersamente, o caso é descrito a luz das determmacde
normativas pertinentes. Em todo caso, o saber mserdiferencia do empirico pelo fato de estar materente
relacionado a solucdo de problemas de aplicac@BBERMAS, 2004b, p. 277.)
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acorrentado a uma concep¢do que nao leva em comecessario debate sobre esses
contornos da linguagem pode levar a uma cegueingettoal que, invariavelmente, vai
deixar a margem importantissimas contendas juddi€ara esse mister, entretanto, é
obviamente indispensavel uma (re)reconstrucdo tessppostos operativos do Direito como
um todo, inclusive a roupagem sob a qual ele devessentar, pois, conforme expde
Hespanha (2003), ndo se pode mais compreendereddDér partir de uma concepcao, até
mesmo ingénua, que lhe atribui um acanhado papdumigonar como um conjunto de
normas dotadas de sistematicidade, cujo objetivaassegurar minimos padrbes de
comportamento que possibilitem a vida em socieds@sse ponto, caberia ao Direito tdo
somente receber influxos de outras esferas sog#@as lhes conferir forga vinculante, em
razao de sua coercibilidade.

Esse ‘plus’ de refinamento jusfilosofico que setgamde empreender busca trabalhar
esses inquietantes questionamentos sob um prisengeigspiconjugar, de um lado, as infinitas
possibilidades de abertura do ser para e pelo mueioum movimento complementar
evolutivo a partir das bases fundantes elaboradds Vittgenstein (2005) tardio e
incorporadas tanto pelas correntes da pragmaticalitiea, especialmente caras e
imprescindiveis para uma compreensao adequadadtidas (conceitos), na medida em que,
intrinsecamente, reconfiguram as trés dimensdelngaagem: a sintaxe, a semantica e a
pragmatic, dentro do que comumente se denomina reviravaltagioo linguistico-
pragmaticé®, e que ganham um toque especial com ‘pitadastuianienologia de Heidegger
e Lévinas, da hermenéutica de Gadamer e da pragmdtstrancendentalizada de
Haberma¥', sinalizando, de um lado, que o resgate das m@ende validade dos
proferimentos desce do umbral transcendental derizm@iantiana para busca-la nos
‘comezinhos’ meandros do nosso mundo da vida, éticps discursivas que exigem um

pleito obrigatorio de legitimidade, haurida na elagéo e obediéncia de suas cominacdes

2 Afirma Warat (1995, p. 39): “O signo, assim caesigado, pode ser estudado sob trés pontos de vista
atendendo ao fato de que pode ser considerado etanm@ento e mantém trés tipos de vinculagdes: com o0s
outros signos, com os objetos que designa; comooweils que o usam. A primeira vinculagdo é chamada
sintaxe; a segunda, semantica, a terceira, praggndfisses trés niveis de andlise constituem asspde
semidtica, entendida como teoria geral de todasgo®s e sistemas de comunicagdo.”

3 Nesse particular, esclarecedoras sdo as palaera@rufz (2011, p. 72): “é preciso primeiro anotaraum
distincdo que nos é cara: teorias de fundo lingoistragmatico ndo se confundem com teorias pragtaatda
verdade, a despeito de ser possivel anotar algunidusie”.

¥ Especifica-se aqui a distin¢do entre a pragméticescendental de Karl-Oto Apel e a pragmaticaarsal de
Jiurgen Habermas. Para uma visdo completa dasgdieti, entendidas pelo préprio Habermas de umalgran
controvérsia, sugere-se a leitura de sua dhmwe naturalismo e religidoestudos filoséficos e da obra
Reviravolta linguistico-pragmatica da filosofide Manfredo de Oliveira.
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pelas vozes dos afetados
Essa nova roupagem sob a qual se pretende coredinguagem € sintetizada com

propriedade pelo mestre de Frankfurt:

N&o obstante, os fildsofos nem sempre tiveram grangtresse por esta forca da
linguagem, capaz de criar uma comunh&do. DesdeoRtaffistoteles, eles analisam
a linguagem como médium da representacdo e inaestig forma logica de
proposi¢des por meio das quais nos referimos aasbge reproduzimos fatos. Nao
obstante, a linguagem existe em primeira linha parmunicacdo, e por ela,
qualgquer um pode tomar posicdo perante as pretendéevalidade um outro
lancando m&o de um ‘sim’ ou de um ‘ndo’. Noutralayras, nds necessitamos da
linguagem, em primeiro lugar, para fins comuniazivem segundo lugar a
utilizamos para fins puramente cognitivos. linguagem ndo é o espelho do
mundo, uma vez que ela apenas nos franqueia um deténado acesso a eleE
certo que, ao dirigir nossos olhares ao mundog é& de um certo modo. Nela esta
inscrito algo que se parece com uma visdo de muRdbzmente, tal saber
preliminar que adquirimos junto com o aprendizadaldterminada linguagem néo
esta definido de uma vez por todas. Caso contnéidggpoderiamos aprender nada de
novo com o mundo e nos diadlogos sobre ele. Orajeovale para as linguagens
tedricas das ciéncias vale também no dia-a-dia:temd®s condicdes de corrigir o
significado de predicado e de conceitos a luz gemdncias que fazemos com o seu
auxilio.(grifos nossos) (HABERMAS, 2007, p. 22-2%.)

Esse construto, incorporado ao sistema do Dirpéanite também uma redescoberta
da sua funcao, tal qual exposto em sua dhiraito e democracia: entre facticidade e
validade. Agora o Direito ultrapassa o papel secundario decifunar como um mero
instrumento de estabilizacdo de expectativas degpodamento para galgar um patamar em
gue se lhe assegura a nobre funcao de inclusdegeanao social.

Os questionamentos, assim, passam a ser de outem®rE possivel delimitar
categorias de conceitos em determinados e indetados?

Sem essa visdo renovada, como sequer discutirexyemplo, a possibilidade de
casamento entre pessoas do mesmo sexo, se a Woasthrasileira de 1988 preceitua que o
instituto do matriménio exige a figura do homemaensulher’? Do mesmo modo, como se

admitir a aplicacdo da Lei Maria da Penha no casseat do sexo masculino a vitima da

% Para maiores detalhes, consultar Ferraz (2009¢special p. 9 e seguintes.

* Esse viés comunicativo da linguagem com caratabseluta importancia e essencialidade nem seropre f
compreendido ou trabalhado com o devido esmeromphfcadamente, afirma Raquel Baradas de Freitas
(2002, p. 8) em Direito, linguagem e literaturdlenddes sobre o sentido e alcance das inter-reda¢pe] evoca
Herculano de Carvalho duas fung¢des essenciaimmdadgem: uma fungéo dita ‘interna’ ou cognoscitivaa
vez que, pela sua concretizagéo, se da o conhdopiea interior do proprio sujeito falante’. Dizautor que
essa funcao interna, que consiste no conhecimeene, considerar-se a funcéo primaria da linguageser, sob

0 ponto de vista do individuo falante, quer sobesspectiva da propria comunidade. Por outro ladopan
funcéo dita ‘secundaria’, serve a linguagem de dnalei comunicacdo’ entre os individuos.

*"Veja-se o disposto no § 5° do art. 226 da CR/$BABIL, 1988) “Os direitos e deveres referentes@esiade
conjugal sao exercidos igualmepilo homem e pela mulherNesse particular, faz-se necesséria a remisséo ao
julgado do Supremo Tribunal Federal da ADI 4227 ABR_, 2008b) e ADPF 132 (BRASIL, 2008d) em maio
de 2011, que reconheceu como entidade familiai&owentre pessoas do mesmo sexo, atendidos ositegui
para a constituicdo da unido estavel.
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violéncia doméstica, se o texto estabelece congitsyjassivo a figura feminine

Portanto, a escrituracdo do Direito em bases Iiiga8® traz como desdobramento o
necessario desvelamento dos termos ou conceitosaupdem as proposicdes juridicas, o
gue invariavelmente descortina a exigéncia de umsadagem adequada de uma teoria dos
conceitos, na exata medida em que as concepc¢@sicakque se debrugam sobre o assunto —
e se limitam a enfatizar os elementos sintaticesneanticos da linguagem — ndo se afiguram
idéneas para lidar com a complexidade do mundo mpsecircunda. E, assim, de forma
continua e permanente, € fundamental aprender sortiasitudes para poder construir um
futuro cujas decisdes judiciais sejam melhores gseanteriores, como, alias, defende
Habermas (2004b)

Nesse cenario desafiador, surge o ponto centralebate que se pretende instaurar
nesta tese, na medida em que, uma vez descortag@nese de cunho estritamente
semantico do Direito da modernidade, escancaradsgla contingéncia — uma estrutural (1)
e outra linguistica (2), esta foco deste traballgqoie-um direito que se pretende legitimo deve
buscar superar: de um lado, a constatacéo de egteudura da norma composta pelo binémio
hipétese normativa e consequéncia juridica desdeéok@anhos de uma virada linguistica e
de uma concepcéo dialétiale se operar o Direito; do outro, a construciseteido dos
termos e proposi¢cfes no Direito, ou seu conceite,tgmbém desconsidera as conquistas do
giro linguistico e da pragmatica, aprisionando desvelar nas limitacbes da semantica
tradicional.

Assim, o que se busca denunciar (1) é que o arcaboormativo edificado sob a

I6gica de um modelo de subsuncdo — em que a méaxiéame o fato que te dou o direito”,

8 Assim preceitua o art. 1° da Lei 11.340/2006 (BRAR006): “Esta Lei cria mecanismos para coibir e
prevenir a violéncia doméstica e familiar consranulher, nos termos do §8do art. 226 da Constituicdo
Federal, da Convencao sobre a Eliminacao de Tosl&om@nas de Violéncia contra a Mulher, da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e ErradicaicdéXcia contra a Mulher e de outros tratados maeionais
ratificados pela Republica Federativa do Brasspde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Biimaée
Familiar contra a Mulher; e estabelece medidassdisténcia e protecdo amilheres em situacao de violéncia
doméstica e familiar.

¥ Nesse aspecto, 0 jurista espanhol Sainz Moren®6(18. 97) afirmava que “a relagdo entre o Direita
linguagem ¢é de vinculacdo essencial: ndo existtalisem linguagem, da mesma maneira que nao existe
pensamento fora da linguagem”. No mesmo sentmopteta Silva (2008, p. 22): “Gracgas as palavras(s),

a sociedade passou a se disciplinar por meio daimioatéo oral — e posteriormente escrita — e aidiggm
transformou-se no instrumento da lei e da conaedia da norma como padrdo de conduta exigiveldies tos
membros da sociedade indistintamente”.

0 Nesse ponto, é importante deixar claro que esseepgao dialética pressupde a nocdo de decisGemjsic
administrativas em um processo argumentativo, fmgadna necessaria exigéncia de fundamentacdo. Assim
relevantes sao as contribuicdes de Chaim Perelraaa Bova retérica e a topica de Theodor Viehwa Bma
interessante reconstrucdo do pensamento dessessautesse ‘modelo’ dialético, sugere-se a leitlaabra
Filosofia do direito: metodologia juridica, teorida argumentacao e guinada linguistico-pragmatida Lucas

de Alvarenga Gontijo (2011).



49

tdo cara ao positivismo juridico de fundo exegét&eedra de toque e ponto de partida do
percurso para uma ‘resposta correta’ de cunho formaassenta-se numa premissa
‘importada’ do modelo das ciéncias naturais modernasjue, ao buscar, de forma unilateral
e limitada, certeza e seguranca juridica — comesse modelo assentado na premissa da
subsuncao por si s6 pudesse assegura-las —, meaasganhos de uma visdo dialética de
constituicdo de sentido, que, a partir de um acentdhermenéutico, explora todas as
potencialidades da linguagem e legitima a respaster obtida ao final do provimento
judicial ou administrativo. Nessa senda, ndo éitleildcconstatacao o fato de que o Direito
Administrativo, dentro de sua génese, desenvolMimenoperacionalizacdo, apresenta-se
como o exemplo mais tipico dessa (limitada) con@epc

Ademais (2), ainda que se pudesse dar guaridaearestelo, os proprios contornos de
determinacao e indeterminacéo ainda estao presogdes incompativeis com a filosofia em
tempos de tardia modernidade, uma vez que buscéenmdear o sentido de termos ou
proposic¢des juridicas com base nos vieses da sietafilassica, da filosofia do sujeito, ou
sob os auspicios da primeira virada linguistica, qom as nocdes de intensédo (sentido) e
extensdo (referéncfd) com um pano de fundo comum, busca esclarecefigro® Unica,
univoca, aquilo que algo é, ou, em outros termasesséncia. O exemplo padréo dessa visédo
€ a eterna busca da natureza juridica (ou esséleialgum instituto do Direito. Assim, sao
comuns perguntas do tipo: qual é a natureza jaridécuma autarquia? Ou: qual é a natureza
da multa aplicada por descumprimento de uma olamede fazer?

N&o sem sentido, considerando o necessario refimangele se exige dos operadores
do Direito em um Estado Democréafioa formulacdo que se pretende adotar ultrapassa o
cansativo discurso de um pés-positivismo que ndaesfundar suas bases, pois 0 ganho de
normatividade dos principios, transmudando-se ralavias de Streck (2006) em um
descurado ‘pan-principiologismo’, ndo veio acommatthdo devido cuidado, sob o prisma
linguistico, do tratamento da questdo. Isso pordedato, e na contramao de toda a doutrina
e jurisprudéncia, ndo existem critérios adequaduoa piferenciar regras e principios. Em
verdade, por exemplo, a tentativa de diferenciapdpreendida por Alexy, que se assenta em

um viés qualitativo — para as regras, vale a logicatudo ou nada; ja os principios ou

®1 Com seu modelo de uma linguagem formal, técnjperteita para descrever o mundo.

2 0 Estado democréatico de direito, sob a perspecfiva se pretende adotar, reveste-se de uma irelidiv
exigéncia de legitimidade, que perpassa pela nicasgarticipacdo permanente dos afetados nos gsose
institucionalizados de construcdo de uma convieon comum. Nesse sentido, pressup8e uma ampliacao
esfera publica, que passa a atuar como canal gigoute participacdo e selecdo dos melhores argoseRara
um maior aprofundamento, sugere-se a leitura dalagitimacao pelos direitos humana Jirgen Habermas
(2003) ePoderConstituinte e Patriotismo Constitucionale Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2006b).
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mandados de otimizacdo devem ser aplicados de fgnadual — € deveras infrutifera.
Primeiro, porque ndo consegue solucionar uma antm@ntre regra e principio. Qual o
critério a ser adotado? O de regras ou o de prosdBSegundo, pelo fato de a logica do tudo
ou nada continuar atrelada a um modelo de Direigifo a ideia de subsuncéo (dicotomia
fato/norma), o que se quer denunciar. Terceirogy®mao se consegue estabelecer, para
adotar seu modelo de conflito entre normas, orwitgue defina quando se esta diante de
uma regra ou de um principio. Nesse caso, como sieventendido o caput do art. 37 da
CR/88 (BRASIL, 1988), ao preceituar explicitamentee a Administracdo Publica devera
obedecer aos principios da legalidade, impessaljdaoralidade, publicidade e eficiéncia?
Como uma regra? Como um repositorio de principidsfho uma metanorma? Mais uma
vez, defende-se a posicao de que a referida disti@grrelevante e improdutiva no modelo de
Direito que se pretende addtar

Alias, essa € a posicao compartilhada por Dwo@1Q), quando sentencia:

Temo que boa parte do que afirmei num artigo pabicem 1967 The model of
rules) tenha estimulado a interpretacdo que Shapiradainha argumentacéo. Sua
interpretacdo, porém, é incorreta, como publiqumiwm artigo em 1972Spcial
Rules and legal theoyyReferindo-me ao artigo de 1967 afirmei: “Naatiatencéo
de dizer que ‘o direito’ contém um numero fixo dedes, alguns dos quais sao
regras, e outros principios. Na verdade, queraapat-me a ideia de que ‘o direito’
seja um conjunto fixo de padrdes, alguns dos cgésregras, e outros principios.
Na verdade, quero contrapor-me & ideia de quereitdi seja um conjunto fixo de
padrées de qualquer espécie. Em vez disso, pretditdiar que uma sintese
acurada das ponderacdes que os juristas devemdavaonta ao decidirem uma
questao especifica de direitos e deveres legalsiriac proposicbes dotadas da
forma e da forca dos principios, e que os prégtitees e juristas, ao justificarem
suas conclusdes, empregam frequentemente propssig@edevem ser entendidas
dessa maneira. [...JApresentei 0 argumento doutonée que ndo podemos entender
a argumentacdo e a controvérsia juridica excetartr glo pressuposto de que as
condicdes de veracidade das proposicdes de dingltoem consideracdes morais.
N&o pretendi apresentar, afirmei, o argumento teXidco, falacioso de que tudo
que fizer parte dessas condi¢bes de veracidade dereconsiderado como
pertencente a um conjunto distinto de regras awcfpios que chamei de juridicos.
[...] E bem possivel que um tempo enorme tenha dedperdicado. (DWORKIN
(2010, p. 330-331.)

Ademais, dirigindo a abordagem para o foco dest, {& resta claro que essas cisdes
metafisicas, como a que distingue (a priori) cdoseijuridicos determinados e
indeterminados, ndo subsistem ao crivo do girouistigco-pragmatico da filosofia. Nesse
particular, é cedico que, diferentemente do queginaaa Popper (2004) com sua teoria do
holofote, iluminar algo sempre pressupfe esconldgr mais. Imagine-se, por exemplo, 0
sentido a ser atribuido a palavra ‘solteiro’. Ap@sta poderia ser simples: “solteiro é aquele

% Entretanto sob o ponto de vista académico, podeisetir uma distingdo ‘fraca’, que leva em consigéo
uma densidade normativa: maior, para regras, owmpara 0s principios.
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gue nunca se casou”. Portanto, um conceito detaduin Entretanto, varios outros
guestionamentos podem ser levantados. Ora, se ssup@sto € nunca ter contraido
matrimonio, aguele que coabita com sua compantpmodgeria, tecnicamente, ser considerado
0 qué? Solteiro? Equiparado a casado? Esse canpuhite que se faca, hipoteticamente, a
seguinte inferéncia: ‘para todos os efeitos legaimido estavel é igual ao casamento’. Nesse
cenario, perguntaria Cruz (2011, p. 66): o queiignigualdade, nesse caso? ldentidade,
similaridade ou correspondéncia?

Nesse sentido, a linha que se adota, consoante adelondialético, transita, a partir
da andlise da linguagem em suas trés dimensOedéatic, semantica e pragmatica —, entre
extremos de maxima e minima concrec¢des ou densidadenativas, sem chegar a nenhum
deles. Portanto, em funcéo do arrazoado, restalons que uma teoria da decisdo adequada
a esses tempos de modernidade tardia, abarca énegle trabalhar sob uma perspectiva
filos6fica, que, obrigatoriamente, tem em vistalevacdo da linguagem a um patamar
diferenciado, em que sobrelevam os aspectos agnsig e da comunicagao.

Assim sendo, no exemplo pratico acima propostocasm do feto anencéfaloum
juiz hermenéutico-discursivoexaminaria a gramatica profunda da legislacdo génma e
verificaria semelhancas de familia entre o tipoapes o caso. Nesse sentido, conforme
exposto em (CRUZ, MEYER, RODRIGUES, 2012) é predsixar claro que o Cdédigo
Penal Brasileiro admite a realizacdo do aborto aso cle estupro seguramente para preservar
a higidez psiquica da mulher vitima pelo hediondme. Nao seria entdo, possivel aplicar o
mesmo raciocinio para o caso da anencefalia? FBraeate esse recorte epistemoldgico que

necessita ser contado, a partir da eleicdo daitmnds conceitos juridicos (in)determinados.

3 CONCEPCAO CLASSICA DOS CONCEITOS

3.1 Teoria dos Conceitos

3.1.1 Conceito de conceito

Inicialmente, vale dizer que a construcédo de uroaaelo Direito apta a lidar com as

multiplicidades de uma modernidade tardia, exigeoasideracdo de que as proposicoes
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juridicas sdo estruturadas linguisticamente, mapgeaficamente por meio de textos,
compostos por ‘termos’ que clamam por um estabalatio de sentido. Essa inquietante
constatacao sinaliza que uma adequada abordagenolilema ndo prescinde de um retorno
as premissas filoséficas que, desde os remotosogerdp Grécia antiga, se ocupam do
problema, mesmo da construcdo — sob premissas deounoutra corrente filoséfica, que,
portanto, podem assumir feigcdes radicalmente dstin do conceito daquilo que se entende,
sob uma perspectiva tradicional ou semantica, pocaito e sua estrutura. Em resumo, nos
dizeres de R. Lacey, “deter um conceito de alguomsace estar apto a distingui-la de outras
coisas, ou estar apto, de algum modo, a pensaa®@acinar sobre ela”. (LACEMapud
FILGUEIRAS, 2007, p.34.)

Nesse sentido, a palavra ou termo ‘conceito’, gerevd da forma popular do latim
conceptu®’, é caracterizada em razdo do arcabouco filosdfise subjaz aos diferentes
significados que lhe sdo atribuidos e que estdeleamdimente imantados em um modelo de
semantica tradicional. Assim, exemplificadamente, @ conceito é associado, como ja se
disse, a nocédo de ideia que representa a essémxig@oisas, segundo a visdo tipica da
metafisica classica; ora a faculdade intelectigagnoscitiva, na qual a ‘inteligéncia’ humana
isola e apreende determinado objeto, associad®iaolq@yismo ou mentalismo; ora a nogéo
de que o significado se desvincula da essénciacassecom a palavra (Quine), ao trabalhar
com os pressupostos da logica formal dentro dadiia analitica, abrigando a concepc¢éo de
sentido ou intensdcomo um conjunto de propriedades descritivas qadifipam um objeto
como taf.

3.1.2 Cronologia dos conceitos

Em verdade, estabelecer uma teoria classica ounsiemalos conceitos exige um

esforco de reconstrucéo paradigmatica da propasofia ocidental. A assertiva faz sentido,

% “Etimologicamente, a palavra conceito vem do latsnceptum, do grego logus e do alemé&o begriffpBruto

de vista seméantico, o termo conceito apresentas/aignificacdes, dentro das quais se destacapasentacéo
intelectual de um objeto; b) semelhanca expressatelecto; e c) ideia.” (MACEDO, 1984, p. 72).

® Interessante, nesse ponto, é mencionar que aaldgimal trabalha a ideia de conceito a partir deu
estrutura bivalente denominada, respectivamentetdedo e conotacdo. Nesses termos, como explaisn&s

e Courtés, citado por Galuppo (2003, p. 213-214)) termo é chamado denotativo quando cobre umaicgsdi
que visa esgotar o conceito do ponto de vista daestensédo [...]: assim, [...] uma unidade lingedstera o
carater denotativo quando subsumir todas as o@asrDe outro lado, ‘um temo serd chamado conotai,

ao ser denominado um dos atributos do conceitoiadenaglo do ponto de vista da sua compreensaoeelete

ao conceito tomado em sua totalidade’. Enquanteretdcdo se faz indicando os elementos que compdem
extensdo do conjunto, a conotacdo se faz indicanatbibuto que os elementos devem possuir pargrame
conjunto, em sua intensidade. Assim, se dissermes‘lspnana, laranja e mamao sdo frutas’, exploraaos
denotacdo do termo. Se dissermos que fruta é ateésfiéncia comestivel de uma planta que contém suas
sementes, exploramos a conotacdo do termo”.



53

pois a andlise do que séo conceitos € entrecomadassariamente, pelo questionamento de
onde eles se situam ou podem ser buscados — sexgraplo, nas proprias coisas ou na nossa
mente —, e de que forma esses conceitos sdo refa@se. Nesse sentido, sdo pedras de toque
no desenvolvimento deste trabalho cientifico osgupostos da filosofia do ser, ou metafisica
classica, e da filosofia da consciéncia ou do ®yjdidem como sua imbricacdo com a
linguagem e suas fungodes.

Para tanto, faz-se necessario um corte epistensol@ps paradigmas filosoficos, o
que exige um retorno a inesgotavel querela envdlvess ensinamentos de Heréaclito de
Efeso e Parménid®s— em especial pelo construto de Platdo, no sedgdconciliar as duas
posi¢des contrapostas dos filosofos pré-socratiamsa partir dai, aos reflexos do platonismo
e dos filésofos subsequentes na formatacédo deeworia tlos conceitos.

Nesse sentido, o antagonismo entre essas visOedetiatizado pela contraposicao
entre imobilismo e movimento. De um lado, Heracliégmbém chamado ‘@bscuro’, que, em
sua densa e complexa obra, que nos foi legada eior aee fragmentos, constroi a realidade
assentada na nocado de movimento, de um fluxo cuesta que produz, em verdade, visdo
plural do real, mas formando uma ‘unidade’ que pr&scinde da experiéncia (sensivel) como
instrumento de acesso e conhecimento desse musido, fieal. Ademais, segundo ensina
Danilo Marcondes (2005):

Esta ‘unidade da pluralidade’ pode ser entendidamoc@ unidade dos opostos.
Heréclito vé a realidade marcada pelo conflito eemis opostos, conflito esse que
todavia ndo possui carater negativo, sendo garaidiaequilibrio, através da
equivaléncia e reuni@o entre os opostos. Assinmg dieite, calor e frio, vida e morte
s&o0 opostos que se complementam. (MARCONDES, 2005.)*’

Ora, essa defesa intransigente de uma realidad@lagplural, cambiante, mutavel,
que se materializa no seu fragmento mais conheoidmgmento 91 — “ndo podemos nos
banhar duas vezes no mesmo rio, pois 0 rio nAoi€arraesmo”, e nem nGS Mesmos —, traz

para Heraclito a pecha de relativista e ‘desaftdoverdade.

% Dentre os nucleos filoséficos de destaque na &réetiga no periodo anterior a Sécrates — compidend
entre os séculos VIl e V a.C. —, destacam-se aleesieo Mileto, na figura dos expoentes Tales de ik
Anaximandro; os pitagdricos; a escola de Eleiaqut toma parte Parménides; e os denominados ‘st@ashi
Nesse particular, o eleata é considerado por autam@o Julian Marias (2004) o mais importante désdfos
pré-socraticos, exatamente porque a partir dellbsofia passa a ser metafisica — em oposi¢éo ariéxgia
concreta, sensivel, imediata —, pois a abordagemsimuda-se de uma analise das coisas, pura e Singplee,
para vislumbrar as coisas mesmas enquanto elasis&eja, ontologia. A prova disso é que tantodBlat que
dedicou a ele o que talvez seja seu didlogo maieritainte — como Aristételes Ihe dedicaram espatésicao.

67 Assevera Danilo Marcondes (2005, p. 36): “A tradigla histéria da filosofia inaugurada por Hegal efin
Heréaclito o primeiro filésofo a desenvolver o pansato dialético, por valorizar a unidade dos oposjize se
integram e ndo se anulam e por ver no conflitousa&ao movimento no real. Isso caracterizaria wspaae de
dialética da natureza, embora Heréaclito, ele poopros fragmentos que conhecemos, ndo empregueno te
‘dialética’, aparentemente encontrado pela primedmem Platdo.”
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Em abordagem diametralmente oposta, Parménide®luana realidade mesma e o
préprio ser como Unicos, eternos, perenes, imgatssa senda, sua busca visa determinar
0 que existe para além ou por detras das aparémtassmudancas, das transformacdes
(aquilo que ‘€’ ou que permanece com a mudancgand e demonstrando ser inconcebivel,
dessa forma, o movimento, entendido como aquilo'mfiee é€’. Portanto, essa Ultima via deve
ser descartada, pois ‘o que ndo €' ndo pode séecmo nem expresso (MARIAS, 2004, p.
24). Assim, o ser o é desde sempre, como presemgagénea, indivisivel. Nesse particular,
entdo, para Parménides, a no¢cdo de movimento,rdosar, ndo € mais do que um vir a ser
aparente, pois as coisas ja sdo desde semprgadgsge, ainda que a mudanca em si fizesse
sentido — e néo faz —, ela jamais poderia ser idefia do real, visto que, obrigatoriamente,
seria preciso algo essencial anterior a0 movimeatéopara caracterizar, por exemplo, o que
nao foi suscetivel dessa mudanca.

Ora, esse construto filoséfico, aqui trabalhaddodma resumida, coloca em xeque a
propria existéncia da natureza, do mundo sensiuE, se assenta exatamente na ideia de
mudanca, de transformacdo constante, de movimentue lhe valeu diversas criticas e
defesas apaixonadas, mesmo de Zendo, talvez sew@pprincipal, que buscou demonstrar,
por meio dos seus conhecidos paradoxos, a impilidade da filosofia de Heraclitd

Em verdade, Platdo parece ter sido levado a canstua teoria dos conceitos
associando-a ao mundo das ideias — conceito comia # em razao da influéncia dos
pensadores pré-socraticos. Isso porque, partindorefaissa ja exposta, de que no mundo
sensivel nada € perene, estatico, seria incondgidve ele adotar a no¢do de conceito num
mundo em constante movimento, pois isso apartadangeito da esséncia da coisa ou do
objeto. Assim, ao compreender 0s conceitos comdagtgs abstratas, situadas em um mundo
para além do fisico (metafisico), Platdo refor¢aessertiva da isomorfia entre a linguagem e
o mundo, pois 0 homem, ao ascender ao mundo das,i@atrava em contato com as formas
perfeitas, com a ideia dos objetos tais como eles—sos denominados ‘universars-,
aprendendo, assim, o significado de cada um delgsndo aquilo que Cruz (2011, p. 11)

% Foge do escopo deste trabalho a reproducéo dadgars aventados por Zendo de Eléa. Entretantiyla t
ilustrativo, segue interessante exemplo, em quecda defendida por Heraclito, de um mover constahte
questionada: trata-se da parabola de uma supostpetigdo de corrida entre Aquiles e uma tartargge,
recebe alguns metros de vantagem na largada. Améeganta sobre quem se sairia vencedor, a repbsta
seria que o eximio corredor Aquiles venceria cotneexa facilidade. Entretanto, a se acreditar enéatlito,
isso ndo seria possivel, pois, de acordo com Zesg#wo 0 movimento constante, quando Aquiles chegar
primitivo ponto inicial (Pl) em que a tartarugaes®ontrava, esta ja se moveu — ainda que de foamalemta —
para um ponto futuro (PF1) e assim sucessivamé@ie iafinito (IGLESIAS, 2008).

% Importa salientar que na filosofia platénica, osversais possuem existéncia real e nesse sermifo,
exemplo, pode-se dizer que efetivamente existenaaf@lo cavalo, do copo ou da mesa.
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denomina ‘teoria da anamnese’.

Em sintese, escancara-se por completo a cisdo patrsamento e linguagem.
Dessarte, partindo da premissa de que as ideianwmo inteligivel podem ser apenas
pensadas — visto que ‘inatingiveis’ pelos sentidésculta-se a linguagem exercer o papel de
intermediacdo entre o ideal e o real. Nesse camtextisomorfia entre a gramatica e a
estrutura ontolégica do mundo se apresenta a piartima correspondéncia entre a palavra e
0 ser, na exata medida em que a palavra € idomaagdketir, de forma escorreita, a esséncia
do ser.

Assim, se a realidad®é estruturalmente dissociada da mente humanantuacéo
com nossa consciéncia se da de forma extrinseo® atyo que a ela é adicionado sem, no
entanto, afetar sua esséncia. Ser real, portardatgoéque independe de mim: dessa forma,
uma coisa chamada objeto atua sobre outra coisal@umeo sujeito — ambos com existéncia
real e autbhoma —, fazendo com que as impressGgseldasejam neste apreendidas.
Encontramo-nos, pois, diante do denominado ‘realispois as coisas possuem existéncia
real independente de naos.

Nesse formato, o conceito pode ser compreendidmsoamte expressa com
propriedade Cruz (2011, p.22), como a “determinagdoque é o objeto pela palavra
indicada”, de sorte que “a definicdo é a expresiiesséncia pelo discurso”, afigurando-se,
pois, a linguagem como o instrumento idoneo a mdjsir essas esséncias. Portanto, a
formacao do conceito se dépriori, de sorte que, dedutivamefite do geral (formas) para o
particular —, extrai-se aquilo que o0 conceito danadu seja, 0s objetos singulares,
explicitando o conceito platonico de participaao

Logo, a andlise semantica empreendida por Platéesppde que a estrutura da

0 Interessante aqui o trocadilho que retrata comprjgdade o estatuto filoséfico dos antigos: a peopocao de
realidade tem estreita correlacdo com o radiceldakes. Em outras palavras o real é aquilo que reess coisas
independentemente do nosso intelecto.

"L Afirma Paulo Ruas (2004): “Num raciocinio dedufimoconcluséo é consequéncia l6gica obtida dasigsam
pelo uso de regras que garantem a sua verdadet@esoas premissas sejam verdadeiras). Estas regjéo
sempre presentes mesmo que ndo saibamos indieaghsitamente. Mas, nos raciocinios indutivos, @mo
ndo se verifica. Embora com premissas todas veirdade conclusdo de um raciocinio indutivo ndon@u
consequéncia logica das premissas. As regrasadi@z numa sondagem sdo do mesmo tipo que regdesusa
nos raciocinios dedutivos e ndo podem garanticéogente a verdade da conclusdo. Ainda que umausaac!
obtida por inducéo seja altamente provavel, nde édo logicamente impossivel que venha revelameseo
falsa. Mas, num raciocinio dedutivo, é logicamentpossivel que a concluséo seja falsa se todarasgsas
forem verdadeiras, caso as regras sejam seguidas.”

20 posicionamento de Jostein Gaarder (1995) na@bvlundo de Sofig assim sintetizado: “quando alguém
vé biscoitos na forma de andezinhos em uma pafatibbgo percebe a necessidade de haver um modeia
férma capaz de dar identidade de forma a todas Miesmo alguma imperfeicao, alguma distincdo esias,
nao impediria a percepc¢do que todas tivessem uioa drigem.”
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linguagem seja composta de palavras — em sentjmEciéiso, de signds — que obtém uma
significacdo ou significado por corresponderemyvaramente, a um objeto ou estado de
coisas* — significante —, pressupondo, pois, “uma tal espondéncia entre significado e
significante, uma referéncia direta entre o obgetw conceito desse objeto” (CRUZ, 2011, p.
12).

Em resumo, “esta noc¢ao basica de conceito comoeakenabstrato, desconectado do
trafego causal, ndo acessivel pelos sentidos, deaesa, em termos genéricos, como
platonismo””. (BOUVIER; GAIDO; BRIGIDO, 2007, p. 12, traducéo sas)

Ainda no seio da filosofia classica, verifica-see qumaceddnio Aristételes, em seu
robusto legado, reconfigura o realismo das ide@®pico, ao abdicar por completo da nogéo
estruturada pela teoria dos dois mundos de Platfouma dicotomia entre mundo inteligivel
e mundo sensivel —, valorizando, nesse contex@@pariéncia sensivel, pois sé se predica o
erro quando ndo se capta adequadamente aquilomguedado pelos sentidos. Nesse cenario,
0s conceitos ‘perdem’ ddcus privilegiado que |Ihes era atribuido por seu nestrazendo
seus contornos para a realidade vivenciada por nos.

Assim, em um primeiro momento, para situar o tdat® conceitos no seio da filosofia
aristotélica, fundamental é compreender como Ae&té, em sua feicdo explicita da andlise
da linguagerff, reforca seu papel designativo, na esteira darsssire, e, como n&do poderia

3 Nino (2010) faz uma distincdo ente signos e siogdPara o autor, “os simbolos devem ser distimguitbs
signos, que tém uma relacdo natural ou causal cotrjeio que representam: como um trovdo em relagao
raio, a fumaca em relacdo ao fogo, o choro de umaga pequena em relacdo a fome. Em contrapadsia,
simbolos tém apenas uma relacdo convencional coabjetos representados; a representacdo ndo emana d
uma ligacdo causal com o fendbmeno representado, dmasonvencdes estabelecidas implicitamente pelos
homens; isto &, de regras que permitem se refer@rtas fatos, coisas, relagdes, usando deternsrfaglaas,
ruidos, objetos, etc.” (NINO, 2010, p. 293). Nepsaeticular, € importante deixar claro que nestbaitap nao
sera feita essa distingdo, usando-se, de formstiimai, 0 termo ‘signo’.

" Segundo Warat (1995, p. 39), “A unidade de andlésqualquer sistema linguistico é o signo. Paradpa o
signo é composto de dois elementos: o indicadtwadd no plano da expressdo, de natureza sempegiahat
(som, grafia, gesto), e o indicado, constituidameuacédo significativa (fendbmeno, fato, situagaomundo)
gue conseguimos comunicar mediante o indicadorig@osseria uma realidade bifasica e seu estatgfiedé
seria 0 de uma relagdo [...]. Essa, entretantm éndi Ginica maneira de se conceber os signosMandcio do
Valle (2008, p. 7), “Ha também aqueles para ossgoi@igno € uma relagdo trinaria travada entrésajeo), seu
objeto e quem o interpreta.”. Assim, em termos énliss10s, ter-se-ia “ [...] o suporte fisico (agah falada ou
escrita, em termos linguisticos), o significadojétd do mundo) e significacdo (nogdo que nos éitsalsy.
(VIEIRA apud VALLE, 2008, p.8). Note-se, nesse particular, @ueitacdo de Valle (2008) pressupde uma
consideragdo pragmatica da linguagem que seraadmrth sequéncia desta tese.

'S “Esta nocion bésica de concepto como elementaaaist desconectado del tréafico causal, no assiecpits

los sentidos, suele denominarse en términos gesér@mo platonismo.”

® Nesse ponto, a mencéo & analise da linguageniosaffa aristotélica sob a perspectiva estrita @&em
sentido. Isso porque alguns autores entendem quaceddnio foi o precursor de uma feicdo linguistioa
mundo. Nesse sentido, Manfredo Oliveira (2006,8).dirma que, em relacao a linguagem, “[...] existitra
dimensédo em Aristoteles, esta mais implicita, ségunqual, apesar da disténcia entre a linguagerseg, ndo
h& para n6s mortais acesso imediato ao ser semanfmra mediacao linguistica. Isso faz o pensamdat
Aristoteles, por um lado, ser um eco dos primefildsofos gregos, que afirmavam a unidade indifeiaata
entre logos e 6n, por outro, antecipa posi¢cdeshqjesao explicitamente tomadas pela filosofia @mporanea
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deixar de ser, em frontal oposicao aos sofistas, €& estes entendiam que quem dominava a
palavra (linguagem), sintetizada na arte da reipda argumentacdo e do poder de persuasao,

detinha o podef’ ®

— visto que ha completa aderéncia entre a pakwaser (coisa) —,
Aristételes, por outro lado, referenda e agudiza distancia entre eles empreendida por
Platdo, sem deixar de tematizar essa relacdo. #ara“‘entre nomes e coisas ndo ha
semelhanca completa: os nomes sdo limitados, etwmu coisas sdo numericamente
infinitas. E inevitavel designar vérias coisas com Unico nome”. (ARISTOTELES apud
OLIVEIRA, 2006.)

Com essas consideracdes, é interessante apontardijgeionamento que Aristoteles
da a sua filosofia transita por caminhos diversos percorridos por Platdo. Isso porque
rompe com a logica dedutiva estatuida por seu ptecepois, embora sob a perspectiva
ontolégica e metafisica as formas, os universasggalam os singulares, € com base nos
sentidos que se da o conhecimento primeiro, dedacoom o prisma gnosiolégico e
psicoldgico. Portanto, os universais (substandarsga) sdo constituidos de forma indutiya
a partir da experiéncia sensivel em um processabsigacdo, na qual se extrai do particular
(substancia primeir&) seu universal imanente e se obtém a esséncia cofmsim, pode-se
afirmar, de acordo com uma tradi¢céo ‘antiplaténiqae os conceitos situam-se entre ngés, ou
sejain rebusou nas coisas.

Em sintese, a formacédo do conceito é dada, difaresite de Platda, posteriorj ou
seja, a partir da experiéncia sensivel, em um newonde tirar o individual do singular e que se

materializa a partir de uma unidade daquilo queisacsignifica com a esséncia da coisa, ou seja,

da linguagem, ou seja, pelo nivel de reflexdo dfies. que compreendeu que toda reflexdo é sempdéadee
linguisticamente”.

" Interessante, nesse ponto, é a citacéo feita fivei@ (2006, p. 27) de F. Ricken, que afirma:.}[o
desenvolvimento da democracia ateniense é um presssufundamental da sofistica, pois o que tomavie ma
assembleia popular devia dominar a arte da retérida argumentacéo. E nesse contexto que a linguage
torna instrumento de poder”.

8 Também ai reside o “perigo” dos sofistas, poista de manipular o discurso permite que explicisen
desprezo pela verdade, na exata medida em quyabum ilusionista, consigam fazer passar, pomgi@, o
falso por verdadeiro, ou uma grande falacia pav plyfeitamente verossimil.

 para Oliveira (2006, p. 29), “ndo ha relacdo imedientre linguagem falada e ser, pois ha uma gamlia
necessaria de estados psiquicos”.

8 Nesse sentido, Cruz (2011, p. 13) afirma: “porseguinte, somente da observagdo de um bom nimero de
cavalos, o filésofo seria capaz de identificar scasacteristicas gerais, ou seja, extrairia sudidpdle, sua
esséncia, seu universal. Um atributo seria esdgmuisi caso ndo estivesse presente na sua ‘natusezaisa
ndo seria. Desse modo, uma vaca somente é mamdienae seus filhotes de fato mamam. Ou, se a &
define que ter seis patas é uma caracteristicacabpara um inseto, uma aranha ou um escorpidg@odem

ser assim classificadas. Em geral, os intérprééssicos de Aristoteles véem a esséncia com ousiagja, ‘0
que é por si mesmo™.

8140 cosmos era composto da individualidade, paistestancia primeira esta presente em cada indiidonm
Socrates, Célias e Alcebiades, entdo, a obsendgd&ua esséncia formaria 0s universais pela sulstan
(CRUZ, 2011, p. 13)
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sua ‘natureza’. Assim, “a esséncia € o pressupiestondamento de unidade entre a ontologia do
ser e o0 sentido que se da para seu nome. A quaEaatime tanto a ontologia do ser quanto a
condicdo de possibilidade da comunicacéo peladiggm®. (CRUZ, 2011, p. 12.)

Nesse momento, para o ponto central do trabalhecéssario dar um salto para uma
nova concepcéao da filosofia e da teoria dos camgelsso porque, em verdade, a filosofia
cristd do medievo apenas retrabalha as premissasiddo grego, reconfigurando-as a partir
da figura central do divino, que passa a ser o dmahto Ultimo dos processos de
conhecimento e das acBes regidas por ndfm&endo assim, o arcabouco tracado s6 é
radicalmente esfacelado pelo advento da simplesrggiiominada — sob o ponto de vista
juridico-filoséfico — ‘modernidad&*, compreendida sob o prisma de um ‘mundo novo'®u d
um ‘novo mundo’, modernidade que se assenta emiggasndistintas daquelas escatoldgicas

e divinatéria&> do mundo dos antigos e que, inaugurando uma rraya e

ndo pode e ndo quer tomar dos modelos de outraagpeus critérios de orientacdo,
ela tem de extrair de si mesmo seus pressuposteiatmes. Nesse contexto, a
modernidade vé-se referida a si mesmo, desnudamtiaa possibilidade de apelar para
subterflgios distintos daqueles autorreferenciaves® explica a suscetibilidade da
sua autocompreensdao, a dinamica das tentativastdefiamar-se a si mesma, que
prosseguem sem descanso até os nossos dias. (HABER02, p. 12.)

Essa nova compreenséo, que se radica na perspeetivaa ‘subjetividadeg’adical,

gue destaca o0 sujeito cognoscente, portanto rdcioaasforma a vida religiosa, a sociedade,

82 para que se possa conceituar, ou melhor, na teogia de Aristoteles, definir um objeto, é neceesazer uso

de uma relacdo das denominadas ‘categorias’, guada da substancia (esséncia), vinculam-se dasddentre

as mais importantes citam-se a qualidade (v.g.;, lboim, gordo, magro, azul, etc.); a quantidadg.(\o relégio

tem 90 anos); a relagao (v.g.: Paulo é mais goneédRgdro, logo Pedro € mais magro que Paulo); @sptgnpo.
Foge ao escopo deste trabalho uma analise dasgategristotélicas. Por todos, consultar Cruz 129114-17).

85 Nesse sentido, reveladores s&o os dizeres denfisTae Aquino (2003), ao afirmar que o ato daigéetia nio
termina no conceito, mas na coisaocA terminatur ad enuntiabile, sed ad réBumma Theologica, II-1l, 1, 2 ad 2.)

8 Segundo Giddens (1991, p. 11), “modernidade’reefe a estilo, costume de vida ou organizacaalsgee
emergiram na Europa a partir do século XVII e giteriormente se tornaram mais ou menos mundiaisugan
influéncia. Isso associa a modernidade a um perfledéeempo e a uma localizacdo geografica inicialira
Julian Marias (1950, p. 931), na oluafilosofia en sus textpa idade moderna comeca propriamente a partir de
1600, cuja primeira geracdo moderna, em sentidorasp, € a de Descartes — nome latino Cartesiaggie-,
nasceu em La Haye, em 1596.

% A mencdo a fundamentacdo divinatria do mundo &stiicada no desenvolvimento da denominada
‘filosofia cristd’, cujos pressupostos tedricos solprisma teoldgico, incluindo um profundo estudbre a
estrutura e o significado da Biblia, estabeleceuese um primeiro momento, com o desenvolvimento da
denominada ‘patristica’ (signo derivado de padcejp apogeu se deu com a polidez dos fundamentos do
Cristianismo estabelecida por Santo Agostinho. Apéssfacelamento do império romano, e de um periodo
historico conhecido como de ‘obscurantismo medigeuah segundo momento da Idade Média, assentado no
recrudescimento das escolas, dai o termo escalastipor conseguinte, uma nova difusdo culturahjiel o
surgimento de uma nova doutrina crista, cujo ‘palota de pesquisa’ consistia na correta elaborac®mdmio
fé-razdo. O apice dessa escola se da com S. TamAguino, que, a partir dos ensinamentos de Adkdét—
devidamente ‘convertidos’ para 0os ensinamentosdoss—, edifica uma obra mailscula que concilifodma
convincente fé e razao, inclusive a existéncia dasDEsse apogeu escolastico entra em decliniotia gas
ferozes questionamentos estruturados especialment&uilherme de Ockham, o que serviria, temposs mai
tarde, de fio condutor da modernidade.
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a ciéncia, a moral e a arte em personificacbesedaascipio da subjetividade, cujos pilares
podem ser assim esquadrinhados: a reforma protestgue permitiu uma postura
autorreflexiva da f€ e o racionalismo filoséfico, inaugurado pelo cogiartesiand, com
apogeu em Kant, que “faz da razdo o supremo tribam& o qual deve se justificar tudo
aquilo que em principio reivindica validade” (HABERS, 2002, p. 26-28). Enfim,
maravilha-se a Humanidade com o carater emancipattsr sua raz&d Captando esse

momento singular, Habermas (1997), com propriedattena que

a modernidade inventou o conceito de razdo (pjatoemo faculdade subjetiva.
Transpondo conceitos aristotélicos para premissasfildsofia do sujeito, ela
produziu um desenraizamento da razdo pratica,gdeslo-a de suas encarnacdes
nas formas de vida culturais e nas ordens da wviditica. Isso tornou possivel
referir a razdo pratica a felicidade, entendida ndedo individualizado, e a
autonomia do individuo, moralmente agudizada bérdiade do homem tido como
sujeito de direito privado, que também pode assosiipapéis de um membro da
sociedade civil, do Estado e do mundo. (HABERMAS®A4, p. 17.)

Como umasummasgalutares sao as palavras de Oliveira (2006), quafitna:

Tendo-se rompido no fim da Idade Média a unidadepse pressuposta pelo

pensamento classico, embora por ele nunca propmtantematizada, entre pensar e
ser, descobriu-se que o pensar ndo pode ser tratamo um objeto entre outros,

uma vez que ele se apresenta como condi¢do debifidasie de toda objetivacao.

Se assim €, entdo se manifesta ingénuo querer saltier o mundo dos objetos sem
perguntar pela instancia que constitui 0 mundotigeenquanto objetivo, ou seja,

pela subjetividade humana, como fonte de todo pemceognitivo. Precisamente
nisso constituiu-se eevolucdo copernicangroclamada por Kant: em vez de nos
dirigirmos aos objetos, transcendemos dos objetam psua condicdo de

possibilidade, isto é, passa-se dos objetos paspoito finito como condigdo de

possibilidade do processo de objetivacdo da reid@LIVEIRA, 2006, p. 35-36.)

Tendo como referéncia essa sintese apresentada&;spodfirmar, segundo o0s
ensinamentos de Julian Marias (1950, p. 931), gimea moderna se inicia com o problema

do ‘método; que, no contexto ora trabalhado, tem estrita agée como a assuncéo da razao

humana como via privilegiada de acesso e apreemséaalidade. Essa postura é objeto de

% A soberania do sujeito pode fazer valer seu disremto: a hostia ndo é mais que farinha, as ieqéo sdo
mais que 0ssos. (HABERMAS, 2002, p. 26.)

8" A apropriacdo subjetiva da realidade é operadaamida diferenca entre sujeito e objeto, distingéde se
eleva ao patamar especulativo por meio de Descafte®iscurso do Método (1637), € introduzida aidav
metddica como forma de o sujeito distinguir ficglo realidade e, assim, chegar a um conhecimentocseg
Ocorre que o ato de conhecer se funda na subgdigicpois o sujeito cognoscente pode duvidar dg riteto
do fundamento sobre o qual a divida é estrutureskm, o fildsofo cunha o ‘penso, logo existo’ comatriz a
partir da qual a existéncia do ‘eu’ se constitunocsede do conhecimento. (MOREIRA, 2007, p. 25.)

% Esse momento de transicdo também é captado pefaesatual lente de Shakespeare quando declama: “Qu
obra de arte é 0 homem, e quao nobre sua razao! iQfiditas suas faculdades! Em forma de movimegt@o
expressivo e admiravel! Na acdo, é como um anjinteligéncia, assemelha-se a um Deus; a beleraudado,

0 paradigma dos animais.” (SHAKESPEARE, 1984.)
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uma posicao ‘fundamentalista’ de Descartes, qutaaksa fé na razdo — nas ideias claras, em
outras palavras — como a realidade propriamentsiderada. Em resumo, a novidade
consiste em que a existéncia das coisas de forguaase0 faz sentido se essas coisas forem
pensadas, ou sejajnd dependent coisa (objeto) é agora dependente de mim {8lj@ois
as coisas sdo construidas pela consciéncia, s@s.idencontramo-nos, pois, diante do
denominado ‘idealismo’.

Nesse sentido, a linha do racionalismo filosoficauigurado pelo cogito cartesiano
obtém a chancela de racionalismo filoséfico e graés pela pena de autores como Wolf,

Leibniz e Pascal, exatamente por ter como prerb&siaa a

centralidade da razdo humana no processo de comtgo, a aceitacdo da
existéncia de ideias ou principios inatos, isteffencentes a natureza da propria
mente, e o0 pressuposto da possibilidade de justifics ou fundamentarmos de modo
definitivo e concludente nossos sistemas teérid®d8RCONDES, 2005, p. 187.)
Entretanto, para uma teoria geral dos conceitagrafse mais interessante assinalar,
como ponto de inflexdo, as doutrinas contrapostasaeionalismo decartiano inseridas no
contexto do movimento empirista inglés, do qual esmoentes autores como John L&%le
David Hume, na exata medida em que a elaboracdcauitos vincula-se a um plano
abstrato, desconectado do trato causal do mursiatrela a experiéncia sensivel, de forma a
gravar na mente, compreendida como uma tabula aasanpressdes obtidas por meio dos
sentidos para posterior consulta do intef€cttimportante frisar que “de acordo com esta
vertente, as ideias mais complexas podem ser destagoem ideias mais simples. Estas por
sua vez ocupam o lugar de uma sensagao ou percepgiouma vez impressa na mente,
pode ser consultada por meio da atividade inted¢fu (BOUVIER; GAIDO; BRIGIDO,

2007, p. 13, traducao nossa.)

8 Importante frisar que a contribuicdo de John Lo@&832-1704) é deveras multifacetada, envolvendasar
como a filosofia, a teoria do conhecimento e atipali Nessa senda, o puritano burgués construisdlido
constructo, dentro do contratualismo, de defesdirgito de propriedade sob a perspectiva do limal. Nesse
particular, parte da premissa de que o direitordpredade tem natureza pré-politica (como um tdinadtural),
ou seja, ja é direito antes mesmo da celebracumadm para constituicido do Estado, que funcionantgo,
como o ‘terceiro imparcial’, cuja funcdo é, de uaud, maximizar a fruicdo desses direitos e, deoputr
solucionar os conflitos porventura existentes a edacionados.

% Nesse cenério, o cético poderia perguntar: ogaieadiferencia Locke de Aristételes, se ambos egput trato
causal do mundo como fonte do conhecimento? A stapmassa obrigatoriamente pelo fato de que oddngu
de andlise séo diametralmente opostos. O focotdgigta é o objeto, a coisa, que existe indepetetieante do
sujeito, cabendo a mente tdo somente, em uma @titéd ‘constitutiva’, perceber a substancia dagoeisa
apreendida do mundo sensivel. Por sua vez, pamente lockeana, o conhecimento ndo prescindeydeafdo
eu cognoscente, na medida em que a mente (razdo)i@ka sua postura ‘passiva’ e, de forma prosectiv
consulta as impressdes gravadas pelos sentidosgasttuir o conhecimento.

1“De acuerdo a esta vertiente, las ideas mas cqaspbeden ser desagregadas en ideas méas simptes afs
vez ocupan el lugar de uma sensacidn o percepci®numa vez impresa em la mente, puede ser cotasydta
médio de la actividad intelectual.”
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Assim, explica Locke (1999) que todo homem tem cé@ngia de que pensa e de que,
ao pensar, sua mente se ocupa de ideias que teain Eietretanto, deve-se perguntar como
elas sédo apreendidas pelo intelecto. Assim, afqogapartindo do pressuposto de que a mente
€ um papel em branco, vazio, sem ideia alguma, conmelecto vem a ser preenchido?
Como lhe vem todo o material da razdo e do conlamtin®? A resposta € uma sO: pela
experiéncia.

Em resumo, e aqui se utilizam os ensinamentos dei®&p Gaido e Brigido (2007),
pode-se afirmar que a tradicdo filosofica pre-kardi concebe tocus de conformacdo dos
conceitos a partir de duas correntes de viesesalatknte distintos: aquela de matriz
platbnica, para a qual os conceitos devem ser dascam uma ordem abstrata, ideal,
desconectada por completo do trato causal, do msadsivel, e aguela consolidada pelo
empirismo inglés de matriz lockeana e humeana,squa 0s conceitos no mundo sensivel,
apreendidos por meio das sensacOes, ‘gravados’ @sanmente para serem depois
consultados pelo intelecto. Portanto, 0s conce@sio, obrigatoriamente, associados a
objetos que possam ser verificados empiricaniente

Para a compreensdo de um novo modelo de concepsioodceitos, ainda sob a
perspectiva de uma semantica tradicional, e que dstreita correlagdo com a parte da
doutrina denominada ‘primeiro giro linguisticc®@ necessario que se compreenda, nesse
cenario, o contexto do surgimento da tradicdo acmlique se da exatamente no seio de uma
reacdo as correntes filoséficas entdo dominantédealismd®, de inspiracédo kantiana, e o
empirismo, de natureza psicologista de Stuart Midsse sentido, a filosofia analifitaem
como ponto central a questdo da linguagem, na erathda em que busca perquirir qual
seria o significado das proposi¢des linguisticas.

Nesses contornos, Dummett, citado por Marconde34{20

92 A fusdo das correntes racionalistas e empiristagreendida por Kant, é edificada sob uma persgecti
radicalmente distinta, a partir da constatacaa fpdr ele de que “os pensamentos sem conteldoagéms v
(dogmatismo), as intuicbes sem conceitos sdo degagirismo)”. Assim, Kant passa a estudar as cdedig
priori do sujeito transcendental — no sentido de antarioda experiéncia — para pensar e conhecerje®sb
Em sintese, todo conhecimento se deve as impreds8esentidos, mas a razéo define ‘como’ percebemos
mundo. Ex.: lentes de 6culos vermelhas (premisaes g ‘ver’ 0 mundo). Para uma explicagdo completa
constructo kantiano, sugere-se a leitura de JMi@nas (2004) e Danilo Marcondes (2005), dentreosut

% “Contra o idealismo, Moore reafirma a existénaéawn mundo fisico, independente da mente humara, qu
contém uma série de objetos individualizados.” (BIIE 2008, p. 246.)

% Essa expressdo remete a delimitacéo dos contdeniosportante corrente filoséfica surgida no fidalséculo
XIX, denominada ‘filosofia analitica’, na medida eqne adota a analise, entendida como um processo de
segmentacado, separacdo de um conceito em cono®teslementares como forma de melhor defini-lque

se apresentajltima ratio, como analise da linguagem. Os expoentes deseant®isao autores como Gottlob
Frege, Bertrand Russel, George Moore, Wittgenst&iro conhecido Circulo de Viena, a Escola de @xfgr
mais recentemente, Michael Dummet.
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divide a tradicdo filosofica em trés grandes pex$odO primeiro, que vai da
filosofia antiga (séc. VIl a.C.) até o final dongamento medieval (séc. XIV), é
marcado pelo interesse central peleologia ou seja, pela questdo sobre o Ser,
sobre no que consiste a realidade, qual sua natdtéma, sua esséncia. O segundo
caracteriza-se por uma ruptura radical com o prionei marca o surgimento da
filosofia moderna (séc. XVI-XVII), tendo como quéstcentral sepistemologiaa
investigacdo sobre o conhecimento. A resposta at@#mesobre o Ser depende,
segundo esta nova visao, da resposta sobre algofumasiamental: o conhecimento
do Ser, a natureza desse conhecimento e sua fidssidi O terceiro periodo marca
a ruptura, por sua vez, da filosofia contemporgfieal do séc. XIX — inicio do séc.
XX) com a filosofia modernaEssa nova ruptura introduz agora a questédo
I6gico-linguistica ou seja, o conhecimento ndo pode ser entendido
independentemente de sua formulacdo e expressdo ama linguagem. A
questdo primordial passa a ser assim a andlise danduagem, da qual
dependera todo o desenvolvimento posterior da filofa. A filosofia analitica
surge nesse momento, vindo responder diretamente assa necessidade.
(DUMMETT apudMARCONDES, 2004 , p. 9, grifo nosso.)

Isso porque se a modelagem da metafisica clasgida mnentalismo conferia grande
énfase a funcdo designativa da linguagem, elevamdom patamar privilegiado a
correspondéncia dos conceitos com 0s objetos enssignados — entre o signo e algo néao
linguistico —, esse novo tratamento da linguagelmcecem relevo uma teoria da significacao
gue reconfigura essa relacdo, agregando o fatoudeegse ‘algo’ € sempre um dado da
propria linguagem. (CRUZ, 2011, p. 75.)

Nesse contexto, impde-se frisar que os estatutsgifico e filoséfico passam a ter
coloridos diferentes. De um lado, a ciéncia passdera a preocupagdao com uma
fundamentacdo em bases l6gicagjue rejeita de plano qualquer elemento de cunho
metafisico ndo aferivel empiricamente. Assim, adra grama € verde’, no plano da ciéncia,
exige a comprovacao ‘de campo’ de que a gramayafeénte, possui essa tor Por outro
lado, cumpriria a filosofia um papel aprioristicque cuidaria do esclarecimento das
proposicées linguisticamente estruturadas a paetium processo de anafiSeAssim, por

exemplo, as expressfes ‘a camisa € rubra’ e ‘asesaénvermelha’ permitem que se afirme

% “Um traco comum & semantica classica é a preodapegm a fundamentacéo da ciéncia, sendo sua eoluca
basica o recurso légica. Devemos entender, contudo, ‘légica’ em um sentitipla, ndo apenas como teoria
das linguagens formais ou como forma de estudanfla€ncias valida, mas como englobando probleraasc

a natureza da proposi¢éo e a constituicdo do sigitédo, isto €, a semantic@xaminando assim a relagdo
entre a linguagem e a realidade, questdo fundampata a justificacdo da possibilidade do conhentme
cientifico e da validade de uma determinada temeiatifica.” (MARCONDES, 2004, p. 14.)

% E em relacdo as frases ndo passiveis de compo@vagéderia questionar o cético. Ao que Wittgenstei
responderia: sobre aquilo que néo se pode falaejauo que ndo é comprovavel empiricamente, banélse calar.

" Com essas premissas, autores como Russel e Rytaeam diversas criticas ao realismo abstratdatéd?
Como exemplo, podemos citar a frase “o belo é atiedePara o platonismo, mesmo que ‘a beleza’ s
nomear uma coisa concreta, sua ideia, que nao cmtem espaco-temporalmente situada, é real no enund
inteligivel. Ora, essa construcdo é criticada spbrapectiva da filosofia analitica com base nax&qa medida
em que pode ser resumida sob a seguinte modelgugmatodo X, se x é belo, entdo x é atraente’,eyidencia
nao o objeto abstrato ‘beleza’ mas sim ao que @& lbel em outras palavras, ao individual, concrgte, possui
essa propriedade (BUENO, 2008).
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como verdade analitica — no plano filoséfico — joga camisa vermelha é rubra’, na medida
em que se pode substituir ‘rubro’ por ‘vermelhohanter o mesmo sentido da frase.

Especificamente para o escopo deste trabalho, ecioiramento da abordagem
vincula-se ao génio de Gottlob Fréjeconsiderado o ‘pai da filosofia analitiea’precursor
do denominado ‘primeiro giro-linguisticd’ que concebe os conceitos a partir do estudo do
significado dos nomes e das frases, e ndo de paxesentais subjetivos. Nesse contexto, é
fundamental compreender que a obra de Frege, dadeecomo cerne de suas preocupacoes,
foi construida circunscrita a fundamentacédo da matiea, logicamente. Em outras palavras,
aproximando matematica e filosofia e, em esp€fiapbor uma critica da epistemologia
centrada no subjetivismo e de uma completa autaram@o da légica em face da
psicologid®.

Essa distingcdo sutil, mas significativa, foi objatnente captada por Manfredo
Oliveira (2006):

A psicologia preocupa-se com 0 que € subjetivo, éstcom asepresentacdesu

ideias que surgem em nos por meio das recordacdes, qasssdes sensiveis e
atividades que produzem uma imagem interna. Essgem €&, muitas vezes,
perpassada de sentimentos e &, essencialmentetisbpu seja, a imagem de um
ndo é imagem do outro. Por isso a imagem se disirgssencialmente, por
exemplo, do sentido de um sinal que pode ser mdadie de muitos (objetivo). A

% Friedrich Ludwig Gottlob Frege nasceu em 8 de nmiwe de 1848, em Wismar, Alemanha. Estudou
matematica, fisica, quimica e filosofia, primeiramee na Universidade de Jena, depois em Gottingen,
considerada, no tempo, o centro mundial da gecmetnide se doutorou em filosofia. Mais tarde, foifgssor

de matematica em Jena. Embora Frege esteja haydgean do movimento renovador da légica, durante se
tempo ele foi praticamente desconhecido, podendmessiderar sua atividade académica propriamente um
fracasso. Carnap, um dos grandes logicos de nesgpot foi seu aluno e relata que, com mais doissut
alunos somente, assistia as sua aulas, em que Bprgeentava, totalmente indiferente aos alunass su
descobertas a respeito dos problemas fundamentaicanstituiram a paixdo de sua vida: os problesaas
I6gica e dos fundamentos da matematica”. (OLIVEIR®06, p. 57.)

% Habermas (2004b) apresenta de forma bastantesstrte como a construcdo de Wittgenstein no Tuatac
efetiva-se, de forma clara, como uma real viragarinjuagem, afastando-se das concepc¢des antelRaeso
frankfurtiano, € somente com o fildsofo, “com sa@gagem para uma concepcao transcendental dagergua
que se leva a sério a corporificacdo simbdlica rédiom da linguagem dos “pensamentos banidos da
consciéncia”. A linguagem universal, logicamen@nsparente e que representa fatos, Wittgenstéuiatm
carater formador de mundo. Os limites da linguagggnificam os limites de meu mundo”, as proposg;da
semantica logica nos permitem ver “o andaime doduolinNo lugar das categorias do entendimento, que,
segundo Kant, constituem os objetos de uma expasi@ossivel, entra a forma logica da proposicémehtar:
“Especificar a esséncia da proposi¢éo significzeifipar a esséncia de toda descri¢éo e, portargsséncia do
mundo.” E apenas com esse passo que Wittgenstiicera virada linguistica iniciada por Frege.

100 Nesse particular, por exemplo, interessante éraponto com John Stuart Mill, que buscava fundearea
matematica empiricamente.

191 para esse mister, Frege escancara a imprestabililauma linguagem comum, haja vista um sem nldeero
imperfeicdes a exigir, portanto, a construcdo dea dmguagem ideal, que se deve prestar a depurar as
imperfeicdes dessa linguagem ordindria. Nesse icefi&ege se pergunta se as proposicdes da aritnéé
baseiam, em Ultima andlise, nas leis da I6gicamfados da experiéncia, propondo-se a defendemzepa
alternativa. Estabelece, entdo, a necessidade afasar da linguagem comum para construir umgukgem
simbdlica do puro pensamento’. Esse projeto o &ekeformular a propria légica no sentido de apréxlendos
métodos da matematica.” (MARCONDES, 2004, p. 24.)
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l6gica se pbe na dimensdo da objetividade, enquanpsicologia se dedica ao
puramente subjetivo. (OLIVEIRA, 2006, p. 60.)

Nesses termos, “a tarefa filosofica passaria aasacterizar pela investigacdo do
pensamentoGedanke)no sentido de Fregepmo algo objetivo e atemporal e ndo como
algo psicolégico e subjetivb (OLIVEIRA, 2006, p. 59, grifo nosso.) Pensamentesse
contexto, portanto, sob o prisma de comteudo objetivo(de um nome ou proposicéo) e nao
enquanto processo mental subjetivista. Assim, éetea sentenca matematica 4 + 3 = 7
significa reconhecer o pensamento que ela exgfésBartanto, a fundamentacédo da ciéncia
s6 se afigura possivel com base na investigacaeauitos que compdem as proposicoes
linguisticad®® inaugurando a tradicdo que identifica a analiseuch conceito com o
significado das palavras.

Para tanto, Frege constréi complexo modelo, quealna, por um lado, a dissociacao
da imanéncia entre conceito e objeto — propriois@owvmentalista, classica ou ndo — atrelada
as nocoes de sentido e referéncia, intensdo eséxteoonotacdo e denotacdo, que precisam
ser melhor explicadd¥.

Na verdade, a origem das mazelas de Frege, noxtonta sua obra, acima
explicitado, surge quando ele se pergunta sobirata forma de se interpretar frases que
representam identidade da forma ‘a = b’, que podemmelhor compreendidas a partir dos
exemplos ‘3 + 5 =8’ ou ‘New York é a capital domdo’, ou ‘Alvaro é o capitdo Nascimento
da PUC'. Ora, partindo da premissa de que essassirma verdade, dizem respeito a um
mesmo objetoin casuum mesmo numero, cidade ou pessoa humana, cones filasse tipo
podem ndo ser meramente tautoldgicas e ‘agregéornacao e conhecimento?

Ora, do ponto de vista l6gico-tradicional, a expé®s'o eterno menino da vila é o rei
do futebol’ ndo é a mesma coisa que afirmar ‘aoefutebol é o rei do futebol’, ndo obstante
0 objeto a que se referem seja 0 mesmo, isto &, jstificando assim a identidade. Entéo,
para abandonar a perspectiva de uma visao vaz@meudo, como na segunda frase, e

assegurar o carater informativo que se busca, kmegee a nocao de ‘sentidque nada mais

192 Faz-se necessaria, entdo, a distingdo entre togigssivel de ser conhecido e seu reconhecimemjoe se

dé exatamente pela explicitagdo do conteddo litigaipor ele asserido.

103 «gyas distingdes (caracteristicas e qualidadesceitos de primeiro e segundo niveis, subsunciande
objeto sob um conceito, subordinagdo de conceitost@s conceitos e subsuncdo de um conceito sob um
conceito de segundo nivel, etc.) foram aquisictesidmentais para o esclarecimento da estruturaaldig
nosso pensamento”. (OLIVEIRA, 2006, p. 61.) Essgdnomacro de andlise sera abordada na sequéntéa des
trabalho.

194 Frege trabalha em sua teoria do significado taatm nomes (termos singulares) como com frases. A
abordagem efetuada nesta tese serd genérica, rapgéepas contornos sdo 0s mesmos, apenas chamando a
atencao, em relacdo as segundas, para o fato slergmasa fazer sentido questionamentos acerca dadespu
falsidade dos proferimentos.
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€ que o modo de ser do objeto. Assim, se 0 objetmésmo, a forma pela qual esse objeto é
referido nas frases altera-se, permitindo a cog&trude sentidos diferentes. De um lado,
ganha relevo a ligacdo de Pelé com sua casa destamos, em uma abordagem
particularizada, intimista, ao passo que ‘o refudebol’ traduz o homem do mundo, o melhor
jogador de futebol de todos os tempos. Segundaa?808, p. 13), os modos pelos quais se
tem acesso observacional ao ser humano Pelé équiiferentes, o que assegura que ambas
as frases sejam informativas, ndo obstante samefio mesmo objels.

Com essas considerac0Oes, resta costurar o arcatlaueoria fregeana do significado,
que se apresenta sob o bindbmio sentido/referéocia, especial destaque para o primeiro.
Isso porque o sentido (do alemdimn) refere-se a uma entidade absff&tale natureza
objetiva, dotada de um teor cognitivo (epistémio@)medida em que determina um conjunto
de propriedades que um objeto deve ter para qualie como tal, funcionando como uma
‘lente especifica’, que estabelece uma forma parcdé se enxergar o objeto, conhecida como
modo de apresentacAdBOUVIER; GAIDO; BRIGIDO, 2007, p. 17.)

Essas propriedades descritivas se prestam paremdee referente, referéncia (do
aleméaobedeutung)denotacdo ou extensdo, que tém correlacdo cometooliim resumo, a
distincdo entre sentido e referéncia, pois todoendemota um objeto, € o cerne da semantica
de Frege, de modo que seu construto associa aafiegu humana a trés dimensdes, que
expressam funcdes diferentes: a dimenssignativa, que se explica pela expressao da
comunicacao por meio de signolgetiva, indicadora da relacdo com o mundo exterior aos
falantes e, finalmente, significativa, justamente aquela que opera a producao de séentido
(CRUZ, 2011, p. 81.)

Na doutrina de Frege, portanto, temos, de um ladobjeto ao qual a expressao
linguistica se aplica, que representa sua extens@wéncia ou aquilo que o signo denota; de
outro, oconceito, intensdo, conotacdo ou significadgue se expressa pelas propriedades
descritivas que se prestam a ‘apresentar o objeto’.

Cabe, entdo, questionar como se apresenta, neskdoma diferenca entre sentido e

195 Sysan Haack, em sua olfftosofia das 16gicag2002, p. 96-97), matematiciza esse constructsegainte
forma: “Frege pergunta como pode (i) a = b diferin valor cognitivo de, i.e., ser mais informativee(ii)
a=a, se a = b? Sua resposta é que enquantaénée’a’ € a mesma que a de ‘b’ (eles representamesmo
objeto), o sentido de ‘a’ é diferente do sentiddbdee essa diferenga da conta da maior infornidaide de (i)
em relacéo a (ii).

198 Neste caso, dizer que o sentido tem naturezaatdsim nenhuma hipétese, para Frege, faz com gumsta
ser compreendido como uma entidade mental ou pgical Na mesma linha, Dummet, citado por Bou@aido
e Brigido, (2007), afirma que esse constructo mmitedescrito como uma empreitada no sentido depesar os
conceitos da mente. Entretanto, sob o ponto de eiftico, essa tentativa de Frege se afigura dsvaustrada, na
medida em que a intermediacdo do conceito comesergte se da por meio da mente, por meio de undeato
captacao de natureza mental, ndo obstante os mseiem entendidos como entidades abstratas.
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referéncia. Ora, segundo Oliveira (2006),

na expressao “estrela da manha”, o planeta Vénsi€ noanifestado de um modo
diferente do que quando dizemos “estrela vespértité@ aqui umaidentidade de
objeto (dai a mesma denotacdo) e uma diversidade de esmtaglo (dai a
diversidade de sentido). denotacdode um mesmo objeto pode ser feita por meio
de vérias palavras ou outros sinais. Como ocoo@naxao entre as trés dimensodes
da linguagem? Segundo Frege, a associagdo nortnalsémal, sentido e denotacéo
se faz de modo que ao sinal correspondesentidodeterminado e a este também
uma denotacédo determinada. (OLIVEIRA, 2006, p. 83-6

De toda essa construcdo, primeiramente pode-seaafique determinada expresséo
linguistica pode ter sentitff, sem, entretanto, possuir referéncia, na medidajemnesse
caso sd0 expressos ndo objetos propriamente didesomchamados ‘estados de cotSas’
Ademais, como nos ensina Bouvier, Gaido e Brigla07, p. 18), é possivel ainda inferir
gue: a) o peso cognitivo se presta a distinguisesgidos correferenciais, como é o caso de
‘estrela da manh@’ e ‘estrela da tarde’, cujo abjeferenciado é o mesmo, ou seja, o planeta
Vénus; b) um mesmo referente pode ser determinaddgs sentidos diferentes, mas duas
referéncias obrigatoriamente pressupdem sentidgtistis’®. Assim, um mesmo objeto pode
apresentar multiplas formas ou modos de manifestangiierializados pelo seu conceito, aqui
entendido como um conjunto de propriedades desxsitigue compdem, dessa maneira, a
estrutura dos conceitos.

Em resumo, para Frege um conceito € um critério mpefo do qual podemos
distinguir os objetos: aqueles que estdo sob ek gque ndo estdo. Um conceito €&, pois, um
critério de classificacdo e de diferenciacdo dgstob. Essa relacdo “estar um objeto sob um
conceito” € o que Frege denomiedacao l6gica fundamental (OLIVEIRA, 2006, p. 63.)

O exemplo esclarecedor dessa complicada consttagéoa do que € um conceito na
perspectiva fregeana pode ser explicitado a pdwrensinamentos de Quine. Nesse sentido,
ele propde que sejam consideradas as seguintesss&ps: “criatura com rins” e “criatura
com coracao”. “Criatura com rins” e “criatura cowracao” exprimem diferentes intensdes
ou sentidos. Sabe-se, também, por conhecimentoBi@ogia, que todas as criaturas que
possuem coracao obrigatoriamente também possusilLogo, as expressfes “criatura com

rns” e “criatura com coracdo” possuem exatamenteesma extensdo. Desse modo, de

107 “Possui todo nome um sentido perfeitamente detertu? Frege reconhece que na linguagem comum isso
nem sempre ocorre, mas tais casos devem ser eoxxldéduma linguagem precisa, apesar de ele reamhae

ha nomes que tém sentido mas néo tém denota¢@ondmies devem ser evitados em frases cientificés ag
frases que os contém nao sdo nem verdadeiras tgm. f{OLIVEIRA, 2006, p. 63.)

1%carri6, citado por Filgueiras Junior (2007, p. 2B)kiona que uma das principais funces da paléyra
justamente, a de reportar-se a objetos, propriedéel@®menos, estados de animo, atividades, entiraso

199 No plano da teoria dos conjuntos, diz-se queag@el entre referente e sentido é de 1 para N.
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acordo com Ruas (2004), Quine demonstra de forrbal cgue “diferentes propriedades
podem determinar uma Unica extensdo. Mas, maisrierge ainda, mostra que possuir a
mesma extensdo ndo € suficiente para que duasss@ipseexprimam a mesma forma ou
modo de se delimitar o objeto ou conjunto deles”

Nesse ponto especifico, imagine-se, como exempl@xpressdes ‘ser autor de Os
Maias’ e ‘ser autor de Primo Basilio’. Paulo Ru2804), entdo, afirma que se referem ambas
a Eca de Queirds, possuindo destarte a mesma &atens

Mas o que (seriam) as intensfes? A intensdo é o o agrupamos os objectos
que pertencem a extensdo. Agrupar os individuos esoeeveram Os Maias é
diferente de agrupar os individuos que escreveraRri@o Basilio. Claro que no
fim, em ambos os casos agrupamos o mesmo indi\ieig@ de Queir6s). Mas
modo como o fizemos foi diferente E claro que podemos usar diferentes
predicados (frases sem sujeito) para referir a rags@ssoa; foi precisamente isto
que fizemos quando nos referirmos a Eca de Quend® sendo o autor de Os
Maias e também como sendo o autor de O Primo Babllas, embora a pessoa de
guem estamos a falar seja a mesma, néo € indderefari-la através de uma ou
outra destas propriedades. Na verdade, ao usaruuautoo predicado, estamos a

referir Eca de Queirds através de diferentes iBEn®uconceitos Os conceitos
séo, portantantensdes’ (RUAS, 2004, p. 4, grifo nosso.)

E importante deixar claro, neste ponto, que messhoosponto de vista semantico ja
comeca a ruir qualquer tentativa de se adotar utérior racional para se distinguir um
conceito determinado de um indeterminado, como eXpx@z (2011), uma vez que a triade
signo linguistico, significante e significado poderamportar multiplas correlacdes, nao
obstante a correlacdo entre eles permanecer uni@oaator mineiro toma como exemplo o
signo ‘ledo’, que pode remeter a Receita Fedemlyila Nova, time de futebol, ou ao
técnico Emerson Ledo.

Outro ponto aventado coloca em questao signos @mweeproduzem objetos do mundo
fisico, mas tdo somente um estado de coisas, deguecomo consequéncia gerar diversos
sentidos ou significados sem, no entanto, obter-seferente que representaria a certeza e a
seguranca almejados. Ademais, prossegue o autprottema da univocidade dos signos néo se
restringe a linguagem. Assim, quando se pensagaisaho (3), ele teria um sentido Unico?
Cremos que nao”, aduzindo que ele poderia serddtecomo ‘nimero primo’, ‘resultado da

subtracéo 4 — 1’ ou como ‘resto da divisdo de &pddessa forma, verifica-se

gue ndo havia uma medida que pudesse distingudrisicamente os conceitos entre
determinados e indeterminados, porque nédo exisima ‘régua’ ou um aparelho que
pudesse mensurar 0 grau de intensdo das caracdsrise um conceito. Disso
decorrem dois problemas. O primeiro € que sempreridaauma grande area cinzenta
entre aquilo que ele considerava plenamente detadwmj tais como ‘aborto’ e
‘imposto’ e conceitos que supunha serem claraniadeterminados como ‘justica’,
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‘boa-fé objetiva’, ‘funcao social’, etc. (CRUZ, 2D01p. 85.)

3.1.3 Estrutura dos conceitos: analise conceitual

N&o € sem sentido afirmar que os conceitos ajudaongpreender de forma mais
adequada a realidade circundante. Nesse contextta,que se possa, na linha jusfilosoéfica
adotada neste trabalho, conceber uma abordageseqeegista de legitimidade dos conceitos
juridicos, em sentido mais estrito, do préprio Direem sentido lato, é fundamental
compreender a abordagem classica da forma pela @piaionceitos se estruturam, as
vicissitudes que dela decorrem e as repercussoeemsadores contemporaneos.

Estabelecidas as premissas, vale dizer, de infgie, sob a perspectiva classica,
tradicional ou semantica, a estrutura dos concatselaciona-se indelevelmente com a
atribuicdo de um conjunto de caracteristicas erd@des — necessarias e suficientes —, que
‘operacionalizam’ exatamente a analise conceifdat.isso, é fundamental discorrer sobre a
problematica da analise como elemento de estridtordgs conceitos, haja vista seu lugar
central na filosofia desde a Antiguidade. Isso perg@ modus operandde se conhecer a
realidade a partir de suas partes constitutivaseddirmar que analisar algo € decompor esse
algo em elementos mais basicos, elementarasio é privilégio da filosofia analitica, na
medida em que suas origens remetem a tradicdonj@ajéestdica, mentalista, como, por
exemplo, com John LockE e, em especial, com Kant.

A compreensao desse modelo de decomposicdo ndonpiegio esclarecimento da
distincdo entre juizos analiticos e sintétitgso que, de certa forma, demarca, para essa
tradicdo, a cisdo entre filosofia e ciéncia. Isswqpe a verdade de um juizo analitico,
necessario @ priori, do qual cuida a filosofia, diz respeito tdo someadesignificado das

palavras nele contidds clarificando aquilo que j& é conhecido, ao pass® a verdade ou

10 Exemplificadamente, o conceito de ‘homem’ podsga obtido pela sua decomposicdo em conceitos mais
elementares, como ‘animal’ e ‘racional’.

11 ocke fazia alusdo a decomposicéo de ideias nomimlexas em suas ideias constituintes mais simgles,

se apb6iam, em Ultima andlise, na nocapeteepcédo (BOUVIER; GAIDO; BRIGIDO, 2007, p. 29.)

12 Mas o que vem a ser um juizo? Paulo Ruas (200%afirma que “o contetido de uma fase declaraties
como do juizo que a frase pretende comunicar dngenée designado pelo termo ‘proposigcdo’. Assirfraae

‘A neve é branca’ exprime a proposicdo de que & mebranca. Mas, se ao falar em conteddo de ursa fra
declarativa, quero referir um significado lingudsti quando falamos no conteddo de um juizo querémaicar

um acto mental ao qual estd associado um signdfi¢adoensamento de que a neve é branca, por eXemplo
Assim, o termo ‘juizo’ é geralmente usado em umgpedo psicoldgica, para referir 0 acto mental qoe n
conduz a formar (captar) uma certa proposicdo. moesucede quando afirmamos: ‘Ja captei (apanicgia
Estamos a indicar que compreendemos a proposigd@ guessoa tem em mente, isto é, aquilo que agesso
estava a tentar comunicar”.

113 para Kant, um enunciado analitico é do tipo qomeadorma ‘A é B’, no qual o predicado B est4 cdmtho
sujeito ‘A’. Um exemplo desse tipo seria ‘o quadra@duma figura geométrica com quatro lados’. Ummpiio
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falsidade dos juizos sintéticos, dos quais cuid&énacia, depende da certificacdo empirica,
assegurando-lhes a feicé posteriori, 0 que confere a possibilidade de um novo
conhecimento.

Nesse cenario, portanto, a analise de um conceitjue- se situa no plano da
analiticidade — € desenhada por uma operagcdo aengesicdo de um conceito macro em
subconceitos. Ora, por certo, a estatuicdo deedeasentos constituintes ndo pode extrapolar
a informacao contida no conceito a ser explicitamlgue se da pela busca, no processo de
analise #&nalysans) de equivalentes ou sinbnimos daquilo que se qaealisar
(analysandum).

Isso gera um sério problema, pois, de um ladonatatagcdo de que, se 0s conceitos
sdo expressos linguisticamente, palavras remetgralaaras (traduzindo um conceito por
equivalentes) e, de outro, a decomposicdo por um rsi@el de conceitos elementares,
pode-se chegar aquilo ja denunciado pelo Trilemavidachausett® a circularidade, a
parada obrigat6ria ou o regresso ao infinito.

Esse golpe na forma de conceber a estrutura dagitasm é enunciado pelo paradoxo
de Lanford:

se a expressdo verbal representando o analysandgoilo( que estd sendo

representado) tem o mesmo significado que a exjwesgsrbal representando o
analysans (o resultado da andlise), a andliseedstabuma simples identidade e é
trivial.; mas se duas expressdes verbais ndo t&nesmo significado, a analise é
incorreta. (LANFORD apud MARCONDES, 2004, p. 16)17.

Outra dura critica sobre essa forma de concebeoreitos foi desferida por Quine,
em sua obrds dois dogmas do empirisma qual, a partir de sua visdo holistica, enceta
duras criticas ao reducionismo provocado pela cesdtoe juizos sintéticos e analiticos,
objetando de forma enfatica a possibilidade deakzar essa distingdo. Seu argumento parte
do pressuposto de que o pressuposto ¢oici e o da necessidade dos juizos analiticos

conduzem a um raciocinio circular que se afigunti® paradoxal. Para ele,

qualquer explicacdo que se queira dar do que smdmtpor enunciado analitico
devera apelar para a nocdo de sinonimia. Paracaxplinocdo de sinonimia devera
apelar a nocéo de necessidade, e para que esta Bl torne inteligivel, devera

guestionamento que se apresenta é: qual a realsértele ‘estar contido’? (KAN@pud BOUVIER; GAIDO;
BRIGIDO, 2007, p. 29.) Para Quine, a visdo de Kaiiria obrigatoriamente um nivel metateérico.

114 para Albert, esse limite poderia ser enunciado Pelema de Miinchausen visto que todo esforco de se
perquirir as premissas anteriores de qualquer us@cl certamente recairia em trés opc@esegresso ao
infinito, uma parada obrigatéria ou um circulo l6gico. Em outras palavras, o conhecimento tinha limites
estes se davam no dogmatismo légico. (ALBERT apRUZ; 2009.)
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recorrer a nogdo de analiticidade uma vez maisIN@lhpud BOUVIER; GAIDO;
BRIGIDO, 2007, p. 31, tradugéo nossy.)

A seu turno, Nino (2010), no mesmo sentido, afiqna Quine, seguindo a vertente
naturalista e partindo da premissa, também ad@adBopper, de que a experiéncia se presta
a refutacdo, entende que, em vez de se buscargdistjuizos sintéticos de juizos analiticos,
dever-se-ia considerar que existem juizos que demsmam papel central no sistema, haja
vista sua menor propensdo a mudanca em face da@aagpo empirica (analiticos), e juizos
com a tendéncia de serem abandonados (ndo comfosntzom a experiéncia) para se

assegurar a manutencao do sistema (sintéticos).

3.2 Excurso tedrico: Ferdinand Saussure e a linguag

A construcdo de uma teoria dos conceitos, que, Bimalanalise, tem estreita
correlacdo com um obter de sentido da nossa prégisiéncia enquanto seres racionais —
gue necessitam de explicacées sobre o seu ‘sestar* no mundo —, ndo prescinde de uma

atencao especial a problematica da linguagem plsspie a

utilizacdo dos signos pelos homens permitiu queefa®nstituida uma sociedade
organizada, cujos participantes sdo capazes dersanicar por meio daqueles.
Além disso, 0 uso dos signos possibilitou a regaeleacao das condutas dos
membros dessa sociedade e auxiliou o homem a dpa@r trds a convivéncia
instintiva de cada individuo para que surgisse emlggar uma forma socializada
de conviver, mais racional e voltada para a comgi&do bem comum.

Esse conjunto social organizado é regido por noerestas Sao expressas por meio
desses signos especiais que séo as palavras,igsiggas sob a forma de sistema
formam a linguagem. Nesse contexto, pode-se vimrad linguagem como sendo
um sistema de signhos ou sinais convencionais aditiz para identificar coisas, para
permitir a comunicacdo entre as pessoas e parprassdo de ideias, valores e
sentimentos. (SILVA, 2008, p. 22.)

Com essas consideracdes introdutorias, partindretaissa de que 0s conceitos sao
estruturados linguisticamente, € fundamental qu@asta de uma abordagem técnica da
linguagem, por ele denominada ‘semiétity’exatamente a partir de sua unidade minima de
analise, os ‘signostomo explicitado alhuref\ssim, de acordo com Warat (1995, p. 25), os
signos devem ser entendidos como uma entidadeidaiffermada pela associagcdo de um
conceito (significado) a uma imagem acustica (§icanite) ou, em outras palavras, de uma

1541 ] cualquier explicacién que se quiera daraeue se entiende por enunciado analitico delEetama la

nocién de sinonimia. Para explicar la sinonimiaed&lapelarse a la nocidén de necessidade, y parasiae
Ultima resulte inteligible, se debera recurrir adeion de analiticidad uma vez mas.”
118 A Semidtica pode ser compreendida como a ciérasasignos.
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ideia a um suporte fonético.

Importante frisar que esse carater bifasico rongpe & nocao de que ‘signo’ seria tao
somente sinbnimo de ‘significante’, pois, conforpneceitua o genebrino, adotar essa postura
seria desconsiderar que o signo, em verdade, @&eygeasado como 0 verso e o0 anverso de
uma folha de papel, pois, “apenas se pode ter aeeam significado através de algum tipo
de significante. Os significantes, por sua vezs&o tais em razdo do significado, pois, do
contrério, seriam uma massa amorfa de sons, desgestobjetos.*!’ (WARAT, 1995, p.
25)

Em sintese,

O signo linguistico para Saussure é a unido doetfncom a imagem acustica. O
conceito(ou ideia)é a representacdo mental de um objeto ou da rdal&tzcial em que
nos situamos, representacdo essa condicionadafgrelacdo sécio-cultural que nos
cerca desde o berco. Em outras palavras, para tausonceito é sindnimo de
significado (plano das ideias), algo como o ladpir#sal da palavra, sua contraparte
inteligivel, em oposicao ao significante (planoed@ressao), que € sua parte sensivel.
Por outro lado, a imagem acustica ndo é o som maiteoisa puramente fisica, mas a
impressao psiquica desse som. Melhor dizeadmmagem acustica é o significante
Com isso, temos que o signo linguisticaréa entidade psiquica de duas faces [...]
estdo intimamente unidos e um reclama o oyBRANDAO, 2011.)

Logo,

Nao ha significado sem significante. Exemplificangoando alguém recebe a impressao
psiquica transmitida pela imagem acustica (ou feignite) /képw/, gragas a qual se
manifesta fonicamente o signo copo, essa imagerstie&de imediato, evoca-lhe
psiquicamente a ideia de recipiente utilizado patzer algo. Poderiamos dizer que aquilo
gue o falante associa com o significafki#pw/ corresponderiao significadovaso(em
espanhol)Glas(em alemao) oglass(em inglés). (BRANDAO, 2011.)

Assim, nesse particular, “a palavra arvore ndo tenu® ponto de vista linguistico, a
arvore real, mas a ideia de arvore (o significada)um som (o significante) que é pronunciado
com a ajuda de seis fonemas: A.R.V.O.R.E. O sigmuistico, portanto, une um conceito a
uma imagem acustica, entdo uma coisa a um nomeUMNESCO; PLON, 1997.)

Para concluir, é importante compreender que a diggm é composta por um plexo
articulado de signos, que “depende ndo apenas lagéoeinterna do proprio signo, mas

também da relacéo de um signo com os outros”. (WRARA95. p. 25.)

117 |nteressante analogia, que pode ser aqui reprapzira melhor compreenséo dessa dupla face aisacia
signos, tem assento no Direito Administrativo, eaaminada ‘teoria do érgao’. Isso porque, atualmemara
justificar de que forma o Estado manifesta suaadtadota-se a nogcao de 6rgéao publico como seosbonge
duas realidades distintas que se pressupdem, memtaniormando uma unidade, sem, no entanto, podsee
fundir. Assim, o 6rgdo, na verdade, € composto porfeixe de competéncias titularizadas por um agent
pessoa fisica, que ‘executa’ materialmente essasigbes.
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Impbe-se frisar que a construgcdo da significacaéesqupde a consideracdo de
contrastes e oposi¢ces de um signo com outro. lAfthzer o que é um objeto exige a
compreensdo, em primeiro lugar, daquilo que aqgableto ndo ¥® segundo a tradicdo
analitica, cujo método de analise exige distingilistinguir, sempre distinguir. (BOUVIER;
GAIDO; BRIGIDO, 2007, p. 29.)

O que o cético poderia aqui questionar € qual etivoj de se tracar esse breve
reconstruto das contribuicdes de Saussure na gueéatlinguagem. Ora, em verdade, ainda
gue inconscientemente, o autor ja lanca sementes yma abordagem adequada dos
proferimentos linguisticos quando aceita que aulinflangue) é uma construcao historica,
humana, apresentando-se como “conhecimento paiaillmdersubjetivamente por uma dada
sociedade de falantes” (CRUZ, 2011, p. 90), embss® aspecto ndo se situe no campo de
estudo do referido autor, o que Ihe rende inUmenitisas, em especial quando se parte para
uma abordagem pragmatica da linguaém

Nesses termos, em verdade, € fundamental compregrada a critica a concepcgéo
essencialista dos conceitos (e da linguagem) emqicee por esta tese, essa sinalizacao de
Saussure na direcdo de explicitar o caraenvencional dos signos linguisticos em
determinada comunidade, como mencionado, ao deragnstesse particular, que “o
significante € imotivado, isto €, arbitrario emaggo ao significado, com o qual ndo tem
nenhum laco natural na realidade”. (WARAT, 199%26)

Com essas consideracoes, faz-se necessario, westedo trabalho, trasladar para a
seara do Direito toda essa construcdo filosoficauna teoria dos conceitos, a fim de
demonstrar, em verdade, que essa perspectiva edstaampregna o desenvolvimento da
ciéncia juridica, em especial na construcdo de aonaepc¢éao classica do que sejam conceitos

juridicos determinados e indeterminados.
3.3 Conceitos no Direito

3.3.1 Direito e Linguagetf’

18 Um revelador exemplo nesse sentido encontra-sertn@5, Il, da Lei de Licitagdes, que elenca demts
hipéteses da denominada ‘inexigibilidade de liéitsica contratacdo de servicos técnicos especializad
singulares, condicionada a notoriedade do prestddia, para que se possa estabelecer o que ségoserv
singulares, ficando restrito a esse aspecto, ésége que se faca uma contraposicdo com 0 queesdigos
habituais, corriqueiros e cotidianos da Adminisi@ac

19 Esse ponto, foco deste trabalho, seré tratadoneaisidetalhes em momento préprio.

120 E preciso, desde j&, deixar claro que esta tes@ode se omitir em relacdo & interminavel queselsre o
fato de o Direito estar estruturado em uma lingomageatural ou em uma linguagem técnica. Nesse serdid
ideia de cisdo entre ‘técnico’ e ‘natural’ é esemadamente metafisica e presa aos grilh6es do liserdalsso



73

E lugar comum no campo doutrinério a vinculagaditeito a linguagem. Na seara

administrativa, exemplificadamente, Mello afirmaequ

o direito é umdinguagem, uma fala que veicularescricesO que nele se diz é
para ser compreendido pela Sociedade, de modojpessoas em geral possam
conhecer os proprios direitos, atuar na conforngdaths leis e evitar as
consequéncias de sua eventual transgressédo (ME2QGBp, p. 29).

Assim, seja no modelo romano-germanico adotadorasilBou mesmo nos paises da
commom la?#, ndo se pode, sob nenhuma hipétese, como ja apontandir Direito e
linguagem, até porque € cedico que o Direito cllafuem proferimentos escritos,

linguisticamente estruturados, pelo fato de

todo fenomeno juridico se efectivar através de wm especifico da linguagem,
estratégico e orientado a consecucdo de certoseerileados objectivos que sdo
normativos. A normatividade do direito pode dizerdepender, em grande parte, da
linguagem utilizada, da vocac¢éo a vinculatividadesda forca e especificidade, do
seu teor localizado, orientador, circunscrito. (FAR, 1994, p.4.J*

Mas essa afirmacéo precisa ser melhor explicadgupprquando, com um olhar
contemporéaneo, rende-se tributo a importanciardgusigem como constitutiva do mundo e
de n6s mesmos — e obviamente da ciéncia jurid&caecessario reconstruir, em um primeiro
momento, a abordagem que defende a importanciaadsagem da feicdo oral para a
formulacdo escrita da linguagem como forma de asaegessa imbricacdo, ou melhor,
imanéncia entre Direito e linguagem, a partir daspmlidade de se assegurar um sentido de
permanéncia e apreensdo critica de normas de émuwiédvno decorrer da histéria, numa
nocao de transcendéncia.

Esse interessante construto € trabalhado por Mo(@007), ao defender que na

porque, de forma consentanea com uma linha dafitosiue rejeita cisdes metafisicas do tipo fatofrroou
regra/principio, ndo ha razao para diferenciar @ €linguagem natural ou técnica, exatamente ps@ngia de
critérios racionais para isso. Nesse sentido, jausngiro linguistico empreendido pelo segundo \¥itigein,
linguagem é tdo somente, ou felizmente, somentgudigem, cujo sentido deve ser obtido, de forma
contextualizada, em jogos de linguagem. Para giren interesse nessa discusséo, recomenda-seu ldi
Filgueiras (2007, p. 30-32), em que sdo contrapagavisdes de Warat e Carrié, com a de Mario Jori.

121 “Mesmo nos paises do sistemaamnmon lawcujo direito objetivo provém da atuagéo dos wmiig, é na
linguagem que o Direito encontra o meio para atiogi alcancar os seus destinatarios. E a linguagem
instrumento néo s6 para comunicar os sentidos rnimwsagerais provindos do Poder Legislativo, masjiém,
para comunicar a interpretacdo dada pelos 6rgduopeatentes, seja na declaracdo do Direito no calbeidoal
(6érgdo jurisdicional), seja na execucdo concretas cdermas interpretadas (6rgdo administrativo).”
(FILGUEIRAS JUNIOR, 2007, p. 28-29.)

122 Como se observa na citagéo de Filgueiras JUr#607, p. 28), “nas palavras de Brian Bix, a lingeragé um
meio direto pelo qual o Direito atua. Do mesmo mdslourioux e Lerat asseveram que a atividade paidi
feita de exercicios vocabulares”.
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tradicdo oral da Grécia antiga a ordenacéo de tamdera realizada mediante a adesédo a
padrdes estabelecidos pela tradicdo, originadosregaticdo e do habito e ofertados
especialmente pela musicalidade das vogais, owuios termos, daquelas que soam. Nesse
particular, segundo o autor, “as normas sao casitadatrojetadas pela ja dita musicalidade
gue ostentam”. A grande viragem empreendida pelegog é a introducdo do alfabeto, da
escrita e, em especial, da consoante — aquela aprepanha a que soa —, que, além de
aumentar exponencialmente a associacao de fonperasite que o imediato da oralidade se
transforme no mediato da escrita, uma vez que demde 0 presente (ser) e assegura o

sentido do devir (dever-ser). Assim,

do ponto de vista conceitual, a tensao entre castimorma, entre habito e lei, é o
reflexo mais evidente de um modo todo proprio denfdagdo de um universo

simbolico. Na oralidade, € o recurso a mimese dumiriscreve a agdo. Ja no
periodo subsequente as normas sdo engendradaspaéiir @o que €, mas do que
deve ser. (MOREIRA, 2007, p. 71.)

Em resumo, prossegue o autor no sentido de queegegj a partir da associacéo entre
vogais e consoantes, permitem a transposicao dwfde representacdo centrada na mimese
para a forma conceitual, que, entédo, passa arseiade apreensdo da realidade por meio da
razao (logos). O logos é constituido pela ‘lingumageou seja, € o modo pelo qual as
proposicdes constituem o real como instauracacedin.dAssim, teria o logos ou a linguagem

a capacidade de instaurar a realidade como sue fwogiZ*>.(MOREIRA 2007, p. 68.)

3.3.2 ‘Conceitos juridicos’

Antes de adentrar especificamente no tratamentccdoseitos na seara do Direito,
fundamental € estabelecer um nivelamento das mamia serem adotadas neste trabalho.
Isso porque a expressao usualmente utilizada defacritica pela doutrina e pelos tribunais,
qual seja, a de conceito juridico merece ser mabdarecida, na medida em que pode passar
a ideia, ainda que sob uma perspectiva sistémecand‘aprisionamento’ indevido de termos

(signos) pelo Direito.

123 por fim, vale dizer que esse interessante contribe Moreira (2007), que se apresenta como unacela
de validacéo dessa inelidivel relacdo, obviamenmténfigurado no decorrer da historia, até sesaptar sob
uma perspectiva pragmatica em que a linguagem passanado apenas instrumento, mas constitutivaudwo
e de n6s mesmos.
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Sendo assim, de inicio importa dizer, de forma Bewtética, que a teoria sistémica
desenvolvida por Niklas Luhmartfi com base numa transposicéo para o campo dasasiénc
sociais de experimentos realizados com reprodugliidac pelos bidlogos chilenos Maturana
e Varela, teve como objetivo, em razdo da fragngéotada eticidade tradicional da
antiguidade que nao cindia, por exemplo, normasisnguridicas ou religiosas, configurando
0 que se denomina ‘amalgama normativo’, ‘decompmrsistema social em diversos
subsistemas sociais autbnomos fechados operaciem@&mndo obstante serem abertos
cognitivamente. Assim, portanto, temos nessa céandigxemplificadamente, os subsistemas
do Direito, da Moral, da Politica, da Religido,Etonomia, dentre outros.

Esse fechamento operacional se da por meio de otrincada estrutura, que se
assenta em codigos binarios proprios — o0 do Dipmtte ser traduzido por licitude/ilicitude —
e por operacdes ‘exclusivas’ de cada sistema gqugdhantem uma autopoiese ou, em outras
palavras, uma higidez interna que assegura o foamento do sistema. Entretanto, como
afirmado acima, esses subsistemas sao abertolseomexternos — em termos técnicos, um
subsistema € ‘irritado’ por outros subsistemasas®ci, com a condicdo de que sejam
depurados pela linguagem de cada subsistema, naoesso continuo e permanente de
interrelacdes sistémicas

Assim, em verdade, ndo ha como sustentar a naiagét de um conceito como sendo
‘juridico’; em outras palavras, como ‘propriedadig Direito. Qualquer conceito pode ter
uma leitura, dependendo das operacdes de cadateniesi Assim, por exemplo, ‘boa-fé’,
‘capacidade econbmica’, ‘mulher honesta’ ndo sdpressdes trabalhadas apenas sob a
perspectiva do Direito, podendo adotar contorndgcadmente distintos nos subsistemas da
Moral, da Politica ou da Economia. Nesse cenariopgio consciente € pela adocdo da
expressdo ‘conceitos no Direito’, em detrimento canteitos juridicos’, ndo obstante
admitir-se o uso consagrado na literatura, desdecgm as ressalvas aqui explicitdda€m

outras palavras, qualquer conceito pode vir a wédigo, desde que seja trabalhado nos

124 para uma abordagem aprofundada do complexo cotstiuhmaniano, sugere-se, dentre os autores
nacionais, as obras e textos de Marcelo Neves J2B03onstitucionalizagdo simbolica, Entre Themikeviata

e Transconstitucionalismo”, Juliana Neuenschwahiegalhdes (1999) “Sobre a Interpretagéo Juridisa’ia
Méonica da Silva (2010) “Os impactos das solugdesistémicas na concretiza¢do dos direitos fundéaizeno
Brasil”, dentre outros.

125 Nessa mesma esteira, pode-se apregoar que asasisteciais SA0 sistemas autopoiéticos, que opdgam
forma fechada em seu interior e que, ao mesmo tesdjpoabertos as entradas e pressdes do entorno goah
se comunicam. E uma clausura operativa interngpqasibilita sua estabilidade e uma abertura agiexigue
permite sua comunicacdo com 0s demais sistemafiNDADE, 2008, p. 70.) Por certo, completa Cruz (201
sabemos que 0s outros sistemas sdo sempre indelpsatomo ambiente para um sistema autopoiético!

126 No corpo deste trabalho, para efeitos didaticesa sutilizada indistintamente a expressdo ‘conseito
juridicos’, o que nédo altera os pressupostos aggemvolvidos.
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exatos contornos daquele subsistema social.

Portanto, considerando-se, sob essa perspectieapgjyproferimentos juridicos sao
estruturados linguisticamente, as palavras (ouds)rda lei sdo meros rotulos ou etiquetas
utilizados para comunicar conteudos — os verdaslemaceitos juridicos —, constituindo-se os
termos (as palavras) em umput para a construgdo de um sentido normativo aceto n
subsistema juridico, ou seja, wutput que é materializado pelo conceito em sentido mais
estrito ou da norma como um todo em sentidd{ato

Consoante a construcdo elaborada neste tépica esstente que o Direito, na
gualidade de um subsistema social autbnomo, poasacteristicas operativas préprias, que
Ihe asseguram uma autonomia funcional em relacd@u@os subsistemas. Nessa
configuracdo, para a compreensao dessa dinamicpaiética, € necessario um ‘ter-em-
mente’ que o0 Direito assentado em bases romancageras € construido
predominantemente por textos (linguagem) que passune contorno especifico (estrutura da
norma juridica), haurido de uma construcdo histéeigistemologica que precisa ser melhor
compreendida por razdes diversas: de um lado,gga@mmpreender, nesse cenario, como a
doutrina tradicional concebe uma teoria dos coosejuridicos indeterminados e seus
desdobramentos; e, de outro, para se compreendedifiasldades desses mesmos
doutrinadores em captar e compreender os avancamdgiro pragmatico da filosofia, em
razdo, principalmente, da forca da tradicdo quenpeu a construcdo do edificio juridico

moderno, centrado, especialmente, em um bem-estdatinodelo de subsuncdao. Ei-lo:

3.3.3 Direito e Modernidade

N&o é sem sentido afirmar que o convivio em sodediesde sempre pressupos

normas ou regras de conduta para disciplinar agd@e$ entre os individuos. Nesse cenario,

127 causa um pouco de desconforto a afirmacdo de slgutores acerca dos conceitos juridicos. Filgsieira
Janior (2007, p. 37), por exemplo, afirma que decalesse entendimento que o conceito — e, portanto,
conceito juridico — esta entre a palavra e o obfgilwio de Macedo é enfatico: o conceito estéecatpalavra e

0 objeto. Essa é a posicao exata do conceito ¢aridie colocar-se entre a palavra e o objeto. §ral, seria o
objeto a ser referenciado, por exemplo, no conaistgustica ou equidade? Nesse particular, intenéss® a
abordagem desenvolvida por Derzi (2007), quandonafique o objeto referente, no caso das proposi¢oes
juridicas (e ndo de termos singulares), é a prapiana. Segundo a tributarista mineira, “a lingoéste a
filosofia da linguagem ensinam que os signos graf&do entidades fisicas, as quais associamoficagies.
Essas significacdes, que vao possibilitar mentaojeto, a norma, se extraem ndo apenas do texibdeysua
estrutura interna, mas ainda do contexto maior @ensg insere a proposicao juridica, inclusive @siastancias
histdricas e socioldgicas em que o texto foi prattuz no qual ele é colhido pelo intérprete. Seraltarem

0s signos e suas significacdes tdpicas, presentesum Unico enunciado linguistico da lei, altera-se
profundamente o sentido, a norma, uma vez feit@ssesciacdes no contexto normativo e no meio kist@m
gue se inserd objeto juridico — a norma — é construido hic etunc”. (DERZI, 2007, p.55, grifo nosso.)
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vale dizer que

a ideia de que o direito esta indissoluvelmentadiiga sociedade nédo era nova no
saber juridico. Nesse sentido, pode-se afirmar(gae exemplo) o direito natural
classico, na sua versdo objectivista (Aristoteles,Tomas), ao ligar o direito a
natureza das coisas (humanas e sociais), propustzarjente a perspectiva de que o
direito, na sua funcdo de manter os equilibriosaso@stabelecidos, “habituais”
(iustitiam facere), tinha que se orientar para yustica imanente nas instituicdes
sociais. O direito e a justica visavam o bem comsando que este era identificado
com os equilibrios sociais profundos, enraizadda padicao e estruturantes dos
sentimentos comunitarios de ordem e justica. (HESRA, 2003, p. 292.)

Assim, é necessario voltar-se a um passado ndpré&amo para se compreender o
pano de fundo que possibilitou que fosse erigidmacanodelo hegemdnico do Direito
moderno o Direito codificado ou positivo — ao quaias, se subsume, assim como a propria
estrutura que Ihe é subjacente —, que eclode darde&o dos direitos do homem e do cidadao
e do codigo de Napoledo, que explicitaram o prim@@wontade (racional) como pedra de
toque do Direito moderno.

Nesse sentido, a construcdo dos pressupostos akme desse Direito, que, por
Obvio, exige um corte epistemoldgico, retroageesopo histdrico que se situa no limiar dos
fatores que impulsionaram o advento da era modetean como foco especifico uma teoria
do Estado e do Direito.

Nessa particular, ainda sob os auspicios pré-moseexplica Luiz Moreira (2007,

p. 49): “a estrutura politica feudal consolidavarsediante uma relacdo de dependéncia do
vassalo perante o suserano. Por ndo haver umaalmsde do poder politico,
multiplicavam-se as conotacdes e orientacfes ga$diA Unica estrutura ndo fragmentada era
a eclesiastica”.

Essa constatagcdo de uma fragmentacdo politicagaridemperada pela unidade
milimetricamente construida pela Igreja Catdfitafoi esmigalhada pelo advento da
modernidadé?® catapultado por fatores como a reforma protestasteevolucdes cientificas,

a expansdo e consolidacdo do capitalismo e o m@@oro cientifico, que demarcaram a

transicdo para um novo mundo, em que essa novidatizializa-se pela dessacralizacéo dos

128 N&o se pode negar que a instituicdo Igreja Catdbic bastante eficiente na elaboracdo de um prajet
dominio e poder centrado na fé e na figura dod®akilho e do Espirito Santo no periodo do medi®asse
particular, além dos contributos teologicos e &fas da patristica, com destaque para Santo Adposte da
escolastica, com S. Tomas de Aquino, observa-seiniglggente alianga do clero com a nobreza e mesIno

os barbaros, em uma linha de ‘troca de gentileeas’especial pela difusdo de uma teoria da culpaegigia

expiacao publica do pecado, e de um competentarsstie padronizacdo, que envolveu a celebracamidsas
em latim e a difusdo dos chamados cantos gregariano

1290 termo modernidade, no sentido lato aqui mendoneontrapde-se & ideia de antiguidade, entendiia,
moldes de uma leitura ocidentalizada, como o perfostérico que abrange da Grécia antiga ao finddde

Média, englobando, por 6bvio, o periodo da filasafiistda, assentado em premissas fundacionaiseca@stam
do aspecto temporal moderno, seja a partir de wrspectiva escatoldgica ou divinatéria.
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fundamentos de validade do Estado e do Direito ecdmca no individuo e nas
potencialidades da razdo humana: laicidade e thatlismd>° como pedra de toque daquilo
gue se afigura moderno.

Assim, de inicio, vale dizer que o Direito moded®ta suas raizes em uma estreita
correlagcdo com as formas de Estado e, particuldaneam as novas premissas desenhadas
pelo novaostatusadquirido pela ciéncia na modernidade. Isso poaguecéo de contemplacéo
prépria dos antigos, que se assentava em um mutdice, cujo centro era o planeta Terra,
inquieta-se com o aparecimento de mentes brilhantesno Galileu, Copérnico e,
posteriormente, Newton, com o desenvolvimento dgumentos de ‘afericao’ e ‘leitura’ dos
céus — como a luneta e o telescopio — e com aatagéb de que tudo € movimento, pois
entdo o heliocentrismo expde as mazelas do eg@antterreno.

Assim, se 0 advento do EU cognoscente inaugurada ciatureza/cultura, colocando
em planos distintos o sujeito e o objeto, abre-g®ssibilidade de um conhecimento que
busca, principalmente por meio da observacdo eplrienentacdo da realidddé verdades
absolutas assentadas no principio da ‘verificaduled®’. Nesse cendrio, surge a nocdo do
meétodo cientifico, com todo o seu rigor, como vetssecuratorio da finalidade dltima do
saber epistémico e das noc¢des de certeza e segurang

Nesses termos, explica Japiassu (2008, p. 111):

A partir de Descartes (e de Galileu),nagtematicapassaram a constituirmmodelo
e alinguagemde todo o conhecimento cientifico: substituemualidadesentida
pelaquantidademedida. O conhecimento nos permite que nos tornemestres e
possuidores da natureza’'. Compete ao homeelar e dominao mundo. ‘Saber é
poder’, dizia Francis Bacon. Nada ha na natureza mfip seja quantitativo. A
matematica é aplicavel a totalidade do real. (J/ASM, 2008, p. 111§

130 Tendo como embrides, segundo os ensinamentosaeMiilley (2009), a doutrina de S. Tomas de Aguin
por mais paradoxal que possa parecer, e, em ekpeci@minalismo da escola franciscana, tendo como
expoentes John Duns Scotus e Guilherme de Ockam.

131 Afirma Hespanha (2003, p. 264-265): “A evolucds diéncias naturais, a partir dos finais do sécllX¥ a

sua elevacdo a modelo epistemoldgico lancaram wiag@o de que todo o saber valido se devia basear n
observacdo das coisas, da realidade empirica #’pgsbsitiva’). De que a observacao e a experg@mgviam
substituir a autoridade e a especulacéo filosofamteo fontes do saber. Este espirito atingiu orsaipiglico a
partir das primeiras décadas do século XIX. Tamieden se quisesse merecer a dignidade de ciéncia de
partir de coisas positivas e ndo do argumento deidade (teoldgica ou académica, como no periaddirdito
comum) ou de especulagdes abstractas (como napetéojusnaturalismo).”

132 |mportante aqui fazer um contraponto com a nogdatibilidade e contingenciamento do conhecimento
delineado por Karl Popper. Em verdade, o austniaogpe com a nogdo de verdades absolutas, a partima
abordagem inversa da questdo da teoria do conhettimgois, se na ciéncia moderna, a indugdo ters vié
confirmativo, para o autor o raciocinio indutivomesta exatamente para refutar uma teoria. Nas seafala
em verificacionismo, mas, sim, em falsificacionisrRara uma analise completa da obra de Karl Pappgen
interlocucdo com a primeira e a segunda geraco&sclala de Frankfurt, em especial nas pessoas dmda
Habermas, indica-se a leitura da oRiscurso cientifico da modernidadde autoria de Alvaro Ricardo de
Souza Cruz (2009).

133 Impressionante é como somos, ainda hoje, em rdedsa visdo cartesiana de mundo. Imagine-se, nesse
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Paralelamente, no plano do Estado, compreendidarta pde sua feicdo moderna,
explicitada com ineditismo por Maquiavel (1997) esma magna obr&® Principe a
unificacdo de antigos reinos ou feudos, represtegatio esfacelamento do poder politico
medieval, faz com que os Estados nacionais em@&genbscam com tendéncias
centralizadoras e absolutistas, em especial napEwontinentd?’. Como diria Louis XIV,
tempos mais tarde) Etat c’est mai Nesse contexto, em um primeiro momento,
caminhar-se-a, no plano juridico, para uma morgdiaado Direito — Direito deduzido de
regras morais —, como fruto da apropriacdo do @stb pela doutrina de Hugo Grétid—
naquilo que se convencionou chamar jusracionalismo.

Ora, se num primeiro momento esse modelo de Esifégitrou-se interessante para a
emergente classe burguesa, detentora do poderreimandnas nao politico, com o passar do
tempo ndo mais atendeu aos interesses burguesesspuial pela excessiva ingeréncia
estatal em questdes privadas. A ruptura com ansi$itea doancién regime era apenas
questao de tempo.

Assim, gradativamente, séo configurados, no plaibign, dentro dessa nova ordem,
0S construtos tedricos — com as respectivas ronpagede soberania, contrato socfak
separacdo de podet®s '® que irdo culminar, séculos mais tarde, nas Rebehi

particular, um determinado professor que fizessegainte proposta a seus alunos: peguem uma felpagkl,
desenhem um circulo e o dividam em duas metadessiglra, ndo é sem sentido afirmar que a totadidkns
alunos vai proceder a essa divisdo tracando unma lieta, seja na vertical, horizontal ou transvers@o
obstante isso possa ser feito de infinitos outrodas, como linhas curvas ou circulos concéntrieEogretanto,
nossa tradicdo sinaliza para as linhas retas.

134 A referéncia & Europa continental aqui ndo é semido. Isso porque o modelo inglés, em verdadaepse
adotou a figura da contencéo dos poderes reais g&lamento, o que mais tarde podera ser resunado n
maximathe king in parliament

135 Nos dizeres de Michel Villey, (2009, p. 658), ac@o de direito trabalhada pelo jurista holandésgas
segundo suas préprias palavras, pelo fato de §uaetiso abster-se religiosamente do bem alhe®stituir o
que porventura tenhamos nas maos, ou o proveitodigse se tenha tirado; que se € obrigado a manter
palavra; que se deve reparar 0 dano causado g pubpria’. Villey prossegue, aduzindo que sacae$rés
maximas, tomadas de Cicero, que se resumira airei

136 A titulo exemplificativo, se para Hobbes (1974pacto significava a Gnica forma de autopreservaigiio
individuo, em face da guerra de todos contra t@kistente no Estado de Natureza, para Roussed3d)(b9
contrato serviria para recuperar a liberdade pardiin as mazelas decorrentes do convivio social.

3" Impende dizer, para 0 momento, que o embridoatiatde separacéo dos poderes advém dos ensinamento
de Aristoteles, retrabalhada em autores como Taleasquino e Locke. O grande mérito de Montesquaeu f
certamente dar-lhe uma forma definitiva e sisteradf.

138 “Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo detma@gs o poder legislativo esta reunido ao poder
executivo, ndo hé liberdade, pois que se pode aspae esse monarca ou esse senado fagam leisatirfara
executa-las tiranicamente.” (MONTESQUIEU, 1979.pamante frisar que é terminologia usual, aind& hiajlar-

se em separacao de poderes e, ndo, funcbes e&ateisanto, como nos modernos Estados contengusaréio

h& identidade entre um poder constituido, comonisg# (6rgao) do Estado, e a funcéo por ele reklitexistem
funcdes tipicas e atipicas), melhor entdo falaremmsfuncdes a serem desempenhadas pelo aparatal. estat
Ademais, aqui s6 uma visao classica, o poder estatarano € indivisivel, razdo pela qual melhoadalar em
divisdo de fun¢Bes. De toda sorte, questdes telbgiisas ndo tém a relevancia que lhe querem atribui
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Constitucionalistas® de fins do século XVIII e no advento do Estadcekith de Direito.

Como dito anteriormente, Estado e Direito caminh@an passuna modernidade,
gradativamente, e com o destaque dado a robustdmdode Thomas Hobbes (19¥4%) o
Direito derivado de principios morais racionaisi@os do homem passa a ser estruturado sob
um prisma voluntarista — primeiro a vontade do @staubsumida na pessoa do soberano, até
assumir, tempos mais tarde, a nocdo da vontadergesseauniarta’ —, que de acordo com
0s ensinamentos de Soares (2008, p. 70) caraeterizamo “a vontade do corpo moral e
coletivo, isto é, algo distinto da vontade psicaiagdos seus membros, como também da
vontade de todos e da maioria”. Isso, prosseguastitucionalista mineiro, implica que “[...]
cada individuo, contratando consigo mesmo, se comgta numa dupla relagdo como
membro do (poder) soberano em relacdo aos pargsutado Estado em relacdo ao (poder)
soberano”, fato que afasta a nocdo da represenpag@idar, em favor de uma identidade
entre governantes e governados. Em outras palaleasn autogoverno popular.

Em resumo, no seio do monopdlio estatal de umadigdo secularizada, desgarrada
de sua justificacdo de ordem transcendental-rsligieclode o edificio juridico moderno, que,
ao final, assiste extasiado ao triunfo majoritéldopositivismo juridict’> em sentido amplo,
forja esse modelo, solidamente, a partir de baspeegsupostos que se espelham, como
explicitado, em um feixe de direitos subjetivoscileados, tipicamente modernos, e que
demarcam a cesura, de forma lata, com os ensinasn@egemaonicos, principalmente de
Aristoteles e seu consorte cristdo S. Tomas de ndquh principal delas talvez seja a

caracterizacdo da autonomia do individuo, que spiraf entdo, como titular de direitos

139 Ricas e belissimas, cada uma a seu modo, séstasds constitucionais dos Estados Unidos e dagBraA
nogdo de soberania popular, que se desdobra na ¢ioum poder constituinte que funda uma novaroyden
novo mundo, esta presente em ambos 0s casos.dhttrese desde o primeiro momento, com o institato
judicial review a Constituicéio se apresenta como instrumentaldate normatividade plena e supralegalidade
na América, do outro lado do Atlantico a Consti#isi@dquire, desde o inicio, uma feicdo meramenfécao
pois quem expressa a vontade geral rousseaunianaiém sentido estrito. Esse panorama comecadamu
especialmente pelo reconhecimento do bloco de itarishalidade pelo Conselho Constitucional Frane@s
1971, e, mais especificamente, pela possiblidadebelecida, em marco de 2010, de controle de
constitucionalidade das leis de forma repressila Peder Judiciario, pela via de excec¢éo, por rdaichamada
‘saisine proritaire!

140 Hobbes (1974), também conhecido como ‘o filho dede’, o grande artifice dos Estados Absolutistas da
primeira modernidade, concebe uma teoria do cantsatial baseada na submissdo quase completa dos
individuos para a criagdo de um Estado soberandselso — o grande Leviatd —, cujo objetivo era
precipuamente garantir a manutencédo da ordemra dds conflitos.

I Importante para o desenvolvimento da concepc@omteato social, presente na obra-prima de Roug46aa,

p. 49; 368). E definida como o elemento propulsgr da voz aos interesses comuns de todas as pessdas
substrato coletivo das consciéncias”. Conclui @raqtie “sé a vontade geral pode dirigir as forga&dtado de
acordo com a finalidade de sua instituicdo, quebéro comum, porque, se a oposi¢do dos intereseasilzaes
tornou necessario o estabelecimento das sociedadescordo desses mesmos interesses que o iptuasib

142 Explica Wiacker (1967, p. 493), etdistéria do direito privado “O conceito de ‘direito positivo’,
‘positivismo’ (tal como a traducdo medieval alerf@cht setzen’ e talvez também ‘Gesetz) de legerarpon
lus positum é o direito legal, ius positivum a erdigridica baseada na ‘postura’ (edicdo legal).”
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subjetivos (liberdade, propriedade) e ndo maisrdeéytos fagocitados da comunidade de que
fazem part& Sdo esses direitos que mais tarde serdo ‘inmaths’, quando incorporados

aos diplomas normativos pés-revolucdes burguesasgja, positivados.

Em sintese, como explica Luiz Moreira (2007)

O Estado traduzir-se-a em um sistema juridico drgdo em torno da ideia de
codificacdo, ou seja, o sistema juridico tera oigm@omo a forma l6gica. Como
forma légica do sistema juridico, o cédigo tornabdigatdria a vinculagdo de todos
as mesmas prescrigdes. Deste modo, a codificagdoastorma de expressdo da
soberania popular, pois nela encontrar-se-do aemtia, o poder de os cidaddos
produzirem as proprias leis, uma vez que todos osegiialmente livres.
(MOREIRA, 2007, p. 52-53%

Portanto, “[...], o direito deve agora limitar-se gue é positivado, legislado, e o
mundo maravilha-se com a era do positivismo juoidi€, que elege a subsuncdo como
‘garante’ da seguranca juridita

Essa constatacdo, em verdade, apresentava-se témesercom o movimento de
critica a

[...] incerteza e confusdo do direito tradiciordisperso, casuista, dependente da
teologia e da moral. Mas atingia também a prolf@oade sistemas puramente
especulativos do direito natural, surgidos no dexwfo século XVIIl. Ou seja,
dirigia-se tanto contra a vinculacao do direit@kgido e a moral, como contra a sua
identificacdo com especulacdes do tipo filoséficmmo as que eram correntes nas
escolas jusnaturalistas. Contra uma coisa e cantnatra, proclamava-se um saber
dirigido para toisas positivas’ (HESPANHA, 2003, p. 265.)

3.3.4 Normas juridicas e subsuncéo

143 vale aqui mencgdo, nesse sentido, ao julgamen®ddeates. Ao Ihe ser ofertada a possibilidade dpedie®
como alternativa ao envenenamento, 0 mestre daoPpainderou que preferia morrer com dignidadpaiiz a

que ter que deixa-la, poiseaudaimoniae a cidadania sé sdo possiveis dentro de seusdimindo fora deles.
Assim, fica claro que na antiguidade, via de regiagmem & parte do todo e ndo um ser livre e aaidn

144 Essa nocdo de uma crenca incondicional na legis)agrovocada, mesmo, por uma excessiva inflacédo
legislativa, constituiu um periodo do denominadsti¢he legalista’. Exemplificadamente, como explizerzi
(2007, p. 59), para se ter uma ideia, “um decrat@ip de 19.10.1813 proibia aos servidores pubéabsutores
qualquer comentario a respeito do cédigo penal 8&3,1documento considerado ‘um monumento da
ingenuidade legislativa™.

145 Cuja sofisticagéo teérica é empreendida nas prameiécadas do século XX por autores como HangiKels
Hebert Hart, dentre outros.

146 Sobre o papel do juiz nesse modelo de ordenanjeriiico que se assenta na producdo legislativa,
interessante € a citagdo de Derzi (2007, p. 5%9céRéns Siches anota que, a par do processo lievdltio
influenciado pelas ideias jusnaturalistas dos s&cMlVIl e XVIII, o culto fetichista a razdo pura darater
matematico, em parte herdado da Grécia antigapfmieoticamente proclamado na obra legislativaédo$i X.

A lei escrita (O Cdédigo de Napoleéo, p. ex.) viahger o direito completo, perfeito, acabado. O geida, como
descreve Siches, uma espécie de ‘maquina autoncaticarés ranhuras e um botéo: introduzia-se emdetzes

a constatacdo dos fatos, a qual se acreditavaidiniagatamente com a figura de um dos fatos previgela lei;

e se introduziam em outra ranhura as normas légasdapertinentes: entdo se apertava um botéo rodasea
volta a uma manivela e a maquina soltava a sentenca
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Nessa trilha evolutiva do Direito moderno, obviateerabe o0 esclarecimento de que,
em verdade, o termo positivismo comporta multipteepcdes. Assim, de um lado, o
positivismo era entendido tdo somente a partir @mssa Unica da lei em sentido estrito,
caracterizando, assim, o denominado ‘positivisngallsta’ e sua consorte, a escola da
exegese. Por outro lado, “positivo era o direitasplado na vida, nas instituicbes ou num
espirito do povo que se objectivava nas formasidjaoas observaveis de viver o direito
(positivismo historicd) (HESPANHA, 2003, p. 265) ou seguindo uma linhageanqual o
positivismo possuia estreita correlacdo com coomeejturidicos, genéricos e abstratos,
rigorosamente construidos e concatenados dentnaildlague se convencionou denominar
‘positivismo conceitual’

Ora, esse positivismo conceitual que concebe oitDie partir da nocdo de um
sistema conceitual ‘elastico’ e, portanto, nao teaso, dotado de rigor e formalismo e que se
mimetiza nas denominacdes pandectitticau jurisprudéncia dos conceitd$ trabalha a
partir de um nexo logico dos conceitos como foteahhecimento das proposic¢des juridicas
gue precisam adquirir sentido, conformando umapné¢acédo de natureza objetivistica, que
se afasta, por exemplo, de consideracdes do tid tgria sido a interpretacdo do legislador
historico’. Nesse contexto, esse modelo adquire@apimportancia para este trabalho, pois
deixa como legado, paransodus operandio Direito moderno, a no¢édo de subsuncao, que,
por ter estreita correlacdo com a propria estrularanorma juridica, escancara a feicao de
unilateralidade estatuida na operacédo de se ‘cafsdo com o direito’ e, ademais, explicita o
locusdos conceitos juridicos indeterminados no bojamabouco da norma juridica.

Com essas consideracdes, é cedico que a linguagetmansmitir informacgdes sobre o

mundo, pode fazé-lo sob as mais variadas roupagasss, como o informativo, 0 expressivo,

1470 termo ‘pandectismo’ origina-se do greBandectas outra denominacdo dada &dgestq obra que
compilava extratos de um sem namero de livros rasatassicos, de forma a integrar o Direito Romana)

as devidas ingeréncias do Direito Canbnico, asrigieriais alemas e aos Direitos costumeiros locais

148 Essa corrente, surgida na Alemanha no século X¢H) como principais expoentes Friedrich Puchta,
discipulo de Savigny, Rudolf Von Jhering e Bernh@&fihdscheid. Nesse sentido, o ‘pandectismo’, aigda
com significativas diferengas de concepgéo entraubsres citados, possui a seguinte conformag&odizeres

de Derzi (2007, p. 52-53): “O sistema, nesse modetsemelha-se a uma pirdmide, a cuja largura se ba
corresponde a compreens&o do conceito (contelidansien) e a cuja altura equivale a extens&o. A daedue

se sobe da base para o vértice, perde o conceitbendancia de matéria e riqueza de conteldo @ayuies,
proporcionalmente, em altura, isto €, abrangéneiandividuos, de modo que o mais alto abarca osagem
inferiores. O conceito menos geral pertence aorgéde mais abrangente. O menos abrangente den@mina-
espécie, e aquilo que diferencia uma espécie dasysituadas sob um mesmo género, designa-sdifesehca

de espécie’. Definir sera determinar um género aconcteito e acrescentar a diferenca de espéciainso
conceito geral abstrato se deixa definir, pois,ap@so, € necessario fixa-lo através de determsnada
caracteristicas. Se 0 conceito A possui as notds &, na investigacao juridica, somente se aimtonceito A

se o0 conceito do fato contiver as mesmas caraitads'a, b, c,”. Diz-se, entdo, que ha subsunciara
exemplos desse constructo, em especial na esf@aelto Civil, consultar Larenz (2005, p. 24-25).
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e também o prescritivo ou diretivo. Esse Ultimm tiporrelacionado com o escopo desta tese,
“se d4 em ocasifes em que, por meio da linguagguelea que fala pretende direcionar o
comportamento de outro, ou seja, tenta induzida@ar determinado rumo ou acao” (NINO,
2010, p. 74), cabendo, entdo, ao Direito, reguleoravivéncia em sociedade a partir de uma
enunciacdo de natureza prescritVaAssim, com esteio na teoria de G. H. von Wrighido
por Nino (2010, p. 79), as normas juridicas possed#mentos especificos, quais sejam:
emanam da vontade do emissor da norma, que € chamatbridade normativa’; séo
destinadas a algum agente, chamado ‘sujeito naroigbiara comunicar ao sujeito sua vontade
de que ele se comporte de determinada maneiratoddade promulga a norma; para dar
efetividade a sua vontade, a autoridade acresaemema uma san¢ao ou ameaca de castigo.
Em sintese, partindo da premissa de que a norrticpiise apresenta a partir de um
conjunto de ordens, permissdes e consequénciabgekxste-se o0 arquétipo da norma juridica.
Isso porque, assim, adotando os contornos defim@osLarenz (2005), no caso de uma
previsdo P (hipétese normativa, também conhecidaocdato-tipico, fattispecie ou
tatbestandl se vir realizada na situacdo fatica F, vale emdca a ocorréncia de F a
consequéncia juridica ou estatuic&3’G que podera ou no ter natureza sancionatbria
gue permite concluir, do ponto de vista l6gico, §ué um caso particular de P. Assim, para
poder conseguir estabelecer que consequénciacgur@@ideriva do caso S, deve-se perquerir

149 |Importante frisar que nem sempre uma norma juidimma norma escrita como acontece com as normas
com feicdo consuetudinaria, mesmo nos paises s lvpamano-germanicas como o Brasil. Como exemplo,
citamos o popular cheque pré-datado.

150 A essa construcdo subjaz a nocdo de tipo no seiciéhcia juridica, que gera inGmeras divergénoias
campo doutrinario. Entretanto cristalinas séo d&svpas de Derzi (2007, p. 65):"Tipo normativo é uesarutura
total de sentido que se forma tanto a partir dalslaescritivos da hipétese como daqueles presgitios
efeitos atribuidos. Tipo, pois, ndo se reduz atkg® ou Tatbestand. Nada ha na acepg¢do do tipplano
I6gico, que o restrinja a um pensamento de ordeseriigo dos fatos jurigenos, sem possibilidadesde
estender as consequéncias normativas. Assim, poge lam conceito do fato hipoteticamente descritore
conceito dos efeitos que a norma lhe prescrevehdampode se pensar em tipificacdo que va do pressup
consequéncia juridica.

151 Essa constatacdo ganha especial relevo na sedbiraim Administrativo tendo em vista que o redois
finalidade, como conformador da pratica do ato adstrativo, estabelece um perfil normativo especifijue
molda a acdo do administrador, na forma de explidit dessa finalidade na prépria consequéncia maano
Sobre essa constatacdo Kelsen afirmaria que “afatnte, todos esses enunciados (cuja consequérmia n
estabelece sang¢do) ndo sdo normas, mas partesrdasngenuinas. Assim, a maioria dos enunciados que
encontramos integrando um sistema juridico formanm antecedente das auténticas normas, em cujo
consequente deve figurar sempre uma sancgdo.” Assixemplo de uma tipica norma juridica para Ketssra

0 seguinte: Se a maioria simples de um corpo iatkgpelos representantes eleitos do municipio eéstzdu um
enunciado que diz ‘aquele que matar sera punido misdo de 8 a 25 anos’; se outro corpo integraglosp
representantes dos estados formulou um enunciadellsente; se um funcionario do legislativo eleitdop
corpo de eleitores o promulgou e tornou publicoakpiém matou; se um funcionario da justica o atcuso
perante outro designado pelo Poder Executivo, coonda do Senado, com funcédo de resolver esse 8po d
assunto; se o acusado prestou declaracéo indagatdrn advogado escolhido por ele o defendeu;i stafta
oportunidade para serem apresentadas provassgegaaas foram suficientes segundo determinadtiios; se

o fato ndo aconteceu em legitima defesa ou por etctg se ocorreu tudo isso, o acusado deve seleocado
pelo juiz a cumprir entre 8 a 25 anos de prisadN@® 2010, p. 99-100.)
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se € possivel subordinar S a uma previséo legald’seguintes moldes.

P - C (quer dizer que para todo caso de P, vale C)
S =P (S éum caso de P)
S- C (Para S vigora &¥

Assim, do ponto de vista da légica, o silogismespupde a subordinacdo de conceitos
de menor extensao (premissa menor) aqueles de pdeEnsao (premissa maior) — previsao
da proposicéo juridica com todas as notas necassarsuficientes para que um fato possa
nela ser enquadrado. Em sintese, demonstrado tprédmeno ocorrido na realidade possui
as notas caracteristicas da previsao legal, resfagarada a operacédo de subsuncéo.

Para ilustrar a situagdo, imaginem-se os Tribud@i€ontas estaduais no exercicio de
sua competéncia constitucional, disciplinada no. &, |, da CR/88, reproduzida
simetricamente nas Cartas estaduais, em que seXlgEsa emissao de parecer prévio sobre
as contas do Chefe do Poder Executivo. Nesse oem®adbrigacéo constitucional do Chefe
do Executivo municipal, por exemplo, aplicar, namimio, o percentual de 25% da receita na
educacgdo e 15% na saude. Assim, no ambito dassCigt€ontas, existem normas com a
seguinte conformacédo: “o ndo atendimento dos isdioastitucionais de educacgéo e ensino é
fator de rejeicdo das contas anuais do Chefe doufixe”. Ora, se no caso concreto foram
aplicados 12% na saude (S), verifica-se a ocomé&tecihipdétese normativa prevista (P), o que

gera, como consequéncia, a rejeicdo daquelas d@jtas

3.3.5 Determinacao e indeterminacgéo no Direito

Compreendida a estrutura da norma juridica, é fued#l iniciar a andlise dos
conceitos juridicos indeterminados pela constatafgigue o tema, nas doutrinas patria e
estrangeira, € trabalhado a partir de matizesthsti Tomando como base a diretriz tracada
pela doutrina espanhola, em especial por autoresocGarcia de Enterria, Fernandez

Rodrigues e Sainz Moreno, resta assente que untiadomormativo pode ser composto de

152 Nos estritos termos de Larenz (2005, p. 381): tibeino esta figura l6gica de ‘silogismo’ de deteraqi@io
da consequéncia juridica’. Nele, a premissa maigorstituida por uma proposi¢do juridica completa e
premissa menor pela subordinacdo de uma situacibeconcreta, como um ‘caso’, a previsédo da @sigao
juridica. A concluséo afirma que para que estas#a de facto vale a consequéncia juridica mendéona
proposicao juridica.”
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termos cujo conceito seja determinado ou indeteadunAssim, a diferenca principal entre
ambos é que nos primeiros 0 ambito da realidader aetratado se delimita de maneira
precisa e inequivoca, enquanto nos segundos issaauitece, haja vista a inexisténcia de
um limite preciso para tanto. (GUTIERREZ, 20091 p.)

Contudo, outros autores trabalham o tema de forimersd: Eros Roberto Grau,
ex-ministro do Supremo Tribunal Federal (1988)edde a posicdo de que ndo existe objeto
a ser referenciado no plano do Direito, de sorte guconceito € um ente autbnomo e
autossuficiente, e trabalha sua determinacdo @idéndinacao a partir de uma harmonizacéo,
ou nao, do conjunto de visdes dos membros de umarddade juridica. Assim, havendo
uniformidade, o conceito é determinado; ndo haveédodeterminado, o que, obviamente, é
suscetivel de mudancas, como nos casos de ‘adnlisio’, ‘mulher honesta’, dentre outros.

A seu turno, a doutrina alem&, com assento emBayisch (1988), afirma:

O conceito indeterminado é aquele cujo conteddatensdo é em larga medida
incerto. Os conceitos absolutamente determinadosveéto raros no direito. Em
todo caso, considerar como tais conceitos numé¢especialmente em combinagéo
com os conceitos de medidas e os valores monet&fidsn, prazo de 24 horas, 100
marcos). Os conceitos juridicos sao predominant@medeterminados, pelo menos
em parte. E 0 que pode afirmar-se, por exemplogspeito daqueles conceitos
naturalisticos que sé@o recebidos pelo direito cawode ‘escuriddo’, ‘sossego
noturno’, ‘ruido’, ‘perigo’, ‘coisa’. E com mais zd0 se pode dizer o mesmo dos
conceitos propriamente juridicos como os de ‘agsass, ‘homicidio qualificado’,
‘crime’, ‘ato administrativo’, ‘negdcio juridicogtc. (ENGISCH, 1988, p. 208-209.)

Como se observa, diverso é o colorido dado pel@ridautradicional ao instituto, o
que ndo impede que sejam extraidos pontos de éowfauacerca da exata compreensao do
termo: assim, a indeterminacéo possui correlagcgoanocdes de vagueza, em sentido lato,
ambiguidad&>

Nesse sentido, de acordo com Filgueiras Junior 70208 ‘vagueza’ pode ser
conceituada como a propriedade de uma expressaaddiita cujo campo de aplicacdo do seu
significado ndo se sabe ao certo onde termina.rB®ytalavras, uma expressao € vaga se
existem casos fronteiricos para sua aplicacdo. eNessario, apontam-se, ainda, alguns
elementos ensejadores da vagueza, como as noc@epreeisdo (p.ex.: ‘ndo é admitido o
ingresso de pessoas calvas na corporacao’. O quensilera como ‘calvo’?)ncompletude
(p.ex.: ‘0 exame psicotécnico € obrigatério pardgumres de carteira de habilitagdo A e C
até 31/12/2011'. Qual seria o tratamento dado amsagores de carteira B? Haveria

133 Sobre 0 assunto relativo aos problemas de intagie da linguagem juridica, é imprescindivel tutaide
Nino (2010, p. 305-317).
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necessidade de psicotécnico para elgafayvras gerais(p.ex.: é vedada a entrada de veiculos
no local. Quais veiculos? Motos, carros, vaes,ski®); opcdes valorativas(p.ex.: ‘é
inexigivel a licitacdo para a contratacdo de addogadetentores de notorio saber. Nesse
caso, afigura-se necessaria uma valoracdo por partmtérprete quanto ao alcance do
significado de ‘notoriedade’).

A ambiguidade, segundo o mesmo autor, se reporta a uma dualatetaivel a um
mesmo roétulo. Por isso, perante expressées ambigsias-se-a perante sentidos diferentes
entre si. (p.ex.: imagine-se determinado setorndtitito Médico Legal proprio da Policia
Militar do Rio de Janeiro onde estivesse afixadiasaricao ‘Aqui ndo entra caveira’. O que
isso significa? Que esqueletos ndo poderiam sexatninados ou que membros do famoso
BOPE estariam impedidos de adentrar o rectito@utro exemplo: o termo ‘artéria’,
usualmente utilizado para se referir ao sistemeulatorio do ser humano, pode ser usado
metaforicamente como via importante de circulag@tréafego de determinada cidade.

No que tange ainda ambiguidade, Nino (2010) desce a um nivel de detalhamento
maior e, nesse sentido, trabalha, por um lado, @amcdo de ambiguidade sintatica, que se
relaciona com eventuais equivocos que podem seadas na relacdo sintatica das palavras
gue integram uma frase, como por exemplo a conqufad’, que pode ser interpretada como
uma disjunc¢éo excludente (ou A ou B) ou como urspud¢ao ndo excludente (A, Bou A e
B). No caso da frase “é permitido viajar no 6nibam umblazerou uma pasta”, pode haver
duvida se é permitido viajar com upfazere sem pasta; com uma pasta e btamerou se
somente portando uma pasta e blazer. De outro lado, o autor trabalha com a nocéo de
ambiguidade semantica, que guarda correlacdo coefeodido por Filgueiras Junior (2007),

gue apresenta interessante exemplo encontradoreolpositivo argentino:

O art. 2° da Constituicdo Nacional argentina declay governo federal defende

154 Eilgueiras Junior (2007) elenca ainda em sua ob@s causas de indeterminacao, relacionadasndado,
com os chamados ‘conceitos técnicos’ e, de outnm, @ que ele denomina ‘vagueza pragmatica’. Emtteta
partir da constatacéo de que nado existem congaiicestivos de nenhum subsistema, seja social ouaéiocdo
de tecnicidade se esvai na medida em que esssittrase conceitos deve pressupor, sempre, indepgedie
sua ‘pseudonatureza’, a necessidade de ser deeaftifipara a linguagem especifica do Direito, patu®
concerne a esta tese. Da mesma forma, causa eagisfiesa de uma denominada ‘vagueza pragmatica,’ 0g
acordo com o autor, diz respeito a uma “indeterg@inague se verifica por exclusiva ocorréncia dcagdo
pratica que se apresenta”, ou seja, pela aplicdgédwrma no caso concreto. Ora, partindo da dastireptre
juizos normativos e juizos descritivos, fica difimiaginar como poderia se dar a indeterminacadaentipo de
juizo que tem viés constatativo, ou seja, queatesicorréncia de determinado fato ou evento. Btasd, como
a ocorréncia de algo pode ser, ela mesma, indetada? Na verdade essa constatacdo nao é novapabp
Garcia de Enterria em seu Curso de Direito Admiaiisto, obviamente que assentado em outras bakes, |
afirmava que a imprecisdo de um conceito somenstirex em abstrato, nunca porém da situacao icreto, a
vista da qual sé caberia uma intelec¢do. Seguraldar, ou a situacao referida no conceito normatiiste ou
nao existe. Ainda segundo ele, no casdium non datur
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o culto catdlico apostdlico romano”. A palavra ‘defle’, utilizada na redacao
dessa norma, sofre de certa ambiguidade. Uma matiaxgfio atribui a ela o
significado de ‘professa’, conferindo a norma otgnde que o governo federal
considera verdadeira a religido catélica; em cqardéda, outra interpretacao,
defendida por Joaquim V. Gonzalez com base no aquediscutido pelos

constituintes, atribui a palavra defende o sigaific de ‘mantém’, ‘apoia’, etc.
concluindo que o governo deve atender economicamant culto catélico.

(FILGUEIRAS JUNIOR, 2007, p. 308.)

3.3.5.1 Conceitos juridicos indeterminados ou inelehinacdo do Direito?

Um dos pontos que se encontram em discussdo patandotradicional é se os
conceitos juridicos indeterminados pressupdem aabde uma solugdo hermenéutica Unica
para 0 caso ou Se estariam esses conceitos alwspgid aporia kelseniana de denunciar que
a inelidivel abertura semantica da linguagem, caresfere para o juiz ou administrador, por
meio de um ato criativo, a funcdo de ‘selecionads contornos do que o Direito permite
(moldura), uma dentre varias opcdes juridicamedtiElas . Nesse particular, boa parte da
doutrina contemporanea, a exemplo de Ronald Dwd2007; 2010), considera tal postura
como inconcebivel expressdo de um decisionismoatabhor de lacunas.

Ora, o tratamento desses conceitos juridicos inde@tados no bojo das normas
juridicas, numa modelagem que deseja superar diigsio juridico, em especial o
normativismo kelseniano, e que busca decisfes ifiglie administrativas pautadas por
critérios racionais e nao subjetivos, afasta de@lqualquer abordagem que tenha como
fundamento a doutrina de Kelsen, exatamente enéfudessa excessiva liberdade conferida
ao aplicador da lei, que resulta num inconcebiwdletivismo no ato de decidir. Nesse
sentido, a atividade construtora de sentido dopnéée deve buscar a solu¢cdo adequada para

o caso concretd®.

3.3.5.2 Indeterminag&o no termo ou no conceito?

Uma interessante querela envolvendo dois grandasimdores do direito brasileiro,
Eros Grau e Celso Antonio Bandeira de Mello, tenretacdo com o tratamento dos
conceitos juridicos indeterminados. Nessa linhaagécinio, o primeiro entende que, se o
conceito é pressuposto de uma atividade de comrmgdsentido, esse ato de concretizar

135 Explica Manuel Ortega (2006, p. 10): “Em definitiva indeterminacdo das disposi¢bes gerais e dos
principios juridicos possibilita a adocao de dexisdiferentes que tém um mesmo fundamento norniativo
(traducao livre). No original “Em definitiva, ladeterminacion de las disposiciones generales ggprincipios
juridicos posibilita la adopcién de decisiones mifées que tienen um mismo fundamento normativo.”

1% Uma forma de se conceber essa solucéo corretatserdada em momento apropriado neste trabalho.
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‘elimina’ a indeterminagédo, que, entdo, tem nat@2via, ou seja, naput ou no termo. J4
0 segundo, apresenta sua posi¢ao no sentido deigdeterminagdo ndo se da no termo, mas
no conceito, ao argumento de que, se a impreciesge fda palavra ou termo, bastaria
substitui-los ou cunhar novas palavras ou termos @uae desaparecesse a fluidez no que se
guer comunicar. Na mesma linha, Filgueiras (200710@) afirma que “assim, entende-se que
a indeterminagao decorre exatamento do significhmltermo expresso no texto normativo,
razao pela qual a indeterminacao dos termos n&a jpiesuma pseudo-indeterminacao”.
Nesse panorama, o que se procura, ainda sob o gewnista semantico, € adotar uma
postura divergente de ambas as correntes, Orangmrla premissa de que a linguagem
possui trés dimensdes, como ja exposto anterioanguiais sejam, dimensao signativa
(expresséo linguistica),ddmensao objetiva(o objeto designado) ediamenséao significativa
ou de sentido, em verdade a indeterminacao seespaesa parte objetiva, ou seja, nem no
termo, nem no conceito, mas, sim, no ‘estado deasbgue se quer designar.
Desse modo, concebendo-se a linguagem sob essmaprinfere-se que, mesmo
dispondo, a partir de um signo linguistico, de whetlal de caracteristicas ou propriedades,
nem sempre se consegue determinar qual o objetstado de coisas que se quer designatr,

como se observa no esquema abaixo.

Identidade
Equivaléncia
Diferenca

Uniformidade

Conceito Indeterminado
Igualdade (Signo Linguistico)

Significado ou Dimens&o

Objeto ou Estado de Coisas Dimensdo signativa, .
de sentido

(Dimensdo objetiva) linguistica ou ndo

Figura 1: Esquema linguistico
Fonte: CRUZ, 2011, p.84
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3.3.5.3 Estrutura dos conceitos juridicos e umatitisdo entre conceitos determinados e

indeterminados

Em linhas gerais, a doutrina de Garcia de Enterfrarnandez (1988) compreende um
conceito juridico, em linhas gerais, a partir deauestrutura triade de sentido. Assim, em
linhas gerais, ter-se-ia:

a. Nucleo fixo ou zona de certeza
b. Zona intermediaria ou de ‘penumbra’

c. Zona de certeza negativa

Nesse contexto, o nucleo fixo representaria agu@igunto de objetos ou ‘estado de
coisas’ que poderiam ser referenciados pelas eaistatas descritivas do objeto, sem deixar
nenhuma davida ou questionamento; a zona de peaumtbintermediaria, aquela regido na
qual ndo seria possivel que se explicitasse deafoartara a dimenséo significativa da
linguagem; e a zona de certeza negativa, apesaradecompor a estrutura, serviria de
parametro ou filtro para ‘eliminar’ aquilo que néleaforma duvidosa compde estruturalmente
o conceitd™”.

Interessante ainda é a posicdo de Karl Engischdaipor Mauricio Requido de
Santana na obra Normas de textura aberta e integaceuma analise no adimplemento das
obrigacGes (2009):

Assim é que define conceito indeterminado como ceaglele “cujo contetdo e

extensdo sdo em larga medida incertos”. Por coastadncerteza, os conceitos
indeterminados seriam dotados de um nucleo comtettwm halo conceitual. O

nucleo conceitual abrangeria o significado basieopdlavra, de modo que, por
exemplo, quando falamos que um lugar esféurg ninguém pensard que nos
referimos a um lugar iluminado por um holofote. &ohconceitual, ao contrario, é
justamente a zona cinzenta da possibilidade défisapos que podem ser extraidos
a partir daquele ndcleo conceitual. Desta feitango falamos que um local esta
escurq a pessoa a quem é dirigida esta comunicacaoquo@erar que falamos de
um local com uma lampada fraca, de um local senelétzica, de uma noite sem
luar, ou até mesmo de um quarto trancado e vedadbraca entrada de luz.

(ENGISCHapudSANTANA, 2009, p. 343

157 Seria possivel imaginar, nesse caso, um juizademnalidade (razoabilidade).

138 Filgueiras Junior (2007, p. 145-146), no mesmdidenao citar exemplo de Philipp Heck, aduz que “a
aplicacdo do conceito escuriddo ndo enseja dugdasdo se esta diante de uma noite, por volta 4lasen
local sem qualquer iluminacdo. Neste caso, o0 olffato acima descrito) adequa-se, sem qualquedd{igio
nacleo conceitual. Todavia, ja ndo se pode dizeresmo quando do crepusculo. Com certeza o cremiscul
encontra-se dentro do halo conceitual, isto é,rdetid zona em que prevalece a incerteza no quecE@
pertinéncia do objeto ao conceito”.
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Ora, nessa modelagem, poder-se-ia adotar comaiaritistintivo de conceitos
juridicos determinados e conceitos juridicos inteteados o fato de que nos primeiros a
zona de ‘penumbra’, ou halo conceitual, encontraeshizida a zero, de sorte que sua

estrutura estaria reduzida ao seguinte esquensdaifa

a. Nducleo fixo ou zona de certeza

b. Zona de certeza negativa

Nesse mesmo cenario, interessantissima, é a alkonddgjta por Cruz (2011,
p. 79-80), com base na construcdo tedrica de Frégecomo trabalhar a questdo da

determinacao ou da indeterminacédo dos conceitggicax autor mineiro:

sabendo que o numero de caracteristicas indispeisgdara a identificacdo de um
conceito é variavel, Frege percebia haver uma gé@oiano grau de intensao de um
conceito. Logo, a intensdo de um conceito podefiargior ou menor em relacéo a
outro, de modo que quanto maior ela fosse, ou sgjanto maior o nimero de
caracteristicas de um conceito, maior seria a spacéficidade, maior seria a sua
determinacdo. Quanto menor sua intensao, maisigereindeterminado seria um
conceito. Se alguém diz a seguinte proposicédo: ftiile maior dos romanos”, esse
conceito serd mais indeterminado do que a propmsi§de conquistou a Galia,
derrotou Pompeu, atravessou o Rubicdo e morreudossde margo.” Nas duas
proposicles, a extensdo diz respeito a figura fidst@e Julio César. Contudo, a
intensdo da segunda garante um maior nivel dendietegdo do que a da primeira.
Em outras palavras, a percepgdo de um conceitondetelo ndo se mostra apenas
por uma relagdo univoca entre significado, sigrigaificante, mas sim pelo grau
da intensdo e de sua extensao. (CRUZ, 2011, p281-8

Entretanto, e quase como que se antecipando aaxoravel futuro fatalista para suas
teorias, Frege percebeu que, mesmo sob uma pevspmetramente semantica, afigurar-se-ia
bastante fragil sob o prisma teorético procederséingdo entre conceitos determinados e
conceitos indeterminados, exatamente pela auséeataitérios racionais para se especificar
em que medida as caracteristicas ou propriedatlesdas no plano intensional poderiam
delimitar a fronteira do que seria determinado eqde seria indeterminado. Assim, afirma
Cruz (2011):

Disso decorrem dois problemas. O primeiro é quepseraveria uma grande area
cinzenta entre aquilo que ele considerava plenanedeterminado, tais como

“aborto” e “imposto”, e conceitos que supunha sepdamamente indeterminados,

como “justica”, “boa-fé objetiva”, “funcdo sociatc. O segundo é que Frege ja
percebia que o emprego de qualquer termo de umaagem comum acabava por
assumir sentidos distintos daqueles os quais seripaglipor que fossem “originais”,

de modo que mesmo aqueles conceitos havidos parndeados acabavam

entrando também nessa zona cinzenta de indetedoinggRUZ, 2011, p. 85.)
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Angustiado pela indeterminacédo da linguagem ‘néfufaege se sentiu ainda mais
pesaroso por perceber que nao trazia bons ressiltadaminho que seguiu, qual seja, o de
estruturar uma linguagem cuja semantica fosse a@g@aonstruir sentidos Unicos e precisos
em contraposicdo com as linguagens naturais, quesgavam recalcitrantes a precisdo. A
formulacdo de uma lingua perfeita, objetiva, candr com incursbes na logica e na

matematica, capaz de lidar com conceitos univoceterminados, era impossivel.
3.3.5.4 Indeterminacé&o e estrutura da norma juridic

De acordo com o modelo estruturante da norma gaidesenvolvida neste trabalho,
cumpre deixar claro que para a doutrina tradiciomajbritarid>®, afiguram-se como fonte de
indeterminacdo tanto a hipotese normatitetbestandl como a consequéncia juridica ou
estatuicdo. No primeiro caso, segundo essa coyreatpremissa maior da norma, ou seja, a
situacao hipotética descrita apresenta-se vagantiigaa a ensejar atividade intelectiva do
intérprete quando da atividade de subsumir umagcgtu real ao descrito na norma. No
segundo caso, as proprias consequéncias exigenattgdade de densificacdo do preceito
vago ou impreciss®.

Como exemplo de indeterminacao fadtispecie tem-se a previsao da Lei 8.666/93
(BRASIL, 1993), Lei de Licitacdes, cujo art. 25| dispde que configura hipétese de

139 Exemplificadamente, como representante de umamterdissonante, vale mencéo ao entendimento de Tha
Prata da Silva (2008, p. 51), na olantrole judicial de ato administrativo baseado e€ispositivo legal
contendo conceito juridico indetermingdmm esteio em José Carlos Barbosa Moreira: “Essawisdo, 0s
conceitos legais indeterminados em geral se relaoiocom a hipétese de fato posta em causa (fatiespe
tatbestand), cabendo ao juiz, no momento de fasebsuncdo do fato a norma, preencher os claraee sk
aquela norma atua ou ndo no caso concreto. Dessa,foa conhecida estrutura “se A deve ser B”,receito
juridico integra a descri¢cdo do fato (A) e ndo mpa dos efeitos da norma (B).” Entretanto, a autd@a
explica o porqué dessa sua concluséo.

180 Essa colocacdo, de forma mais genérica, abrangerdade qualquer tipo de ‘indeterminacéo’ quepsesente
na estatuicdo da norma, independentemente de baestabelecimento de sancdo, medida ou explicitdado
finalidade, pois ndo ha efeito pratico nessa distincddm verdade, o foco é o aspecto formal da es#dar
norma, ou seja, se a indeterminacédo esta presariigdtese ou na consequéncia juridica, em selaidoEssa
constatacdo tem o conddo de evitar ou minimizasforgp de alguns autores, como Filgueiras JUni607q2
p. 152-153), que gastam ‘rios de tinta’ para tepstificar cada uma das hipéteses de indetermindgésses
termos, assevera o autor: “Dentro da consequémdiica prevista na parte consequente da nornmta podera
inscrever-se tanto no contetudo da norma (a conseigu@uridica em si mesma), quanto na propria fodea
implementar o comando juridico, e também da fieaklda norma, que é o escopo maior que pretemdgr afor
vezes, a norma indica de modo preciso somenteabdfude, deixando ao agente publico a responsadididie
identificar o melhor ato a ser praticado e/ou ahoreforma de executa-lo. Ou podem também indicamddo
impreciso tanto a finalidade quanto a consequéudidica propriamente dita (o que e como).”

18L«part, 25 — E inexigivel a licitagdo quando houwveviabilidade de competicdo, em especial:

- ...

Il- para a contratacdo de servicos técnicos enwdoerano art. 13 desta Lei, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notéria especializagétada a inexigibilidade para servicos de puldide e
divulgacdo.” (BRASIL, 1993.)
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inexigibilidade de licitacdo, no caso da singulade do objeto a ser contratado, a notoriedade
do prestador do servico. Ora, nesse caso, se uac&it concreta o administrador estiver

diante da necessidade da contratacdo de escrii@i@advocacia para solver demandas

judiciais, sera necessaria uma atividade interfivatehaja vista que, de planaepriori, ndo

h& como se extrair o sentido do que seja ‘singldde’ e ‘notoriedade’.

O mesmo diploma normativo serve de base para epemlpltivo & indeterminacdo na
estatuicdo ou consequéncia juridica da norma. Nesgeular, o art. 87 disciplina que a
inexecucao total ou parcial do contrato — desde apservado o devido processo legal —
podera acarretar ao contratante, dentre outraesang suspensao temporaria de participacao
em licitacdo e o impedimento por um periodo de tem contratar com a Administracao
(inciso 11)**2 Nesse caso, quando da aplicacdo da penalidatieceéssaria a atividade
hermenéutica no gestor, no sentido de que a noimaelimita de forma precisa o alcance do

que seja ‘Administracat™.
3.4 Uma Paragem semantica

Impbe-se, neste momento, delimitar um ponto deexaft. Isso porque o cético
poderia trazer a baila o seguinte questionamengoieose quis efetivamente demonstrar até o
momento? Qual a importancia, se é que ela exiatplild que esta sendo rascunhado?

Ora, em verdade, a resposta a ser dada ao cétisa pala constatacdo de que toda
essa perspectiva tradicional revela como pano ddofwma excessiva preocupagao com
certezas fixas, duradouras, perenes, eternas,oddatjuilo que se pode denominar uma
‘semantizacdo’ do mundo. Assim observa-se, de uo, lmo plano da linguagem, nas
diversas ontologias dos conceitos trabalhadas,obdtante as diferencas estruturais, uma
tentativa de ‘naturalizacdo’ do instituto, no seatide se associar, de forma univoca e
cirurgicamente precisa, as palavras ou termos refaggncias do mundo ou dos fatos, por
meio, mesmo, de uma purificagdo da linguagem. PRurtacultua-se o réquiem ao
indeterminado, ao desconhecido, a incerteza, poireste concebendo assim o mundo estaria

garantida — pelo menos aparentemente — a sensac&egdranca (pseudo seguranca, na

162« Art. 87 - Pela inexecucéo total ou parcial datcato a Administracdo podera, garantida préviastef
aplicar ao contratado as seguintes san¢des

...

II- suspensao temporario de participacdo em lidgdae impedimento de contratar com a Administragéo,
prazo ndo superior a 2 (dois) anos.

163 Neste caso, poder-se ia questionar se ‘Admin@traguer significar Administracéo Direita e Indaetu s6
Administracao Direta, se se refere apenas ao edegdtivo do qual faz parte o contratante ou ssnaljglade se
estende aos demais, etc.
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verdade), que pelo menos parece ser uma condigdasdibilidade antropoldgica.

No mesmo sentido, a sede de certeza invade oxdedlp Direito que, indefesos
diante da semantizacdo denunciada, sucumbem a welonde ordenamento juridico que
também busca, de forma clara, insofismavel, aprésia deveras ndo remansosa realidade na
limitada moldura da norma juridica — tal qual ogdgr que arremessa com precisdo a bola,
buscando a cesta perfeita —, em uma operacgao esahal de atribuicdo de um sentido, ou
na va esperanca de encontrar o sentido, reduziridomalas e métodos um mundo que se
recusa a ser domado dessa forma. Assim, 0 munge djue sucumbe ao mundo, e 0 homem,
feliz, aplaca suas angustias no seu ‘porto segBaiires de nos...

Por fim, vale dizer que essa modelagem reverberaieensos dominios do saber e

consequentemente do direito como se podera obsesequéncia do trabalho.
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4 CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS E DISCRICIONAR IEDADE
ADMINISTRATIVA

E fora de questionamento que a adaptacdo da thasiaonceitos a ciéncia do Direito
deita raizes no Direito privado, em especial pblses romanisticas do modeloailal law
adotado nestas paragens. Assim, a indeterminacéongeitos poderia ser exemplificada na
aplicacao do sentido de ‘boa-fé’, ‘vicios redihibdt ou ‘propriedade’.

Entretanto, essa discussdo ganha importancia eroostdiferenciados na seara do
Direito Administrativo na medida em que, para aldas relacdes envolvendo particulares,
esse ramo do Direito tem como protagonista o Estqde se afigura como o gestor dos
interesses coletivos em dimensdes multiplas. Ne=sgdo, em funcéo do plexo de demandas
sociais que exigem intervencdes constantes, rapidag, muitas vezes, pressupdem escolhas
trdgicas, agudiza-se a dimensdo da escorreitantatggdo dos conceitos, propositalmente
empregados pelo legislador em seus aspectos vagogecisos.

Assim, o0 portugués Antonio Francisco de Sousa (1p943-74) expde com clareza
gue os conceitos juridicos indeterminados ganhaspecial relevo no ambito do Direito

Administrativo dada

a natureza das funcdes da Administracdo, sobretleMddo ao fato de a
Administracdo se orientar a satisfacido das ne@eissdsociais. E que os conceitos
indeterminados se apresentam a legislador commsimuimento privilegiado para a
atribuicdo de certo tipo de competéncias as awtdes administrativas para que
estas possam reagir a tempo e modo adequado aamderpveis da vida

administrativa

Nesse cenario, o relevo maior das contendas emda\anceitos juridicos indeterminados
na seara do Direito Administrativo envolve suanmi@céo com a chamada ‘discricionariedade

administrativa’, num contexto em que se exige @ules adequado dessa moldura.
4.1 Direito Administrativo e discricionariedade admnistrativa

Para refletirmos acerca do desenvolvimento do tinstida discricionariedade
administrativa, como se manifesta na contemporadeidfaz-se necessario realizar uma
breve digresséo acerca do periodo de surgimeror&a€do do Direito Administrativo como

ramo autdnomo e independente, como registram osaissi.

164 Nesse particular, constata-se como os adminigs&ts possuem um fetiche por manuais. Talvez éneies
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Assim sendo, é inegavel que, devido a sua proptiareza regulatoria, percebe-se a
existéncia de tragos de upmoto ‘Direito Administrativo' mesmo em periodos antegsr
aos das revolucdes do fim do século XVIII, querali@m a concepcéo de Estado Nacional.
Cabe destacar, inicialmente, os trés ultimos lidoCodigo Justiniano, que no longinquo
século VI possuia como objetivo munir o Império @itino de estruturas organizacionais
no plano fiscal e administrati®. Destacam-se também as construcdes doutrinérias
promovidas pelos jusfilésofos glosadores, que diiftam, nos séculos Xlll e X1V, ideias e
conceitos acerca da limitacdo do poder soberandertos como d.iber Constitutionis®®,

e a obra de Bartolo de Sassoferf¥taconsiderado o responsavel por lancar os conceéos
uma teoria do Estado Moderno.

No entanto, 0 amadurecimento necessario para gaori@e uma estrutura juridica de
controle do Estado, realizado de forma racionab, @& entdo possivel — especialmente na
Europa continental — dada a estrutura de poderateadda nas méaos do soberano, que
detinha prerrogativas discricionarias ilimitadasy esfacelamento do poder politico, préprio
do medievo.

Nesse cenario, sobretudo na Franca, exemplo adédsiEstado Moderno Absolutista,
percebiam-se insatisfacdes da emergente classadsargom o modelo estatal em vigor. Se
as benesses advindas das reformas que culminarasnrgionento de um Estado unitario
satisfaziam os comerciantes, a baixa participagfiiqa, somada a ingeréncia governamental
em questdes de cunho essencialmente privado,arsmpiro rompimento da modelagem tipica
do ancién regime Nesse particular, para além dos influxos recebidla doutrina
contratualista, em especial com Rousseau, fundamdot a influéncia exercida pelo
construto articulado pelo Bardo de Montesquieu,ne@ados do século XVIII, no qual se
assentaram as bases para a ruptura com o paradiggohitista anterior e a formacdo da
estrutura administrativa moderna. Ao sistematizachamada ‘teoria da Separacdo dos

Poderes’ ou ‘das fungdes estatais’, subsidiou atoagéo de um modelo de Estado baseado

de um ‘codigo administrativo’ sistematizado, simdaide seguranca, leve os doutrinadores a buscédigao
de manuais, que representam esse sentido de a@petis fornecido pelo cédigo.

%5 |ndica-se a obra classica de Andreas Bondllommentaria super tribos postremis libris Codieis
republicada em 1975 com o titttmmmentarii in tres libros Codiet que no século XIII ja tinha consciéncia da
importancia do estudo da estrutura administratiearecadatéria de um Império que ndo mais exiapanas
como forma de exaltar a estrutura organica da Astnécéo proposta a época.

186 pyblicadas pelo Parlamento de Melfi em 1231 e ptgauas pelo entdo Imperador Frederico II, apésnser
concebidas por uma assembleia legislativa compastguristas, membros do clero e filésofos, quechuam
restaurar a autoridade imperial. (ZECCHINO, 2011.)

167 Considerado um dos juristas mais importantes dolséXIV e expoente da escola dos comentadores,
superou 0 apego ao texto legal — objeto de estodogtbsadores —, com o estudo do Corpus Jurisigivil
utilizando inovac6es metodolégicas, conforme afdmpor Mario Losano (1979).
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na limitacdo das prerrogativas do soberano a uabatgo normativo préprio, produzido pelo
parlament&®®. O cerne desse modelo é a distribuicdo dos podenesés esferas distintas
com atribuicbes proprias, mas cada uma delas sabdala um conjunto soberano de regras
elaboradas pelo Parlamento, estando previsto eatemhutuo entre os Poderes constituidos
por meio do mecanismo denominad®cks and balancesu ‘freios e contrapesd$’

A difusdo da teoria proposta e@ Espirito das Leig1748), somada a crescente
insatisfacdo da burguesia com a politica fiscatatbopor Luis XVIII e as vultosas despesas
com a manutencdo da estrutura social vigente, oobmina Revolucdo Francesa
(1789-1799)° e na instituicdo de um novo regime instituciondbm o movimento
separatista anglo-americano e as teorias polideagohn Locke, Voltaifé’, Diderot™ e
Montesquieu, formou-se a necessidade de se repemsaneira de se conduzir o Estado, nédo
mais sob a égide de um poder absoluto. A instaoiédprovocada pela existéncia de um
poder soberano, que possuia a ‘UOltima palavra’ olitiga, na economia e nas questdes
judiciais, ndo mais conseguia se sustentar. Portanbbjetivo da burguesia, alcada ao poder
nos primeiros anos da Franca pés-revolucioh@riara o de limitar a atuacdo do Estado — que
deveria apenas promover a seguranca e a paz soeigjarantir um terreno fértil para o
desenvolvimento econdmit’d, sem a intervencdo estatal, naquele modelo quentrau
‘L’Etat gendarme’ ou Estado de policia.

Nesse contexto, observa-se com mais nitidez a Mig&a do Estado aos pressupostos

de controle, estruturado sob o principio da legalii®, conforme destacado em diversos atos

188 |dealizado emO Espirito das Leis(1748) de forma bicameral — corpo dos comuns, ostoppelos
representantes do povo, e corpo dos nobres —i@saljeeto pelo Poder Executivo. (MONTESQUIEU, 1979

189 J4 ressaltava Montesquieu (1979), no século XYilpbraO Espirito das Leis‘Quando na mesma pessoa
ou no mesmo corpo de magistratura o poder legisl@sta reunido ao poder executivo, ndo ha liberdadis

se pode esperar que este monarca ou esse seramiddéagtiranicas para executa-las tiranicamente.”

10 Definida aqui como o conjunto de eventos ocorriglose os anos de 1789 e 1799 que serviram pararalt
significativamente o quadro social, politico e dmoito do Estado francés. Por 6bvio, cabe destasaroq
movimento revoluciondrio iniciou-se em periodosedntes, devido a constante insatisfacdo dos grupos
desprivilegiados pela forma como a monarquia dagtm conduzia o Estado.

71 |luminista que, em meio & decadéncia do modeltigpmadotado durante o Antigo Regime no séculolXldncou
bases de fundamental importancia para o estudibdeades, mediante a submissao de todos osdiuisia lei.

172 Citado neste ponto por contribuir na difusdo daspenento europeu formado & época pelo movimento
iluminista francés, sendo sua participagédo de funegdial relevancia para o desenvolvimento, em cémjoom
D’Alembert, da Encyclopédie.

13 Ap6s a queda do regime monarquico constitucionad eestronamento do rei em 1792, a Franca
revolucionaria passou por um periodo de instalnibdaendo dirigida por diversos grupos politicasintios até
Napoledo | ser proclamado imperador.

174 Nota-se que, mesmo no periodo pré-revolucionari&stado francés se destacava pela exceléncia da
manufatura e pelo comércio de diversos produtésn ale um sistema financeiro bastante desenvohada @
época. O sistema corporativo entdo vigente, quéaiva a quantidade e as condi¢cbes da produtividede,
motivo de descontentamento da burguesia, que gavadno liberalismo e no livre comércio como supeda
para o desenvolvimento da Nacéo.

75 Tal estruturacdo é alvo de critica de diversosraat como Paulo Otero e Sérgio Guerra, que rassalt
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normativos dos governos pos-revolucionariosDéclaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadaq promulgada em 1789 pela Assembleia Nacional @aimge francesa, ja detinha
dispositivos de regulacdo/limitacdo (MEDAUAR, 2008)do Poder Pulblico a [€f.
Contudo, a origem do Direito Administrati/8auténomo e organizado juridicamente data da
entrada em vigor da Lei do Z8uviosedo ano VIII (1800).

Esse ultimo documento organizou juridicamente a idistracdo Publica no entdo
novo Estado francés, tornando seus preceitos obriga para toda a sociedade, além de
orientar a resolucéo de litigios ocasionados pen@$ que exerciam atividade tipicamente
administrativd’. Baseado em dois principios, o da hierarquizac@ode centralizacdo —
indispensaveis para possibilitar o surgimento dan& de governo tipica de império
idealizada por Napoledo Bonaparte —, visava cessantusiasmo revolucionario da
populacdo, que ainda se encontrava sob o efeitcallex®cdes sociais provocadas pelas

recentes reformas.

existéncia de uma ilusdo garantistica da génessaRam que o Direito Administrativo francés tavieip como
uma forma de reproducdo e sobrevivéncia das psatidaninistrativas do Antigo Regime, e ndo como uma
superacao do modelo. (OTERO, 2003, p. 271.)

176 Conforme exemplificam cristalinamente diversopdsstivos, como os arts. IlI, VII, XII, XV, XVI e XII,
transcritos abaixo:

Art. lll: O principio de toda soberania reside ess@mente na Nagdo. Nenhum corpo ou individuo moeecer
autoridade que néo esteja prevista expressamente.

Art. VII: Nenhum homem pode ser acusado, presoaidal sem que a conduta esteja determinada pe& lei
segundo as formas por ela prescritas. Aqueles gligtesm, expecam, executem ou facam executar grden
arbitrarias deverdo ser punidos; mas qualquer @mlawbnvocado ou apreendido nos termos da Lei deve
obedecer imediatamente, sob pena de se tornadoufpda resisténcia.

Art. XIl: A garantia dos direitos do Homem e dal@ido necessita de um poder publico: este podestituido
para o beneficio de todos e nédo para obtencdondagean pessoal daqueles aos quais esse podeiiadoonf

Art. XV: A Sociedade tem o direito de exigir de doggente publico a prestacéo de contas da suaiattagao.

Art. XVI: Toda Sociedade na qual a garantia do®itlis ndo é assegurada nem a Separacdo de Poderes
estabelecida ndo possui uma Constituigcao.

Art. XVII: Ninguém pode ser privado da Propriedadiegito inviolavel e sagrado, salvo por neces®daidblica,
legalmente determinada, a exigir, obviamente, wsia je prévia indenizacdo. (DECLARATION..., 2011).

No original:

Art. 1ll: Le principe de toute Souveraineté résassentiellement dans la Nation. Nul corps, nubviddi ne peut
exercer d'autorité qui n’en émane expressément.

Art. VII: Nul homme ne peut étre accusé, arrétéétenu que dans les cas déterminés par la Lsgjat les formes
gu'elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expatiexécutent ou font exécuter des ordres arl@gamoivent étre
punis; mais tout Citoyen appelé ou saisi en vestlad.oi doit obéir a I'instant : il se rend coufeapar la résistance.

Art. XlI: La garantie des droits de I'Homme et ditdgen nécessite une force publique : cette fostedenc
instituée pour I'avantage de tous, et non pouilitétparticuliere de ceux auxquels elle est canfié

Art. XV: La Société a le droit de demander comptew Agent public de son administration.

Art. XVI: Toute Société dans laguelle la garantis droits n'est pas assurée, ni la séparation desdi's
déterminée, n'a point de Constitution.

Art. XVII: La propriété étant un droit inviolable sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n'estjloe la nécessité
publique, Iégalement constatée, I'exige évidemmetrgpus la condition d’une juste et préalable nmoiés.

Y7 Entendida aqui no sentido lato.

178 Conceituado neste estudo de acordo com a douteir@dete Medauar, que o sintetiza como “o conjdeto
normas e principios que regem a atuacdo da Admagéd Publica”. (MEDAUAR, 2009, p. 34.)

179 Ressalta-se aqui que a lei ja distinguia claraenestagentes que exerciam atividade politica domide que
cuidavam estritamente de atividades tipicamentdrasimativas.
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Entretanto, apesar de a historia oficial relaciormar surgimento do Direito
Administrativo moderno a dois pilares que se aAgam como um garante dos cidadaos
egressos da Revolucdo Francesa: um politico, espeeto pela separacdo dos poderes, e
outro juridico — o advento do Estado de Diréfto-, autores, como Binenbojm (2006),
desfazem esse mito de um Direito Administrativoagéista na origefi’, ao colocar em
relevo a sua génese jurisprudencial, nos moldesatesrucdes do Conselho de Estitlo

De toda sorte, considera-se o posicionamento fiomaa ano de 1873 pelo voto
vitorioso do Conselheiro Davi, do Tribunal de Cdof, no célebre ‘Caso Blanco’, como
definitivo para o estabelecimento do Direito Adrsirativo como ciéncia dotada de objeto,
método, institutos, principios e regime juridicogmios. (DI PIETRO, 2009, p. 5.)

Nesse ‘leading case’, como frequentemente a doutrina costuma caracateonza
episodio, a garota Agnés Blanco, ao atravessar vmgublica na cidade francesa de
Bordeaux, foi atingida por um vagonete da CompaNaicional de Manufatura de Fumo, que
transportava produtos de um prédio para outro thtabsApds ser dirimido o choque de
competéncia entre a Corte de Cassacao e o CorselBEstado, sendo declarada a jurisdicao
deste ultimo orgdo, o Conselheiro Davi julgou n&w aplicavel ao caso a teoria de
responsabilidade propria do Cédigo Civil Napolebnidevido a presenca do Estado no polo
passivo, como causador do dano.

Essa decisdo, no plano juridico, teve como desduhrd a construgdo de teorias de
responsabilidade do Estado, segundo principiosiggt®Publico, que se mostra presente em
diversos sistemas juridicos atd&isCom fundamento no art. 13 da Declaracdo dos tBiei
do Homem e do Cidaddo (DECLARATION..., 2011, tra@uqossal®’, aplicou-se a teoria

80 O surgimento do Estado de Direito europeu na igédnsentre os séculos XVIII e XIX propiciou o
desenvolvimento de ‘Estados Legislativos’, cujaesahia politica derivava, em Ultima instancia, da A
vinculacdo da autoridade governamental a um plexonativo bem definido, propiciado pela expansdo do
movimento constitucionalista, resultou no desenwmdwto de um sistema que se demonstrava iguala@enas

no plano formal, afastado dos preceitos de liberdatjualdade que inspiraram a criacdo de um nigtensa
politico.

181 Essa questdo sera melhor explicada no decorpestpisa, em especial no tépico 4.4.

182 Embora apenas com a queda da Segunda RepublitzeSaae a promulgacdo da Lei de 24 de maio de 1872
0 Conselho de Estado tenha sido dotado de carétedigional, funcionando como Corte de Justica
independente para criar sentencas que faziam jebgsala. Tinha competéncia para a apreciacdo deses de
cassacgdo e apelacao e, mesmo, para anular osdaigsstrativos tidos como discricionarios. Anteri@nte a
propositura da lei ndo havia uma relagcédo de ind#yaria material do Conselho de Estado, uma vesgag
determinagBes eram submetidas ao Primeiro Coresutds, que poderia ndo acatar as disposi¢oes.

183 Sobre a aplicagdo da teoria da responsabilidajg¢ivabno Brasil, dispde o art. 37, §6°, da Lei Majue “as
pessoas juridicas de direito publico e as de diqgitvado prestadoras de servigos publicos respaondeelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causamgeieos, assegurado o direito de regresso cardra
responsaveis no caso de dolo ou culpa”. (BRASIB81P

184 «Art, XIII: Para a manutencdo da aplicacédo daeleis despesas administrativas, o imposto é indiépeh
Deve ser igualmente dividido entre todos os cidadaa razao de suas faculdades. No original: “Ait: Pour
I'entretien de la force publique, et pour les démesn d’administration, une contribution commune est



99

do risco, sendo a Administracdo responsavel olgjetaénte — independente do aferimento de
culpa — pelos danos ocasionados pelos servicogpsigrestados, desde que comprovado o
nexo de causalidade entre o prejuizo sofrido ealatle estataf°. (BRASIL, 1988).

Concomitantemente, no campo doutrinario, destaca-sexpoente trabalho de
construgdo da teoria administrativista langado ebttedraticos da Universidade de Paris a
partir do final da década de 18%) e a obra prima de Charles Jean Bonin intituRitacipes
d’Administration Publique de 1808, que inovou por propor bases principiolsy para
diferenciar o Direito Administrativo do Direito Cstitucionat®’.

Como bem observado por Luiz Henriqgue Cademart®@0{2p. 35), ndo podemos nos
convencer de que o surgimento de um plexo normagiMopermitiu o controle dos estatais

tenha sido fruto apenas das revolucdes ocorriddimalado século XVI1{8

, que despertaram

a imposicao de instrumentos regulatorios da discréciedade do poder dos governantes.
Inspirado na doutrina de Jean-Luis Mestre e Odeteadar, afirma o autor que, desde o
Ancién Regimegncontramos elementos de sujei¢do estatal a ithyperdegais, e que a visdo
contemporanea de poder absoluto nas maos dos rasrfaraesenvolvida posteriori em
meio ao regular processo de ruptura instituciobal.ponto de vista da discricionariedade
administrativa — objeto de estudo do presente ltnabg resta claro que estruturas de restricao
as faculdades reais ja se encontravam evidenciedbaixa ldade Média e durante o periodo
histérico em que imperou o “Estado de Policia’,ngpalmente ap6s a elaboracdo do

conceito de Cord®’ e da Teoria do Fis¢d. Percebe-se de forma cristalina um movimento de

indispensable. Elle doit étre également répartireetous les Citoyens, en raison de leurs faclltes.
(DECLARATION..., 2011, traducdo nossa.)

1% Desde que configurados os seguintes pressupt@ipsjue seja praticado um ato licito ou ilicitor mgente
publico; (b) que esse ato cause dano especifiaqypatinge apenas um ou alguns membros da cdkdie) e
anormal (porgue supera 0s inconvenientes normaifddsem sociedade, decorrentes da atuagéo estajajue
haja um nexo de causalidade entre o ato do agéhte@e o dano”. (DI PIETRO, 2009, p. 642.)

18 Ap6s o a promulgacdo da Lei do 28 Pluviose, enD180da instituicdo da catedra de Direito Publico e
Administrativo nas Universidades de Mildo (1814 ais (1819), iniciou-se na Europa Continental@pcao
dos primeiros manuais de Direito PuUblico e Admmisto. Destacam-se as obrasstitutes du droit
administratif francais do Bardo de Gérando, compilacdo sistematizada dtostelegais previamente
selecionados; €ours de administration et de droit administratib Conselheiro de Estado francés Macarel, e
Principi Fondamentali di diritto amministrativode Gian Romagnosi. Para uma leitura mais aprefiemd
recomenda-se Medauar (1992).

187 A obra em questdo se mostra relevante por sisiganais principios proprios do Direito Administratiem
meio a um periodo histérico marcado pela transéé@éde poder para as casas legislativas e a sujeiga
administracdo a um plexo normativo.

18 Embora essa corrente seja esposada por autoresRimsper Weil e Jean Rivero, que afirma o seguiAte
quase totalidade da administracdo do Antigo Reglesaparece. E, pelo menos na aparéncia, a tatajaaras
ruptura total com o passado [...]. Sobre o solamasaplanado, vai tentar a Revolucdo edificar uma
Administracao racional, uniforme e coerente.” (RR@&, 1981. p. 27.)

189 Concebida como uma entidade juridica separadaoderpconferido ao monarca, expressando-se como a
unidade do Reino. A importancia dessa construcéspjuidencial é destacada na analise do regimdigari
imposto aos bens de propriedade do Estado, impliissibs de serem objeto de doacéo, a partir dauléigao a
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normatizacao latente, ndo sendo mais aplicada @& Poder Soberano absoluto. A partir
de entdo, superou-se a concepc¢ao de livre-ardagalecisdes administrativas reais, mediante
a imposicao de restricbes de carater legal, quaraes incorporadas aos regimes juridicos
presentes na contemporaneidade.

Apoés a segunda metade do século XIX, observa-sgfrageiecimento da atividade
jurisdicional do Conselho de Estado francés, dewdarestabelecimento da monarquia de
Luis XVII, e o desenvolvimento doutrinario deoria do ato politicd®. Com o intuito de
evitar embates diretos com o Poder Executivo —uab gra vinculado institucionalmente —,
tal 6rgdo declarou por inUmeras vezes a nao incid&wo controle judicial na analise dos atos
de governo e dos atos administrativos discriciasariO critério para determinar a
discricionariedade de um ato administrativo segzéaf na existéncia ou nao de um direito
adquirido oponivel por parte do seu destinatariear@o um ato atingia apenas ‘interesses’
dos cidaddos (CADERMATORI, 2007, p. 51), sem gussdodemonstrada lesdo objetiva a
direito, a apreciacdo pelos tribunais administestied era admitida pela via recursal, por
meio de recursos de ‘excesso de pdder’

Tal conjuntura sO foi superada pelo desenvolvimetdoTeoria do Desvio de
Poder®® e sua difusdo nos julgados do Conselho de Estatm&s em meados de 1906,
momento em que se iniciou a inteleccdo no sentdquek a vinculacao finalistica do ato ao
principio da legalidade deve ser manifesta, pasdevexame pelos tribunais. Ademais, para

gue um ato fosse considerado valido, seria nedess@w sé que ele obedecesse aos ditames

um regime juridico livre da discricionariedade da.R

190 Teoria desenvolvida inicialmente no Estado ingksh inspiracdo da doutrina alema, e difundida gelo
Estados europeus em meados do século XVIII. A el@dgnocédo de Coroa, proporcionou o deslocamemto d
poder decisério das maos do soberano para as dddzgior meio da criagdo de uma pessoa juridita fic
detentora da propriedade dos bens estatais, indandai administrar os recursos sujeitos ao podesranb. A
partir de entdo, poderia o Fisco manter relac@esatnente de direito privado com particulares sigeitar a
jurisdicao dos tribunais, cujo nascimento se eskmga panorama juridico do periodo.

191 Coube a doutrina estabelecer diferencas entretass eaninentemente administrativos — realizados para
promover o regular funcionamento do servi¢co publi@os politicos (de governo), definidos por Cletiinior
(1993, p. 170) como atos oriundos das esferas altais do Poder Executivo, que se concretizam pdoo de
manifestacdes volitivas do Governo, em sua missdpréscrever diretrizes para o0 desenvolvimentarateo
pais e em suas relagdes internacionais (diantemtexto delineado, surgiram diferentes teorias, lijuseavam
explicar a génese dessa construgdo juridica, destacse a teoria negativa, a teleoldgica e a dmarat do ato.

192 sendo apenas analisado pelo Conselho de Estadistaneia de vicios de incompeténcia e forma. Tal
panorama foi modificado em meados de 1906, qugmelo, desenvolvimento da Teoria de Desvio de Paxler,
Conselho de Estado passou a analisar igualmergadioinistrativos que ndo causaram dano subjetivo.

193 Teve seus contornos delineados inicialmente pigajios do Conselho de Estado francés, com especial
destaque ao emblemético caso Lesbats, decididewereiro de 1864. A esse respeito, vale mencabras de
administrativistas da primeira década do século ¢0fno Michoud, Diguit, Hauriou e Waline, importasigor
difundirem a teoria para outros sistemas normatidascontemporaneidade, cita-se a doutrina de Mayiaa
Zanella Di Pietro (2007, p. 90): “Entendia-se quéesvio de poder ocorre quando a autoridade admnaitivg,
embora usando de competéncia legal, pratica oamofinalidade diversa daquela para a qual foi @#do o
poder de pratica-lo. Nesses casos, a autoridadéedeam base em consideracdes que dizem respeilr@as

da boa administracao”.
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legais, mas, acima de tudo, que fosse realizadim tem vista o interesse publico.

Dessa forma, para o estudo da discricionariedaaengdrativa, observa-se que a tese
da irresponsabilidade do governante, que, grossdompermite que se afirme que a
discricionariedade era confundida com a ideia da liberdade incondicional, ndo encontra
mais guarida nos contornos do Direito Administ@toitocentista, na medida em que essa
margem de liberdade — juizo de conveniéncia e opiokdé® — passou a ter como

parametro o ordenamento juridico.

4.2 Contornos basicos da discricionariedade adminrstiva

A doutrina classica explica que o aprimoramento oh@ezanismos de controle da
atividade estatal sO foi possivel, no Brasil, comireculacdo efetiva do Poder Publico ao
principio da legalidade, delimitado aqui pelos easientos de Seabra Fagundes, segundo o
qual “administrar é aplicar a lei de ofic{FAGUNDES, 1973, p. 17.)

Ao contrario da seara privada as acdes promovidas pelos 6rgdos e Poderes do
Estado s6 serdo juridicamente validas quando chdara regra de subsuncao, tornando-se
indispensavel o embasamento da conduta em algumaan@ermissiva disposta no
ordenamento vigente.

O statusconferido ao Poder Legislativo, a partir do advadddEstado de Direito, é o
de regular, mediante a expedicdo de atos normatsodiversas situacdes em que € devida a
interferéncia da acao estatal, com a finalidadeaiderir estabilidade e seguranca juridica,
para que sejam alcancados o0s objetivos fundamedti€stado. Para essa corrente
doutrinéria, haveria hipoteses, nem tao frequerges, que a atuacdo administrativa é
plenamente determinada pelo texto legal — que ees@om rigor e objetividade absolutos os
pressupostos requeridos para a pratica do ato (MELA008b) —, ndo sendo conferida ao
agente margem alguma de apreciagdo subjetiva. dleases, em que ha obrigatoriedade de
um agir determinado imposto ao agente pela prég@riaos deparamos com o que a doutrina

brasileira cunhou datos administrativos vinculados®.

194 A doutrina e a jurisprudéncia costumam conjughindmio ‘conveniéncia e oportunidade’ sob o rétdé®
mérito administrativo. Nesses termos, para Bandeira de Mello (2008b3)y.“Blérito € o campo de liberdade
suposto na lei e que, efetivamente, venha a rema@ane® caso concreto, para que o administradomsegu
critérios de conveniéncia e oportunidade, se desidee duas ou mais solucfes admissiveis peramtéeaido
em vista o exato atendimento da finalidade legadada impossibilidade de ser objetivamente recdighepial
delas sera a Unica adequada”.

19 Em que o principio da legalidade se mostra pekim#“o que no é proibido é permitido”.

1% parte da doutrina brasileira — v.g. José dos Sabéwvalho Filho. Edimur Ferreira de Faria (201tha)bém
menciona tal poder na 72 edicdo de sua Gorso de Direito Administrativo positivp,287 — trabalha com as
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Nesse cenério, em sintese, 0s atos vinculadosrsaraeles em que o administrador
necessita conformar-se rigidamente, quando dacpralo ato, aos elementos que o
estruturam, a saber: agente competente, objetoafanotivo e finalidadd’.

Como exemplo, citamos a licenca conferida pelaralade publica competente aos
particulares que desejam conduzir veiculo autometalétrico, cuja regulamentacdo se
encontra imposta pelos art. 140 e 141 da Lei m39%5*°® Cédigo de Transito Brasileiro
(BRASIL, 1997a). Se o interessado cumprir a tosmleldas exigéncias formais requeridas, o
orgao publico competente se encontra obrigado #reanCarteira Nacional de Habilitacao,
vinculado a forma legalmente prescrita na legislagd mesmo raciocinio devera ser
utilizado, por conseguinte, pelo Poder Publico awlisar um ato concessorio de
aposentadoria na modalidade compulséria, previgtarh 40, 81°, Il, da Constituicdo da
Republica de 1988 (BRASIL1988)°°. Nao é dado ao agente que formaliza o ato o pieler
emitir juizo subjetivo mediante a analise faticacdso concref§’.

No entanto, devido a prépria estrutura da normalipa — criada para ter alcance
amplo, em respeito ao delineado pelo principio gimldadé® —, a regulacdo normativa
promovida pelo Poder Legislativo por vezes se tdnsaficiente para abarcar todas as
situagbes que ocorrem no cotidiano.

Nao ha como o Poder Legislativo obter éxito em mdizar toda a conduta que
interessa ao Direito, devido a impossibilidade el@revera priori, todo o rol de aplicagbes

nocdes de vinculacdo e discricionariedade, ndocd&@enente nos atos administrativos, mas, simestoido
dos poderes administrativos. Este trabalho adptamissa de que essa diferenca de abordagem eé@iatno
cerne do debate proposto.

197 N&o obstante algumas divergéncias, esta ¢ afidasio mais aceita na doutrina. Nesse sentiddiraese
Edimur Ferreira de Faria (2011a), Maria Sylvia ZanBi Pietro (2008), José dos Santos CarvalhooHi#009),
Gustavo Binembjom (2006). Em sentido contrariodaique com pequenas nuances Celso Antdnio Bartteira
Mello (2008a) e Didgenes Gasparini (2009). Apendiuio exemplificativo, vale dizer que o segunddgoa
trabalha sete e ndo cinco requisitos do ato adiratii®, a saber: agente publico competente, fiaale, forma,
motivo, contelidg objeto ecausa.Assim, de um lado, diferencia o objeto (algumaa&aisbre a qual incide o
contetido do ato) do contetido (aquilo que o ato @auprescreve, dispde); e, de outro, agrega oezltou
requisito ‘causa’, que presume uma adequacdo emtmressupostos que ensejaram a pratica do ateee o
contetdo, em funcéo da finalidade para qual faa€eldi

198 Art. 140. A habilitacdo para conduzir veiculo amtdor e elétrico sera apurada por meio de exames qu
deverao ser realizados junto ao 6rgédo ou entidagleudvos do Estado ou do Distrito Federal, do adiiniou
residéncia do candidato, ou na sede estadual ¢ritalislo proprio 6rgdo, devendo o condutor preenabs
seguintes requisitos: | — ser penalmente imputdiel;saber ler e escrever; Il - possuir Carteiealdentidade

ou equivalente.

Art. 141. O processo de habilitagdo, as normagivataa aprendizagem para conduzir veiculos autmneste
elétricos e a autorizagao para conduzir ciclomsteszdo regulamentados pelo CONTRAN. (BRASIL, 1997a
199 810 Os servidores abrangidos pelo regime de p#euid de que trata este artigo serdo aposentados,
calculados os seus proventos a partir dos valoradds na forma dos 88 3° e 17: (...) Il — compigsoente,
aos setenta anos de idade, com proventos propaigiao tempo de contribuicdo. (BRASIL, 1988.)

200 A ruptura com essa forma de pensar, ou seja, deegistem juizos estritamente vinculados, seratitizba
posteriormente neste trabalho.

21 Insculpido como direito fundamental no caput db 8 da Constituicdo da Republica, que determina a
igualdade de tratamento aos particulares, senmgistide qualquer natureza, perante a lei.
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possiveis para determinada norma juridica. Nesstexto, ante a concepc¢do de divisdo dos
poderes proposta por Montesquféuem diversas circunstancias confere-se a Admémiatr
um relativo poder de escolha, uma margem de libderdatambém denominada de ‘mérito
administrativo®®® — frente as situacdes concretas, quando h& maising® solucéo
juridicamente possiveY.

Sobre o tema, vale conferir explanacéo trazida Jmbm Locke ainda no final do
século XVII: “muitas questdes ha que a lei ndo pode em absaleverpe que devem ser
deixadas a discricdo daquele que tenha nas maasier [Executivo, para serem por ele
reguladas, conforme o exijam o bem e a vontadaibdbcp”. (LOCKE, 1998, p. 529.)

Diante de tal situagéo, eclode um outro tipo de dmominadato discricionario,
assim classificado pelo grau de liberdade para mddica, o qual € explicitado na
problematica que envolve a discricionariedade atnattiva, que passa a ser objeto de
infindaveis esforcos da doutrina e da jurisprud@nei delineamento de seus contofftos

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello 820@. 946) sintetiza a questéo ao
afirmar: “fala-se em discricionariedade quandosziglina legal faz remanescer, em proveito
e a cargo do administrador, uma cesséera de liberdadegerante o que cabe-lhe preencher
com seu juizo subjetivo, pessoal, o campo de int@tacdo normativa, a fim de satisfazer no
caso concreto a finalidade da lei”.

Em sintese, a discricionariedade no ambito de atuda Administracdo Publica se
revela como uma forma pratica de se aplicar o Difeeénte a concretude dos fatos, devido a
impossibilidade absoluta de regulacdo de todastaacées juridicamente relevantes pelo
Poder Legislative?®.

292 para o0 autor, impde-se ao Poder Executivo govermaestrita observancia ao principio da legalidade,
sendo permitidas a¢6es contrarias as finalidadesrdimadas como precipuas pelo texto constitucional

293 A nocdo de mérito esta umbilicalmente associadiadiicionariedade, em especial quando se buscgipier

a extensdo do controle judicial sobre os denommaatos administrativos discricionarios’. Nessamtes, 0s
contornos do mérito administrativo sdo delineadwosibello [2008a, p. 949] como sendo “o campo derlifade
suposto na lei e que venha efetivamente a remanesceaso concreto, para que o administrador, skgun
critérios de conveniéncia e oportunidade, decidargee duas ou mais situacdes admissiveis perasitaagao
vertente, tendo em vista o exato atendimento ddidimde legal, ante a impossibilidade de ser olgatente
identificada qual delas seria a Unica adequada”.

204 A doutrina tradicional do Direito Administrativaneendia que a discricionariedade seria maléfica par
atividade administrativa e que, portanto, deveein ediminada, dado seu enquadramento como resqdécio
poder absoluto, tipico das monarquias europeiag&stado Moderno, visdo que se encontra superada pela
doutrina contemporanea, haja vista seu papel iadsjvel no cumprimento dos fins estatais.

205 Afirma Carvalho Filho (2008, p. 51): “A fisionomjaridica da discricionariedade comporta trés eleos

1) norma de previsdo aberta que exija complemest@plicacdo; 2) margem de livre decisdo, quanto a
conveniéncia e a oportunidade da conduta admitiigtra8) ponderacao valorativa de interesses coeot®s,
com prevaléncia do que melhor atender ao fim denadr

2% No mesmo sentido, confiram-se as palavras de Bétassi: “Discricionariedade é a margem de apeécialo
interesse publico concreto (conferido a Administoggara decidir sobre a oportunidade de atuaolme ® teor da
atividade, nos casos em que os limites estabekepiela lei ao poder de atuar sdo imprecisos, a,satieado por
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Cumpre frisar que a liberdade conferida ao admadst ndo pode prescindir da
consideracao do fim pretendido com a pratica dorgto pode se afastar da tutela do interesse
da sociedade, sob pena de incorrer em desvio aidfidé®’, ensejador da nulidade do ato, a
ser sindicada, por exemplo, no exercicio da awlstuadministrativd® ou pelo Poder
Judiciario. Nesses termos, discricionariedade macosfunde com arbitrariedade nem pode
ser adotadaontra legemPortanto, como bem salienta Edimur Ferreira deaK2afi11a):

A liberdade conferida ao administrador publico pelegislador decorre,
principalmente, do fato de que ele esta mais prdxdan realidade social em virtude
das atribuicGes constitucionais da Administracaai®al Na atividade permanente, no
desempenho de suas competéncias, a autoridadesalese o que é melhor para o
interesse coletivo. Por isso, a lei Ihe confer@aep de, na situacdo concreta, adotar a
alternativaque melhor atenda ao interesse publico, finalidadea lei. O desvio
dessa finalidade importa a ilegitimidade e a ilegalade do ato. Esses vicios devem
ser sanados pela Administragdo, por iniciativa prépa ou por provocacdo do
interessado, ou pelo Poder Judiciario(FARIA, 2011a, p. 289, grifo n05369§

Um ponto que vale mencéao, até por sua repercussatribunais patrios, embora nao
esteja relacionado com o escopo deste trabalhguésido do controle pelo Poder Judiciario
dos denominados ‘atos discricionarios’. Assim, nwisdo classica, tem-se que a teoria das
nulidades dos atos administrativos admite as fgyai@anulacdo, que cabe tanto ao Poder
Judiciario quanto a propria Administracdo Publie, da revogacéo, privativa da

Administracdo Publica. Assim, enquanto a primeiagatde vicio de legalidade, envolvendo,

determinag@es imprecisas do interesse publicoaBede uma margem de liberdade mais ou menoadiamitle
apreciar qual o interesse publico concreto sufiei@ara justificar a acao de acordo com critérmsmbrtunidade
pratica, nos limites minimos determinados pela ([GLESSI, 1970, p. 195, tradugdo nossa.)

No original: “[...] discrecionalidad es el margea dpreciacion del interés publico concreto, a fndecidir
sobre la oportunidad de actuar o sobre el contethiédia actividad, margen que tiene la Administra@a caso
de que los limites establecidos por la ley a l&statl de actuar conferida a aquélla sean impre@sodecir,
sefialados por determinaciones imprecisas del sm@iBlico. Se trata, pues, de un margen de liben&d o
menos limitada, de apreciar cual es el interésiguiloncreto suficiente para justificar la acci@mforme a
criterios de oportunidad practica, dentro de lostdis del minimo determinado por la ley.”

27 Os poderes administrativos, na verdade entendiolo® verdadeiros poderes-deveres, visto que aidnéoc
seu exercicio ndo é tolerada, devem ser exercidogadde limites, sob pena de incorrerem naquile gu
doutrina denomina ‘abuso de poder’. Esse abusmderpgénero, subdivide-se em excesso de podardqua
agente pratica o ato fora dos limites de sua cainpet e o denominado ‘desvio de finalidade’, em @qagente
desvia-se do objetivo a que se propde o ato (eimailanalise, do interesse publico), obrando em gdeol
interesses pessoais ou egoisticos, 0 que ensejaade do ato.

208 A autotutela administrativa teve seu formato digdicto por construgéo pretoriana, nos termos daadick
Sumula 473 do STF, verbis: “A administracdo podalanseus proprios atos, quando eivados de viaiesog
tornam ilegais, porque deles ndo se originam dsgitou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridosessalvada, em todos os casos, a apreciacdo gjdici
(BRASIL, 1970).

2% No mesmo sentido, destaca-se o posicionamentoetie ltépes Meirelles (2011), ao afirmar que “o bem
comum, identificado como interesse social ou istErecoletivo, impde que toda atividade administidtie seja
enderecada. Fixa, assim, o rumo que o ato adraitivstrdeve procurar. Se 0 administrador se dessaedroteiro,
praticando ato que, embora discricionario, busaii® mbjetivo, incidird em ilegalidade, por dessli®poder ou de
finalidade, que podera ser reconhecido e declgraldopropria Administracdo ou pelo Poder Judiciario
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como exemplificado, um ato praticado com desvidimgidade, a outra diz respeito a uma

afericdio da margem de liberdade conferida ao Adwmador, ou seja, ao seu juizo de
conveniéncia e oportunidade. Nesses termos, umigsaro entendimento de que pela prépria
‘natureza’ da atividade discricionaria, infensoiseao Poder Judiciario sindicar o mérito

administrativo, haja vista configurar ingerénciafmagdo administrativa, a violar, mesmo, o

principio da separacao dos poderes.

A titulo de exemplo, no julgamento do Recurso emmddalo de Seguranca (RMS)
11050/ RJ, o Superior Tribunal de Justica (STJ)ounegrovimento ao recurso de uma
associagcdo de moradores — por unanimidade, segairndto da Relatora Eliana Calmon —,
que questionava a distribuicdo de pontos de 6rdeusma determinada linha no Municipio,
ao argumento de que se tratava de ato discricmrdri Poder Publico, ndo passivel de
ingeréncia por parte do Tribunal. Essa dinamicabfan espelhada pelo voto do Ministro

Pecanha Martins, do qual se extrai o seguinte &xcer

Senhores Ministros, também acompanho a MinistratBel. Nao posso entender que
ha direito liquido e certo dos cidaddos a intarfean plano viario da cidade, para
determinar onde serd da conveniéncia ou ndo dessaquele grupo em parar nesse ou
naguele ponto. A regra da separagdo dos podergstddo é indiscutivel e o Judiciario
ndo pode discutir as raz6es de conveniéncia dadtanistrativo que é ditado por
raz6es de ordem técnica e politica. (BRASIL, 2000b)

A novidade, nesse cendario, como sera demonstrade athante, € que mais
recentemente essa dindmica vem sendo alteradaydiegue ja se observa um movimento no
sentido de se permitir que o Judiciario adentrenw@rito’ administrativo, quando o
administrador exceda os canones de razoabilidpdepercionalidadé*® no exercicio do seu
juizo de conveniéncia e oportunidade ante o caswretw. Numa situacdo similar a
apresentada, por exemplo, se 0 Municipio de Belazblote fixasse apenas duas paradas de
onibus entre a Savassi e a Pampulha, tal mediga‘desarrazoada’ ou ‘desproporcional’, a
ensejar pronta atuacédo do Poder Judiciario.

Entendido em linhas gerais o desenho da discrigentede, resta direcionar a
abordagem, na sequéncia deste trabalho, para fecagio da existéncia ou ndo de uma
correlacdo desta com os conceitos juridicos inohét@ados. Para tanto, sera necessaria uma
sintética digressdo sobre o0s contornos dessestuiosti na doutrina estrangeira e,
principalmente, sobre as correntes que trabalhameatdo na doutrina nacional classica e

também na jurisprudéncia.

219 Uma critica ao principio da proporcionalidade cotéonica’ de solucdo desse tipo de questdo selidome
discutida no tépico 5.3.2.
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4.3 Discricionariedade administrativa e conceitoajridicos indeterminados
4.3.1 Direito estrangeiro

Cabe ressaltar que o desenvolvimento do tema natcajuibidico de cada Estado
Nacional ndo se deu de maneira linear, sendo mbssivsurgimento de correntes
diametralmente opostas em paises vizinhos em umMmone®mento historico. Tal fato se deve
as particularidades culturais, politicas e econamite cada um deles e no contributo de juristas
de matizes distintos. Com essas observacoes, agrésentadas, obviamente sem a pretensao
de esgotar o tema, as doutrinas germanica, franta&sma, espanhola e portuguesa.

4.3.1.1 Direito Germanicd*

O estudo da discricionariedade administrativa odosdiza-se nos paises
germanicos na emergéncia de um Estado de Direitodide liberal, que buscava, em linhas
gerais, a tutela de direitos individudfs Nesse cenario, a lei passa a figurar como urn, frei
uma barreira ao agir ‘livreda Administragdo Publica, permitindo também o edtimento
de contornos que separavam as atividades tipic&oderno — infensas, assim, a qualquer
controle judicial — e as atividades administrativastas, sim, limitadas pela legislacéo e,
portanto, sindicaveis pelo Poder Judiciario.

Nesse recorte historico, em relacéo, especificaan@ntelacdo entre a discricionariedade
e 0s conceitos juridicos indeterminados, surgens dearentes com matizes radicalmente
antagonicos: a primeira, defendida por Bernartizk), (entende a existéncia da
discricionariedade quando o administrador se degaraconceitos juridicos indeterminados;
a outra, lastreada por Tezner e Bulife(2) entende pela separacdo completa entra ambas.
Em resumo, essas posi¢des conflitantes, derammoidgechamadas ‘teoria daultivaléncia’

e ‘teoria daunivocidade®* assim delineadas:

2L As referéncias a autores de lingua alema feitasen#pico foram extraidas das obras de Di Pigo7),
Faria (2011b), Queird (1989), Sousa (1994) e Fitgseltnior (2007).

%2 |mportante frisar que no ano del871, com o firgdarra franco-prussiana (1870-1871) e a coroagdo do
imperador Guilherme I, finalizou-se o processoatenficdo do Il Reich, com a nomeacado de Otto vom#&iks
como Chanceler.

213 Nesse ponto, ndo se pode deixar de mencionaru@ticia sobre esses dos estudos do renomado jurista
alemao Paul Laband, em sua cruzada pela tuteldiditos individuais.

214 Destacada aqui, resumidamente, a concepcéo apm@sgror Sousa (1994, p. 36), em sua @waceitos
indeterminados no Direito Administrativan qual afirma que, de acordo com a teoria da ivaléincia, a
interpretacao e aplicacdo dos conceitos juridindeterminados constantes da lei se dao na exiatdeciarias
decisdes certas, confundindo-se com a funcéo disgéria. Ja a teoria da univocidade afirma sétiexisna
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A primeira sustenta que a interpretacdo e a apgl@cagos conceitos legais
indeterminados levam a varias opc¢des validas, cadgadliscricionariedade. A
segunda, ao contrario, expde o entendimento segangigal os conceitos legais
indeterminados comportam apenas uma solucéo vétidaonformidade com a lei.
Portanto, a deciséo seria vinculada e nao discdcia. (FARIA, 2011b, p. 186.)

Nesse contexto, para a corrente esposada por Bstnarque tanto influenciou o
Supremo Tribunal da Austria em fins do século Xdrocesso intelectivo de estabelecimento
de sentido dos conceitos juridicos indeterminadds gatureza extremamente complexa, o que
invariavelmente conduz a mdltiplas significacOessspeeis por ndo existirem critérios
confiaveis para se trabalhar com a nocéo de umiadei Portanto, a solucédo encontrada passa,
exatamente, pela atribuicdo de discricionariedadedaninistrador.

Em outra direcdo, Tezner foi quem iniciou a diséoss respeito da distingéo entre a
funcdo discricionaria conferida & Administracdoseconceitos juridicos indeterminadt’s
Afirma que todos os conceitos utilizados pela Briaplimitar a liberdade — tanto no ambito
publico quanto no privado — sdo conceitos juridias“ainda que se refiram a dados da
experiéncia ou a elementos fornecidos por outr@scis, sua interpretacdo € sempre de
ordem estritamente juridica”. (TEZNER apud DI PIET,R007, p. 10).

Entende o autor que € dever congénito do Judididdalizar a correta aplicacéo pelo
administrador desses conceitos, a fim de se edéamandos e abusos frente a legislacéo.
Sendo assim, a atividade do agente administraveestorna livre de controle, atribuindo-se
discricionariedade, quando o ambito de escolhatidge nenhum direito individual.

Conforme ensinamentos de Di Pietro (2007):

Dentro dessa doutrina, o emprego de conceitos bigo® pelo legislador néo

significa outorga de discricionariedade a Admirisiio, pois somente o juiz, com
sua imparcialidade e seus conhecimentos técnieas,cbndicdes de encontrar a
solucao mais adequada a cada caso concreto. Agdads incumbidas de aplicar a
lei ndo tém liberdade de escolher, segundo seysipsccritérios, a solucdo que lhes
pareca mais conveniente; elas tém que observamited legais e obedecer ao fim
especifico de interesse publico expresso na lauisdo as regras da mais
tradicional Administracdo. (DI PIETRO, 2007, p. 1002.)

Unica solucdo correta na interpretagdo desses itmsiceendo, portanto, uma variagdo da funcdo ladeu
Cabe destacar a imensa influéncia deste debatessmeblvimento do tema, tendo ambas as teoriaseapselo

um papel fundamental na construgéo de linhas chduiais posteriores em diversos paises.

215 para o autor, é de natureza quantitativa a diiirentre conceitos juridicos determinados e careeit
juridicos indeterminados, na medida em que podenmsedidos’ pelo grau de inseguranca da palavrau®
pode proporcionar maior ou menor dificuldade paemem construidos, densificados. Entretanto, essa
constatacdo ndo autoriza mais de uma forma de g&eaorreta da norma juridica, razdo pela quakstsstho
abandono da teoria da multivaléncia. Ainda segumdutor, a utilizacdo de conceitos vagos pelo ledis
exige um grau ainda maior de intervencéo do Pagcidrio como forma de se proteger os direitosviddais.
(FILGUEIRAS JUNIOR, 2007, p. 46-47).
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Na mesma linha de raciocinio encontra-se a doutienBuhler, para quem “a lei tem
como finalidade principal a protecdo dos parti@gacontra intromissées arbitrarias da
Administracéo” (BUHLER apud QUEIRO, 1969, p. 288 forma que se pode admitir que
todos os conceitos juridicos repousam no ambiteiraulacéo legal. Para tanto, apresenta o
autor distingdo entre normas protetoras de direitoviduais e normas protetoras do
interesse publico, cabendo o exercicio de discraniedade pela Administracdo diante da
norma apenas no segundo caso. Nos casos de véwulk@utoridade administrativa deve
considerar, para efeito de aplicacdo dos concpitadicos indeterminados, o sentido legal do
conceito e, entdo, decidir pela verificagdo, noocasncreto, se ocorreu ou nao o referido
conceito na realidade, porgtertium non datufBUHLER apud SOUSA, 1994 p.36). Em
sintese, para essa corrente a tematica dos cangaiidicos indeterminados € questéo
exclusivamente dmterpretacdo, ndo subsistindo traco algum de discricionariedade.

Nesses termos, vale dizer que a doutrina prevalemtBireito Alem&o no periodo
pos-guerra foi a de reducdo méaxima da discriciedade da Administracd8, haja vista que
a utilizacdo da teoria dos conceitos juridicos iptignificativos, conferindo
discricionariedade a Administracdo, foi distorcmido Estado Nazista e utilizada por Adolf
Hitler para praticar atrocidades cujos impactos af® hoje sentidos, pois, como bem
afirmado por Queir6 (1989), o homem é um ser higigque acaba por moldar o Estado de
acordo com os traumas e as experiéncias tipicasulpassadd’.

No entanto, nos ultimos 15 anos, iniciou-se um mewito de gradativa relativizacéo
no trato da matéria pelo Poder Judici#floEntende-se que, principalmente nas areas mais
sensiveis da atuacéo Estdthlem que os servicos devem ser prestados com mgéisaia, a
lei pode usar de determinadas clausulas expressasregonhecam a discricionariedade
administrativa ao intérprete, que detém certa nmarde atuacdo (deciséo), segundo seus
préprios critérios (DI PIETRO, 2007, p. 108).

2% vale frisar que, mesmo ap6s a guerra, vozes disses, embora minoritarias, emergiram nas terras
germanicas para sustentar a teoria da multivaléir@a por exemplo, o caso de Forsthoff, que, guase
conceitos empiricos (de coisas existentes no mutelajonceitos valorativos (que comportam um jdiealor

por parte do administrador), defendia que, no sggeaso, a atuacdo do agente é discricionaria.

4" De acordo com o autor portugués (QUEIRO, 19820p), “Uma tal concepcao ou doutrina da interpéaac
esta intimamente relacionada com a Weltanschauangpdbca, com as exigéncias sociais desse momento
histérico e, por isso mesmo, com o “conceito” dith entdo reconhecido. Nado ha uma teoria dapre&cao
com validade universal e intertemporal. Todas as&e juridicas da interpretagdo, como todas astaggdes,
tém validade espacial e temporal determinada. @rizri das construgdes e das teorias juridicas é@aa s
adequacdao as realidades sociais de cada mometdtnodaiu de cada pais. Assim, uma teoria da irg¢apao €
aceitavel se, em tese geral, conduzir, quando ctareeponderadamente utilizada, as solucfes oliagss que

em cada época ou pais se esperam dos tribunasue) chodo geral, dos executores da lei.”

%18 para avaliacdo das contribuices de Carl Hermdare Wi. Wolff nessa direcdo, sugere-se a leiturSitie
(2008, p. 148-149).

219 A exemplo das &areas de policia administrativapraeibiente, intervenc&o no dominio econémico, etc.



109

Essa linha encontra respaldo na denominada ‘tdarimargem de livre apreciacdo da
Administragdo Publica’, assentada nos ensinamed®sOtto Bachof, que defende a
possibilidade de uma ‘margem de manobra’ do adtragisr, mesmo quando envolvidos
conceitos juridicos indeterminados, desde que iaatlos pelo legislador, abrangendo tanto os
conceitos de valor — como, por exemplo, utilidadblipa ou notério saber — quanto conceitos
de experiéncia, desde que envolvam situacbesdatimaplexas ou imponderavéfs

4.3.1.2 Direito francés

O panorama da doutrina francesa acerca da diswienlade e dos conceitos
juridicos indeterminados foi construido com graimdkiéncia da jurisprudéncia obtida nos
julgados proferidos pelo Conselho de Estado ao dodg século XX. Como dito
anteriormente, o posicionamento tradicional no iRirfancés € o de conferir menor grau de
intervencdo do contencioso administrativo no cdatrala atividade administrativa
discricionaria, ao contrario da doutrina majorda&tesenvolvida em territorio germanico.

Inicialmente, o posicionamento do Conselho de Esthdncés era o de negar
competéncia no julgamento de atos administrativodyzidos quando da existéncia, na lei,
de conceitos juridicos indeterminados. No entat#bpanorama modificou-se a partir da
primeira década do século XX, particularmente calasdobramento dos julgamentos dos
casos Gomé§', em 04/04/1914, e Camiffd Nessas ocasibes, as noces imprecisas
utilizadas pelo legislador para delimitar o motido ato administrativo foram razdes de
conhecimento pela Corte, desencadeando o0 desemenito de tal construgéo
jurisprudencial, que perdura na atualidade: em flmceaso concreto, depois de sopesados 0s

interesses em cawfé3 os tribunais franceses decidem se devem, ou cd@urolar a

220 Essa teoria, na verdade, que imuniza acdes damstraicdo Publica contra o controle judicial éicaila por
diversos autores, com especial destaque paraisggiHans Rupp na Alemanha, Eduardo Garcia derinte
Espanha e Anténio Francisco de Sousa em Portugia. U maior aprofundamento do tema, sugere-stueale

de Moraes (2004, p. 75-76).

2L «Neste caso, tratava-se da aplicacdo de uma narbanistica, segundo a qual o construtor de uma, cas
antes de comecar a obra, deveria submeter-seas peescricbes ditadas, entre outros fins, pacanaervagéo
das perspectivas monumentais’. A questdo colocadaistia, pois, em saber se a praca ‘Beauvau’ dis Pa
constituia ou ndo uma ‘perspectiva monumental’.ddselho de Estado estimou que se cuidava de unséque
submetida a seu controle, porque condicionada i@agab da Lei: por isso, tendo constatado que gapra
‘Beauvau’ ndo forma uma perspectiva monumentalloana denegacdo da licenga de construir”. (SAINZ
MORENO, 1976, p. 254.)

222 “Neste caso, 0 Conselho de Estado anulou uma Ogiensuspendia de suas funcdes o alcaide de Hendaya
doutor Camino, assim como um Decreto posterior guemovia de seu cargo, porque os fatos que se lhe
imputavam, uns nao eram materialmente exatos eoouttdo constituiam uma falta sancionada
disciplinarmente.” (SAINZ MORENO, 1976, p. 254-2p5.

223 Segundo Antdnio Francisco de Sousa, “em termasgypodemos constatar que, quanto & exatidéo materi
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interpretacéo e aplicacéo dos conceitos indetedosa

Como representante do discurso tradicionalista defedr maior liberdade a
Administracdo para a realizacdo dos seus atos, dmre lembrada a teoria da
discricionariedade construida por Bonnard, citado $ousa (1994). O autor caracteriza a
discricionariedade como um poder ilimitado, comferpela lei ao Administrador, sempre que
0S motivos ndo estiverem previstos na lei, oporjgesrtanto, integralmente, a nocao de
poder vinculado. Ao contrario deste, o poder disaniario apresenta uma margem de livre
apreciacdo quanto ao motivo, ao objeto, ao fimm@aifestacdo de vontade, em que néo cabe
a intervencéo do Poder Judiciério, salvo em cas@sm manifestd”,

Em relacdo a problematica envolvendo os concaitddigos indeterminados, assevera
Bonnard que sua importancia € notéria quando h#&estgpnamento sobre qual a finalidade da

lei, quando se utilizam expressdes que ensejanteimdimacao. Por isso,

0s motivos formulados serdo suficientes para varcal poder da Administracéo
guando eles sejam constituidos por factos taisigaehaja lugar a declaragdo da sua
existéncia, mas & mera constatacédo de existéntaiaha. Pelo contrario, quando a
existéncia dos factos enunciados como motivos mdte [ser estritamente fixada,
mas apenas aliada a uma certa liberdade de apreadaggualidade e valor, o poder
ser4, entdo, discricionafia.

Concluindo, apresentamos as principais caractasstio cenario francés, apontadas
no percuciente estudo realizado por Antbnio FraociSousa sobre as doutrinas francesas,

acerca da discricionariedade e dos conceitos gasdndeterminados:

=

Predominancia de casos em que o controle n&eréido;

2. Auséncia de uma teoria especifica dos conceitisterminados ou vagos e da
chamada ‘discricionariedade técnica’;

3. Maleabilidade das decisdes do juiz, baseada atareza e importancia dos
teresses em causa;

4. Dificuldades, para o juiz, na ado¢ao dos ‘quadedricos’, de controle minimo e
de controle normal;

5. Tendéncia para aumentar o controle do juiz B@®xem que a Administracédo

dos fatos, ha um ‘controle minimo’; quanto a qiedifao juridica dos mesmos, isto é, quanto ao asmeque
os fatos séo de ‘natureza a justificar legalmentecséo’, o problema ja € mais complexo. Aqui,grods dizer
que o Juiz controla sempre o erro de qualificagglativamente as regras de origem jurisprudenerahora nao
o faga sempre, quando tal erro seja relativo aoseigislativos e regulamentares; aqui, sim, o rotet
dependera muito dos interesses em causa”. (SOUXRA, p. 99.)

224 Entendida aqui como uma modalidade de controlénmoimlo Judiciario, aceito largamente pela doutgna
jurisprudéncia contemporanea. Define-se este dentamo aquele que apresenta como objeto errosajizen
aos olhos, facilmente destacados por qualquer homédio (sic). Como ressalta Di Pietro, “o Consetleo
Estado ja tem anulado atos com base nessa tenrimatéria de apreciacdo do mérito do funcionariouema
promocdo, de aptiddo profissional, de fixacdo diervde uma tarifa parafiscal e, inclusive, em matéte
sanc¢ao disciplinar, em que o colegiado ja decidiustdo a pena escolhida excessiva em relacaoracaa
praticada”. (DI PIETRO, 2005, p. 110.)

222 BONNARD apud SOUSA 1994, p. 67.
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faz aplicagédo de conceitos indeterminados;

6. Enorme influéncia das decis6es do Conselhosthdg sobre a doutrina;

7. Papel central reconhecido ao maleavel ‘erro festo’ e ao bilan codt
avantage$?° no controle da discricionariedade administrataspecialmente no
controle da qualificacao juridica dos fatos. (SOU$294, p. 72.)

4.3.1.3 Direito ltaliano

A discussao da matéria no Direito italiano inickae®m a diferenciacéo pela doutrina
dos conceitos de discricionariedade técnica eidisnariedade administrativa, desenvolvida
na Austria e que também influenciou a doutrina sf@aEha e em Portugal.

Massimo Severo Giannini define o poder discriciamn@omo*“ o poder de apreciar,
dentro de uma margem determinada, a oportunidadsolledes possiveis a respeito da
norma administrativa a ser aplicatfd”

Nesses termos, cabe a autoridade administrativa lagando em consideracdo o
interesse publico consagrado pela norma, havendéri@s para valorar o0s interesses
percebidos na esfera social. Conclui-se que o pdidericionario seria, entdo, a ponderacao
comparativa de muitos interesses secundarios @tékeh um interesse primario.

Para Giannini (1939), a distin¢do entre discricimtade técnica e discricionariedade
administrativa encontra-se no fato de que, naagdic da primeira, o espaco de liberdade da
deciséo do agente se vincula a um arcabouco dasreggmicas, a uma valoracao cientifica, ao
contrario da segunda, pautada por uma valoracdticpplpautada na busca pelo interesse
publico. No entanto, mostra-se ainda presente blgratica envolvendo a identificacdo de
quais sdo de fato as ciéncias determinadas comaa8¢ caracterizadas por apresentarem
uma Unica solucdo tecnicamente aceitavel freniacges juridicamente relevarfte’s

Maior clareza e desenvolvimento sobre a matérixegrdrenato Alessi (1960). O autor
conceitua discricionariedade como a margem de i@agde do interesse publico concreto,
sendo sua atuacdo na seara administrativa maddéesta dois modos diferentes: pela
utilizacdo de critérios administrativos, como ngpexkicdo de vistos de entrada ou na

concessao de porte de armas — em quealiséicionariedade administrativa — ou de

2% Técnica de contabilizacdo de custos e benefigimduzida na discuss&o juridica francesa por rdeio
Aresto Ville Nouvelle Est, de 28/05/1971, assimuregla no voto do relator: “uma operagdo ndo podera
declarada legalmente como de utilidade publicasderdtacoes para a propriedade privada e o cusamdéeiro e

0s eventuais inconvenientes que dela resultareemfagxcessivos em face do interesse que ela pefsegue
(MORAES, 2004.)

227«1..] il potere di apprezzare in um margine determinatpdrtunita di soluzione possibili rispeto alla moa
amministrativa da attuare.{GIANNINI, 1939, traducéo nossa.)

28 Djante dessa discuss&o, o autor exclui do Aam&ittito ciéncias humanas como a sociologia, a sjok a
antropologia, que, embora embasadas em regrasdécséo capazes de indicar mais de um desenlasivglo
diante da observacao de um acontecimento.
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critérios técnicos bem definidos, como a demoligdaum prédio que ameaca desabar ou o
fechamento de um local insalubre — caracterizadesaicionariedade técnica Conclui o
autor que essas duas expressdes sao inconcilifpess,quando a questdo for meramente
técnica (sic), ndo restara liberdade alguma pasgemte administrativo, uma vez que 0s
critérios oferecidos mostrar-se-do suficientes mgra o vinculo se mostre configurado.
Entretanto, considera-se que, em dadas hipétesesjnanistracdo podera valer-se de
decisfes técnicas como ponto de partida para adtomk@ decisbes administrativas. Nesses
casos, nota-se a formacdo de nova espécie decttirariedade, cunhada pelo autor como
‘discricionariedade técnico-administrati¢a’

Em relagédo a problematica envolvendo os concaitddi¢os indeterminados, Renato
Alessi (1970) traca os modos de indicacdo do issergpublico, dividindo-os em precisos e
imprecisos. Os primeiros encontram-se presentendguaa lei utiliza critérios que
impossibilitam ao agente valorar ou apreciar datemgio, como, por exemplo, a idade, a
ocorréncia de uma data pré-determinada e a detelegam titulo especifico.

Ja o interesse publico indicado de maneira impae@mete ao administrador certa
margem de apreciacdo, traduzindo-se em espacoudedat discricionaria, ocorrendo das
seguintes formas: (a) indicagdo precisa das coesligde fato, porém, deixando ao
administrador — apés a identificacdo das condigesfato — a funcdo de verificar a
oportunidade da edi¢do do ato, a partir daqueladicdes, para fins de atender ao interesse
publico; (b) indicacdo das condicbes de fato que parte sédo precisas, podendo ser
verificadas por ‘acertamento’, e em parte, impegi€xigindo uma apreciacdo valorativa da
medida em que subsistem, ou seja, se as condigbsistem em maior ou menor grau, COmo
se pode verificar das situagbes ensejadas a partiermos e expressdes como ‘pobreza’,
‘velhice’, ‘estado de necessidade’, ‘boa condutaihdimento insuficiente’; (c) indicacao da
particular natureza do interesse publico a serepgerdo, ensejando valoracdo: ‘interesse
sanitério’, ‘cultural’, ‘estético’, ‘econdmico’, tim costume’, entre outros; e (d) indicacao
implicita do interesse publico. Ocorre que, mw@ges, a norma € omissa quanto ao interesse
a perseguir. No entanto, considerandmnalita naturaleda atividade administrativa, deve o

Administrador perseguir o interesse publico e elsga natureza por meio de seus proprios

229 A exemplo do ato administrativo que impde a degaolide um edificio com risco de desabamento. OrPode
Publico deve valer-se de relatérios técnicos quepcovem o perigo de o prédio ruir; no entanto, cisd® que
determina sua demolicao é tomada mediante critdaaonveniéncia, considerando o local em queecitisa e

0 perigo que corre a populacdodE se perguntar: existe questdo ‘meramente técni@A desconstrucéo
desse mito sera estruturada em momento posterior g trabalho.
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critérios, revelando também a natureza valoratessa eleic&d’.

Na atualidade, percebe-se o0 debate estimulado porenko quanto a
discricionariedade técnica. Ressalta o autor a téndg de decisbes puramente
administrativas, presente 0 momento volitivo e acoetizacdo de uma verdadeira escolha, e
outras puramente técnicas, em que se verifica qeesen momento cognitivo-valorativo,
traduzido como um momento fundado na cognicdo epliaacdo de disciplinas técnicas
especializadas de diversos setores do conhecirhentano, sem que a decisao possa revelar
que o administrador tenha feito uma escolha (LOREBN#pud FILGUEIRAS JUNIOR,
2007, p. 60), na esteira do entendimento de Rela&si. Porém inova, ao trazer a tona a
existéncia de uma terceira modalidade de deciséss:inferidas por meio de uma
discricionariedade considerada mista ou compféxa

Por fim, considera Lorenzo leva, citado por Filggedunior (2007), que, devido a
transparéncia e imparcialidade do agente, a wiiizaa discricionariedade técnica pelo Estado &
mais benéfica, por serem as decisfes mais rigoeogagais, ao contrario da discricionariedade
administrativa, caracterizada firmemente por desis@litivas, de cunho politico.

No ambito jurisprudencial, percebe-se a tendénei@ dPoder Judiciario se declarar
competente ndo apenas para examinar os pressupasit@ss dos atos administrativos néo
vinculados, mas também para adentrar na analisesdalha dos critérios técnicos e
procedimentos realizados pela Administracdo. Taé teem ganhado forgca nos tribunais
italianos a partir da expedicdo da Lei Federal ®8/2006°% conforme salientado por
Vicenzo Cerulli Irelli (2002), que aponta diverspdggados para corroborar a referida

afirmacad

230 ALESSI apud FILGUEIRAS JUNIOR, 2007, p. 59, trada do autor.

28 Consideradas aquelas em que se faz necessanacd@uolitiva do agente ap6s ser proferida umisd@lede
cunho eminentemente técnico. Tal discusséo é basemdconceitos apresentados na doutrina de RAlessi,
que relaciona a absorcéo de questdes técnicaa pamsada de decisdes de cunho administrativo.

232 promulgada em 21 de julho de 2000, permite o onta discricionariedade técnica da Administracéo
Puablica pelo juizo administrativo, autorizado desdéio a adentrar no mérito da decisdo e impugreo,o
quando constatadas irregularidades.

233 Cons. St., IV, 9.4.1999 n°610; cfr. Anche, IV, 218000 n° 715; TAR Puglia, Lecce, |, 28.9.2001 6975
TAR Lazio, I, 5.12.2000 n° 11068 (IRELLI, 2002).



114

4.3.1.4 Direito Espanhol

Embora mais recerft¥, a discussdo a respeito do tratamento juridicco deaas
conceitos indeterminados na Espanha afigura-seateweevante, a partir do robusto edificio
tedrico produzido por autores como Eduardo Garei&uterria — em conjunto com Ramoén
Fernandez (1988) — e Fernando Sainz Moreno (1976).

Nitidamente influenciados pela doutrina juridicovacistrativa alema, Garcia de
Enterria e Fernandez (1988) distinguem o0s concg@itesentes na lei de acordo com sua
possibilidade de determina¢dd afastando por completo a acéo discricionaria da sem
administrativa. Definem discricionariedade como uma liberdadefertsia ao agente de
escolher entre alternativas igualmente justas,doaseem critérios que ndo se encontram no
campo juridico — como juizos pessoais de ambittiipms, econémicos e de oportunidafe
(GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, 1988, p. 458, tragfio nossa.).

De outro lado, ressaltam que a aplicacdo dos doscpiridicos indeterminados se
apresenta como uma hipotese de aplicacdo da lejummse cuida de subsumir em uma
categoria legal determinadas situacfes reais, seuatanto, ligada permanentemente ao
principio da legalidadd’. Embora seja admitida a indeterminagéo abstrato — pela
possibilidade de existir mais de uma inteleccao pp&sa merecer a qualificacdo para ser
subsumida ao conceito —, compete ao agente, neagfdi frente & concretude dos fatos,

realizar um exercicio de interpretacdo para enapmrtrmelhor solucdo a ser tomada. Desse

%34 pela publicagdo em 1962 de um artigo na 38° edigdRevista de Administracion Publica por Eduardo d
Enterria, intitulado “La lucha contra las inmunidaddel poder en el Derecho Administrativo; disameales,
poderes de gobierno, poderes normativos”.

%% Os autores seguem a doutrina desenvolvida no ildakemao para afirmarem a existéncia de doistif®
conceitos: os determinados, em que ha uma deli&atagquivoca do d&mbito de realidade a qual set@ppe
os indeterminados, conceitos de experiéncia oualler,vcuja caracteristica primordial é a de serirefm a
situacdes cujo limite ndo se encontra bem delimitpdlo enunciado da lei. Defendem que a estrutora d
conceito indeterminado € composta por um niclem, fxn que ha dados prévios e seguros, denominada “z
de certeza”, e uma “zona de incerteza”, ou “hgho8yista neste ponto como uma “zona de certezainaga

23 seguem, ainda, os autores: “essa solugéo Umista & que nos referimos n&o significa que someista
uma Unica conduta capaz de merecer, entre todas/pizs a qualificacdo apontada pelo conceito. ©sguquer
dizer exatamente € que a conduta especifica gaisestlo avaliada foi ou ndo praticada de boaf@eaemete

a uma apreciacao de juizos disjuntivos, na forndidajema, visto que ndo pode ser as duas COISAERSMO
tempo”. No original: “esa ‘unidad de soluciéntaisa la que nos referimos no significa que haya gainica
conducta capaz de merecer, entre todas las pqdiblealificacion a la que lo concepto apunta. lue guiere
decir exatamente es que em un caso dado la comemredacta objeto de enjuiciamento o es de bueonante lo
es, lo que remite a uma ‘apreciacion por juiciayaintivos’, em la expressiva formula alemana, yamp puede
ser las dos cosas al mismo tempo, como es evidente”

%7 Entendida pelos autores como vinculagéo positigdporma que as esferas da administracdo s6 paiemd
que é permitido. Configuram-se como elementos dessaulacdo: a existéncia do poder, sua extensdo,
competéncia e fim.
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modo, a atribuicdo de decisdes volitivas pela Adstiacio frente a estes conceitdslevera
dar-se obrigatoriamente de forma vinculada, possumPoder Judiciario total autonomia na
analise e revisdo desses atos

Cabe frisar que a orientacdo exposta pelos autwesacitados prevalece de forma
majoritéria na jurisprudéncia dos tribunais espanat& a atualidade, conforme demonstrado por
Garcia de Enterria (1974) em seu manual e em jodgamdis recentes proferidos sobre o téfha

Ressalta-se que tal posicionamento influencioutanbiglmente a construcdo doutrinaria
e jurisprudencial desse ramo do Direito Publico paises hispanicos da América Latina, com

destaque, na Argentina, para Agustin Gordillo (J@8ian Carlos Cassagne (2002).
4.3.1.5 Direito Portugués

O estudo dos conceitos juridicos plurissignificasive sua relagdo com a
discricionariedade no ambito da Administracdo R@bsie mostra em bastante evidéncia no
Direito Publico portugués, devido a riqueza dobahaos produzidos por Afonso Rodrigues
Queird e, na contemporaneidade, por Antonio Franale Sousa.

No trabalhoReflexbes sobre a teoria do desvio do poder emitDifedministrativg
publicado no ano de 1942, Queird afirma a existéncia de discricionaried&dguando o
orgao legislativo utiliza na norma conceitos jurédi indeterminados, mais especificamente
os denominados ‘conceitos de valor'. Isso porquiyenciado pela doutrina de Alessi, que
distingue 0s conceitos em precisos e imprecisosngd Queird traz a tona a distingdo dos
fatos ou situagbes que a lei pretenda alcancareztengentes amundo da natureza (da
causalidade) ou da cultura (do valor). Afirma que esses Ultimos apresentam varias

significacdes possiveis, que variam de acordo camtésprete, ndo sendo fixadas por um

238 Como, por exemplo, os de urgéncia, preco justamidade, medidas adequadas, necessidade publica,
interesse publico.

239 prevalece em favor da Administracdo uma presujurdtantum que poderé ser destruida pelo Judiciario,
se demonstrado que o poder foi utilizado de mardésarrazoada frente ao caso concreto. (GARCIA DE
ENTERRIA; FERNANDEZ, 1988.)

240 ESPANHA. TRIBUNAL SUPREMO. SALA DE LO CONTENCIOS®ecurso Contencioso Administrativo n®
124/2007; ESPANHA. TRIBUNAL SUPREMO. SALA DE LO CAENCIOSO. Recurso Casaciéon n° 6404/2005;
ESPANHA. TRIBUNAL SUPREMO. SALA DE LO CONTENCIOS®ecurso Casacion n® 146/2006; ESPANHA.
TRIBUNAL SUPREMO. SALA DE LO CONTENCIOSO. Recursoa$acion n°4772/2006; ESPANHA.
TRIBUNAL SUPREMO. SALA DE LO CONTENCIOSO. Recursagacion n° 3000/2007.

241 pyblicado pela primeira vez no Brasil nos voluMes VIl da Revista de Direito Administrativo, sektitulo

“A teoria do desvio do poder em Direito Adminisivat, em 1946, e republicado com o posicionamento
original sobre alguns pontos, como o conceito deritionariedade, no mesmo periédico, em 1969.

242 Definida pelo doutrinador portugués Afonso Queiafno “uma faculdade de escolher uma entre as vérias
significacdes contidas num conceito normativo poatrelativo as condicbes de fato do agir admiatisto —
escolha feita sempre dentro dos limites da leiDDERO, 1946, p. 60-61.)
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processo empirico-matematico. Delineia o autor guexisténcia de conceitos juridicos
plurissignificativos em determinada norma juridprassupfe-se um duplo agir por parte do
administrador publico: primeiramente desenvolve uati@idade interpretativa para, em
seguida, agir, ainda que de forma mais ou mendastaesliscricionariamente, uma vez que o
Direito sempre vai comportar juizos valorativosb{stivos). Nesse sentido, consoante com o

jurista portugués (1969):

Esse mével pode ser maior ou menor conforme o ¢és@rimeira fase, o atuar do
administrador compreende a hermenéutica adminigtrainterpretacdo da norma
juridica. Na segunda, prevalece a discricionariedftuldade de escolha segundo a
conveniéncia. Esta, livre e incontrolavel. Aquelinculada e controlavel pelo
Judiciario. (QUEIRO, 1969, p. 55-56.)

Dentre os autores de uma geracdo mais recente equielsucam sobre o tema,
Antdnio Francisco de Sousa (1994) apresenta umciponaimento restritivo em face da
existéncia de atividade discricionaria nos consejtwidicos indeterminados, de forma bem
sintetizada:

[...] a discricionariedade s6 existe no campo de#&os de direito e com expressa
vontade do Legislador; seja através de “clausulssridionarias” (expressa, por
exemplo, através de expressées como “pode”, “estdizada”, etc.) ou de qualquer
outro modo. Se a lei atribui ou ndo um poder dismniario a Administragao, resulta,
e sO pode resultar, da vontade da lei, como unjdadéo de conceitos individuais,
mesmo que se trate das chamadas “clausulas disgi@s”, como “pode” ou “esta
autorizada”. A interpretacdo da lei quanto a sageesta atribui ou ndo um poder
discricionario, cai, como questdo de direito ques@) o controle jurisdicional.
Conceitos individualizados, desprendidos das leisgeie se inserem, por mais
indeterminados que sejam, ndo chegam para corppdlér existéncia ou ndo de
poderes discricionarios.(SOUSA, 1994, p. 328-329.)

Vale destacar igualmente o posicionamento espgsadblarcelo Caetano, citado por
Sicca (2006), para quem nao existem atos discAdias no ambito da Administracao, e, sim,
elementos nos quais se confere liberdade ao adraihi€*’. Para ele, a discricionariedade

surgira no limite da interpretacdo que consideserdido literal e a finalidade da norma.

4.3.2 O debate na doutrina tradicional brasileira

s

Com o intuito de nivelar o debate, € importantexateiclaro que, no Brasil, duas

correntes principais, numa abordagem tradicionatléssica, se debrucam sobre o tema da

243 SICCA, Gerson dos SantoBiscricionariedade Administrativa: conceitos indeterminados e aplicac&o.
Curitiba: Jurua, 2006. p. 89.
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correlacdo entre a discricionariedade administatiws conceitos juridicos indeterminados: a
primeira delas entende que ao se deparar com tomcplurissignificativos, deve o
administrador exercer um trabalho hermenéuticojntlerpretacdo, em uma atividade de
intelecgéio que busque extrair o sentido daquetesteem face das situacdes de aplicdézo
ao passo que a outra adota o posicionamento deajyeesenca de um conceito juridico
fluido ou plurissignifcativo € dado ao agente pclum ato de volicdo (escolha) — portanto,
de discricionariedade — desde que sejam admitmlagdes alternativas, como nos casos dos
chamados ‘conceitos de valor’, que pressupdem uihal@ valorativa do administrador
(juizo de valor), em face das opcdes que se |lEsaptam na situacéo de fdfo

Nesse cenario, na linha defendida pela segundanterrvale dizer que a vetusta e
tradicionalissima doutrina administrativista braisd, principalmente de matriz paulista,
integra, de forma clara, discricionariedade e cibosguridicos indeterminados.

Nesses termos, em trabalho largamente difundidisoGentdénio Bandeira de Mello
(2008b), apresenta diversas situacdes em queggeafa possivel a existéncia de uma esfera
discricionaria e, dentro desse modelo, expde camezhd como se da sua vinculagdo com os
conceitos indeterminados. Para o autor, em sinpesim ocorrer situacfes em que a horma
juridica ndo consiga delimitar de forma precisd@wasao de fato que ‘case’ com a hipotese
normativa, em especial pekxisténcia na norma de conceitos imprecisos, fluidoou
‘elasticos’. Pode, ainda, haver situacbes em que a normackaplente autorize o
administrador a definir qguando, como e de que foonad&o sera praticado ou, ainda, que Ihe

assegure duas ou mais alternativas possiveis. Agsimresumo, expde 0 autor que a

244 Nessa linha de entendimento, vale mencéo ao rédgiste Eros Roberto Grau (1988). Para o autorpcam
abordagem da discricionariedade pelo administradblico ndo comporta um juizo de legalidade, mias, de
oportunidade (distingdo qualitativa), seria entassfvel que seu exercicio se desse ‘a margem dhdiede’,
com desdobramentos que podem significar lesacedatir Para tanto, cita-se o exemplo de um conquirbkbico
no qual hipoteticamente o atendimento da finalidadeartir do conceito indeterminado ‘selecdo chethores
candidatos’, fosse deixado a cargo da banca exdoniaalo certame. Nesse caso, 0 juizo de oportumided
seus membros poderia se dar com base em critérgs®@is, subjetivos, o que iria de encontro aceftatuido
no comando normativo.

245 Em linhas gerais, pode-se ainda falar em umaitarcerrente na doutrina brasileira como aquel@ntitia
por Regina Helena Costa (1988). A autora, com basg@ mencionada distingdo entre conceitos desmsiti
empiricos ou de experiéncia e conceitos de vatbnita a possibilidade de um agir discricionaricagente, no
caso de conceitos de valor, mas, com uma pequamc@&una medida em que combina um processo intelect
da norma (interpretacdo) e, subsidiariamente, easia reste alguma zona cinzenta depois dessdaateyi a
discricionariedade. Para Faria (2011b, p. 195)séHsosicdo € compativel, em parte, com a de AfQuenro.
Para esses autores, o administrador, ante ositmpeidicos vagos, procura reduzir-lhes o nictaediante
processo interpretativo. Esgotado esse procedimergtando ainda campo obscuro, o intérprete seavdk sua
intuicdo subjetiva, para evidenciar e esclarecparde ndo clara. A primeira parte € vinculada, gusda é
discricionaria. Apesar da convergéncia de pensametié Regina Helena Costa (1988) e Afonso Rodrigues
Queiré ha um ponto sobre o qual diverg&ara a primeira, a discricionariedade é admissivelos conceitos
indeterminados, mas nédo é necessariamente obrigatér Para o segundo, a discricionariedade esta sengpr
presente, no arremate da nucleacao do conceito imt@” (COSTA 1988, grifo nosso.)
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discricionariedade pode decorrer (2008b, p. 19):

I) Da hipétese da norma, isto é, do modo imprecmm que a lei haja descrito a
situacdo fatica (motivo), isto é, o acontecimento rdundo empirico que fara
deflagrar o comando da norma, ou da omissdo emealésto.

II) Do comando da norma, quando nele se houvert@bpara o agente publico,
alternativas de conduta, seja (a) quanto a expeditdo expedir o ato, seja (b) por
caber-lhe apreciar a oportunidade adequada patae, tsgja (c) por lhe conferir
liberdade juridica quanto a forma que revestiréda seja (d) por lhe haver sido
atribuida competéncia para resolver sobre qual aerdedida mais satisfatdria
perante as circunstancias.

1) Da finalidade da norma. E que a finalidade rtpopara valores, e as palavras
(que nada mais sao além de rétulos que recobremalidades pensadas, ou seja,
vozes designativas de conceitos), ao se reportarem conceito de valor, como
ocorre na finalidade, estdo se reportando a carscpltirissignificativos(isto €,
conceitos vagos, imprecisos, também chamados dgodluou indeterminados),
(como ‘salubridade publica’, ‘higiene publica’, 8tdMELLO, 2008b, p. 19).

Em face das causas determinantes de um agir dis@&i®o acima listadas, Bandeira
de Mello (2008) conclui que, em verdade, a marafggi ou localizacdo da discricionariedade
se da no elemento ‘contetdo’ — para quem faz edseemtiacdo — ou objeto do ato
administrativo, pois é exatamente no momento, staite da pratica do ato, “na providéncia
adotada € que realmente se traduz a discricao”’L[/@E2008b, p. 21.)

Na mesma linha, Maria Sylvia Zanella Di Pietro delie a possibilidade da estreita
ligacdo entre discricionariedade e conceitos jooislindeterminados, diferindo de Bandeira
de Melo quanto a localizacdo da discricionaried®d&a o primeiro, a discricdo se apresenta
no elemento contetdo (objeto), enquanto a profaddaria Sylvia aponta sua ocorréncia nos
elementos motivo e conteudo (objeto). Ora, se st&xi no ordenamento juridico duas ou
mais enunciacdes idoneas para se atingir o fimjattagconfigura-se a faculdade de escolha
atribuivel ao administrador para a pratica do Rtw. outro lado, segundo Di Pietro (2009), a

discricionariedade em relagdo ao motivo ocorre doan

1. A lei ndo o definir, deixando-o ao inteiro critéda Administracédo; € o caso que
ocorre na exoneracédo ex officio do funcionario nadeepara cargo de provimento
em comissdo (exoneracdo ad nutum); ndo ha qualqoBvo previsto na lei para

justificar a pratica do ato.

2. A lei define o motivo utilizando nog¢des vagascabulos plurissignificativos, que
deixam a Administracdo a possibilidade de apreociagégundo critérios de

oportunidade e conveniéncia administrativa; é o goerre quando a lei manda
punir o servidor que praticar ‘falta grave’ ou ‘pedlimento irregular’, sem definir

em que consistem; ou quando a lei prevé o tombandmtbem que tenha valor
artistico ou cultural, também sem estabelecerrimitéobjetivos que permitam o
enquadramento do bem nesses conceitos. (DI PIEZRD), p. 204.)
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Compreendida a sistematica dessa corrente doudrigaimportante apontar que boa
parte dos mais recentes estudos na doutrina bradilata de diferenciar os dois institutos,
conferindo-lhes fei¢cdes distintas. O doutrinad@éldos Santos Carvalho Filho (2009) busca
um critério distintivo estrutural, ou seja, defengiee a cisdo entre discricionariedade e
conceitos juridicos indeterminados se da no planardabouco constitutivo da norma. Nesse
aspecto, afirma Carvalho Filho (2009, p. 51):

A razédo pela qual tém sido confundidos os institecorre da circunstancia de que
ambos se enquadram na atividade ndo vinculada dairdsdracdo, uma vez que

neles a norma nado exibe padrées objetivos de atuddds, enquanto o conceito

juridico indeterminado situa-se no plano de previ@ norma (antecedente), porque
a lei ja estabelece os efeitos que devem emanafaido correspondente ao

pressuposto nela contido, a discricionariedadeadej na estatuicdo da norma
(consequente), visto que o legislador deixa aoagiministrativo o poder de ele

mesmo configurar esses efeitos. Nesta, portanfmpoesso de escolha tem maior
amplitude do que o ocorrente naquele. (CARVALHOHRQ, 2009, p. 51.)

Entretanto, essa légica defendida pelo autor flemse € criticada pela doutrina
nacional, com exemplos em Dinora Grotti (1998/19%9gina Helena da Costa (1988) e
Onaldo Franco Janotti (198% que defendem a possibilidade de localizarmos et
plurissignificativos em qualquer dos elementos stautura da norma juridica, e mesmo na
consequéncia juridica da norma. Para tanto, citamocfundamento a doutrina de Karl
Engisch (1988), e exemplificando com o § 231 doi@ddie Processo Penal alefifp
apontam a possibilidade de encontrarmos situacéasditerminacdo ndo s6 na chamada
‘hipétese’ da norma juridica, mas também na ‘eigao’*®

Assim, a distingdo no plano doutrinario passa adséneada a partir de um critério
gualitativo, em que as atividades do administra€lor,um ou outro caso, tém contornos bem
distintos. Dessa forma, se na abordagem da diseadedade o foco € em uma faculdade de
escolha do agente publico, naquela dos conceittdigos indeterminados ha uma atividade
intelectiva ou cognitiva, ou seja, a abordagemrenbeéutica.

Para esclarecer melhor o tema, vale mencao aolltcade Luciano Ferreira Leite
(2006). Nesse particular, o autor afirma que apmétacdo se faz necessaria e indispensavel

pela propria estrutura generalista e abstrata dasnas legais e se diferencia da

246 0 autor exemplifica com uma lei que determinasseomcessdo anual de prémios a funcionarios que
preenchessem determinadas condigfes, sem, endretapecificar em que consistiria a premiagéo. Nesso,
haveria, sem duvida, discricionariedade na fixagée prémios, embora 0 pressuposto estivesse rigittam
determinado e nao houvesse liberdade de concadeéay o prémio. (JANOTTI, 1982.)

24740 juiz-presidente pode tomar, relativamente agsado que compareceu em juizo, “as medidas apdagfia

a evitar que ele se afaste para longe.” Conforathugiéo da lingua alema para o portugués utilizadzbra.

248 para outro exemplo na legislacdo brasileira, rerseto leitor ao item 3.3.5.4, Indeterminacéo riest da
norma juridica.
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discricionariedade, que, por outro lado, ndo seomna admitida em nenhuma das partes
constitutivas da lei — hipotese ou estatuicdo. Cpreteciona o autor:

Caracteriza-se a interpretacéo, induvidosamenteupa atividade cognoscitiva —
volitiva por parte do érgao aplicador que buscégoiicado das normas legais bem
como seus propositos; a discricionariedade, depsute, decorrente de atuacéo
optativa, implica, a toda evidéncia, procedimemtmsacterizados por juizo subjetivo
a cargo das autoridades administrativas; tem lugmarforme visto, na especifica
hipotese de inexistir prefixacdo de modo e fins dim®s na norma legal,
indicadores do iter a ser adotado. (LEITE, 200850)

Portanto, embora conferido a ambos os processagstioog um espaco subjetivo de
inteleccdo, a distincdo aqui indicada se encongaipuamente no destaque dadotancao
volitiva do agente que detém o poder discricionario, catiaetio pelo exercicio de atividade
tipica de criagcéo de direito (sic), adotando dogde oportunidade e conveniéncia na solugéo
do caso concreto de acordo com os ditames dadkecaracteristica ndo se encontra presente
na interpretacdo, que, conforme citado por Emil&ttiB “permanece sempre vinculada e
subordinada a linha de coeréncia l6gica, que seodsina imanente na ordem juridica
considerada na sua totalidade organica. A atividlatéepretativa € explicativa de valoracdes
ja explicitas”. (BETTI; AZZARITI apud DI PIETRO, 2%, p. 123.).

Nesse cenario, em verdade, existem duas agudesxrijue podem ser dirigidas a
esse critério distintivo da interpretacdo e dardismariedade: a primeira aparece cristalina
nos dizeres de Andreas Krell (2004, p. 34), aaredirque, sob essa perspectiva, “parece
extremamente dificil — e provavelmente impossivdixar critérios para definir-se onde
termina o trabalho de interpretacdo e comeca aidmtariedade”. A outra tem correlacao
com as proprias limitagdes do ato discricionareramhao alongar a discussdo neste momento,
vale mencionar a ‘miraculosa’ solugcéo defendidatpda a doutrina nacional, como expde
Regina Helena Costa (1988, p. 29), de que o paranpetra a atuacdo discricionaria se
encontra no respeito ao principio da razoabilidade proporcionalidad® entre a acdo e a

solug&o encontrada (sic).

29 |nteressante é que ‘razoabilidade’ e ‘roporciatale’ sdo termos tratados por boa parte da dowtoima se
fossem sinbnimos em tudo, desconsiderando-se @serespectivas géneses lhes conferem contornagtakst
Enquanto a razoabilidade deita raizes nos paisesmmon law -aqui, no caso especifico, na Inglaterra —, a
proporcionalidade, como critério de decisdo, é woastrucdo alema, com especial destaque conferido a
sistematizac@o de Robert Alexy. Para uma visao coeigpleta do assunto, sugere-se Ferraz (2009).
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4.3.3 Abordagem jurisprudencial do tema

Neste topico, buscar-se-a apresentar um panorasieobde como a problematica
envolvendo os conceitos juridicos indeterminados discricionariedade no ambito da
Administracdo Publica é atualmente discutida erardiftes cortes superiores, com enfoque
aos julgados proferidos na vigéncia da Constitudgi&epublica de 1988.

Com essas consideracoes, vale dizer que a juripcigdpatria, seguindo a tendéncia
dos tribunais estrangeiros, caminha no sentidorda arescente imposicdo de limites ao
espectro de atuacdo discricionéria dos agentegcpgpenquanto confere ao Poder Judiciario
a prerrogativa de investigar se h& ou ndo correlkigfica entre os suportes materiais do ato e
o conteudo idéneo para o atendimento dos fins deiestegeu como objeto de persecucdo em
cada caso (MELLO, 2008a, p. 975). Nesse particidapreciso apontar ainda que o
posicionamento dos tribunais brasileiros tem pasgad mudancgas em relagdo ao tratamento
dado aos conceitos juridicos determinados come fdatdiscricionariedade administrativa.

Tradicionalmente, a atuacdo judicial sobre a nmténostrava-se mais restrita,
inspirada pela teoria francesa diesvio de podet°, por meio de declaracées de nulidade de
atos administrativos produzidos em divergéncia @pasto pela legislacAd, e nesse
sentido, portanto, sem adentrar na margem de Ablerdonferida ao administrador publico na
pratica do ato. Em diversos julgados datados duoirda década de 1990 conferia-se ao
agente publico o poder de emitir juizo de convesi&mproprio, quando deparava com
situacbes em que a aplicacdo da lei ao caso conestva sujeito a interpretacdo de
conceitos juridicos indeterminados. Nesse sentidam-se julgados relativamente recentes
no ambito do Tribunal de Justica do Estado de %@’ de Minas Gerafs® e do Rio de

%0 Georges Vedel e Pierre Devolvé (Droit Adminisfrali984, p. 774) apresentam como aspectos nea@ssari
para que o Judiciario analise um recurso por ercgsgoder: (1) verificar se o ato foi realizado aotoridade
competente segundo a forma prescrita (regularidadeal); (2) verificar se houve conformidade entre
conteldo do ato e o direito (regularidade materisdp os aspectos (a) objetivo — se o conteldotalo a
independentemente da inten¢édo do autor, esta coafordireito; (b) subjetivo — se o autor do atespguiu 0
fim que a lei atribui aos atos dessa categoriavidee poder). (DI PIETRO, 2007, p. 95-96.)

*L Edilson Farias, em sua obra, apresenta dois essrfdssicos de controle na aplicacéo da teoriedwio de
poder: (a) a remocéo de funcionérios publicos pateas localidades como forma de punicdo e (bjagéio de
horarios de linhas de 6nibus, a fim de beneficiiedninada empresa (FARIAS, 1994, p.163 e seglintes

%2 Exaltam-se aqui alguns dos julgados proferidos pesembargador Magalhdes Coelho, que, por diversas
vezes, amparado na doutrina de Celso Anténio Bemdei Mello, pugnou pela existéncia de discricimtade
nos casos em que a lei prescreve mais de uma oyehgivel para a resolucdo de um fato (BRASILpefacéo
Civel n® 155.004-5/3-00. Acorddo n° 00281074, 2DO@RASIL, Apelacao Civel n°® 172.002-5/9-00. Acaod

n°® 00271300, 2000d); (BRASIL, Acéo Civil Publicagravo de Instrumento n® 187.909.5/2,2000e).

%3 MINAS GERAIS, Mandado de Seguranca n° 1.0024.®38-1/003, 2010; MINAS GERAIS, Apelacéo
Civel n® 1.0194.03.031452-1/004, 2006.
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Janeir6®. A titulo de ilustracdo, observa-se ementa do detaelatoria do Desembargador
Laerson Mauro, do Tribunal de Justica do EstadoRdw de Janeiro, que, em sede de
Embargos Infringentes de Apelacdo Civel, aborda ®@smero a matéria, vazada nos

seguintes termos:

ACAO POPULAR - ACAO CIVIL PUBLICA - TRIBUNAL DE CONAS DO
ESTADO - MEMBRO DO TRIBUNAL DE CONTAS - NOMEAGCAO -
QUESTAO INTERNA CORPORIS - Acédo popular e agaolqgiviblica. Nomeagéo
de membros do Tribunal de Contas em vaga de Aséambégislativa, no ambito
do estado do Rio de Janeiro. Ato administrativoateireza complexa, tanto que sua
interacdo exige a participacdo do chefe do Exezwgiva escolha pelo Legislativo,
dois poderes do Estado, os quais, juntamente gomli@ario, devem atuar no modo
independente e harménico entre si (CF, art.P4yativa do Poder Legislativo, a
escolha é um ato politico e, portanto, discriciondw, nada obstante a sua
vinculacdo as diretrizes do 81° do art. 128 da Catitsicdo Estadual, corolario

da simetria imposta pelo art. 75 da Carta Magna. Idneidade moral e
reputagdo ilibada, dois dos requisitos exigidos para escolha e a nomeacédo do
Conselheiro do Tribunal de Contas. Expressfes demeito indeterminado cuja
valoracéo pertence exclusivamente ao legislativomerelacéo ao preenchimento
das vagas que Ihe sdo constitucionalmente destinada/ale dizer, os critérios
para afericdo da idoneidade moral e reputacgéo ilibda, in casy séo politicos e
pertencem privativamente a Assembleia, apresentandoonotacdo subjetiva.
Trata-se de atuacdo interna corporis. Logo, por sem critérios politicos,
subjetivos e privativos da Assembleia, sdo, por ltma e técnica,
conceptualmente discricionarios, insusceptiveis, ggarte, ao controle do Poder
Judiciario, pena que quebra daquele postulado ins¢pido no art. 3° da Carta
da Republica. Inconcebivel que o judiciario substita, na escolha, os critérios
politicos do legislativo pelos seus, sabidamenteigécos Muito menos por aqueles
gue envolvam apenas 0 subjetivismo do magistradoveaes emanagdo de sua
formagdo filosofica e cultural. Embora uma conguista evolucdo do Direito
Publico, a ideia da ampliagdo do controle jurissfial do ato administrativo, sob
cuja égide se costuma apregoar sempre o deveruligr-ae o praticado de forma
ilegal ou atentatério a moralidade administratindp pode alcar-se ao ponto de
justificar e estimular, aos eflavios de multifariaggumentos e critérios empiricos,
ndo raro impregnados de subjetivismo e preconcedomtromissdo do poder
judicial na atuacédo dos demais podefggudiciario precisa conservar-se no seu
papel institucional de guardido dos direitos, seganca Unica de preservacéo do
Estado de Direito, como MARSCHALL ja alardeava. Domle competir-lhe, téo-
somente, 0 exame dos aspectos juridicos do ato adisirativo ou legislativo,
nunca o seu mérito.Na espécie-escolha do Conselheiro para o Trikdma&ontas
do Estado em vaga pertencente a Assembleia, angridiso seria legitimo anular,
ndo o ato de nomeacgdo, mas, antes, o de escolhaéndlvidar que a vaga é da
Assembleia, sendo privativinterna corporis a indicagdo), se o escolhido fosse,
inequivocadamente, um elemento de conduta sogmbvavel e desprovido de
condi¢cdes morais para o exercicio do cargo, isto tomprovando-se por situacdes
concretas e objetivas, V.G. condenac¢@es crimindsnantes anteriores a indicacao,
ou ndo por campanhas sensacionalistas veiculadasjopmais, baseadas em
acusacdes de cunho notoriamente politico-partidérite adverséarios e desafetos
pessoais. A condenacao criminal, em certos casoseado posterior & nomeacao
do conselheiro, pode acarretar-lhe a perda do cafgna nulidade da nomeacéo. O
controle judicial ndo abrange os atos pelos quaidemais poderes desempenham
em suas fungdes proprias e tipicas, que sao fupgbiiEas, nesse passo convindo
lembrar PEDRO LESSA: “poder meramente politico é pmder discricionario”,
corolario de postulado da interdependéncia dos rpedeas competéncias e

Z4BRASIL, Embargos Infringentes da Apelacdo Civel h08. Rel. Des. Laerson Mauro, 1998c.
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atribuicdes proprias de cada um baseiam-se noipionda discricdo quanto ao
respectivo exercicio, descomportavel a interfegéma jurisdicdo nas que forem
cometidas aos outros poderes. A oportuna licidardeemte constitucionalista prof.
Manuel Goncgalves Ferreira Filho invocando GomesoGiho (fl. 365): “... E em
principio, quando a lei emprega os chamados carscigitieterminados (‘seguranca
publica’, ‘ilibada reputacdo’, ‘notavel saber’),s@s corresponde a um poder
discricionario. E o titular deste que ha de, enefde seu juizo sobre o conceito,
aplica-lo ao caso concreto. E ele quem o ‘valor&@dmbém a doutrina de Maria
Sylvia Zanella di Pietro (Direito Administrativod8 Paulo, ed. Atlas, 1989, p. 166):
“se, para delimitacdo do conceito, houver necedsidde apreciacdo subjetiva,
segundo conceitos de valor, havera discricionadedaEm suma, “a sele¢gdo de
Conselheiros para integrar o Tribunal de Contagjaaimais quando este ira ocupar
vaga que a Constituicéo reservou a escolha do Redeslativo, € ato discricionario
deste. Em consequéncia, descabe a interferéncRoder Judiciario”. E mais: “a
apreciacdo de ‘idoneidade moral’ e de ‘reputag@ada’ pertence exclusivamente
ao Poder Legislativo.” Sdo afirmacGes acataveisladaa do sobremencionado
constitucionalista paulista. Julgado que se apatéssas diretrizes, assim a merecer
reversdo para dar lugar ao primeiro voto vencide @fastou a preliminar da
nulidade da sentenca e enfrentou no mérito as lileduzidas, dando pela
improcedéncia das mesmas. Provimento de ambos bargos infringentes pelo
pedido principal, prejudicados os sucessivos. (FRANMARTINS, 2003).

Transcreve-se, igualmente, trecho da decisdo dewpTribunal Federal no Recurso
Ordinario de Mandado de Seguranca n° 20.975-Bm que ficou decidido que a mera
interpretacdo da lei, por si sO, se mostra sufieigrara conferir discricionariedade para o

agente administrativo:

[...] Resta, assim, o Estatuto dos Funcionarioselg, estou em que o atendimento
ao pedido de remocéao subordina-se, sim a juizeicimeario sobre a conveniéncia
e a oportunidade do deslocamento.

Nesse sentido, o acorddo recorrido refere o art., 180 D. 53.481/64, o qual,
regulamentando o art. 56 do Estatuto explicitaauemocéo a pedido “far-se-a [...]
atendida a conveniéncia do servico”.

[...] Correto, o ensinamento de André GongalvegiRgrinvocando no memorial do
jovem e talentoso patrono da recorrente, de queotter discricionario ndo resulte
da auséncia de regulamentacdo legal de dada matésgm sim de uma forma
possivel de sua regulamentacéo: através da cooncdss@im poder, ou seja, do
estabelecimento por lei de uma competéncia, cigeesibilidade de produzir efeitos
juridicos compreende a de dar validade a uma deas@ma escolha que decorre da
vontade psicolégica do agente”.

Mas dai, se resulta, € certo, como também se Igubticista portugués, que “a
distincdo entre legalidade e discricionariedadeedbuje ter-se por totalmente
superada”, dado que é a lei que concede e estabaleliscricionariedade” (Em
llegalidade no Acto Administrativo, Lisboa, 1962,3%), ndo menos certo é que a
existéncia e a extensdo do poder discricionaricepodecorrer de interpretacao
sistematica da lei, ndo sendo de rigor que segare dimensionado por norma
explicita. (BRASIL, 1989b).

%55 BRASIL. Recurso Ordinario de Mandado de Seguramt£0.975-5/RJ. Rel. Min. Sepulveda Pertence.
Julgado pela Primeira Turma na sesséao realizadé@arizd ago. 1989b.
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Entretanto, ao longo da ultima década, por infligmo debate trazido pelo entédo
recém-empossado Ministro Eros Grapa Corte Constitucional brasileira paulatinamdate
formando entendimento diverso quanto ao trataméatio a doutrina da discricionariedade
administrativa e sua relacdo com os conceitos ipa$dindeterminados, influenciando os
julgados de outros tribundé Por via obliqua, ganhou forca a corrente querdite a
competéncia do Poder Judiciario na apreciagcdo dotamadministrativo e sua estrita
vinculacdo ao cumprimento das finalidades insenasrdenamento juridico patrio.

Em decisd®® em sede de Recurso Ordinario em Mandado de SegyrarPrimeira
Camara do STF deliberou, com base em voto do Mmkstos Grau, que a discricionariedade
dada ao administrador publico ndo € entendida pél&Zzacdo de conceitos juridicos
indeterminados. Segundo o eminente julgador o egaministrativo s6 possui o poder de
decidir entre duas ou mais opc¢des quando a nomitaci valida assim prescreve, e o faz por
meio da formulacdo de juizos de oportunidade, &emarda lei — ndo cabendo, portanto, a
interferéncia do Judiciario. Lado contrario, assawe consagrado Ministro que, em todas as
hipéteses em que um agente prescreve juizos dédbem mediante interpretacdo ou
aplicacdo do Direito, € devido aos tribunais o€liexercicio do controle jurisdicional do

mérito administrativoln verbis:

EMENTA: RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGCA. SERVIDOR
PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. DEMISSAO. PODER
DISCIPLINAR. LIMITES DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIOPRINCIPIO
DA AMPLA DEFESA. ATO DE IMPROBIDADE.

1. Servidor do DNER demitido por ato de improbidadeninistrativa e por se valer
do cargo para obter proveito pessoal de outremdeimmento da dignidade da
funcéo publica, com base no art. taput e inciso |, da Lei n. 8.429/92 e art. 117,
IX, da Lei n. 8.112/90.

2. A autoridade administrativa esta autorizadaadiqar atos discricionarios apenas
quando norma juridica vélida expressamente a elauaitessa livre atuacad®s
atos administrativos que envolvem a aplicacdo de 6aceitos indeterminados”
estéo sujeitos ao exame e controle do Poder Judid@ O controle jurisdicional
pode e deve incidir sobre os elementos do até luz dos principios que regem a
atuacdo da Administracao.

3. Processo disciplinar, no qual se discutiu aréomia de desidia --- art. 117, inciso
XV da Lei n. 8.112/90. Aplicacdo da penalidade, chmdamento em preceito
diverso do indicado pela comissdo de inquérito. #pitalagdo do Iilicito

%% |ndicado pelo ex-Presidente da Republica Luis itndala da Silva para ocupar a vaga deixada pela
aposentadoria do Ministro Mauricio Corréa, foi esgamlo em 30 de junho de 2004.

%7 BRASIL, Recurso Especial n° 764.085. Rel. Min. Hhemio Martins, 2009f; BRASIL, Recurso Especial n°
1.114.012. Rel. Min. Denise Arruda. Primeira Turr@@09i; BRASIL, Recurso Especial n°® 879.188/RS.. Rel
Min. Humberto Martins. Segunda Turma, 2009a; BRAREcurso Especial n® 718.203/SP. Rel. Min. Luiz. Fu
Primeira Turma, 2005.

28 BRASIL, Recurso Ordinario em Mandado de Seguraic24.699-9. Rel. Min. Eros Grau. Primeira Turma,
2004a. Observam-se também diversos julgados pioferiie competéncia do Supremo Tribunal de Justica:
BRASIL, Recurso Especial n°® 813.408, Rel. Min. Ma@ampbell Marques, 2009h; BRASIL, Mandado de
Seguranga n° 12.489, 2009c¢; e BRASIL, Recurso emdii#o de Seguranca n® 15.959/MT, 2006c.



125

administrativo ndo pode ser aberta a ponto de isipititar o direito de defesa. De
outra parte, o0 motivo apresentado afigurou-se idwa@m face das provas coligidas
aos autos.

4. Ato de improbidade: a aplicacdo das penalidadedstas na Lei n. 8.429/92 nao
incumbe a Administracéo, eis que privativa do Pddeliciario. Verificada a pratica
de atos de improbidade no ambito administrativobedga representacdo ao
Ministério Publico para ajuizamento da competegfoando a aplicacdo da pena de
demiss&o.

Recurso ordinario provido.

[--]

De mais em mais, como tenho observado (GRAWQ direito posto e o direito
pressuposto, p. 191 e ss)discricionariedade, bem ao contrario do que stenta

a doutrina mais antiga, ndo é consequéncia da uik¢do, nos textos normativos,
de “conceitos indeterminados”. S6 ha efetivamentdiscricionariedadequando
expressamente atribuida, pela norma juridica valida a autoridade
administrativa, essa margem de decisdo a margem dei. Em outros termos: a
autoridade administrativa estd autorizada a atuardiscricionariamenteapenas,
Unica e exclusivamente, quando norma juridica valid expressamente a ela
atribuir essa livre atuacdo. Insisto em que adiscricionariedaderesulta de
expressa atribuicdo normativa a autoridade administtiva, e nao da
circunstancia de serem ambiguos, equivocos ou su$esis de receberem
especificagfes diversas os vocabulos usados nogoxnormativos, dos quais
resultam, por obra da interpretacdo, as normas jurdicas. Comete erro quem
confunde discricionariedade e interpretagéo do dirio.

A administracé@o, ao praticar atos discricionarfesimula juizos de oportunidade,
escolhe entre indiferentes juridicos. Ai ha dec&&oargem da lei, porque a lei é
indiferente a escolha que o agente da Administraigentdo a fazer.

Indiferentes a lei, estranhas a legalidade, ndoohgue o Poder Judiciario controlar
essas decisfes. Ao contrario, sempre que a Adnaigdgi formule juizos de
legalidade, interpreta/aplica o direito e, poisjssatos hao de ser objeto de controle
judicial. Esse controle, por 6bvio, ha de ser empdédo a luz dos principios, em
especial, embora ndo exclusivamente, os afirmaglosgptigo 37 da Constitui¢ao.
Dai porque essa Corte tem assiduamente recoloaasldrithos a Administracéao,
para que exerga o poder disciplinar de modo adegaasl preceitos constitucionais.
Os poderes de Comisséo Disciplinar cessam quaadio administrativo hostilizado
se distancia do quanto dispde o art. 37 da Coigstawdo Brasil. (BRASIL, 2004b.)

A questdo também foi abordada no ambito do Supd@ritwunal de Justica, embora
ainda ndo se encontrem definidos os exatos corgoawerca dos limites impostos a
discricionariedade administrativa, que sofrem vds de acordo com as nuances
encontradas no caso concféto

Entretanto, a linha que passa a ser a prevalestéribanais superiores pode ser bem
captada na analise do julgamento do agravo regahenérposto em face do indeferimento

liminar da Medida Cautelar n. 4.053, relator MirodPaulo Medina, em acordao publicado no

%9 Conforme exemplificado pelos processos citadosgaig todos eles relatados nos (ltimos cinco aeds
Superior Tribunal de Justica, conferindo, por difées razBes, unfocus de atuacdo discricionaria ao
administrador: AgRg nos EDcl no Agravo de Instrutoen® 1.160.369/SP, Rel. Min Hamilton Carvalhido,
23/03/2010; BRASIL, Recurso Especial n°® 859.388/Rdl. Min. Luiz Fux, 2008c; BRASIL, Recurso em
Mandado de Seguranca n° 15.037. Rel. Min. MariaézeeMoura, 2008; BRASIL, Mandado de Seguranca n°
12.629. Rel. Min. Felix Fischer, 2007a; BRASIL, Beso em Mandado de Seguranca n° 22.055/RS. Rel. Min
Felix Fischer, 2007c.
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dia 12/11/200%°. Naquela assentada, o Superior Tribunal de Judlieeidiu pelo
reconhecimento na legislacdo de conceitos juridiodeterminados, caracterizados pela
fluidez e incerteza. No entanto, fundamentandodaggsao com 0S ensinamentos propostos
por Florivaldo Dutra de Araudjo (2005), o julgademete a doutrina de Garcia de Enterria
para concluir quenesmo diante da indeterminagao auferida pela utilegéo de conceitos
legais, ndo ha discricionariedade administrativa naescolha das decisbes pelo agente

administrativo em questao— no caso, o presidente daquela Corte — e, sir,“umdade de

1261

solucéo justa®™-, manifestada como uma espécie de ato vinculddaostata-se, igualmente,

gue nao restou afastada a possibilidade de o auddicimediante o0 exame das nuances
materiais de cada situacao, aferir a ocorrénciesho a bens juridicos tutelados, nos termos

dispostos abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. DECISAO DENEGATORIA DE MEDIDA CAUELAR
ORIGINARIA. EFEITO SUSPENSIVO ATIVO. RECURSO ESPEXI EM
PEDIDO DE SUSPENSAO DE LIMINAR. ANALISE DO CABIMEND E
PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE. NAO - CONFIGURAGCAM@O
FUMUS BONI IURIS E PERICULUM IN MORA. MEDIDA INDEFRIDA.
AGRAVO REGIMENTAL.

1. Juizo positivo em medida cautelar s6 é possjwahdo coexistem 0s requisitos
autorizadores da tutela, o fumus boni iuris e acpem in mora, revelando a
viabilidade do processo cautelar e a plausibilidddedireito. 2. Medida cautelar
intentada para conferir efeito suspensivo “ativa’ Recurso especial aviado na
instancia de origem. Possibilidade do relator pleceao exame, ainda que
perfunctério, da viabilidade do recurso, perquioindobre seu cabimento e
ocorréncia dos pressupostos especificos de adititsile. 3. Recurso Especial
interposto contra deciséo proferida em pedido dpeswsdo de liminar. Cabimento.
O art. 4° da Lei n. 8.437/92, bem como o art. 4alan. 4.348/64, ao disciplinarem
a suspensdo de liminares contra o Poder Publiaus gedesidentes de Tribunais,
valem-se, no seu enunciado, de “conceitos juridindsterminados”, o que, no
entanto, ndo autoriza a conclusdo de existéncibntdeado poder discricionario de
deciséo. 4. O Presidente de Tribunal, ao analisdidp de suspensédo de liminar e
demais tutelas, podera, sempre, no caso concrieid;, se existe lesdo a ordem
publica, a economia publica, a saude, ao intergaggico, e, diante dessa
constatacdo, devera, necessariamente, suspendedidangue cause o gravame.
Nao se trata de exercicio de juizo politico ou @eveniéncia e oportunidade sobre
suspender ou ndo a medida impugnada. 5. Supergg®sado do cabimento do
Recurso Especial, a analise dos pressupostos deéssinfilade do recurso
determinam sua inviabilidade. Auséncia de indicad@s dispositivos federais
reputados violados. Deficiéncia na fundamentacadmpedir a exata compreensao
da controvérsia. Incidéncia da Sumula 284/STF. G ralimissibilidade do Recurso
Especial impede o seguimento da medida cautelantanda, por falta dos requisitos
autorizadores de seu processamento. 7. O Agravineatpl ndo se presta a
correcdo dos defeitos do recurso especial. O sisteroursal ndo contempla a

250 BRASIL, Agravo Regimental em medida cautelar. Bsso n. 2001/0097334-9. Rel. Min. Paulo Medina.
Acoérdéo publicado em 12 nov.2001.

%! Garcia de Enterria prescreve que, nas hipétesesiummo agente administrativo se encontra diante de
conceitos juridicos indeterminados, nao pode agerhente, de acordo com suas proprias convicgfiesgdo a
existéncia no plano da razdo de apenas uma coodusiatenda o interesse publico. Nas palavrasitio, &ha
utilidade publica ou ndo ha; ou se da, com efeitoa perturbacdo de ordem publica, ou ndo se dé;meco

que se assinala é justo ou no é, etc. Tertiundatur”. (GARCIA DE ENTERRIA, 1974, p. 35.)
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possibilidade de a parte apds a interposicdo daursec verificando a
imprestabilidade deste, vir a "emendéa-lo" com o fite sanar os vicios que o
maculam. 8. Inexisténcia, no agravo regimentalquedquer razdo a fundamentar a
necessidade da reforma da deciséo recorrida. Quttagéio da decisdo monocratica.
10. Agravo Regimental improvido.

[-..]

A tese de ndo cabimento de Recurso Especial endged suspensado de liminar
funda-se, dessa forma, na existéncia de um ameitdwhcao do Judiciario que ndo
estaria sujeito a qualquer controle ou possibikdde reviséo, nem mesmo em sede
recursal, em virtude de suposta atribuicdo de ctdnpm para o exercicio de juizo
de conveniéncia e oportunidade ('mérito") para atiggm do ato, a cargo do
Presidente do Tribunal, subtraido o exame de a@di, legitimidade, moralidade,
razoabilidade, etc.

[-..]

A previsdo legal reporta-se a casos de manifestereisse publico, flagrante
ilegitimidade, grave lesdo a ordem, a saude, arapga e a economia publicas. Tais
conceitos sao plurissignificativos, ressentindoele certa fluidez, de alguma
incerteza. Por serem atinentes ao mundo da raz#t@wagyrda sensibilidade, néo
possuem, sempre e literalmente, significado olgetiv univoco, sendo, por isso,
denominados "conceitos juridicos indeterminados".

No entanto, se, em abstrato, esses conceitos esteav de relativa incerteza, no
caso concreto é possivel aferir o Unico sentidsipesem que podem ser tomados
e, por isso, na esteira da moderna doutrina adimdtiissta, patria e estrangeira, a
hipétese analisada é entendida como caso de v@@ml@u regulagéo direta) e ndo
campo de exercicio de discricionariedade.

[-..]

Conclui-se, dessa forma, que o Presidente de Talban analisar pedido de
suspenséo de liminar e demais tutelas, podera,regmp caso concreto, aferir se
existe lesdo a ordem publica, a economia publisagée, ao interesse publico, etc.,
e, diante dessa constatacdo, devera, necessamaraegpender a medida cautelar
gue cause 0 gravame, nao podendo, ao seu exchlsedrio, decidir por suspender
ou ndo a medida impugnada. (BRASIL, 2001.)

Portanto, como se observa nos arestos colacionad@sidéncia contemporanea na
jurisprudéncia dos tribunais superiores patrios & rvincular os conceitos juridicos
indeterminados a discricionariedade conferida agentas administrativos. Nesse sentido,
prestigiou-se a corrente doutrinaria que defendebardagem adequada dos conceitos
juridicos indeterminados, que pressupde o exerdieioma atividade interpretativa da norma
juridica — cujo deslinde, sob essa otica, € a ghterivinculada’ de uma solugdo Unica —,
sindicavel, na sua totalidade, pelo Poder Judaiari

Ora, com as constatacdes do arrazoado desenvaileste capitulo, evidencia-se a
relevancia de uma discussdo aprofundada, espeoi@npara esta tese, dos conceitos
trabalhados no ambito do Direito, haja vista a isaerepercussao que o assunto desperta tanto
na doutrina como na jurisprudéncia. Entretantareéoso reconhecer, em verdade, que todo
esse debate se assenta, infelizmente, em prerdissam paradigma superado, mas altamente
hegemonico, que desconsidera os avancos do ggwisitico-pragmatico, como se observara
nos desdobramentos posteriores do trabalho.
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4.4 Visao contemporanea da discricionariedade

A assimilacdo pelas diversas correntes doutrinadas conceitos juridicos
indeterminados e sua relacdo com o estudo da @d@wriedade no ambito administrativo
promoveu o0 amadurecimento da discussao sobre onameademia brasileira.

Sobre tal ponto, destacam-se o0s posicionamentossaypados por Gustavo
Binenbojm (2006) e Sérgio Guerra (2008), que seoéfeto de uma analise mais

pormenorizada na sequéncia do trabalho.

4.4.1 O posicionamento de Gustavo Binemjbom

Gustavo Binenbojm (2006), na obra intitulddaa teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constituciaraléq apresenta uma seérie de conclusdes
sobre temas pertinentes na seara administratieitemporanea, partindo da premissa de
gue ha uma crise dos paradigmas classicos do ®#&dininistrativo.

Para tanto, o autor inicia sua argumentacdo desaor a nocdo dominante na
doutrina tradicional — que atribui o surgimento Dweito Administrativo a uma génese
“milagrosa” —, difundida ao longo das décadas cémmim da subordinacdo do poder estatal a
lei, como mencionado anteriormente neste trab&hbenta Binenbojm que o nascimento de
tal ramo do estudo juridico na Franca pos-revohani@ apresenta-se como um erro historico,
uma vez que o despertar das inovacgoes juridicaasigo Direito Publico — como supremacia
do interesse publico, prerrogativas da Adminiswaghscricionariedade e insindicabilidade
do mérito administrativo — constituiu-se mais caimma forma de reproducédo e sobrevivéncia
das préaticas administrativas do Antigo Regime de de sua superacdo. Prossegue o autor
explicando que a falacia presente na afirmativajuke o Direito Administrativo surgiu da
submissdo do Estado a vontade heterbnoma do kgisk demonstrada pela simples
constatacdo de que o desenvolvimento de princggoasis e normas juridicas na Franca do
século XVIII s6 foram possiveis devido & postuigiste. € insubmissa dBonseil d’Etatao
Parlamento. Assim, permite-se a conclusdo de qteriacdo de um direito especial da
Administracdo Publica resultou ndo da vontade gergpressa pelo Legislativo, mas de
decisdo autovinculativa do proprio Executiv(BINENBOJM, 2006, p. 11).

Desse entendimento, destaca-se a introducdo decenmiogo administrativo na

estrutura privativa do Poder Executivo e a criag¢ho normas de Direito Processual
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distintag®®, em desobediéncia ao principio de separacdo dasbda estatais previsto
expressamente na Declaragcdo dos Direitos do Homedo €idaddo. Conforme bem
explicitado pelo autor, a génese da doutrina aditnativista apresenta uma seérie de
contradicdes, dentre elas a inexisténcia de coategdrantidor nas normas que
institucionalizam o modelo de controle das ativekagdublicas.

Apoés discorrer sobre os equivocos ocorridos no nmebamento do Direito
Administrativo, o autor assinala a ocorréncia dealbalo estrutural na teoria juridica em voga
no Brasil, que se caracteriza como uma crise dmdjganaé®® ocasionada pelo descrédito de
antigas premissas teoricas e pela emergéncia dashaowais condizentes com a atual
configuracdo do Estado Democratico de Direito. ®usBinenbojm afirma que se encontram

em xeque 0s seguintes componentes do paradignsécotas

a. O dito principio da supremacia do interesseipdilsiobre o interesse privado, que
serviria de fundamento e fator de legitimacéo pada o conjunto de privilégios de
natureza material e processual que constituem oeceo regime juridico-
administrativo.

b. A legalidade administrativa como vinculacdo fresia lei, traduzida numa
suposta submisséao total dgir administrativoa vontade previamente manifestada
pelo Poder Legislativo. [...].

c. A intangibilidade do mérito administrativo, ca@tente na incontrolabilidade das
escolhas discricionarias da Administracdo Publie@ pelos 6rgdos do contencioso
administrativo, seja pelo Poder Judiciario (emg@isomo o Brasil, que adotam o
sistema de jurisdicdo una), seja pelos cidaddamvés de mecanismos de
participagdo direta na gestdo da maquina admitiigtra

d. A ideia de um Poder Executivo unitario, fundamo relacbes de subordinacao
hierarquica entre a burocracia e os 6rgaos de algmigoverno. (BINEMJBOM,
2006, p. 23-24.)

O autor destaca a superacdo desse paradigma pas,oatotados de maior
consisténcia tedrica e comprometidos com a busedidiica do principio da dignidade da
pessoa humana, utilizando como premissas a cangtializacéo do Direito Administrativo e

a adocdao do sistema democratico e dos direitosfuadtais.

62 Que consagra a quebra de isonomia entre os paloegsuais, reservando inimeros privilégios emrfdao

Administrac@o. Assevera o autor: “O velho dogmeohltista da verticalidade das rela¢des entre oraobee
seus suditos serviria para justificar, sob o matgosupremacia do interesse publico sobre o inerdss
particulares, a quebra de isonomia” (BINENBOJM,&08 14).

63 Cita-se aqui posicionamento semelhante defendatoMarcal Justen Filho: “Ocorre que o instrumental
tedrico do Direito Administrativo se reporta ao décXIX. Assim se passa com 0s conceitos de Estilo
Direito, principio da legalidade, discricionariedaddministrativa. A fundamentacdo filoséfica do dio
Administrativo se relaciona com a disputa entre MWTGe HAURIOU, ocorrida nos primeiros decénios do
século XX. A organizacdo do aparato administrasiganodela nas concepcdes napolebnicas, que tradumam
rigida hierarquia de feicdo militar. [...] O contele as interpretacées do Direito Administrativonpenecem
vinculados e referidos a uma realidade sociopalijce ha muito deixou de existir. O instrumentalDii@ito
Administrativo €, na sua esséncia, 0 mesmo de goisétras.” (JUSTEN FILHO, 2005. p. 13.)



130

Dentre as concepc¢fes desenvolvidas pelo autoritieacao discurso juridico atual,
nos ateremos neste trabalho a tematica trataderceirb item, a respeito das inconsisténcias
I6gico-conceituais presentes na aplicacéo do paidericionario.

Apoés percorrer as nuances do desenvolvimento ddutesao longo dos séculos,
desde a ideia de parametrizacdo jurfditaté a doutrina positivista normativa desenvolvida
por KelseA®™ Binenbojm apresenta a percepcdo tradicional daridionariedade como
categoria fundamental do Direito Administrativo,eqoongrega um feixe de competéncias
decisdrias externas ao direito, fora da esferatutecdo do Poder Judiciario. (BINEMBJOM,
2006, p. 197.)

Nota-se desde o século XIX uma evolucao nesse gawagocasionado pela atribuicdo
de parametros normativos que visavam frear o impetritario da Administracao,

resumidos pelo autor em quatro etapas:

a. a teoria dos elementos do ato, com a possibilidiElesindicacdo dos elementos
vinculados dos atos ditos discricionarios (competériorma e finalidadé$®

b. o desenvolvimento de teorias de controle a pagtpatametros implicitos na lei;

c. o desenvolvimento da teoria dos conceitos juridicdsterminados;

d. o desenvolvimento da teoria da vinculacdo direta dtos administrativos aos
principios constitucionaf®’.

Constatou-se que a evolucdo tedrica do institutalidericionariedade se deu em
etapas que se sucederam no tempo, as quais cidminaa atual concepcdo presente no

%4 O Direito francés do século XIX desenvolveu a adde que o poder discricionario consistia em uma
liberdade de escolha ou apreciagdo, com vistasnaet o interesse publico.

%5 para quem a discricionariedade se justifica comma wonsequéncia inelutavel da subdeterminagdo das
diversas etapas de produgdo normativa. Assim, tkdenem que a Administracéo Publica esta inserndama
dessas etapas de producéo juridica, sua atuacgmdéaqustificar-se sendo como uma concretizacélaipea e
gradual de normas juridicas procedentes. (BINENBI6, p. 196.)

%% Em um primeiro momento, com a publicacdo da tedom elementos do ato administrativo, a doutrirza e
jurisprudéncia admitiam o controle jurisdicionakaps quanto a competéncia, finalidade e forma alocajos
elementos eram sempre vinculados. Indica-se comeshdese para a mudanca do entendimento o surgirdanto
teoria do desvio do poder e a deciséo proferida @ehselho de Estado francés no arrét Lesbats éh d,8n0
Brasil, a Apelacao Civel n® 1.422, de relatoriaedtio Desembargador do TJRN Seabra Fagundes. iAqmart
entdo, passou-se a sustentar que a discriciondeed deveria mais ser concebida como um podarcamo
um dever de atender a finalidade estampada nseleilo devida a controlabilidade judicial tambémaspectos
materiais (ligados a finalidade e ao motivo) do BONENBOJM, 2006, p. 198-205.)

%7 Diante da evolugéo doutrinéria a respeito da iiscrariedade, percebe-se uma mudanca nos par&nutro
controle da atividade administrativa: o principi ldgalidade cede espago a incidéncia direta dosipios —
dotados de eficacia normativa —, ou seja, a idgis mmpla de juridicidade. Com isso, substitui-skcatomia
até entdo existente no exame de meérito entre atoslados e discricionarios e atos com diferentesig de
vinculacéo, classificados em uma escala de deresidadnativa vinculativa decrescente, nos seguietesos:
atos vinculados por regras, atos vinculados poceitys juridicos determinados e atos vinculadostalinente
por principios — que serdo tratados com mais detglosteriormente. Em outras palavras, o graurdribacéo
de um ato administrativo ao ordenamento juridicadiffta a concepcdo de ato discricionario e vincolad
presente na doutrina classica. (BINENBOJM, 200698-211.)
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ordenamento juridico das nac¢des que adotam asgm&sniipicas do Estado Democratico de
Direito. A teoria dos conceitos juridicos indetemados e sua relacdo com os poderes
discricionarios da Administracdo se mostram bastaglevantes, mas os dois institutos nao
podem ser confundidos entré®&i A partir de uma construcdo acerca da evolucaictedo
problema ao longo dos anos, com foco no desenvehtin efetuado pelo Direito
germanic8®, é ressaltada a prevaléncia, na contemporaneidadsolucdes intermediarias,
caracterizadas por conceder aos referidos conagitasmargem de livre apreciacao por parte
da autoridade administrativa, sujeita, porém, azéalentos juridicos controlaveis pelo
Judiciario. Sobre esse ponto, cabe a transcriggrad dos ensinamentos de Almiro do
Couto e Silva (1990), para quem a diferenca norotnentre os dois institutos se da da

seguinte forma:

a. O exame judicial dos atos administrativos decapio de conceitos juridicos
indeterminados ndo esta sujeito a um limaitpriori estabelecido na lei. O proéprio
julgador, no instante de decidir, é que verificeggha um limite, ou ndo, ao controle
judicial. Havera limite se, em face da complexidafte caso, da diversidade de
opiniBes e pareceres, ndo podendo ver com clawgdaagmelhor solugdo, ndo Ihe
couber outra alternativa sendo a de pronuncianomliquet deixando intocavel a

decisdo administrativa.

b. O exame judicial de atos administrativos queokmm exercicio de poder
discricionario estaa priori, limitado pela lei, a qual fixou desde logo ashéis
dentro das quais podera a autoridade administritneamente tomar suas decisdes.
Dentro daquele espaco, qualquer uma delas serdicpmente incensuravel e
inexaminavel pela autoridade judiciaria. (COUTOIEV&\ , 1990, p. 60.)
No entanto, destaca Binenbojm (2006), influencipeétos ensinamentos de Phillip
Heck, que a atuacdo dos tribunais frente aos dwmscgiridicos amplos deve se submeter a
limites, definidos pela existéncia de demarcac@eéprias, tipicas da estrutura formal dos

conceitos indeterminadd8. O controle realizado pelo Poder Judiciério dereotpropésito

68 Com espeque no estudo desenvolvido por Germagdiksra Moraes e Andrea Krell, salienta o autoequ
embora tanto a discricionariedade quanto os cax#itleterminados sejam técnicas legislativas iquizem a
abertura das normas juridicas, ressaltam-se nitlifasencas no contorno de cada instituto: enquantio
discricionario se caracteriza por pressupor um patie escolha do administrador, presente na norma de
competéncia (discricionariedade de escolha) ou faeddidade (discricionariedade de decisdo), osceios
juridicios indeterminados ndo se apresentam commo fie uma opcdo do administrador: se é que ha uma
eleicdo, esta é do proprio legislador, que empragouos vagos e conceitos imprecisos, cuja aplicaedia
resolvida com a interpretacéo de seu sentido. (BIBBJM, 2006, p. 217-218.)

*°Citando-se a doutrina de Bernatzik, Tezner, aténais contemporaneas, com o posicionamento de Otto
Bachof, Carl Hermann Ule, J. Wolf, Hartmut Maurekrdreas Krell.

2" segundo Germana de Oliveira Moraes, todo coneeitela uma “zona nuclear ou fixa (ntcleo) e umaazon
periférica, orla ou auréola (halo)”. A partir dega@missa, possibilita-se a definicdo dos concgitdslicos
indeterminados como aqueles que apresentam a edfexipa extensa e difusa e o cerne inusitadanedtezido.

A partir de entdo, desenvolveu-se o entendimentguéeo conceito apresentaria uma zona de certesitivaqo

que é certo que ele €) e uma zona de certezavaegatgue é certo que ele ndo é), estando o centrdiciario
pleno nos fatos que, com certeza, ndo se enquadram® conceito ou no enunciado. A controvérsiaesabr
abrangéncia de situacdes que o sigilo encerrarisurgi zona intermediaria, de penumbra, na qualeserva a
chamada “margem de apreciacdo administrativa"cévtel pelo Judiciario. (BINENBOJM, 2006, p. 219.)
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de constatar se a operagdo intelectiva mostra-astefgtavel’, amparada em balizas
incorporadas pelo ordenamento vigente, e ndo ap@oaeta®’’. O parametro para se
verificar se a interpretacdo e aplicacdo dadas Ssdsientaveis deve considerar as
circunstancias proprias tomadas frente ao casoremn@ a observancia aos principios

constitucionais e legais da Administracdo PubMmstes termos, conclui que

um controle judicial gradual dos conceitos indeteados, variando a sua densidade
de acordo com a respectiva area tematica e o graobpbtividade do conceito,
parece a solugdo mais adequada para alcangar umardancia pratica entre os
principios da separacdo dos poderes e da inafidsalei do controle jurisdicional.
(BINEMJIBOM, 2006, p. 223.)

Para tanto, o autor lanca o desafio de construirsistema de critérios ou padroes,
fundados em consideragbes materiais, procedimentaiscionais, capaz de servir como um
norte para o controle judicial dos atos administvatem geral. Inicialmente, formula uma escala
decrescente de vinculagdo dos atos praticadosgadadministrativa, diretamente relacionada a

densidade do controle efetuado pelos magistraglsnido nos seguintes moldes:

a. Atos vinculados por regras (constitucionais, legaisregulamentares): nesses casos,
devido a presenca de uma ou mais normas impositlea®brigacdo, cabe ao
administrador o dever de adotar a conduta descoteelato normativo. O controle
judicial s6 podera ser realizado se a aplicacdmatena a concretude dos fatos se
revelar contraria a finalidade subjacente.

b. Atos vinculados por conceitos juridicos indeterrdo& adota-se um posicionamento
intermediario de vinculacdo a juridicidade. Cabej#a, se provocado a fazé-lo,
realizar um controle mais brando, atendo-se apemasfastar as solucgdes
manifestamente incorrefd§ em deferéncia ao principio da separacéo dos eeder
ao grau de especializacéo técnica dos administador

21 Que pressupbe a existéncia de apenas uma saias, fiénte ao Direito, em cada situacdo, balizada

doutrina alema dos conceitos juridicos indeternosadesenvolvida em meados do século XX. (BINENBOJM
2006, p. 222))

22,0 autor exemplifica tal passagem com a indicagdo presidente da Republica de um nome para ocupar
vaga no Supremo Tribunal Federal, em que deverobsarvados alguns critérios: além da idade minienax
anos, o indicado deve satisfazer o binémio repotéi#ada e notdrio saber juridico. Satisfeito mite etéario,
figurem-se trés exemplos para fins didaticos: (a)professor titular de renomada faculdade de direitjo
nome jamais esteve envolvido em escandalos crimimaipoliticos; (b) um engenheiro mecanico que aunc
exerceu funcéo ligada a seara juridica; (c) untipolalinhado com o perfil ideolégico do Presideftacharel

em Direito e membro, por varios anos, da Comisgd@ahstituicdo e Justica da Camara dos Deputadedpq
alvo de acusacbes — ndo foram provadas — de usecdesos ndo contabilizados na campanha eleitoral.
Binenbojm destaca que cabe ao magistrado procwsentar os circulos de certeza positiva dos direito
juridicos indeterminados (o0 que é com certeza:rulidato “a”), de certeza negativa (0 que com cart&m é
apto: o candidato “b”) e a zona de penumbra, derieza (0 candidato “c”), sendo devida a inabifitapara a
indicacdo apenas ao candidato “b”, pois s6 em &elax ele foi possivel formular um juizo seguro de n
preenchimento dos requisitos constitucionais. (BNBBJM, 2006, p. 227-228.)
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c. Atos vinculados diretamente por principios (coostdnais, legais ou
regulamentares): recai sobre o agente a tarefaatgher, dentre as opcdes juridicas e
materialmente disponiveis, o que melhor concraigéins colimados pela norma de
competéncia. Se na analise fatica o magistradduogeie o ato administrativo viola
algum dos principios setoriais da Administracdo lieabou que a ponderacao
administrativa foi mal feita, sera legitimo o exXelw de controle: (a)blativo,
restringindo-se a determinar a invalidacdo do atdh) ablativo ou mandamental
determinando qual a Gnica decis&o conforme o dipgita solucionar o casa

Em seguida, Binenbojm propde responder aos quastiemo$’* que surgem quando o
instrumento da ponderacdo proporcional dos priog;jpior si S0, ndo oferece critérios necessarios
para a resolucdo dos conflitos. Para isso, langa dedum sistema dstandardsdecisorios,
composto ndo sO pelo elemento normativo, mas tang@onprocedimental e funcional, com
vistas a construir uma teoria juridico-funcionab@ebda da monitoracdo judicial do agir da
Administracédo. Encontra-se aqui a base da teor@uiwole apresentada, que pretende alcancar a
totalidade dos atos administrativos vinculadosarsegles fundamentados por regras, principios
constitucionais ou conceitos juridicos amplosesistizando o tratamento dado, conforme os
seguintes parametros (BINENBOJM, 2006, p. 235):

a. Quanto maior o grau de restricao a direitos funddan® mais intenso deve ser o grau
de controle judicial;

b. Quanto maior o grau de objetividade extraivel dgatos normativos incidentes a
hipétese em exame, mais intenso deve ser o conidhitzal;

c. Quanto maior o grau de tecnicidade da matéria, mémenso deve ser o grau de
controle judicial;

d. Quanto maior o grau de politicidade da matéria, aeentenso deve ser o grau de
controle judicial;

e. Quanto maior o grau de efetiva participacao somalhos intenso deve ser o controle
judicial.

23 seguindo a linha de Hartmut Maurer, os viciosideridionariedade podem ser divididos em: (a) rtdizag&o
ou subutilizacéo do exercicio do poder discricimméb) excesso de poder discricionario; (c) usteitleso do
poder discricionério; (d) violagdo dos direitosdamentais. Constatado o vicio, o Poder Judiciérite mleterminar
a invalidagdo do ato ou sua substituicdo. A suliclib se dar4 nas hipdteses em que se verificareosg
convencionou chamar de “reducéo da discricionadiedazero”. (BINEBOJM, 2006, p. 229-230)

2" “Qual a intensidade do controle que devo realigabre os exames de adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, feitos palmimistrador? Podera o juiz controlar se a medidaaeé a
que promove melhor, com maior intensidade ou dedamais segura o fim perseguido? Podera o juizaant
se a medida eleita é a que promove melhor, comrrménsidade ou de forma mais segura, o fim peided
Podera o juiz aquilatar os aspectos em que a methida € menos gravosa e aqueles em que é memassgr
vis-a-vis do que oferecerem as medidas altern&ivaslera o juiz refazer o sopesamento entre 0s glau
promocéo e os graus de restricdo produzidos pel&dmeleita?”
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E ressaltado ainda que, diante da concretude tiss Fevera situacdes de choques entre
os standards Nesses casos, caberd uma espécie de juizo deragial entre eles, tendendo o
magistrado pela aplicacdo de um controle mais brandmais rigido, de acordo com o “lado da
balanca” que agrupar a maior quantidades@d@dards No entanto, em casos de confrontos
objetivos, propde Binenbojm que o magistrado siga linha de preferéncias ou prioridades, que
o autor denominastandards dos standarts dispde da seguinte maneira (2006):

1°) o juiz devera dar preferéncia a protecdo derss de direitos fundamentais,
como uma das expressfes da sua posicdo de cetteali ordenamento juridico
brasileiro (controle mais severo);

2°) o juiz devera dar preferéncia ao grau de olijietile do relato normativo
(controle tanto mais brando quanto menor o graligéagl ao caso;

3°) o juiz devera dar preferéncia tanto a legitadiel de investidura da autoridade,
em relacdo as matérias politicas (controle maisdwa como a especializagéo
técnico-funcional da autoridade, em relagédo as naatgue demandam expertise e
experiéncia (controle mais brando), conforme o caso

4°) o juiz devera considerar, ainda, o grau deigyaatao social no processo de
tomada da decisdo, como fator a ensejar um contrale brando. (BINENBOJM,
2006, p. 238.)

4.4.2 O posicionamento de Sérgio Guerra

O estudo da discricionariedade no ambito da Adrmagdo e seu vinculo com os
conceitos juridicos plurissignificativos encontea-em constante evidéncia na doutrina
contemporédnea do Direito Publico. Em consonancien am pensamento de Gustavo
Binenbojm (2006), Sérgio Guerra (2008) exalta asdangas ocorridas na seara
administrativista, em decorréncia, principalmende, influéncias trazidas pelo modelo
neoliberal, do crescente processo de globalizacpartir da segunda metade do século XX, e
da busca por um novo marco teérico para a Admagéat Publica.

Além da reducédo do rol de atividades tipicas dadtstoutro elemento que desponta
desse modelo é principio da subsidiariedad€’, que situa o individuo como protagonista
das decisfes estatais, passando o Estado a agasapemo ente regulador, estimulando a

iniciativa privada, e ndo mais de maneira interi@msta. Destacando a noc¢ao ideresse

%5 Nos dizeres de Maria Silvia Zanella Di Pietro,rimgipio da subsidiariedade pode ser entendido canuele

pelo qual “o Estado sé deve atuar quando o paaficudio tiver condigcBes deuar sozinhg hipotese em que
deve estimular, ajudar, subsidiar a iniciativa privada’. (DI PIETRO, 2008, p. 26.) Interessante frisae qu
nocao dessa funcdo, ndo mais em torno da pess&atddo, em busca de uma melhor gestdo dos interesse
comuns, em verdade ndo é nova e deita raizes mandodia Igreja Catdlica a partir do final do sécklX, no

bojo das enciclicaRerum Novarun{1891), escrita pelo Papa Ledo XiQuadragesimo Ann¢l931), por Pio

Xl, Mater et Magistra(1961), por Joao XXIll, e, ja no final do séculaspadoCentesimus Annud991), por
Jodo Paulo Il, escrita exatamente 100 anos depqisiaheira.
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publico — conceito aberto, indeterminado, sujeito a corraebes pontuais — e seu emprego
sob diferentes angulos a luz de determinado caswreio, percebeu-se a opgéo adotada de se
conferir ao Executivo a ‘palavra final’ no proceskinterpretacdo, mediacao e aplicacdo das
normas primarias. No entanto, para que de fatoigarsender ao interesse publico, Sérgio
Guerra (2008) afirma que o Estado deve adotarcpsatierenciais modernas e eficientes, de
modo que o ato administrativo ndo seja a simplasretizacéo da escolha estatal.

Diante do exposto, em sua olecricionariedade e reflexividade: uma nova teoria
sobre as escolhas administratiyé®ergio Guerra (2008), baseado na necessidadeveada
mais presente no Direito Administrativo de persegas uma verdade objetiva — e nao
absoluta — e uma democracia material — e ndo matanf@mal — propde o desafio de criar
um novo regime juridico de escolhas administratizasn foco na atuacao regulatoria desse
Estado subsidiario), denominado ‘reflexividade adstiativa’. O propodsito do autor é
contribuir para a evolugéo da disciplina, visandore adequac¢ao dos instrumentos utilizados
pelo Estado para a escolha, dentre as situacdst/@iss aquela que alcance, com o0 maximo
de eficacia, a protecéo dos direitos e garantiaddmentais.

Para o autor, o desafio a ser superado no tocanteséolhas administrativas se
encontra na inexisténcia no modelo constitucionasikeiro de alguma férmula que
identifique com clareza os limites da atividadamnguiia de interpretacdo para dar lugar as
escolhas pelo Poder Executivo, de modo a garantseguranca juridica nas relacdes
publico-privadas (GUERRA, 2008, p. 29-31). Tal évidia, somada ao fato de as decistes
administrativas serem pautadas apenas na legalfdatit¢éa ou ndo), no juizo de valor frente
a conceitos juridicos amplos, e, por fim, na tedaadiscricionariedade administrativa — esta
exercida por meio do bindmio conveniéncia/oportadel da Administracdo, que sofre
limitado controle judicial — apresentam um riscaapéoda a sociedade, que se depara
frequentemente com atos administrativos produzabms base nessa margem de liberdade
peculiar conferida ao administrador.

Nos primeiros capitulos de sua obra, Sérgio Gu@@@8) objetiva identificar os
pontos capitais da evolucdo das categorias dehesemlministrativa no tempo, para entéao
criticar as formulas ou os institutos incompativam as relacdes presentes entre 0s sistemas
econbmico e social e o sistema juridico. A pariredtao, propde materializar uma teoria que
identifigue, sob uma nova categoria, um novo iasiitde escolha, conduzido pelo Poder
Executivo, que se apresente como um estagio origieeorrente da mutacdo da funcéo

legislativa. Nas palavras do autor:
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Partir-se-a da premissa de que o atual Direito Admativo deve ser um
instrumento propicio para sustentar uma atuac@baésixecutiva voltada ndo mais
a simples definicdo isolada de um interesse pUblicdvoco e com prevalente
superioridade sobre direitos individuais em todos o©asos. Este deve,
especialmente, ser a base para uma atividade atirativia préxima e permeavel a
colaboracédo dos cidadaos na identificacdo do isgergeral, sopesando os conflitos
inerentes a cotidiana ambivaléncia.

Ultrapassada essa fase e considerando que a Qipdstida Republica Federativa
do Brasil [...] ndo desceu a detalhes sobre a fatenanplementacdo das escolhas
regulatérias, e a doutrina administrativista patnelgrado a relevancia do tema,
vem comentando a constitucionalidade do modelola&gyio brasileiro ainda de
forma superficial — isto é, do ponto de vista fdrmantenta-se demonstrar que a
nova categoria de escolha administrativa € comgattorm o padrdo juridico-
constitucional brasileiro. [...].

A execucdo da hipétese principal [...] visa a dbuotr para a teorizagdo, no ambito
do Direito Administrativo econdmico, de uma formujae sustente as escolhas a
serem feitas pelo Administrador Publico, que, delado, (i) seja compativel com a
necessdaria amplitude decorrente da complexidadermmorénea, e, de outro, (ii)
privilegie o protagonismo da sociedade/dignidadepdasoa humana e permita
alcancar maior previsibilidade (seguranga jurid{GlYERRA, 2008, p. 30-32.)

No gue tange as observacfes produzidas a respeitliscricionariedade do agente
publico frente a esse panorama de mudancas instiis, percebe-se a censura a varios
pontos que hoje influem no processo de escolharasinativa, oS quais ndo conseguem
trazer respostas objetivas para essa nova facetangonental.

A primeira critica refere-se a aplicacdo do primipla legalidade no Direito
contemporaneo, reproduzido nos moldes iluminif@ssalta Sérgio Guerra que a dualidade
entre “ser” e “dever ser’” ndo se mostra suficiardeatualidade para propiciar uma decisao
proporcional diante dos inumeros conflitos sociaiscontrados. Nao foi proposta a
desconsideracdo absoluta da regra legiferante sguspresenta como um pilar do sistema
juridico-constitucional brasileiro, mas, sim, a qa@cdo da competéncia normativa do Poder
Legislativo. Afirma o autor que a redefinicdo cléasdas tarefas atribuidas a cada Poder,
afastando o legislador primario das mindcias ndkaate incumbindo o Executivo de
encontrar a melhor solucdo em determinados caguy -estar em melhores condi¢cdes de
avaliar o grau 6timo de execucao das politicasigabl— deve ser imposta, com vistas a
alcancar a “vontade geral” elencada pela Conslitui(GUERRA, 2008, p. 257-258.)

Cabe registrar igualmente os posicionamentos daidawadministrativista, no que se
refere a configuracdo do conceito juridico indeteato como instituto de integracdo da
norma na busca da unica solucéo regulatoria pds€ivautor destaca, como ja abordado
neste trabalho, a existéncia de duas correntesacast a que admite a integracdo dos
conceitos por meio de um simples processo intejiwet em que o agente administrativo
obrigatoriamente deve buscar a Unica decisao figgite ao caso concreto; e a outra, a qual se

perfilha, que acredita que a concretizacado dosaifftaidos identifica-se com o instituto da
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discricionariedade. Salienta o autor que a prégéi@ese dos conceitos indeterminados se da,
diversas vezes, em razao de acordos parlamenfateados entre bases partidarias distintas,
0 que leva a redacdo de atos normativos contramitéambiguos e obscuros, resultando,

portanto, a indeterminacdo de ma técnica legislaindo da existéncia de apenas uma

solugcéo adequada ao ordenamento legdlas palavras do autor:

A solucdo justa, no ambiente de ponderacdo deesd¥es e observancia dos custos e
beneficios da escolha inerentes a intervencdoaegrd, somente podera existir em
um plano da filosofia pura, ndo se sustentanddelide todos os casos concretos em
gue o regulador precisa trabalhar com categoriasenicas e sociais na decisdo a
ser tomada diante de conflitos distributivos.

Chegou-se a conclusdo de que pensar que someste emia solucdo justa seria
aniquilar qualquer tentativa de se perseguir umscdb estatal mediadora de
interesses publicos e privados, extinguindo-sersamsualidade. Mais do que isso,
suprimindo-se a possibilidade de se alcancar gemltgrmo de ajustamento de
conduta nos casos em que fosse menos onerose&@Esaa publico a aplicacdo pura e
simples da lei interpretada de forma unissona. dip®ente na integracao de
conceitos juridicos indeterminados que, para semroretizados, dependem de outros
aspectos a serem sopesados, a atuacao deterndograeticular no fornecimento de
dados e informagdes essenciais para a tomada id@alénal pelo poder publico pode
conduzir a situacdo do caso a solugdes nem mestunbiradas pelo Estado e mais
benéficas a sociedade. (GUERRA, 2008, p. 257-258.)

Deve-se frisar igualmente a critica ao institutodikcricionariedade administrativa.
Sérgio Guerra (2008) afirma que os pilares queestein o mérito da escolha — oportunidade
e conveniéncia — sdo incompativeis com o papel declivo no novo modelo
(neo)constitucionalista, em que h& a tendéncia idendicdo da esfera discricionaria de
atuacédo do agente, e, igualmente, maior complezidad relacdes cotidianas, que impdem
maior atuacao e espaco para a escolha administrativ

Durante o desenvolvimento do tema, Sérgio Gueregala concluir o seguinte: (i) a
discricionariedade decorre da abertura daquilofgueisciplinado por lei — inclusive, para a
corrente que o defende, quando ha integracdo dmeitos juridicos indeterminados—; (ii) a
discricionariedade tem como fulcro os critériosogertunidade e conveniéncia, constituindo
0 mérito da escolha executiva publica, formuladwsgba mesma, isto €, de acordo com seus
préprios valores; e (iii) a complexidade exige,aga dia, pluralidade de fontes com regras
legiferantes abstratasténdard¥, ampliando os espacos para as escolhas do Bxacuti
(GUERRA, 2008, p. 260.)

No panorama atual, a decisdo administrativa € gaufzela heterogeneidade de
interesses e centros de pressdo de grupos e inos/ique querem ter suas reinvindicagdes
atendidas pelo Poder Publico. Tentou-se, com aiateda discricionariedade técnica,

promover uma maior limitacdo jurisdicional no cotgrde seu exercicio, sendo impostas as
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escolhas especializadas pela administragdo, quemseintocaveis pelo controle do
magistrado. Sérgio Guerra (2008) salienta, no émtajue ndo se encontra atualmente no
ordenamento juridico brasileiro exemplo em que @lha do agente se dé isolando dos
aspectos técnicos despersonalizados os valoress&dgs politicas que permeiam as decisdes
tomadas pela Administragéo.

Diante desse contexto de incertezas, propOe-séniagia regulacdo administrativa
por meio da deslegalizacdo de matérias, a serzadalipela cooperacdo entre os Poderes
Executivo e Legislativo para possibilitar a criacde subsistemas especializados, com
poderes para complementar o marco regulatério emtest de acordo com o contexto
juridico-constitucional.

Em sede de conclusdes preliminares, Sérgio GU2DE8] sintetiza parte de sua teoria

das escolhas administrativas nos seguintes termos:

ApOs tentar sistematizar a fungdo normativa nalkeacegulatoria, faltava ainda a
identificacdo de um instituto que fosse compattesh as caracteristicas dessa nova
categoria. Concentrou-se, portanto, a propostastitateracdo desse novo instituto
na reflexidade administrativaPara além da reflexdo a ser feita pelo regulador
publico nas questdes postas diante de si parastragfio da escolha administrativa,
intentou-se que a mesma molde a capacidade doadegutle pensar a situacao
concreta em si mesma para estabilizar o subsisemainimizar a seguranca
juridica.

Sob bases derevencace mediacdopartiu-se da ideia de que o regulador deve, por
meio de uma “clausura auto-referencial” do subsiatgermitir que brote, de forma
ciclica, a producdo de encaminhamentos decorredéss proprias condi¢des
originarias de producao do subsistema. O regulddota de fazer suas escolhas
com base exclusivamente em sua Otica, naquilo gpata ser “conveniente” e
“oportuno”, de dificil — se ndo impossivel — congmedo e sindicabilidade por
terceiros, para encarar 0 caso concreto de forstensitica e transparente, sob uma
interpretacdo analitica e empirica. (GUERRA, 2@0&63-264.)

Dessa forma, em sintese, seria possivel, por mei@plicacdo do conceito de
reflexidade administrativa, racionalizar as escollm exercicio efetivo das atividades
publicas, evitando a tomada de decisdo pautadaoc@onde legalidade estrita e no poder
discricionario conferido ao agente. Essa postuaeg euerra (2008), tem o condao de retirar
das méos do administrador a possibilidade de detgdacordo com suas proprias convic¢des
pessoais — substituidas por padrbes tedricos whgett, ensejando decisdes razoaveis, que
coadunem com os fins perquiridos pelo ordenamemidigo.

Nesse ponto, resta concluido o edificio da visaesita, tradicional dos conceitos, a
partir das nocdes de ‘determinagdo’ e ‘indeternénaga esfera do Direito, bem como
encontra-se estabelecida a relevancia do debatienda a partir de sua conexdo com o

instituto da discricionariedade administrativazendo, para além das teorizacdes classicas
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sobre o assunto, a ‘renovada’ postura adotada peltises Gustavo Binenbojm e Sérgio
(2006) Guerra (2008), que buscam empreender urmadedo tema, estruturada sob outros
filtros. Serd que sdo bem sucedidos nessa em@®@itaéska, com certeza, € uma pergunta que
este trabalho se prop6e a responder, mas que ezigetanto, uma reviravolta na forma de se
conceber os conceitos (juridicos), explicitandgseeparticular, as mazelas dessa concep¢ao
limitada pela dimensdo semantica da linguagem eupando agregar um componente
qualitativo da pragmatica, tal qual empreendidca gdbsofia analitica, sem descurar de
pitadas hermenéuticas de Heidegger e Gadamer prdosssos de aprendizagem de Jurgen

Habermas. E o que se discutira a seguir.
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5 VISAO JUSFILOSOFICAMENTE ADEQUADA DOS CONCEITOS J URIDICOS

5.1 Criticas tradicionais ao modelo semantico

A abordagem tradicional dos conceitos — da fornraiesada neste trabalho, ainda no
seio das tradicbes que nao lidam com os ganhobatdagens assentadas no segundo giro
linguistico e na pragmatica — enfrenta objecOedivirsas ordens.

Em primeiro lugar, uma visdo macro, que concebeistéacia de uma isomorfia entre
linguagem e mundo, numa noc¢éo de correspondéremane nas visdes realistas da metafisica
classica — afigura-se por demais reducionista,edida em que “segundo essa tradi¢ao filosofica,
ha um ‘verdadeiro’ e ‘Unico’ significado das ex@ss da linguagem, que deve ser captado
investigando-se uma misteriosa realidade nao ezahifNINO, 2010, p.294.)

Isso porgue em qualquer proferimento, é falaciopeetensdo dessa correspondéncia
absoluta. Um fato hipotético, em que seja visudhzama crianca ao lado de seu cachorrinho
de estimacéo, pode gerar a seguinte expressadsiiicgu “a crianca esta a direita de seu
cachorrinho de estimagao”. De plano, a imagem rhatdarealidade estabelecida nessa
situacao é configurada com dois atores: a crianga®mal. O enunciado linguistico, a seu
turno, possui, aléem da crianca e do animal, a @gseafe que o primeiro esta situado a direita
do segundo. Ora, como se infere, sem maiores @@essa pretensa isomorfia ndo existe.
Além disso, outros pontos podem ser levantadosamdaise o angulo de observagéo, ndo se
poderia afirmar que ‘o cachorro esta a direitargenca’? Ou nao seria factivel que essa visao
reducionista da lente do observador, de assevarlagio entre a crianca e 0 animal, tenha
deixado para tras varios outros componentes daaeal como o fato de a crianca usar uma
corrente para segurar o cachorro, de o dia estaosb ou de sua mée estar acompanhando a
cena a uma distancia pequena? E, ademais, satenagacobservada realmente uma crianca?
N&o poderia ser um adolescente com um retardo esciarento? Como, entdo, captar a
esséncia do ser nesse caso?

Segundo Bouvier, Gaido e Brigido (2007), com estams ensinamentos de
Wittgenstein, uma outra critica, relacionada a ovisébijetivista dos conceitos de matriz
lockeana, afirma que essa modelagem coloca em elequopria base da teoria: primeiro,
pelo fato de que os conceitos s6 seriam idone@srparesentar objetos do mundo empirico,
0 que, de plano, néo se sustenta. Se assim fasse, @éstabelecer conceitos de ‘democracia’,

‘conhecimento’ ou mesmo de ‘direito’? Segundo, @a@@nsiderar os conceitos como retratos
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da realidade, de carater estatico, alojados nd@eeprovocados por fatos fisicos individuais

(espaco-temporalmente situados), ndo ha como exglamo um mesmo conceito pode ser
aplicado para situacdes diferentes daquela quel genmpressao inicial. Por fim, se o que o

intelecto consulta na mente ndo é o fato observadmundo externo, mas sim uma ideia

mediada, continua sem resposta 0 que vincula orégesentado com uma representagcao
determinada, e ndo com qualquer outra e vice-v@Bsavier, Gaido e Brigido, 2007, p. 15.)

A modelagem semantica de Frege também nao é isEntquestionamentos. A
primeira delas, de matriz naturalista, sustenta spreente aquilo, objeto ou coisa, que se
encontra situado dentro do bindmio espacgo/tempe pedreferido. Nesse caso, a fragilidade
da teoria fregeana estaria em sua incapacidadenderstrar e explicar como algo, como, por
exemplo, ‘igualdade’ ou ‘liberdade’, pode ser caotuz@o sem nenhuma propriedade fisica.

A outra critica, bem mais elaborada, é efetuada pehstrucdo da denominada
‘semantica K-P’, em homenagem aos autores Sauk&rpHilary Putnam, e se situa no bojo
de apontamentos gerais de falhas existentes nasndedas ‘teorias descritivas de sentido’.
Esses ‘flancos débeis’, nos termos dispostos enviBguGaido e Brigido (2007), podem ser
resumidos da seguinte forma: de um lado (1), p#otoa premissa de que o conceito designa
qualguer objeto que satisfaca um conjunto de pedpdes ou caracteristicas associadas com
ele, o ato do sentido, de forma estrita, deterraimaferéncia; de outro (2), a defesa de um
determinado conceito pressupde um determinadoaeptadoldgico, totalmente desvinculado
do mundo, em relacdo a essas propriedades qudicamlio objeto, fazendo com que o0s
conceitos sejam dependentes, ao final, da meneerada além delas, exatamente porque a
construcdo da intensdo, como uma representacaeitt@iale um objeto, € determinada por
estados internos do sujeito.

O primeiro apontamento necessita de um exame roaiado. O que a semantica K-P
defende € que, diferentemente do que afirma Frapee-a uma igual intensédo corresponde,

obrigatoriamente, uma igual exten§4ona linha de que o sentido determina a referénata

2’ Em outras palavras: “A doutrina tradicional acedzarelacdo que se verifica entre a intensdo de uma
expresséo linguistica e a sua extenséo é a destpé evariavelmente determinada por aquela. Enimimo,

isto significa o seguinte: a qualquer diferenca extensdo corresponde necessariamente uma difeesnca
intensdo (mas ndo conversamente); ou seja, € impbExpressdes com a mesma intensdo terem extensde
diferentes, embora seja possivel expressdes com eaman extensdo terem intensdes diferentes.”
(EXTENSAO/INTENSAO, 2011). No mesmo sentido, intsante é o exemplo trazido por CRUZ (2011, p. 88),
quando expde que outro exemplo “[...] se deu nassata Biologia, ha algumas décadas atras. A deseotios
virus colocou a comunidade cientifica diante derdd de olhar, por um lado, para uma bactéria eutite, para

um virus e indagar: esses dois seres sdo sergges?eA intensdo do conceito de vida, até entdgiaegue o

ser vivente fosse composto por células, que tivassgpacidade de movimento, de crescimento e dedegio
independente, seja sexuada ou assexuada. Oraataiteristicas ndo se verificavam no virus. A gamufoi
exatamente a ampliacdo dos elementos intencioealisida” para que o virus pudesse merecer a coodied
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possivel que diferentes pessoas compartilhem o mesnjunto de propriedades (intensao) e,
portanto, construam um conceito, sem que obrigatente estejam se referindo ao mesmo
objeto (extenséo).

Essa situacdo é explicada pelo famoso experimegdteiras gémeas’, desenvolvido
por Putnam (2003). Imagine-se um habitante da Teeaominado Oscar, que possui um
clone, uma réplica perfeita, célula a célula, at@domo, denominado Toscar, que vive em
um planeta gémeo da Terra, denominado Terra Caigmificando, desse modo, que 0s
clones se encontram em um mesmo estado psicologiapje lhes assegura a mesma
representacdo conceitual, portanto intenséo oudsemto liquido inodoro, incolor e insipido
gue se lhes apresenta. Entretaimogasu,0 signo linguistico ‘agua’ difere em extensdo na
Terra e na Terra Cover, tendo em vista que no moenaeférmula molecular é 4, enquanto
na segunda é XYZ. Logo, diferentemente do que afienfrege, ndo é verdade que o sentido
determina a referéncia.

Outro ponto da teoria de Frege que carece de saclen apontada pela semantica
K-P, diz respeito a ideia de que o matematico cdnseu modelo para fugir das aporias do
psicologismo, mas acaba enveredando por aquiloudebgsca se afastar. Isso porque, nao
obstante a natureza abstrata dos conceitos poprefgignada, a atividade de captacéo
(grasping) desse conjunto de caracteristicas ou propriedédesramente mental. Assim,

explicam Bouvier, Gaido e Brigido (2007):

dado que o que se capta € um sentido ou intenskmloeque a intensdo determina a
referéncia, este tipo de esquema obrigaria a dizeum lado, que duas pessoas
podem captar o mesmo conceito e estar em distintestados mentais e, por
outro, que estar em um mesmo estado mental leva @&tdrminacdo de um
mesmo referente. Ambas as assuncfes sdo desafiagak experimento das
terras gémeas.(BOUVIER; GAIDO; BRIGIDO, 2007, p. 22-23, grifo nss,
traducdo nossa’)’

Nesse cenario, os criticos impdem a Frege a pezlwienalista, na medida em que
sua teoria exige a intervencdo da mente, e indiligta, pois seu construto pressupde o

falante em termos individuais, sem considerar opg@rwsocial como importante ou

ser vivo.” Um Udltimo exemplo de dilema sobre asdipBes intensionais pode ser tirado das dificuldadke
comunidade cientifica, em especial aquela ligadssteofisica, quanto a classificacdo como planetasim
“Plutao”. Por que Urano seria um planeta e Plutfimaperdera esse status, tornando-se um plaré& an

2" No original: “Dado que lo que capta es um sentidintensién, y dado que la intension determina la
referencia, este tipo de esquemas obligaria a,demirum lado, que dos personas no pueden habtdoapl
mismo concepto y estar em distintos estados meantalgor outro, que estar em el mismo estado mental
conlleva la determinacion del mismo referente. Asnbhaunsiones son desafiadas por el experimentésde |
tierras gemelas.”
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indispensavél®

Essa tradicdo das teorias descritivas, na quadssnta o modelo fregeano, também é
alvo de uma mordaz critica, e aqui ja acessivelaoinio do Direito, em especial nas obras
de Dworkin, naquilo que se costuma chas&nantic stingpu, em bom portugué&guilhdo
semantica®”®.

No plano teérico, em linhas gerais, 0 aguilhdo sdit@ impede que participantes de
uma mesma comunidade linguistica compartilhem ommuesonceito de algo, como, por
exemplo, o conceito de justica, de democracia odia#to, simplesmente porque possuem
diferentes critérios para defini-los. Nessa linlea eshtendimento, um desacordo acerca de
critérios significaria, de plano, a adocado de ciosaliferentes, o que ndo se pode aceitar.

Essa constatacdo pode ser bem delineada a padiragenteressantes observacoes. A
primeira delas tem correlacdo com o desenvolvimetdotecnologia, que, por Obvio
reconfigura os padrdes criteriais até entdo vigersem, contudo, desfigurar o objeto que se
esta a estudar. Ora, se se adotar uma postunatalistpica das teorias descritivas, estar-se-ia
a admitir que alterar a descricdo quer signifidearacdo do conceito, o que leva a alteracao
também do objeto referido. Exemplificadamente, atéescobrimento dos modernissimos
microscopios eletrbnicos, o atomo era compreendmmo parte indivisivel da matéria.
Atualmente, é cedico que existem subparticulas ia&&no que de modo algum autoriza a
dizer que ndo se esta diante de um atomo, magydeadicalmente diferente. A outra, por
exemplo, permite afirmar que a adocéo da teoriariiea transforma qualquer discussao de

fundo epistémico em uma pseudodiscussao, poisupradguivoco de natureza teorica (como

2’8 E importante frisar que teéricos como Putanm adateana perspectiva externalista, na medida em que a
construgdo de um conceito, que aqui ganha o sed#ddalentidade’, pressupde a existéncia de umtobje
mundo, e ndo qualquer objeto que o sujeito assmeieo conceito. Nesse caso, pode-se dizer quenugitas

sdo, pelo menos em paneind independenfAdemais, e aqui seu entendimento é compartilcado Habermas,
Putnam sustenta que devemos ser capazes de nos aefen mesmo objeto, ainda que sejam alteradas as
caracteristicas ou propriedades a ele associadas.

29 Em sua obrd Justica de Togagudiza as criticas a autores que se deixam daiépor essa pressuposicao,
em especial os positivistas, que s6 conseguem garxarveracidade das proposi¢cées juridicas — querkv
denomina ‘conceito doutrinario de direito’ —, solprisma da elucidagdo dos critérios compartilhgutosesses
juristas, cujo centro, obviamente, é a lei, o gsiéngpede de verificar que dissensos genuinos nadidam o
atingimento da chamada ‘reposta correta’. Assinpdexcom clareza o jurista americano: “Em 1986, tmilap
essa formulagdo do aguilhdo semantico de modostédiu aos argumentos em defesa do positivismdigari
entdo corrente. Todavia, uma nova geracdo de fiésdo direito tornou-se mais sofisticada na fif@saa
linguagem, que so fez avancar desde que escrenil@ descricdo mostrou-se demasiado estreita. Bgom
definir mais amplamente o aguilhdo: esse conceiforéeve-se no pressuposto de que todos 0s conceitos
dependem de uma pratica linguistica convergenteodajue descrevi na Introdugdo: uma pratica queadea a
extensdo do conceito ou por meio de critérios canmieraplicacdo ou pela vinculagdo do conceito aipon
natural distinto. A infeccao provocada pelo agullsg@mantico, devo dizé-lo agora, consiste no ppessa de

que todos os conceitos de direito, inclusive o iiwdutio, dependem de uma pratica convergente emdessas
duas formas. A patologia do aguilhdo seméantico peate a mesma. Os juristas que forem aguilhoados va
supor que uma andlise do conceito do direito d@veaa-se — e ndo mais que isso — aquilo que, papzase
totalidade dos juristas, constitui o direito.” (DWRIN, 2010, p. 318-319.)
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a fisica pré-einsteniana) poderia simplesmentee$etada, ao argumento de que se tratava de
conceitos diferentes, considerando-se que cada am ‘flantes’ associa ao objeto
propriedades diferentes. (BOUVIER; GAIDO; BRIGIDZD07, p. 21.)

Com essas ponderacfes, encontra-se amadurecidmiohoapara uma construcao

adequada dos conceitos, em especial dos conagifdE(s.

5.2 O caminho

5.2.1 Da Pragmatica

Para que se possa conceber uma nova teoria solratamento adequado dos
conceitos e também do Direito, fundamental €, enpameiro momento, colocar em relevo a
dimensédo pragmatica da linguagem, pois, sem dugidam ela que se comeca a desvelar o
caminho, na medida em que permite trabalhar o fmmmunicacional da linguagem e,
paralelamente, o foco em um resgate discursivopdetensdes de validade de enunciados,
como se procurara demonstrar.

Assim, Warat (1995), sob o entendimento de quenaideracéo das fungdes sintaticas
e semanticas da linguagem é limitadora e tem ast@feonsequéncia de adormecer a
linguagem, expde a ideia que ja se explicitou nastealho: que “os discursos cientificos
alienados dos processos de sua comunicacdo criaanilusdio de univocidade”. Nesse

sentido, especificamente no que concerne ao Dji#ouncia o autor que a

realidade adquire um valor que ndo admite nenhwspe#ta e, portanto, rejeita no
plano do saber as necessidades de mudanca. Desaana discurso cientifico das
ciéncias sociais e juridicas perde toda a pos#dnit de converter-se em um
discurso de denuncia, de diagndstico das desigiedda dos mecanismos de
dominacdo. (WARAT, 1995, p. 48.)

Nesse contexto, parte-se da premissa que essetiangupanorama é exatamente o
gue a ‘redescoberta’ da dimensédo pragmatica dadgem busca desmistificar e traz como
diferencial o fato de que o eixo dos debates passa transferido para a relacdo dos signos
com os falantes (emissores) e ouvintes (receptoeesy forma como os proferimentos
linguisticos afetam os participantes de um procdsscomunicac¢ao, cuja analise, entdo, tem

estreita correlacdo com udsou funcdes da linguagem. Assinsentido gira em torno do

280 Nesse particular, assevera Warat (1995, p. 66jiatiar sobre um uso linguistico ou modo de signifie
realizar uma analise das alteracfes significativpse as palavras sofrem no processo de comunica@&o.
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dito e do calado

Esse cenério traz a interessante constatacdo deequede falar em uma ‘teoria dos
modos de significar’, em que se observa um charteddocamento de significacdo’, a partir
da alteracdo de um sentido pré-concebido (algomgaéndado como algo), em funcdo dos
contextos de uso que, com certeza, redefinem deafonacro a estrutura conceitual, cujo
éxito da comunicacdo depende de como o ouvinteeoaptor do proferimento consiga
interpretar o sentido latente.

Assim, exemplificadamente, o proferimento lingeisti“joga agua” pode ser
compreendido de inUmeras formas, dependendo d@xtonem que se a emprega: pode
representar o chefe dos bombeiros conclamando ssdaggdinados a apagar um incéndio,
pode ser o pedido de um engenheiro a seus operpaos que se possa fazer a cura do
concreto na construcdo de uma laje, ou, aindaramster ao programa ‘Panico na TV’, em
gue a referida expressdo vincula-se ao quadro aafitg 0 ganso’, em que mulheres de
biquini descem em uma pista escorregadia e tentamaa um frango de borracha em um
recipiente. Essa constatacdo é importante porgdesuna comunicacdo podem levar a uma
total dissonancia entre aquilo que se quer comugrieguilo que é apreendido pelo receptor.

E interessante, nesse ponto, a partir dessa via@imrda pragmatica, proceder a uma
critica ao modelo estético, apartado da realidadplicitado pela semiética de Ferdinand
Saussure (2006) — visto que se fecha para tudtague néo seja signo —, tendo como esteio
a teoria sistémica de Luhman.

Nesse sentido, de acordo com a cirdrgica constrde&cruz (2011):

Parece que a compreensao da linguagem como ummaismiotico deva observar
e aprender com as concepgoes do sistema a paticdas de Niklas Luhmann. O
mundo € e sempre sera ambiente para esse sistersaniética que se fecha
operacionalmente para fundar sua autopoiese, pasatg que a significacdo seja
sempre construida com e pelo seu uso, sempreiadeagramatica profunda, com o
horizonte de uma forma de vida, mas que se abmetacdio da realidade. N&o se
trata de uma relacdo de correspondéncia, de d@ootagde espelhamento, mas de
reconhecer que a linguagem interage com o mundo.

Como sistema, a linguagem deveria obedecer a urnigadle garantisse seu
fechamento, tal como se observa a dualidade selg@dso na Religido, poder/nédo
poder na Politica e licito/ilicito, para o Direifdesses moldes esse cédigo poderia

ser o adequado/inadequado para o emprego de propssientro de um contexto de
um jogo especifico de linguagem. (CRUZ, 2011, 4-112.)

Essa codificacdo ndo se da em torno de regrasusdisotigidas, de modo a se pensar

em um fundamento ultimo para o conhecimento. Cantagartir de uma légica nao formal,

significados socialmente padronizados possuemdsenincompletos; séo expressées em aberto, quasapen
tornam relativamente plenas em um contexto detahoinAssim, € impossivel analisar o significadoude
termo sem considerar o contexto no qual se insersgja, significacdo conceito.”
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de pressupostos ndo hierarquicos, construindo edede racionalidade de modo original, a
nocéo de linguagem como um sistema impede quegos j@e linguagem sejam vistos como

uma pratica indiscriminada, irracional, impedinddiscernimento entre 0 emprego adequado,
correto, e 0 uso inadequado, incorreto da palaeraantexto de um jogo especifico de

linguagem. Isso porque as regras dos jogos se rfirma pratica social, de modo que o

sistema se abra permanentemente 3 irritacio deatalgjue o circund.

5.2.2 O caminho do caminho

Com essas consideracfes gerais sobre a pragmedilen,dizer que a ruptura da
modelagem semantica tradicional, na verdade ‘o pldogato’, que permite romper as
amarras semanticas da linguagem e posteriormenteetimbalhada e desenvolvida por
diversos autores, inclusive por Habermas, partendie interessante premissa trabalhada por
Donald Davidson sintetizada por Cruz (2011):

Davidson parte da concepcédo de Quine pela quahargea deveria ser distinguida
em dois planos, o extensional e o intensional.dD@Extensional ligar-se-ia a teoria
da referéncia, que examina as potencialidadesndmdgem de designar, o que
incluiria a capacidade da correspondéncia de cmscebm objetos singulares. O
plano intensional seria estudado pela teoria dafgigcdo, que examinaria como e
por que as caracteristicas de um conceito serigazea de conhecer e de distinguir
alguma coisa. Quine afirmava que a teoria da nmeé@&éencontrava-se em um

estdgio muito superior ao da teoria da significacRortanto a tarefa seria

desenvolver a teoria da significacdo. (CRUZ, 2@l%2-73.)

Nesses termos, propde uma abordagem da linguadeommsa perspectiva ‘holistica’,
0 que, nesse particular, o afasta das visOes se@asirt como, por exemplo, a de Tarski —,
gue ficam presas a uma analise individualizadateloaos (ou partes) que compdem uma
sentenca linguistica, e ndo a uma analise glohgarikente do contexto e inserida em um
modelo de linguagem ordinaria ou natural.

Assim, afastando-se de qualquer vinculagcdo da agdieede significados a partir de
um confrontamento ou ‘espelhamento’, Davidson afastdas teorias da referéncia e foca a

guestdo da significacdo, na medida em que “suaoptapestd muito além de uma visdo

%1 |mportante aqui deixar claro desde logo que Wistgin (2004) faz uma precisa distingdo entre giama
rasa, entendida como um conjunto de normas pararrat@ construcdo de frase, egm@mmatica profunda,
entendida como um plexo de normas constitutivagleterminado jogo de linguagem. Assim, acorde com
Oliveira (2006, p. 141)” é a partir da tematizackssa gramatica profunda que vém a tona a pludaliddos
modos da linguagem humana e, a0 mesmo tempo, &i@ritorreto para o0 emprego das palavras, porque €
correto o0 uso da palavra que é aceito como tabmaunidade linguistica que a emprega, pois €, @eesate um
acordo entre os membros da comunidade que torramanicacao possivel.”
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meramente semantica da linguagem, eis que a aegigénsional dos significados somente
pode ser estabelecida no interior da propria liggog ou seja, conecta-se muito mais a
pragmatica do que a semantica.” (CRUZ, 2011, p. 75.

Em outras palavras, imaginar um termo ou uma fimsede um jogo de linguagem,
como em Wittgenstein, traria como ‘fatalismo’ a ospibilidade de se |he atribuir sentido.
Nessa senda, compreende-se melhor o caminho diinElo Wittgenstein tarditf para

uma abordagem adequada dos conceitos na medidaesm q

0 conceito no pragmatismo assume a condicdo de ‘pega’, de um elemento

dentro do jogo de linguagem. Nao ha futebol senma badsim como ndo ha
comunicacdo sem conceitos. No futebol, encontrajpgadores mais ou menos
habilidosos no trato da bola. Nos diferentes dsusira habilidade de jogar com a
lingua também distingue os homens. (CRUZ, 20129)).

5.2.3 A pragmatica analitic®® do segundo Wittgenstein e uma abordagem renoveda d

conceitos

O génio irrequieto de Ludwig Wittgenstein (20019 Bxigiu um herculeo esforco para
romper com sua visdo de construcdo de uma linguggefeita para representar o mundo —
desenhada ndratactus l6gico-philosophic@® — e construir um projeto filoséfico que
radicaliza os pressupostos do giro linguistico pamarumo que se direciona a uma “critica
radical a tradicdo filoséfica ocidental da linguagecuja expressdo ultima havia sido
precisamente dratactus” (OLIVEIRA, 2006, p. 117.)

Nesse ponto, as acidas criticas dirigidas a essielagem deitam raizes naquilo que
se convencionou denominar paradoxo da escad®”, que trata da impossibilidade de a

82 Obviamente, foge ao escopo deste trabalho umastagdo completa do legado desta segunda fase de
Wittgenstein, de sorte que a abordagem concergrarizagueles pontos relacionados com o tratamergo d
conceitos que se quer buscar.

283 Eosa denominacado ‘pragmatica analitica’ teve camspiiacdo Oliveira (2006) e deve ser compreendida
como um novo olhar sobre a linguagem, nos termesro®Ividos nesta tese, sendo ainda possivel denalg
forma associar Wittgenstein ao pragmatismo. Nesstop € importante deixar claro que “O pragmatisino
conhecido como uma corrente de pensamento tipidemente-americana. Isto é correto. Mas nao se gzee
que ele ndo tenha tido simpatizantes tipicamentepeus.Nietzsche por exemplo, foi reconhecido por muitos
como tendo uma postura pragmatica no campo datdorconhecimento. [..\)/ittgenstein esteve proximo de
posicfes pragmatistas em varios momentos, se én@oeadotou algumas. Atualmentdabermas tem se
voltado para Peirce e Dewey, 0s pioneiros norterdaamos do pragmatismo, e Derrida, por sua venj& tim
interlocutor do pragmatismo, a quem responde deompeavocante.” (GHIRALDELLI JUNIOR, 1999.)

%84 para essa visdo da teoria da figuracdo desenmolp@lo primeiro Wittgenstein, consultar por todos
OLIVEIRA, 2006, p.93-114.

25 |nteressante, nesse ponto, é a compreenséo detgmlho do segundo Wittgenstein, que se apr@seno

a mola propulsora desta tese, inicia-se exatamegsa instigante constatacdo. Assim, de um ladparsea
primeira fase do autor essa questao é uma contiregiétransponivel da linguagem, para o segundcadie ser
até mesmo um problema, pois se afasta da busgeeendida na sua teoria da figuracdo de uma lirgnag
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linguagem lidar com sua autorreferéncia, na meeidajue se ela possui o 6nus de descrever
o mundo: sendo a linguagem situada nesse munda sena possivel descrever a prépria
linguagem sem dela sair?

A solucdo empreendida pelo filésofo austriaco, asta percepcéo de que

0 primeiro passo é perceber que a representacamuimlo deixa de ser um
problema e passa a ser encarada como um fetichencamtamento trazido pela ma
compreensao da linguagem. Assim, se estamos pertondledo, e alguém grita
‘LEAQ”, ninguém necessitara de mentalmente liggatvra com o animal pois a
questdo da representacdo cede diante das observaitde pela nogao pragmatica
da linguagem. (CRUZ, 2011, p. 99.)

Ora, os méritos dessa concepc¢ao elaborada porevtigjn ndo sdo poucos, na medida
em que contribuem para uma destrancendentalizagprdssupostos da comunicacao — papel
fundamental da linguagem, influenciando sobremaraitores do escol de Auétify Putnam e

Brandon, cujo sentido € precisamente captado poerfaas (2004b, p. 82):

A virada pragmatica da semantica da verdade ptear@ da compreenséo fundada
no uso — e da Unica lingua universal representafizafatos para as muitas
graméticas de jogos de linguagem — nado significenap uma bem-vinda
destranscendentalizacdo da linguagem. Com sua ag®rd descritiva do uso da
linguagem factualmente estabelecida, Wittgensta@nnsgesmo tempo nivela a
dimenséo cognitiva da linguagem. Téo logo as c@edigle verdade que se devem
conhecer para poder utlizar corretamente propesic@ssertoricas sejam
reconhecidas apenas na praxibitual da linguagem, desaparece a diferenca entre
validade e valor social — aquilo a que estamosriaatitos assimila-se aquilo a que
meramente estamos acostumados. Na medida em aqisfeteaa espontaneidade
formadora de mundo para a variedade dos jogosndedgem e formas de vida
histéricos, Wittgenstein sela o primado do priori de sentido sobre o
estabelecimento de fatos: “Toda prova, toda coaf@ e refutacdo de uma
hipétese ja ocorre no seio de um sistema. E t@ms ndo é ponto de partida mais
ou menos arbitrario e duvidoso de nossos argumemias pertence a esséncia do
gque denominamos uma argumentacdo.” Assim como HegéleWittgenstein conta
com o pano de fundo de uma compreensdao do mundcseunepoder, ela mesma,
ser verdadeira ou falsa, fixa de antemao os a@&édrara enunciados verdadeiros e
falsos. (HABERMAS, 2004b, p. 82.)

Nesse cenario, a grande manobra empreendida pélgeWstein tardio (2005), no que

diz respeito aos conceitos, é sua dissociagdo tastposturas essencialistas quanto daquelas

‘ideal’, capaz de representar o mundo tal quaéele

288 De forma bastante rasa, a denominada ‘escola tledddesenvolve a chamada ‘teoria dos atos dé falga
influéncia é significadamente sentida na construgdcsua teoria da agdo comunicativa. Assim, umdato
linguagem possui uma dimenséo locucionaria, querse& a uma afirmacao sobre algo, ou seja, a cacaun
uma ideia; uma dimenséo ilocucionaria, na qual mwuodcacdo assume seu aspecto performativo (v.do,ape
ameaca, adverténcia, etc.) e uma dimensao perto@urc, que se afigura como desdobramento das diifeen
anteriores no que diz respeito as consequénciassoiltados que sdo provocados nos receptores dsagem.
(CRUZ, 2006, p. 85-86.) Assim, se uma moca diz dathgato”, ela em um primeiro momento simplesmente
comunica aos ouvintes esse proferimento, que, depelo do contexto — imaginemos que seja um homem
bonito —, adquire um tom de valiosa informacaoypcando em suas amigas um alvoroco incontido.
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de feicdo mentalista, ao associar os conceitobifideales relacionadas ao seu emprego e uso
nas situacdes ordindrias de aplicagdo, sem nenkimoalacdo ou demanda por rigorosas
linguagens logico-formais estruturadoras do munbjetivo. Essa visdo marca, mesmo, a
transformacéo da abordagem conceitual da l6gidandwing thaipara a d&nowing how?’.

Em outros termos, abandona-se a nocédo da buscen dentido Unico, fechado — a
esséncia da palavra — para trabalhar com sentmhy®iocionais, sob a perspectiva de “jogos”
de linguagem em que o falante se insere nas paw#extualizadas daquele jogo, como um
participante efetivo, para entdo compreender, rladoecrouniverso’, a apropriacdo que se
busca dar aos termos e frases. Essa visdo re@eas®iat radicalizacdo na abordagem dos
conceitos, na medida em que incorpora os contatnogiro linguistico, que guarda estrita

consonancia com a perspectiva que se busca nasaéhtn. Assim, pode-se afirmar que

O ensino de uma palavra para Wittgenstein é comglacdm o ensino de uso de uma
peca no jogo de xadrez. Quando alguém é ensingogaa xadrez ndo aprende as
funcdes da peca denominada “rei do xadrez” apemasramostrado a forma da figura
de um rei, mas sim ao ser descrito as regras ddauseferida peca, onde sao relatados
os lances validos com a figura do rei no interimjatjo.

Assim como apontar para a peca ‘rei do xadrez” aaypiciar seu home nao ira
elucidar o uso desta peca no jogo, a associacammes a objetos ndo elucida os
diversos usos da palavra. No caso da compreengdalaiaa, ela ocorre em conjunto
com uma determinada instrucdo ou regra de usoistirtals contextos. Neste sentido,
ensinar o significado de palavras tem como fungépqscionar o uso destas a partir
da isencdo em diferentes contextos, em diferentesnstancias de uso através da
delimitacdo das finalidades que a palavra pode dur{ILVA, 2011.)

Isso porque, conforme expde Cruz (2011),

Wittgenstein percebe a impossibilidade de a sec®menotativa dar conta de tal
desafio, percebendo que a formacao de sentidesénefas e significados sdo uma
possibilidade, ou seja, estdo abertos a constracdoreconstrucdo permanentes,
expostos permanentemente ao risco dialético dondimtento sobre o sentido
proposto ou ndo, ou seja, da compreensdo ou dapreensdo. Assim, se seu
Tratactuslogico-philosopichugparte de uma analise semantica da linguagem, suas
Investigacbes Filosoficarazem como elemento central a percepcdo de que os
significados somente podem ser percebidos pel® @rtr um contexto de uso da
linguagem. (CRUZ, 2011, p. 92.)

87 Sob o ponto de vista dessa l6gic&now thatrepresentaria ‘um saber o que’ é necessario Esigrthr um
objeto, ao passo quekoaow howtrabalha sob uma perspectiva radicalmente distmtasentido de abandonar a
nocao de se estabelecer ‘padrées’ de determinagadnabalhar sob o prisma dos usos e contextasmito.

Em sintese, como explica CRUZ (2011, p. 96), ‘dss@v how implica uma técnica na qual os individuos
empregam varios elementos como o motor, o audiivijaginacao. Os processos de imitacdo, de arépliac
bastante empregados na infancia, quando uma ‘®td& $e transforma em “coca cola”, permanecem e sdo
revitalizados todo o tempo ao longo de nossas Vidas
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Assim, a légica di&know howna concepcédo dos conceitos tem relacdo com aguo
0 autor denomina de ‘gramatica profunda’, pois sespelhamento do mundo pode ser
considerado no maximo uma gramatica de supefiicia primeira assume “o papel de
reconhecer a umbilical relacdo entre as difereftesas de vida e 0 modo como 0 uso e a
significacao da linguagem se dariam”. (CRUZ, 2q1197)

Desse modo, as intercambiantes gramaticas dasdalengida sao fontes geradoras de
significacdes propriad’. Assim, ao se ouvir um proferimento do tipo ‘@g# principal esta
entupida’, um meédico podera associar tal asserigafato de que alguém necessita
urgentemente de um procedimento cirdrgico cardiansguanto o Diretor de Operacfes da
Empresa de Controle de Trafego Municipal imediatam@rocurara intervir com medidas

gue busquem desafogar o fluxo de veiculos na via im@ortante da cidade. Assim,

Os conceitos ndo sdo mais entendidos com&now that estdo sempre a caminho
da determinacdo em uma prética/jogo na qual o rikcanal entendido, de uma
compreenséao truncada ou diversa daquela que pizterfdlante, ou até mesmo da
incompreensdao, estdo sempre presentes. (CRUZ, g094.)

A importancia da pragmatica em face de uma teagaabnceitos pode ser também
exemplificada tomando como parametro termos linigwis que de acordo com determinada
gramatica (profunda) ou jogos de linguagem adquisemtidos radicalmente distintos dos
encontrados nos dicionarios ou em nosso dia-aliratipico exemplo ocorre com ‘justica’,
gue adquire como padronagem, mesmo para o leigosamntido positivo, de forma que €
compreendida como algo que deve ser sempre busadejado, alcangcado. N&o raro, nas
ruas, sao ouvidos os gritos: “Justical Queremoscpls Na mesma toada, os dicionarios
(FERREIRA, 2010, p. 1.221) registram que justi¢a éaculdade de julgar segundo o direito
e melhor consciéncia.” Ora, com frequéncia se iRoti@ midia que bandidos, verdadeiros

‘donos’ de determinadas comunidades, estabeleceburiais’ em que, por exemplo,

288 Nessa correlacdo entre os tipos de gramaticalpdrabalhadas, verifica-se que “com a gramaticéupda,
nosso autor pretende demonstrar que o esfor¢copg¢hasnento do mundo era um vicio de linguagem gteve
presente em toda a histdria da filosofia. Wittgeimshdo nega que os nomes gerados em uma linguagentir

de um esforgo de representagdo se equivocam a&u thgcobrir a esséncia ldgica que estaria poaside tal
empreendimento. A seu ver, a ostensividade, presenato de apontar para um carro e dizer carmpassa de
uma técnica, de uma habilidade na comunicacéo hauniéo ha qualquer esséncia no mundo que garanta ao
signo um sentido Unico. Ele sustenta que a empeea filosofia mentalista (aqui entendida pel@aatineiro
em sentido amplo, abarcando tanto a metafisicaicisomo a filosofia da consciéncia) é metafisigamais
chegara a bom termo. A seméntica ndo percebe gelevante na comunicacdo humana € o significadcaque
palavra recebe em determinado jogo de linguage®RUZ, 2011, p. 97-98.)

29 Assim, “Wittgenstein utiliza a expresséo ‘granstia linguagem’ no sentido amplo de uma ‘gramatiza
forma de vida’ porque toda linguagem natural estéetacada, por sua fungcdo comunicativa, com audatgao
dos conceitos fundamentais da imagem de mundo esstlautura social da comunidade linguistica.”
(HABERMAS, 2007, p. 85.)
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bandidos de facg¢des rivais, sob o aplauso de mutwadores, sdo executados sumariamente
sob o raciocinio de que se estd fazendo exatajetiga... No caso, o sentido construido é
radicalmente oposto ao usual, 0 que escancara asdasalo culto a um essencialismo que
previamente ontologiza o que as coisas sao (o @ estado delas é).

Na mesma linha e com rara felicidade, Gibson (2@@8jada essa concepcéo para a

seara do Direito Administrativo, aduzindo que

admita-se a hipétese de quando se ouve um detetongmn de apito ressonado por
uma crianca. Neste aspecto, ndo ha razfes quesappara a relevancia juridica de
tal sonido. Entretanto, se a mesma sensacéo auébitiprovocada por uma agente
publico no exercicio de sua funcdo de policia admativa na organizacdo do
trafego urbano, certamente ela tera seu sentidbrtente diverso daquele externado
pela crianca, podendsignificar uma ordem para que se dé seguimento ao fluxo de
carros, ou, ao revés, que o0 motorista permanegal@aEmbora a crianca possa ter
feito propagar as mesmas ondas sonoras que o atgeniténsito, por certo que o
silvo do apito do agente tera um sentido completdendistinto, fazendo repercutir
diferentes rea¢cBes naqueles que recebem taisBamsesma forma, acaso o0 mesmo
sonido seja propalado por um érbitro de futeboldesenrolar de uma partida,
também os seus efeitos serdo diferentes, embomndess sonoras possam ser
invariavelmente iguais. Repise-se que o som dom apib mesmo, mas ndo ha
atribuicdo de sentido, umasséncia invariavepelo qual buscava [0 primeiro]
Wittgenstein em sua pesquisa filosoéfica. (GIBSODQ&, p. 161-162.)

5.2.4 Excurso: o construto de Dworkin

Em sua mais recente obra,Justica de tog&2010), Ronald Dworkin, quase que em
uma homilia autobiografica, defende, a partir dediétogo com todos os seus interlocutores
e criticos — de pragmatistas a positivistas — queracidade das proposi¢des juridicas sao
dependentes das convic¢des morais dos juizes rodnseu intransigente moralismo ‘forte’.
Essa construcdo exige que seu conceito (doutr)ndeddireito’ seja interpretativo, o que,
para ele, ndo € compreendido por varios de seusapes, em especial por Hebert Hart. Para
tanto, apresenta uma teoria propria dos conceitesrtp verdade, representa uma interessante
composicdo, que abarca, além da nocdo essencidéistaetafisica classica, concepgéo
criterialista das semanticas tradicionais bem comoa visdo dos conceitos na logica do
know how ja em conformidade com a linha filosofica do segumidittgenstein.Assim,
trabalha basicamente uma taxionomia dos concesoldividindo-os emconceitos de
espécies naturais, conceitos baseados em critériesque pressupdem uma pratica

fundamental convergerft&- e os denominaddsonceitos interpretativos’.

2% No fundo, o que Dworkin (2010) busca sustentaué @ acordo ou convencdo ndo esgota o0 conceito de
direito.
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Em relacdo aogxonceitos de espécies naturaiDworkin (2010) afirma que “as
pessoas compartilham alguns conceitos cujos exsnhe uma estrutura fisica ou bioldgica
natural — metais, como o ouro, e animais, por ekem}) de sorte que, independentemente
do grau de profundidade do conhecimento dos faaaterca da composicdo ou estrutura
molecular e bioldgica do tigre, é possivel a codancia sobre o fato de que o tigre é ‘uma
fera muito grande, perigosa e listrada, que podersmntrada tanto em zooldgicos quanto na
selva”, permitindo que a ciéncia pudesse infirmateacoberta da verdadeira esséncia de
conceitos desse tipo.

Dentro de sua tipologia, os denominados ‘concefiaseados em critérios’, néo
pressupdéem, como no tipo anterior, uma essénciaurgnmas, Sim, a existéncia de
concordancia sobre os critérios que permitem urfiaici&o, precisa ou ndo, do termo. Nesse
sentido, por exemplo, o conceito de triangulo émerado preciso, pois ndo ha discussao em
entendé-lo como uma figura geométrica que posésilados, e ndo quatro ou cinco. Por
outro lado, os critérios para se definir o quesan®gnto sdo muito menos precisos, seja pelas
diversas roupagens sob as quais o instituto po@dgresentar nas mais diversas sociedades,
seja pela nocdo de pluralidade e inclusdo, que, leesmo, a apaixonados debates,
envolvendo a validade desse instituto para casammafetivos®™.

Em resumo, a pratica linguistica determina a agficacorreta de ambos os tipos de
conceito, o de espécies naturais e 0 baseado #&maxi Nesse cenario, sustenta Dworkin
(2010) um terceiro géneros denominados ‘conceitos interpretativagijo funcionamento
difere daquela tipologia anteriormente destfita que diz respeito “a conceitos seminais de
moralidade politica e pessoal — de justica, libgegddagualdade, democracia, certo, errado,
crueldade e insensibilidade”. Nesses termos, asopescompartilham o conceito de justica,
no sentido de que é necessario refletir, interpeetdebater sobre essa pratica, ndo obstante
ser possivel a existéncia de “agudas divergénaaso tacerca dos critérios para a

identificacdo da injustica quanto acerca da vexgi#o de quais instituicbes séo injustas”.

(Assim), as pessoas do universo do boxe compartilbaconceito de vencer um
assalto, ainda que muitas vezes ndo estejam deloasmbre o vencedor de
determinado assalto e sobre os critérios concrptesdeveriam ser utilizados para

291 A esse titulo, recentemente a quarta turma do BdJulgamento do RESP 1183378-RS, reconheceu a
validade do casamento entre pessoas do mesmo aexm;ando, nesse ponto, em relagdo ao STF, que nos
julgamentos da ADI 4277 (BRASIL, 2009b) e da ADPE2 (BRASIL, 2008d) conferiu natureza de unido
estavel a esse tipo de relacao.

292 para Dworkin (2010, p. 19), “os conceitos intetgigos também exigem que as pessoas compartilnean u
pratica: elas devem admitir consensualmente quengeito seja tratado como interpretativo. Mas is8o
significa que também devam estar de acordo quaapliéacao do conceito. As pessoas podem compartih
conceito mesmo quando divergem drasticamente qaasgos exemplos”.
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se decidir tal questdo. Cada uma delas entendegjuespostas a essas perguntas
dependem da melhor interpretacdo das regras, coiegR expectativas, bem como
de outros fendmenos do boxe, e do melhor modo kiapido isso conjuntamente
guando da decisdo de uma situacdo especifica.

[.]

Portanto, uma boa teoria de um conceito interpvetat uma teoria da justica ou de
se ganhar um assalto em uma luta de boxe — ndo ghogdesmente descrever os
critérios que as pessoas usam para identificarsaassirativos ou apenas expor a
estrutura profunda daquilo que a maioria entenageocexemplos. Uma boa teoria
de um conceito interpretativo deve ser, em si mesma interpretacdo, de carater
provavelmente polémico, da pratica em que estéidttse conceito. (DWORKIN,
2010, p. 16-19.)

Portanto, conclui o autor:

Para elaborar o conceito, atribuimos valor e priop&s pratica e formulamos
concepcBes sobre as condicbes de veracidade damgies particulares que as
pessoas fazem no contexto da pratica, a luz dopogitos e valores que
especificamos. (DWORKIN, 2010, p. 19.)

Em que pese a solida construgdo do jurista americsums conclusbes ndo estédo

imunes a criticas. Isso porque parece que Dwo20A) cai em uma contradicdo: sera que

ao buscar se afastar de uma visao essencialigdreito - que visa assegurar-lhe um sentido

Gnico, hermético —, construindo uma taxionditijatambém ele ndo estaria aprisionando o

sentido do Direito nessas classificacdes? Seréoqueor americano ndo se encontra preso

exatamente aquilo de que busca se afastar? N@ormsais adequado compreender todos os

conceitos de Direito por ele trabalhados como cocieaais e dependentes de interpretacao e

contextualizacao?

Nesse particular, sera que 0s ‘conceitos baseadagitrios’ também nao exigiriam

uma postura interpretativa do operador, na medidgue fica evidente que somente em uma

gramatica linguistica pode-se construir o sentidl@ule seja um ‘critério’? ; e de outro, como

nao admitir, por exemplo, o fato de que o supostentificismo’ do conceito de espécie

naturalhomo sapienspa verdade ndo agrega um componente interpretatavopedida em

que pressupde a consideracao filoséfica da modetaide um ‘homem séabio’, racional, que

controla e domina o ‘objeto’ natureza?

293 Segundo DWORKIN (2010, p. 315), conceitos de Birgpodem ser assim estabelecidos: “o conceito
doutrinario, que usamos para afirmar o que o dirdi¢ alguma jurisdicdo requer, proibe ou permife ('
ignoréncia ndo é defesa perante o direito’), o eacsociolégico, que usamos para descrever unaafor
especifica de organizacao politica (‘Os romanosmiadveram uma forma complexa e sofisticada detdiygo
conceito taxiondmico, que usamos para classificaa vegra ou um principio especifico como um priacip
juridico, e ndo de outro tipo (‘(Embora a regra de gete mais cinco sdo doze conste de alguns antpsne
juridicos, em si mesma ela ndo constitui uma regralireito’); e o conceito aspiracional, que usampas
descrever uma virtude politica particular (‘O Trlall de Nuremberg preocupava-se com a natureza da

legalidade’)”.
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Em outras palavras, o que se busca apontar é hjupguagem envolve a formulacéo
de ‘conceitos de conceitos’ em uma espiral quaiseste na gramatica profunda de um jogo
de linguagem nos moldes de uma analise pragmatcdinguagem com esteio nos
ensinamentos do segundo Wittgenstein.

Nesse contexto, um outro ponto que merece sercaelsta® sua suposta ojeriza ao
pragmatismo. Ora, 0 que deve restar claro é queerdade, suas investidas séo dirigidas
contra a posicdo do (neo)pragmatista Richard R(®805), que sustenta a falacia da
existéncia da verdade, e por consequéncia, de‘n@s@osta correta’ - e para 0 caso do
Direito - dos proferimentos judici&rs.

Isso porque uma abordagem que sustente a teariz@sEnvolvida por Dworkin -
ainda que o autor ndo faca essa associacao dipeiamite que se correlacione em especial
seu modelo de conceitos de espécies naturais coogé de ostensividade trabalhada em

Hilary Putnam (2003). Nos dizeres do pragmatistar&cano:

[...] o modo intuitivo para a formacdo de conceitdsserva a nocdo de que a
intensdo implica a extensdo. Quando mostramos alatdr um copo a agua e
apontamos para ela dizendo “agua!”, intuitivame®onhecemos a extensao do
conceito. Essa forma ostensiva de aprendizadoigoiicados indica uma técnica,
uma habilidade do homem de lidar com conceitosa Estiicdo se explicaria
porque, a seu vens tipos naturaispossuiriam um componente indexical que faz
com que nés nos satisfagcamos com a relacdo dersesma coisa aquilo que tem
propriedades semelhantes. A lingua tem componestessivos para formacao de
conceitos que sdo dados a nés desde sempre, ouiesfe que os individuos se
tornam pessoas que detenham capacidade de interagiuetente dentro de uma
lingua. Logo, mais uma vez, essstensividadendo é uma criacdo do individuo,
mas um construto social imanente a qualquer lingagou seja, possui um
componente convencional. Os conceitos deixam défamnas de pensamento’ e
assumem a condicdo de uma habilidade reconhecideodie uma comunidade de
falantes. (CRUZ, 2011, p. 89.)

5.3 Uma Paragem pragmatica

5.3.1 A resposta

Nesse ponto da tese, faz-se necessario um novo penparada. De fato, com o
construto feito até o presente momento, restaehgdio que a visdo encampada, ao exortar as
potencialidades pragmaticas da linguagem, ndo admguidlquer distincdo aprioristica entre
conceitos determinados e conceitos indeterminddesse particular, a primeira constatagéo,
e seria despiciendo repetir a argumentacdo deseda&pé que se afigura totalmente falaciosa

294 para maiores detalhes sobre esse ponto especéitsyltar a introducéo e o capitulo 2.
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a tentativa de se conferir univocidade de sentidamatermo ou frase com base em
caracteristicas ou propriedades idéneas a captsséscias, o que, em verdade, constitui um
fetiche da linguagem. A esse respeito e com rediriemhia, o poeta argentino Jorge Luis

Borges zomba dessa postura, emoldurando sua &ttida com 0s seguintes versos:

Se o nome € o reflexo da coisa
(como diz o grego no Crétilo),
nas letras de ‘rosa’ esta a rosa
e todo o Nilo na palavra ‘Nilo’
(CATARSE..., 2012).

Com essa primeira perspectiva, vale dizer que busxanocdes de determinacdo e
indeterminacdo com base nas construcdes derivadasethfisica classica ou na seméantica
fregeana, que correlaciona 0s signos com suascteg®e intensdes e extensdes (ambas
essencialistas a seu modo), também ndo se sugierdate a navalha pragmatica, que
escancara as mazelas da busca daquilo que algo ‘é’.

Para exemplificar essa constatacdo, serd usada ponto de partida, uma analise
dos conceitos das entidades integrantes da Admaigési Publica Indiret®, em funcdo da
sofisticada construcédo fregeda que permite a inferéncia de que a determinacdo ou
indeterminacéo é ‘medida’, no plano intensionalr pon maior ou menor ndmero de
caracteristicas ou propriedades, avidas a encoatemséncia de um ‘objeto’ ou estado de
coisas a ser referenciado. O roteiro para demaonsssa falacia comeca por um detalhado
estudo critico do conceito (determinado) do quex sspa Empresa Publica a partir de
algumas das caracteristicas infirmadas a essedépentidade pela legislacdo brasileira de
regéncia — Decreto-Lei 200/67 —, transita por umaliacdo menos pormenorizada das
sociedades de economia mista, pela posicdo darud&ncia patria em face das autarquias e
fundacdes publicas e fecha o ciclo exemplificatteon uma analise critica do conceito de
justa indenizac¢ao no instituto da desapropriacappefim, como desdobramento ampliado,
por uma critica a alguns institutos classicos deifd Administrativo, que se apresentam, no

conjunto da obra, como as balizas da sua descoastnos moldes intentados neste trabalho.

29 A doutrina tradicional ou classica elenca comadenlies pertencentes a Administragéo Plblica agduites,
Fundagdes Publicas, Empresas Publicas e Sociedadésonomia Mista. A perspectiva é dita classices,p
dentre os novos formatos em que o Estado podetrseuear, incluem-se, ainda, na Administracao letdiy os
denominados ‘consércios publicos com personalidpdédica de direito publico’, nos termos da Lei
11.107/2005 (BRASIL, 2005a), e, no caso do EstasdMihas Gerais, por exemplo, as entidades contslad
direta ou indiretamente pelo Estado, nos termosexfmessa previsdo estatuida no art. 14, § 1° V, da
Constituicdo do Estado de 1989.

2% A opcao por Frege para essa demonstracdo se ténexdae pela estruturacdo légica de seu modelago q
facilita a compreenséao do leitor.
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5.3.1.1 Critica & natureza juridica das entidadesAldministracao Indireta

5.3.1.1.1 Empresa Publica

O Decreto-Lei 200/67 (BRASIL, 1967), instrumentormativo que disciplina a

Administracédo Publica Federal, em seu art. 5¢dhceitua Empresa Publica como sendo

a entidade dotada de personalidade juridica detdipgivado, com patrimdnio

préprio e capital exclusivo da Unido, criada padrdara exploracdo de atividade
econdmica que o Governo seja levado a exercerqrga fde contingéncia ou de
conveniéncia administrativa, podendo revestir-sguldquer das formas admitidas

em direito (BRASIL, 1967 ".

Dessa construgéo legislativa, podem ser extrailgasnas propriedades intensionais
correlacionadas, que se prestam a identificar gavente (sic) essa entidade da
Administracdo Indireta. Assim, de acordo com a ligam-se a uma empresa publica as

seguintes nogdes:

Pessoa juridica

De direito privado

‘Criada’ por lei

Capital exclusivo da Uniao

Desenvolvimento de atividades econdémicas

-~ ® a0 T p

Qualquer forma societaria admitida pelo Direito

Segundo esse modelo, poderiamos captar, entdeémacesdo que seja uma empresa
publica com base nessas propriedades descritivesoZErrado! Assim, essa constatacao
dar-se-a pela desconstrucdo de cada uma desseteKiati@as para demonstrar que por meio
delas nédo é possivel estabelexeriori 0 que uma empresa publica é, ou, em outras palavra
gual a sua natureza juridica. Isso porque, ao fb@monstrado que se as proéprias
caracteristicas associadas as entidades abordadasasaveis, mutaveis no curso das
situacbes cotidianas do mundo da vida, portantprdesias de esséncia, por Obvio fica

desnudada a falacia da natureza ou esséncia dampeélelas se prestam a determinar de

297 pelo principio da simetria, essa definicdo podaswmlificada para os demais entes federativos destedos
e Municipios.
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forma precisa, clara, determinada.

a. Pessoa Juridicd®

A primeira vista, o leitor (critico) pode imagingue o ‘conceito’ de pessoa juridica é
algo univoco, determinado aprioristicamente. Nessmatido, como um passe de magica,
bastaria consultar a um manual de direito civily paemplo, para que todas as suas
inquietacdes fossem dissipadas. Em sintese, nanéragdo operador desavisado, em sua
sede de certeza e seguranca, esse conceito (edstana de plano disponivel nas prateleiras
das lojas ou bibliotecas. Contudo, (in)felizmerdeyida ndo se comporta dessa forma
simplista. Explica-se melhor.

De inicio, vale dizer que ndo é sem sentido afiropae as robustas construcdes
tedricas (tradicionais) que se debrucam sobre a@tiesandas pessoas juridicas, a ponto de
envolver no debate autores como Savigny, KelseHat, padecem de um mal comum que
este trabalho busca denunciar. o incontrolavelifiasoque a busca da esséncia de algo
exerceu e continua a exercer sobre 0 homem, oejakgsira quase como um vicio incuravel,
que o obriga invariavelmente a perquirir o que emiaa ou estado dela$’® como condicéo
de possibilidade para que possa ter algum sigdiica

Essa ousada constatacdo pode ser delineada a gestimimeras teorias que se
propuseram (ou tentaram) explicar aquilo que umssqee juridica essencialment&’%
conforme expde Nino (2010, p. 264-277), aqui apitasklas em suas linhas gerais.

Assim, de um lad@s teorias negativagssentam-se na premissa de que sé podem ser
sujeitos de direito as pessoas fisicas, de someagusociedades ou pessoas coletivas, na
verdade, sdo visualizadas a partir (ou sob a 6tios) individuos que a compdem. Entdo
quando se diz que a ‘empresa X é a proprietarianderédio’, esta-se a fazer referéncia, em
verdade, a uma ‘substituicdo’ de ‘empresa X’ porgrapo (conjunto) de pessoas fisicas.

Por outro lado,as teorias “realistas” defendem a existéncia real das pessoas
coletivas, que se apresentam como um ente autdeomeelacdo aos individuos que dela

fazem parte, como um (super)organismo ‘vivo’, doted vontade prépria e independéfite

2% J& de inicio, convém apontar que a propria noegmedsoa juridica apresenta uma contradicéo, nialanewh
que é compreendida conceitualmente sob a roupalggmsssoas coletivasm oposicdo pessoas naturaig
que tornaria inadequada, por exemplo, a exist&eempresas individuais.

29 Em outras palavras, seria necessario fazer refieréinda que indireta, a algo no mundo.

390 Esse fetiche em relacdo ao fundamento pelo quess®as juridicas podem ser sujeitos de direibbsigacdes
surge exatamente pelo fato de, diferentementeatsE®@as naturais, ndo possuirem existéncia ‘rediapel.

301 Nesse particular, notar a semelhanca dessa cofistnom a denominada ‘teoria organicista da sodi&da
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Assim, o foco dessa abordagem considera comoam@ésa X' fosse, de fato e de verdade,
a ‘empresa X'

Uma terceira viga teoria da ficcaq desenvolvida poBavigny, admite que do ponto
de vista de confrontacdo com a realidade (empisiéagxistem as pessoas naturais, mas nao
h& nenhuma vedacdo para que o ordenamento jurédiodta, de forma ficticia, que
determinadas entidades possam ser sujeitos deodiafigurando-se como uma ‘entidade
simulada’. Importante frisar que nesse modelo asqas coletivas séo reféns do Estado, que
ao deter o monopolio do direito, pode cria-las,ngxti-las e atribuir-lhes uma ‘vontade
artificial’ para que possam cumprir suas finalidsitfe Desse modo, finge-se ou imagina-se
gue a ‘Empresa X’ existe e seus atos sao pratiqgaatobomens imaginarios’.

Por fim, a teoria de Kelsen que aborda a questdo sob uma perspectiva prépria

original, que de modo bem resumido considera que

muitas vezes a ciéncia juridica, por conveniénéimita na apresentacao do direito,
personificaos conjuntos normativos, imputando-lhes atos deceie de direitos e
cumprimento ou descumprimento de deveres realizadoscertos homens. Assim,
guando se diz “a sociedade X interpds uma acaiglti esta sendo atribuido ao
sistema de normas constitutivo da sociedade X adatam certo individuo.(NINO,
2010, p.269.)

Em resumo, para Kelsen, a expressao “pessoa mrfdio denota uma espécie de
homem imaginario, mas algo real, ou seja, eonjunto de normasas quais 0s juristas
atribuem os atos dos individuos que agem de acanthcelas”. (NINO, 2010, p. 270-271.)

Observa-se que todas essas teorias possuem opaEsscomum de conceber a
pessoa juridica como ‘algo’, no sentido de se defimue ela €, ou seja, obrigatoriamente
deve denotar alguma coisa que varia de acordo edl@ ema das teorias: um conjunto de
individuos (teorias negativas), um superorganismaliétas), um ente imaginario (ficcdo) ou

um conjunto de normas (KELSENS

tal qual era compreendidapalis grega. Convém relembrar que nesse modelo o individapenas parte de um
todo orgéanico, que é a sociedade, de sorte quesalizacdo como cidaddo sé é plena dentro doscsetsrnos.

O tragico destino de Socrates, que preferiu a naaridegredo, é sintomatico nesse sentido.

392 Apenas a titulo ilustrativo, vale mengdo & manpita qual a filosofia das l6gicas trabalha a dgiestos
nomes proprios ndo denotativos, tal qual Sherlookrnids, que é um personagem ficticio. Assim, conéorm
explica Haack (2002, p. 109-110), “foi sugerida] [que uma linguagem formal apropriada para repitase
discurso sobre Holmes poderia requerer um domieierdidades de ficcdo, de forma que o nome ‘SHerloc
Holmes’ denote mesmo, embora denote um objetoofiedj ndo um objeto real”. Tais sistemas sdo cadbsc
comoldgicas livres isto é, livres de compromisso existencial.

393 Nino (2010, p. 271) enceta acidas criticas a quréie kelseniana de pessoa juridica. Para o jigentino
“ndo parece que 0 que os juristas personifiquerand falam de uma sociedade, seja uma ordem jaridic
Quando se diz que uma sociedade atua, nem sequesdieinconsciente esta-se supondo que age urmaiste
de normas. E compreensivel que, em uma visdo amidfica da realidade, se personifiquem animaigase
coisas ou determinados fendmenos; mas nado tendaeeddgico anunciar a realizacdo de condutas por um
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Entretanto, o enfoque adequado a ser dado, com@eeXmo (2010, p. 272-273),
passa por “desistir de tentar definir a exprespaesoa juridica’, de tal modo que ela denote
algum tipo de entidade — sejam seres humanos, iengas supraindividuais ou entes ficticios
—, €, em contrapartida, centralizar a analise nagfles que essa expressdo cumpre em
diferentes contextos”.

Portanto, se o0 conceito de ‘pessoa juridica’ nddd@eo para captar sua propria
esséncia, muito menos se presta a traduzir a éssEnaoma empresa publica, pois, o ‘vicio’

da parte, por extensao, leva a ‘vicissitude’ dotod
b. De direito privado

Pode-se ainda avancar um pouco mais nessa sema@,eco caso da relacdo entre o
publico e o privado como pedra de toque da estgfar e acdo da Administracdo Publica, e
que no exemplo se materializa na caracterizacdcau®rnos da personalidade juridica de
direito publico e na personalidade juridica deittirprivado como fator de diferenciacdo das
entidades da Administracdo Publica. Isso porqua d&®tomia entre publico e privaid
ndo é tematizada de forma adequada, principalmewémdo-se em consideracdo que essa
rigida distingdo remonta ainda ao direito romanm, especial pelos ensinamentos do
jurisconsulto Ulpian®® no sentido de que o primeiro disciplinaria osduégs do Estad’,

a coisa publica, enquanto o outro cuidaria dosresses dos particulares, dentro de uma
l6gica de que “um termina onde o outro comeca”,uemclaro antagonismo entre o que é

publico ou do Estado e o que é privado ou afetadsculares.

conjunto normativo (é quase como anunciar condigasiimeros). Além disso, entre as coisas queaibeen

as sociedades esté a posse de certos direitogagiies; na verdade, seria um quebra-cabeca Isgmmr que a
um conjunto de normas sé&o atribuidos direitos @abdes que, precisamente, derivam delas. Naorsgeo
absurdo esclarecendo que essa forma de falar & séaurso técnico dos juristas e que, na realidagldijreitos

e obrigacdes correspondem aos individuos”.

304 Nesse particular, Faria (2011a, p. 12) afirma ‘tpesfunctoriamente a ordem juridica é una. Naoteris
portanto, varios direitos”.

395 “Hujus studii duae sunt positiones, publicum @vatum. Publicum jus est, quod ad statum rei Romana
spectat, privatum quod ad sinlorum utilitaem; sentm quaedam plubice utilia, quaedam privati.” (&,
“Digesto”, I, I, | e 4) (A GRANDE..., 2012.)

%% poder-se-ia nesse interim, expandir o debate gastentar que a relacdo entre publico e privadsapas
obrigatoriamente pela discusséo das vérias teeniagpagens que se debrucaram para tentar esebelgue o
Estado é, ou seja, sua esséncia. Entretanto, nfodsedeixar de colocar que seu sentido varia unsocda
histdria, exemplificado, primeiramente, pela diséusde sua origem estrita: se desde sempre, seigaigade

ou como fruto da renascenca moderna, ou da rectnmatacdo dos estados supranacionais da
contemporaneidade. Isso passa, como explica So&@®@38, p. 73-74), pela “andlise das concepcdes
antropoldégicas, filoséficas e juridicas” uma vez dpossibilitam a compreensdo das rupturas ecora&rec
politicas, refletidas na mudanca de paradigmas,dgseendam as transformacdes sofridas pelas ig&tsi
politicas no desenrolar do processo histérico.”. lBsumo, cabe a pergunta: E possivel infirmar usséreia
para o Estado?
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Ora, essa cisdo € absolutamente desprovida deaeptincipalmente quando se tem
como referencial — a partir de uma ampliacdo daragbublica de debates como fator de
legitimidade das acles estatais — que essas lohdagie € ‘publico publico’ e do que é
‘privado privado’ sdo meras conjecturas vazias. 18aaos os exemplos a ilustrar essa nova
perspectiva. Nesse sentido, as inUmeras figurggdssrcom a ado¢do no Brasil, no final do
século passado, de um modelo estatal gerencial,foomna eficiéncia e em resultados,
demonstram que as relacdes entre Estado e partgraldtam sobre um eixo apenas. Assim,
de um lado, para além das discutiveis privatizagdmsstata-se a expanséo das relacdes com
o chamado ‘terceiro setor organizado’ — Organizag®eciais e Organizacdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico (OSCIPs) — e, de outrasurgimento e o desenvolvimento de
institutos, como as denominadas ‘Parcerias PUBlioeadas’, e a busca de uma inimaginavel
consensualidade em assuntos envolvendo o exer#cimncado administrativa, o que era
deveras inconcebivel, cuja roupagem se materiabzpiilo que se denomina ‘principio da
subsidiariedadé®”.

Assim sendonos termos propostos, também ndo se pode afirm@anodgato de ter
formalmente ‘personalidade juridica de direito pdo’ seja adequado para captar a natureza

de uma empresa publica.

c. ‘Criada’ por lei

Essa questdo também comporta uma interessantseasdlire diversos pontos, o que,
da mesma forma, demonstra como sao limitados orms meramente semanticos da
linguagem. De inicio, vale dizer que o diploma natino de regéncia da matéria —
Decreto-Lei 200/67 (Brasil, 1967) — textualmentéggexacriacao, por lei, de uma empresa
pablicg®® Ora, se, por um lado, o Decreto-Lei exige a &&@ por lei, do outro, a
Constituicdo de 1988, na diccdo do art. 37, RiXé expressa no sentido de se exigir
‘autorizacao’ legislativa. Afinal, existe uma essi@do que seja ‘criacao’ e outra do que seja
‘autorizacdo’? O fato, por exemplo, de uma emppégddica ser ‘criada’ e ndo autorizada por

lei é suficiente para descaracteriza-la como t&8sH sentido, vale mencgéo a Lei n°® 7.475/89

307 Cujos contornos ja foram abordados neste trabAllesse respeito, conferir o topico 4.4.2.

3% O mesmo raciocinio vale para uma Sociedade dedBtarMista.

309 Art. 37, XIX, da CR/88 : “somente por lei espaxifpodera ser criada autarquia e autorizada ituiggb de
empresa publica, de sociedade de economia mistduindacado, cabendo a lei complementar, nesteaittaso,
definir suas areas de atuacao”.
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do Municipio de Belém do Pard quaeou a Companhia de Transportes do Municipio de
Belém (CTBEL), empresa publica responsavel pelmsprarte de passageiros daquela
municipalidadd®. Nesse particular, questiona-se: sera que essadiina semantica ganha
relevo nessa discusSat ‘Criar’ ou ‘autorizar’ tém esséncia para o detginlesse debate? A
resposta sO pode ser negativa, como demonstréidaces a vida.

Um outro ponto relaciona-se com o proprio instrurmarormativo idéneo a instituir
tais entidades. Seria possivel o debate sobreeferada exigéncia quer significar uma lei em
sentido formal ou em sentido material? Nessa linltaa medida provisoria, que como
condicao de eficicia ndo exige o crivo legitimadiodevido processo legislativo, poderia ser
adotada? Como fato exemplificativo dessa situagcdenciona-se a controvertida
MP 520/2018' que autorizava o Poder Executivo a criar a EnapBrasileira de Servicos
Hospitalares S.A. (EBSERH) com esséncia de em@sieca, mas que a oposi¢ao, por meio
de manobras, exatamente pela auséncia de um defmate aprofundado, trabalhou
intensamente para que o referido instrumento normperdesse a eficacia. Entretanto, como
se observa do exemplo dado, a medida provisomastéumento legislativo habil a autorizar
ou criar (?) tais entidades, por ter ‘naturezaeidléem sentido material).

Mais uma vez, a conclusdo é que ‘criacdo’ por kilan contribui para definir a

natureza juridica de uma empresa publica.

d. Capital Exclusivo da Unido

A celeuma envolvida nesse ponto especifico perpgasisaa construgdo empreendida
nesta tese® acerca de uma indevida tentativa, por influénaiéesiana, de se compreender as
ciéncias a partir de um rigor matematico, comasse fosse capaz de garantir a seguranca, a
certeza e a previsibilidade tdo caras ao homensd\garticular, reveladoras sdo as palavras

de Boaventura de Sousa Santos (2001):

310 Art 1° da Lei 7.475/89: “Ficariada como empresa publicaa Companhia de Transportes do Municipio de
Belém (CTBEL), que a Prefeitura Municipal de Belérganizara sob o regime juridico das empresasgas/a
em geral, nos termos do art. 173 da Constituic@iefad, com sede nesta cidade e com o objetivoginizar e
prestar o servi¢co publico de transporte de passageide transito.”

311 |lustrativamente, alguns gestores publicos, quammidrontados com a determinacéo do Tribunal deta®on
para suspender cautelarmente um procedimentotdidda optam por ‘revogar’ os certames para adrantaa
supressédo dos vicios apontados, quando a medidetacgeria a anulacdo, haja vista que o motivo tagon
(revogagdo se apresenta no caso de auséncia den@mia e ou oportunidade para seguimento dag#i).
Nao obstante tal constatagdo, a situacéo é relepattafalha de pouca importéncia, sem repercussdases
no bojo da atividade controladora do Tribunal.

%12 Que na verdade, segundo os criticos, representagdprivatizacéo’ indevida dos hospitais univiémsos.

313 Em especial no tépico 3.3.3.
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“O rigor cientifico, porque fundado no rigor matdio@d, € um rigor que quantifica e
gue, ao quantificar, desqualifica, um rigor quephjectivar os fenbmenos, os objectualiza e
os degrada, que, ao caracterizar os fendmenosrioatariza”. (SANTOS, 2001).

Nesse cenario, a expressao ‘capital exclusivo’ d&dJ)poderia ser reescrita como
‘capital 100 %’ da Uni&o. Ora, qual o alcance desgaessao? Sobre isso, algumas questbes
podem ser levantadas. De inicio, € imperioso daibeio que essa ‘precisdo’ matematica, em
verdade, é totalmente artificial, como se obsgveaexemplo, a partir da propria extensao do
termo ‘Unido’ para o caso.

Isso porque uns poderiam dizer, de forma maisit@sique para a afericdo da
exclusividade do capital, deve-se considerar guedt) denota apenas a pessoa juridica de
direito publico interno; outros, com base no Dewmfeti 900/69 (BRASIL, 1969} admitem
também a participacdo de entidades da Administragdiceta na composicao do capital da
Empresa Publica, ampliando a extens&o do termo.

Nesse segundo caso, surgiria um problema adici@mnal.ao se admitir a participagao
de entidades da administracéo direta e indiretemea ampla, deve-se partir do pressuposto
de que as sociedades de economia mista, cujo tomrstabelecido no ordenamento juridico
pressupfe capital misto, ou seja, publico e privadmbém devem estar incluidas no rol
daqguelas entidades aptas a integrar o capitalrdpsesas publicas.

Assim, sob essa perspectiva, uma empresa publiga, parte do capital fosse
composto por uma sociedade de economia mista,petms em tese, e de forma indireta,
teria capital privado na sua constituicdo, o queiarshente ‘desnaturaria’ seu conceito de
capital exclusivo. O cético, nesse caso, poderetabgue para efeito da ‘exclusividade’ do
capital exige-se tdo somente que a entidade comaparkdministracdo Publica indireta, ou
seja, faca parte do arcabouco estrutural do Estado.

Assim, de forma silogistica (sic), se a sociedadeedonomia mista pertence a
Administracdo Indireta, podera participar do cdpiea uma empresa publica. Entretanto, o
raciocinio ndo é simplista assim, na medida emrfigese presta a assegurar a pureza do
conceito. Isso porque, contrario senso, o fato dapital ser composto, na sua totalidade, por
entidades da Administracdo Publica (direta ou @td)r ndo Ihe assegura a natureza de
empresa publica, tal qual se infere do caso da BXMNI¥&R empresa responsavel pelo
gerenciamento do trafego em Belo Horizonte, que ol@stante possua capital ‘100 %

314 Art . 5° Desde que a maioria do capital votantenpeeca de propriedade da Unido, sera admitideapitel
da Empresa Publica (artigo 5°, inciso Il, do Dextet n.° 200, de 25 de fevereiro de 196¥participacéo de
outras pessoas juridicas de direito publico interndoem como de entidades da Administracdo Indireta da
Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipio§BRASIL, 1967, grifo nosso).
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publico’(sic) — tabela abaixo — é constituida fommente como sociedade de economia mista.

Tabela 1- BHTRANS - Participacdo Acionaria

PARTICIPACAO ACIONARIA

Prefeitura Municipal de Belo Horizonte 98,00%
Superintendéncia de Desenvolvimento da Capital BESTAP 1,00%
Empresa de Informatica e Informacéo do Municipi®e® Horizonte 1,00%
TOTAL 100,00%

Fonte: MINAS GERAIS, 2011.

Nessa mesma linha, seria possivel afirmar queémeissou natureza de uma empresa
pode ser medida pelo fato de o capital ser 99,9009 publico? A resposta s6 pode ser um
sonoro ‘ndo’. Essa constatacdo remete a dois gs@nées exemplos. O primeiro diz respeito
ao prazo de validade de um produto. Ora, essa ratira@ao excessiva pode levar a absurda
crenca de que comer um alimento as 23h59min dmailtia de sua validade ndo faz mal
algum a saude, ao passo que consumi-lo as 00OhQdandia seguinte causa problemas ao
organismo. O outro diz respeito a intrincada e rowmettida questdo da maioridade penal.
Polémicas a parte, a fixacdo da idade de 18 ano® dato delimitador daquilo que é
considerado crime, e do que ndo é, permite que amicida contumaz que cometa uma
conduta compativel com um homicidio doloso triplataequalificado as 23h59min do dia
anterior aquele em que completa 18 anos seja @asliol inimputavel, enquanto um outro
que pratigue o mesmo delito as 00h01min do diaedoasiversario possa ser condenado atée
30 anos de recluséo.

No plano da jurisprudéncia patria, a esse respet@ladora foi a conclusdo do STF
no julgamento do HC 73.662 que tratava da integgéet do entdo vigente art. 224 do Cddigo
Penal™ cujo teor disciplinava a chamada violéncia prédamos casos dos crimes contra a
liberdade sexual. Assim, segundo o referido comaledml, a simples ocorréncia de
conjungcdo carnal com menores #lé anosimplicaria automaticamente a tipificagcdo da
conduta como estupro, haja vista a presuncédo déaneia para casos dessa natureza. Na
oportunidade, com base na lavra do voto condutarsind Marco Aurélio, a Suprema Corte

demoliu essa premissa exegeética (e matematica) senmbere da ementa colacionada:

3150 referido artigo foi revogado pela lei 12.01520€9 (BRASIL, 2009b).
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HC 73662/ MG — Minas Gerais
HABEAS CORPUS

Relator Min. Marco Aurélio
Julgamento: 21/05/1996

COMPETENCIA - HABEAS-CORPUS - ATO DE TRIBUNAL DE BTICA. Na
diccdo da ilustrada maioria (seis votos a favoinecccontra), em relacdo a qual
guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal Hegldgar todo e qualquer
habeas-corpus impetrado contra ato de tribunahatesse, ou ndo, qualificacdo de
superior. ESTUPRO - PROVA - DEPOIMENTO DA VITIMA.ds crimes contra
os costumes, o depoimento da vitima reveste-selite maior, considerado o fato
de serem praticados sem a presenca de terceirdslFF8D - CONFIGURACAO -
VIOLENCIA PRESUMIDA - IDADE DA VITIMA - NATUREZA. O estupro
pressupde o constrangimento de mulher a conjungd@wlc mediante violéncia ou
grave ameaca - artigo 213 do Cdédigo Penal. A pggumesta Ultima, por ser a
vitima menor de 14 anos, é relativa. Confessaddeowonstrada a aquiescéncia da
mulher e exsurgindo da prova dos autos a aparéisizg e mental, de tratar-se de
pessoa com idade superior aos 14 anos, impde-eactusdo sobre a auséncia de
configuracdo do tipo penal. Alcance dos artigos 2124, alinea "a", do Cdédigo
Penal. (BBRASIL, 1996, grifo nosso).

e. Desenvolvimento de atividades econdmicas

Essa questdo remete a interessantes divagacOesengob/em especialmente a

tentativa va de se delimitar com precisdo o quena atividade econémica — e sua relacao

com os chamados servigos publicos — e o eterndigo@siento, ja abordado, dos limites ou

fronteiras entre o publico e o privado.

Assim, de inicio, vale dizer que, tal qual estatidke textualmente na legislacéo

patria, as empresas publicas destinar-se-iam angesdar atividades econémicas ou, em

outros termos, acdes estatais de cunho empres@rilndamental deixar claro que nos

termos do disposto na CR/88, a atividade econddeea ficar a cargo da iniciativa privada

(art. 170), cabendo ao Estado uma intervencaoaditessa area (atividades empresariais)

somente em determinadas situacdes especificas, agpnetas necessarias aos imperativos de

seguranca nacional ou interesse coletivo. (art, daaut). (BRASIL, 1988).

O primeiro questionamento que aqui se coloca, ama de forma rasa, € que

efetivamente ndo ha uma compreensdo ontologicaudosgja ‘seguranca nacional’ ou

‘interesse coletivo’. Petréleo € uma questdo dersega nacional? Atividades aeroespaciais

0 sao? O gue é ‘interesse coletivo’? Se o0 Estadw igteresses da sociedade, serd que em

tudo o que o Estado coloca sua ‘cara’ ndo ha sgereda sociedade em jogo? A resposta €

gue nédo existem tematizacdes adequadas para eksze;0es.

Ademais, essa discussdo se amplifica quando sa pas® outro questionamento, de

outra ordem: como compatibilizar essa perspectva a constatacao, por exemplo, de que a

Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (EB@a)yerdade, presta um servigco publico,
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nos termos da previsdo constitucional estabelemidart. art. 21, X°? A legislacdo nado é
clara ao estatuir que a empresa publica se pretseampenhar atividade econémica?

Nesse sentido, José dos Santos Carvalho Filho Y2@®® um herculeo esforco,
reelabora a definicdo normativa e elenca comodatilés inerentes as empresas publicas tanto
atividades gerais de carater econébmico como aggd@stde servigcos publicos, ainda que
ocasionalmente, aduzindo, em sintese, para jastiiga posi¢cdo, que atividade econémica é
um género do qual subsistem, como espécies, aladwieconbmica em sentido estrito e 0s

servicos publicos. Nessa linha, prossegue o afitoramdo que

[...] ndo séo todos os servicos publicos que padseé exercidos por sociedades de
economia mista e empresas publicasgs somente aqueles que, mesmo sendo
prestados por empresa estatal, poderiam sé-lo petaativa privada Desse modo,
excluem-se aqueles servigos difm®prios do Estado, ou seja, aqueles que s6 o
Estado pode executar, como a seguranca publia@stapdo de justica, a defesa da
soberania nacional. Excluem-se também aquelessogti® tém acentuada coloracéo
social e que, por isso mesmo, se apresentam deifisit como os de assisténcia
social a certas categorias sociais ou o0s de apoiegdes desfavorecidas.
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 475).

O grande problema é que o autor ndo percebe qumanessa construcao €, em
verdade, uma armadilha, pois somente revela pr@sede outro matiz, que ndo conseguem
ser solucionados, tais como a auséncia de critéiogpelo menos sua fragilidade delés)
para se distinguir atividades econb6micas de sesvjgablicos, bem como da absoluta
impropriedade em se diferenciar servicos proprikstado dagueles que ndo o séo. Mas isso
precisa ser melhor explicado.

Nesse particular, é obrigatéria a mencao a fornginat pela qual Gibson (2008)
abordou a questdo, descortinando com propriedadeaslas dessa concepcao classica que
se aferra a dicotomias rigidas, que, por esse faigessam as pluripotencialidades da

linguagem. Assim sendo, aduz o autor que

N&o parece que os papéis a serem desempenhadoEgtettn e pelo particular
sejam tdo definidos como antes se admitia sem gjsmspromovidas maiores
problematizacdes, nem mesmo se houver definicaal lagerca do tem&: o
predicado de legitimidade ndo pode mais acriticaenser atribuido a legalidade.
Isso posto, ndo se podem classificar conmduvidososos limites que definam o
gue vem a ser um servico publico e uma atividade @@dmica em sentido estrito.

316 «Art. 21 — Compete a Uni&o. Xnanter o servico postak o correio aéreo nacional.”

317 Como, por exemplo, a assercdo de que servicogpslassim se caracterizariam por estarem subnsediolo
regime juridico de direito publico, enquanto agidtides econdmicas estariam caracterizadas peafaisado a
disciplina do direito privado, como defende MeR9(6).

%18 Essa constatacdo é fundamental, pois ap6s sensgde forma infrutifera, rios de tinta para sénit o
que um servico publico é (sua esséncia), na prftidaicos sao os servicos que a lei assim corsider
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(GIBSON, 2008, p. 110-111, grifo nosso).

Na sequéncia do desenvolvimento de seu raciocin@ytor apresenta interessante
exemplo, que descortina essa problematica, do adeteenergia elétrica em caso de
inadimplemento, questdo que vem sendo tratadardefdistinta e, por que nado, paradoxal
pela jurisprudéncia patria. Ora, se um servico ipaklem como caracteristica o fato de ser
essencial, universal, continuo, ndo passivel @eriicdo — na forma posta pela douttiig
como justificar o fato de que, havendo culpa dosuamdor (que pode até ser o Poder
Publico, objeto deste estudo), como no caso dgpagamento da conta de luz, a energia seja
cortada para alguns (passando a noc¢ao de ser iwidade econdmica) e mantida para outros
(inserido, entdo, na ‘esséncia’ de servico publicojn base em uma suposta ‘importancia’ de
uns sobre outros? O tratamento ndo deveria selitéggic? Por que € possivel o corte em
ginasios, bibliotecas municipais, camaras de veread— RESP 460.271 SP (BRASIL,
2005b) — e vedado em hospitais, centros de sa8delas e creches — RESP 845.982 RJ?
(BRASIL, 2006b) N&o seria uma contradi¢cdo assoc@deonceito? Qual o critério utilizado?
Bibliotecas ndo estdo intimamente ligadas a edocaciambém a escolas? Nao seria essa
posicdo contraditoria? O que a jurisprudéncia mdade explicita subliminarmente é aquilo
gue muitos ndo querem (ou ndo conseguem) enxer@amha como estabelecer a esséncia ou
natureza do que quer que seja.

Ademais, essa nocao de servicos proprios do Estgw demais limitada. Ora, sem
alongar muito o debate, focando na ideia de Caov&itho (2009), de que a seguranca
publica seria servico tipico do Estado, visto geguer pode ser delegado, como explicar a
paranoia da violéncia que aflige o lar e a fantiba cidad&os brasileiros? Se é cedi¢co que nédo
vivemos em um mundo seguro, como se comporta essemmEstado frente a explosao dos
condominios fechados, dos carros blindados, da raegm (armada) privada?
Definitivamente, ndo ha como sustentar que deveagosrdar que 0 onipotente aparato
estatal nos assegure uma vida digna e principaémpat e tranquilidade, simplesmente
porque se trata de um servi¢co que aprioristicansteria ficar somente ao seu encargo.

Como se observa, qualquer tentativa de captarén@asde algo é uma empreitada
fadada ao fracasso. A realidade insiste em desnmrergsas categorizacdes. Os exemplos sdo
muitos. Para finalizar, como ilustracdo desse mnfoenario, vale relembrar o caso da
BHTRANS, sociedade de economia mista municipak tuglidade é a gestdo do transporte

e transito em Belo Horizonte, e que até bem powopd desempenhava atividades

319 por todos, ver Di Pietro (2009) e Carvalho FilB6q9).
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relacionadas com o exercicio goder de policid?’ — aplicacdo de multa¥* — dissociada,

portanto, da querela que contrapde atividades econdicas e servi¢os publicos.
f. Qualquer forma societaria admissivel no direito

Esta propriedade intensional das empresas publisabém comporta interessante
digresséo, principalmente em face da competénisiatipa da Unido para legislar sobre Direito
Comercial, nos temos do preceito insculpido no 22t. I, da CR/882 Nesse particular,
‘gualquer forma admissivel em direito’ ndo é idépasa captar a ‘esséncia’ do que quer que
seja, simplesmente porque permite que uma empébdagptenha uma forma qualquer, desde
gue esse (novo) desenho especifico seja previsbodenamento juridico. Em outros termos, a
Unido detém um ‘cheque em branco’ para inovar me&c&@p de uma forma societaria que
melhor |he aprouver. Exemplo tipico desse modetn g&aso da Caixa Econdmica Federal,
constituida sob a roupagem de umsaciedade unipessoaf, compreendida como aquela em
gue a Unido, pessoa juridica de direito publicermd, integraliza 100% do capital. Ora, essa
assertiva comporta pelo menos um questionamenttequeorrelacdo com a propria definicdo
que se estabelece para sociedades. Ora, nessdoseqa conceituacao pressupde uma
aglutinacdo de esforgcogara consecugcdo de um objetivo comum. Assim, coomzeber
‘soma de esfor¢cos’ quando se possui apenas um 6o no caso acima referenciado? Nao
seria uma contradicdo em si mesma esse modelo@R@arahte, como um guestionamento,
como deve lidar o direito com a volatilidade do e@ito de sociedade, que no contexto de
sociedades plurais, passa a admitir, exemplificadiden formacdo de casais (sociedade de
fato) homoafetivos? Seria irracional se pensar em@resa publica com formato dessa

ordem? Em sintese, essa propriedade € integralmgatee contetdo ou esséncia.

320 N&o obstante a inexisténcia de consenso entreitosea patrios, em linhas gerais pode-se sustqon&as
macro atividades finalisticas da Administracdo R@ébl(funcdo administrativa) podem ser listados como
servicos publicos (v.g. telecomunicagdes, transpadletivo, etc.); fomento (v.g incentivos as ONGS)
intervencdo no dominio econémico (v.g. regulacadmdecado, exploracdo de petréleqoeler de policia(v.g.
restricbes a direitos individuais em prol do ingsee coletivo em &reas como transito, edificagcbemip m
ambiente, etc.).

321 A proibigéio para o exercicio dessa atividade @deapenas no final de 2009, quando do julgamenREBP
817.534 pela 22 turma do STJ. (BRASIL, 2009e).

322 Art. 22. “Compete privativamente & Unido legistabre: | — direito civil,comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espaeidb trabalho.” (Grifos nossos.)

323 A recente criacdo das denominadas EIREEspresas individuais de responsabilidade limitadapor
meio da Lei 12.441/2011 (BRASIL, 2011), em vigosdie 08 de janeiro de 2012, formata, para pesssiead
esse modelo de sociedade que aparta, de formaagemépatrimonio dos sécios do patrimbnio da esgre
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. Estudo de caso: EBCT — Empresa brasileira de cagios e telégrafos

Interessante apontamento pode ser feito em reka&aopresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (EBCT), constituida formalmente sobupagem de Empresa Publica, o que, pelo
menos em tese, lhe confere a natureza juridica dipssde entidade. Certo? Errado!

No caso dos Correios, em fungdo de desempenhavertade, servigo publico com
carater de exclusividade (servico postal), vastengansosa € a jurisprudéncia no sentido de
considerar tal entidade como verdadeira autarquie,é a entidade dotada de personalidade
juridica de direito publico e criada para desempergiividades tipicas do Estado, e que,
portanto, é aquinhoada com uma série de ‘privigiexatamente por ser equiparada a
prépria Fazenda Publica.

Nesse particular, podem ser citados como precesilenlRE 220.906 DF (BRASIL,
2000a), que entendeu pela impenhorabilidade dos dei=BCT, bem como da sujeicdo dos
seus credores ao regime de precatdffps RE 407.099 RS (BRASIL, 2004c), no qual ficou
decidido que tal entidade poderia ser beneficiagla pnunidade tributaria reciproca, nos
termos do disposto no art. 150, VI, da Constituigéderal®>. Além dos precedentes listados,
a Orientacdo SDI-1 (Sesséo de Dissidios Indiviju2d§ assentou entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho (TST) no sentido de que aetisp de empregados de empresas
publicas e sociedades de economia mista poderiatarsge forma imotivada, a excec¢ao dos
empregados dos Correios e Telégrafos, que, apesa@ial serem regidos pelo Estatuto dos
Servidores Civis da Uniéo, Lei 8.112/90 (BRASILO0Y uma vez que séao celetistas, fariam
jus & estabilidade prevista no art. 41 da CR/88ABR, 1988)3%°.

%4 DJ 14.11.2002, Relator Min. Mauricio CorrféEMENTA: “RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TEGRAFOS.
IMPENHORABILIDADE DE SEUS BENS, RENDAS E SERVICORECEPCAO DO ARTIGO 12 DO
DECRETO-LEI N° 500/69. EXECUCAO. OBSERVANCIA DO RB@E DE PRECATORIO. APLICAGAO
DO ARTIGO 100 DA CONSTITUICAO FEDERAL. (BRASIL, 2@&).

%5 DJ 06.08.2004, Relator Min. Carlos Velo&MENTA : “CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS. IMUNIDADE TRIBTARIA RECIPROCA.: CF,. ART.
150, VI, a. EMPRESA PUBLICA QUE EXERCE ATIVIDADE EGNOMICA E EMPRESA PUBLICA
PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO. DISTINCAO. (BRASIR0O04c)

326 TST: ORIENTACAO DA SDI-I: 247. SERVIDOR PUBLICO.ELETISTA CONCURSADO. DESPEDIDA
IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIAVISTA. POSSIBILIDADE (alterada
— Res. N° 143/2007) - DJ 13.11.2007.

I- A despedida de empregados de empresa publiea scedade de economia mista, mesmo admitidos por
concurso publico, independe de ato motivado paaavalidade;

lI- A validade do ato de despedida do empregad&rdaresa Brasileira de Correios e Telégrafos (EGT e
condicionada a motivacéo, por gozar a empresa gommératamento destinado a Fazenda Publica enéiceac
imunidade tributaria e a execucdo por precatdtémalas prerrogativas de foro, prazos e custasepsoais.
(BRASIL, 2012.)
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5.3.1.1.2 Sociedades de Economia mista

E cedico que o Decreto-Lei 200/67, em seu artlll58statui o conceito de sociedade
de economia mista como sendo “a entidade dotadpedsonalidade juridica de direito
privado, criada por lei para a exploracdo de anecondmica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas a¢bes com direito a voto pertengamsua maioria, a Unido ou a entidade da
administracao indireta”.

Da mesma forma como se procedeu com as empredasap(ib também possivel, em
relacdo as sociedades de economia mista, em fadisalalina legislativa da matéria, extrair

algumas caracteristicas ou propriedades intensionai

g. Pessoa juridica

h. De direito privado

i. ‘Criada’ por lei

j. Desenvolvimento de atividades econémicas

k. Cujas acdes com direito a voto, pertencam, em siaria, a Unido ou entidade da
Administragdo indireta.

Nesse cenario, em relacdo aos itens ‘g’, ‘h’ e rgjtera-se, na totalidade, toda a
construcdo desenvolvida sobre essas caracteripitasas empresas publicas. Ja em relagcéao
ao item ‘i’ , complementa-se a abordagem com unosiatico julgado do supremo tribunal
Federal, que, alinhado com a linha desenvolvidtertesbalho, corrobora com a dendncia de
uma ‘esséncia legislativa’ associada ao conceissalentidade. Dessa forma, cumpre dizer
que no julgamento do MS 26 117 DF (BRASIL, 2009eJE 6.11.2009), colocou-se me
discusséo a regularidade de um ato do Tribunalatga€ da Unido (TCU), que anulou (sic) a
ascensdo funcional interna de um servidor da Blgtr€entrais Elétricas S.A. Um dos
argumentos apresentados pelo paciente era de apidateferida Entidade estariam infensos
ao controle do Tribunal de Contas da Unido, pdtmda que tal sociedade andnima, por nao ter
sido criada por lei, ndo se enquadraria na roupatpeuoma sociedade de economia mista, o que
retiraria a competéncia do TCU para proceder aisenélo ato. Naquela assentada, ficou

decidido, por unanimidade, nos termos do voto dat®e Ministro Eros Grau, que

A circunstancia de a sociedade de economia migiaterasido criada por lei ndo
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afasta a competéncia do Tribunal de Contas. Sdiedsmtes de economia mista,
inclusive para os efeitos do art. 37, XIX, da CB89aquelas — anbnimas ou ndo —
sob o controle da Unido, dos Estados-membros, dsiritdi Federal ou dos
Municipios, independentemente da circunstancia edent sido criadas por lei.
Precedente. (BRASIL, 2009c.)

Portanto, mais uma vez, a conclusdo a que se chegae essa propriedade é
absolutamente inGcua para se captar a naturezgidade.

Prosseguindo a abordagem, interessante considgragécer desenvolvida quanto ao
fato de que o conceito de sociedade de economia Miessupor que o controle acionario
esteja a cargo da Unido ou de entidade da Admagétrindireta (item K).

A primeira delas diz respeito a propria denominadaoentidade: ‘sociedade de
economia mista’. Como se observa, a pressuposici&ogtie seu capital seja misto, ou seja,
parte dele deve ser publico, e parte dele privaita, ultrapassando a digressdo elaborada
sobre a dicotomia publico/privado, € interessansaif que essa caracteristica pode levar ao
‘absurdo’ da constituicdo da empresa se dar litexate ‘apenas’ com capital privado, o que
‘desnaturaria’ seu conceito. ISso porcee permitir na composi¢cado da parte publica do
capital a participacdo de entidades da administragé indireta, estar-se-a admitindo a
participacdo de outras sociedades de economia,gistapor sua vez possuem sua cota de
capital privado. Ora, admitindo-se uma cadeia seearad infinitum de sociedades de
economia mist&’ na composicéo publica do capital, pode-se afiremm esteio nos estudos
da disciplina Calculo diferencial e integral, que@ate publica do capital tende a zero e a
privada ao infinito, no caso, 100%.

Imagine-se o seguinte exemplo para ilustrar 0 aada:

Sociedade de Economia Miséa Capital=> 49 % privado + 51% publico, oriundo da
S.E.MB

Sociedade de Economia MidBaCapital> 49 % privado + 51% publico, oriundo da
S.E.MC

Sociedade de Economia Migta Capital-> 49 % privado + 51% publico, oriundo da
S.E.MD

...Sociedade de Economia Midta Capital> 49 % privado + 51% publico, oriundo

*7 Importante deixar claro, neste ponto, que a meagdma ‘cadeia recursiva de sociedades de econoisia m

compondo o capital de outras sociedades de econmista’ tem conotacdo (meramente) exemplificativa e
didatica e parte da premissa de que pelas bas¢sdadonesta tese, seria despiciendo entrar ndeddba
exegese da disposi¢do contida no § 2° do art. @838i $404/76, segundo a qual uma empresa cujtatapia
composto por uma sociedade de economia mista, ndade seria tAo somente uma ‘empresa controldda pe
Estado’.
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da
S.EEMN+1

Como se observa, esse formato desenhado faz cono gapital da sociedade de
economia mista A, na verdade, tenda exclusivampata o privado, o0 que desmonta a
univocidade do conceito da natureza do capitalsgptado.

Por fim, nessa quadra da tese, outra caracterstsz destacada, € a exigéncia de
controle acionario do Estado. Ora, os manuais agtaliempresarial sdo unissonos ao dizer
gue em uma sociedade andnima, basta ter metadeimaidas acdes com direito a voto para
garantir a posicao de socio majoritario e, portaatde controlador da empresa. Certo? Errado
de novo.

Essa constatacdo se apresenta, uma vez que msdmidntrole acionario na verdade
€ cambiavel, e se assim o for, ndo é apto a captsséncia de um conceito. Ora, essa
assertiva ganha concretude quando se verifica quegféitamente possivel a ocorréncia de
acordos acionarios entre os socios, majoritariosémy de sorte que, na pratica, o controle da
empresa figue nas maos de um acionista que nam degpa@rcela majoritaria das acdes. Assim

sendo, imagine-se a seguinte situacao hipotética:

Empresa A: Composicdo societaria: Socio A - 20 %
SocioB - 21 %
Socio C-10 %
Socio D - 49 %

Nesse cenario, imagine-se que 0s socios A, B, €bmh um acordo de acionistas de
sorte que passem a controlar a Empresa A, por ppess61% das Acdes. Nao satisfeitos, A e
B assinam um outro acordo, de sorte que por p@ssudr maioria da maioria das acgoes,
avencem que A seja o controlador de fato. Comdoserva, na pratica, como diriam alguns,
guem € o controlador da empresa € um socio queipgssnas 20% das acdes, o que esfacela
a moldura estatica que sustenta que aquele gqueoleort empresa € sempre 0 possui a
maioria do capital. Em sintese, mais uma vez, digaosta a impossibilidade de se fiar na
esséncia do que quer que seja.

Um outro ponto que sustenta essa afirmativa, sddeasminadagestricoes ao
comparecimento em assembleias de uma sociedade anim arranjo que permite o

controle da companhia por acionistas minoritafidessse sentido, como afirma Fabio Konder



172

Comparato (2003)

A existéncia de um controle minoritario esta impdimente reconhecida na lei, ao
fixar as regras de ‘quérumé maioria no funcionamento da assembleia gerhh]...
reunido se instala [...] em segunda convocacdo, apmlquer ndmero
[...]Jteoricamente, portantwm s6 acionista, detentor de uma Unica agdo, pode
constituir a assembleia. COMPARATO, 2003, p. 48-49).

Por fim, ainda nessa senda, pode-se mencionatemsisie‘proxy machinery” em
gue se permite que qualquer acionista, mesmo quaetgotor de acdes sem direito a voto,
obtenha procuracdes de outros acionistas que mstejgedidos de comparecer na
assembleia, de modo que essa ‘minoria’ passe aaromaioria e dessa forma, adquirir o
controle da companhia.

Ainda nesse contexto, pode-se afirmar que € pdssiencar ainda mais para
defender a posicdo de que o controle de uma saogedeam sempre esta vinculado a

propriedade das acdes. O que embasa tal afirm@aovato de que

tanto o penhor, a alienacéo fiduciaria, quanto wiru® sdo formas de se restringir o
direito de voto e assumir o controle de uma sodedsem deter a maioria do capital
social. Esta € uma técnica de controle que se esaifanto interna quanto externamente.
Como se sabe, tais institutos podem estabelecestdcio absoluta de acordo prévio
entre o proprietario e o usufrutuario. Assim, bagtae o bloco de controle seja objeto

deste tipo de acordo para que o mecanismo se pmcesdendo ou ndo levar a uma
pratica abusiva.

Fendbmeno comum é a garantia de empréstimos pelgdaado bloco de controle,
repassando ao credor caucionario o controle daesapAssim, dependendo da relagdo
anterior que este credor tenha com a sociedadegcestrole serd interno — se ele ja era
sdcio — ou externo — se ele ndo era sécio. (CROZ0,1p. 197)

Portanto, em conclusédo, e em homenagem ao chogaédigraatico defendido nesta
tese, afirma-se mais uma vez que € va e infrutfaedquer tentativa de se captar a esséncia

ou natureza do que seja uma sociedade de econastéa m

5.3.1.1.3 A desconstrugdo do conceito de AutarquigFundacdo Pudblica a luz da
jurisprudéncia patria.

Em acréscimo aos argumentos utilizados no tépicierian, no sentido de se
desconstruir os conceitos (determinados) de EmpPéddica e Sociedades de Economia
Mista, necessario um enfoque diferenciado nasdgydas autarquias e fundacdes publicas, a
partir de uma abordagem néo desconstitutivas d& waa de suas propriedades intensionais,

como feito anteriormente, mas com base em decisldss tribunais superiores, gque
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demonstrando a mutabilidade das situa¢cOes dedatwida, da realidade, que descortinam a
impossibilidade de se captar a esséncia ou natdeszas entidades.

- Autarquias

Acorde com o disposto no Dec. Lei 200/67, em séu58r | as autarquias sdo “o
servico autdbnomo, criado por lei, com personalidadielica, patrimonio e receita proprios,
para executar atividades tipicas da administragddiga, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestdo administrativa e financeascdntralizada.”

Ora, as questdes relativas a personalidade jaridistrumento normativo adequado
para sua instituicdo e o quais os contornos dsguntende por ‘atividade tipica do Estado ja
foram desenvolvidos em topicos anteriores. Nesseallponto em particular, interessante
para corroborar a linha defendida nesta tese, Boedagem desenvolvida pelo Supremo
Tribunal Federal no caso da Ex MinasCaikanco criado com natureza juridica de
autarquia, vinculado ao Estado de Minas Geraiscasy Supremo Tribunal Federal travou
longo e extenso debate no julgamento da ADI 83-7 (BRASIL, 19915%% acerca da
roupagem juridica em que deveriam se enquadraereglsres da referida ‘autarquia’, pois
uma atividade estritamente econdmica estaria sdadempenhada por uma entidade criada

para ‘assuntos tipicos do Estado. Em trecho da &nemendeu o excelso pretorio que

A Caixa Econbmica do estado de Minas Gerais, apdeta Constituicdo Estadual,
era uma autarquia; ndo obstante, sendo uma ig8tituiinanceira e, como tal,
dedicada a exploracdo de atividade econdmica, irepébe, nas relacdes de
trabalho com os seus empregados, 0 mesmo regimengassas privadas, porque,
inovando em cotejo com a carta anteiror (CF 69,140, §2°), o art. 173, § 1° da
Constituicdo de 1988 também o estendeu compulsentan ndo apenas as
sociedades estatais de direito privado, mas tanabéairas entidades (estatais) que
igualmente explorem atividade econémica, entreuassga autarquia,

Como se observa, mais uma vez, a vida desmente tantativa de se capturar a
‘esséncia’ dessa entidade no corpo da norma jarighcis definitivamente, desempenho de
atividade econdmica nao pode ser enquadrado cdivinlzale tipica de estado’.

Outro exemplo nessa senda, que abala o conceistaldgy de autarquia, diz respeito

328 Cuja ementa transcrevemos: “ADMINISTRACAO INDIRET}O ESTADO-MEMBRO: DISCIPLINA DE
SUAS RELACOES DE TRABALHO (cf. ART. 173, PAR-1.)GBAPETENCIA FEDERAL, JA QUANDO SE
CUIDE DE SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA E EMPRESAS BUICAS, SEJAM ELAS
DEDICADAS A EXPLORACAO DE ATIVIDADE ECONOMICA OU A PRESTACAO DE SERVICO
PUBLICO, JA QUANDO SE TRATE DE AUTARQUIA, DESTINADA, NO ENTA NTO, A
EXPLORACAO DE ATIVIDADE ECONOMICA: INCONSTITUCIONALIDADE, PORTANTO, DE
DISPOSICAO TRANSITORIA DE CONSTITUICAO ESTADUAL, QBl LHES IMPOE PRESTACOES DE
NATUREZA SALARIAL. (BRASIL, 1991.)
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aos conselhos profissionais e, em especial, aipeituacdo da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB). Em um breve relato, é importante mabear que em 1998 foi editada a Lei n°
9.649 (BRASIL, 1998a), que conferia natureza prvambs conselhos incumbidos da
fiscalizacdo do exercicio das profissdes regulaatasti constituindo-se o munus a eles
atribuido de uma ‘natureza’ de delegacdo de sepittico a particularé®’. Esse formato

foi questionado em sede da ADI 1717/DF (BRASIL, A9¥°, decidindo o STF pela
inconstitucionalidade do art. 58 e seus paragrafp°, 4°, 5°, 6°, 7° e 8°, ao argumento de
gue seria indelegavel a uma entidade privada umealade tipica de Estado — poder de
policia —, como € o caso da fiscalizacdo de atiledaprofissionais. Nesse cenario, foi
conferidanatureza juridica de autarquia a essas entidades, entendidas a partir de suas
caracteristicas, que englobam, dentre outras, paidade juridica de direito publico, criacao
por lei, para realizar atividades tipicas de Estatioigatoriedade de realizacdo de concurso
publico e controle pelos Tribunais de Contas. @sperava-se que isso fosse suficiente para
caracterizar, de forma univoca, tais entidades camearquias. Certo? Errado.

Isso porque o Supremo Tribunal Federal, no Julgtoneéa ADI 3026/DF (BRASIL,
2003), entendeu que a OAB afigurar-se-ia, na verdaahtertiumgénero, na medida em que,
embora autarquia (?), ndo se sujeita nem aos ditanpostos a Administracdo direta nem a
indireta, haja vista caracterizar-se como um ‘servipublico independente’, cujas
consequéncias vao desde a néao incidéncia de edmoolparte dos Tribunais de Contas, a
nao realizacdo de concurso publico para a selee@suk funcionarios, até a desnecessidade
de lei para reajustar o valor de suas anuidadedo tem vista que, para a OAB, estas ndo sao
consideradas tributos. A justificativa para esatatnento diferenciado € que, na verdade, a
Ordem tem, para além de sua finalidade corporativefim institucional constitucionalmente

329 A Lei 9.649/98 vigorava com a seguinte redacdort."88. Os servicos de fiscalizacdo de profissées
regulamentadas serdo exercidos em carater priyaatodelegacdo do poder publico, mediante autorizaca
legislativa.

§ 0 ...

§ 22 Os conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulmaies, dotados de personalidade juridica de dlireit
privado, ndo manterdo com o0s 6rgaos da Administr&zblica qualquer vinculo funcional ou hierarquico
(Vide ADIN n° 1.717-6)

%0 EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 58 E SEUS PARAGRAFO®A LEI FEDERAL N° 9.649, DE
27.05.1998, QUE TRATAM DOS SERVICOS DE FISCALIZACAODE PROFISSOES
REGULAMENTADAS. 1. Estando prejudicada a Acdo, doamo 8 3° do art. 58 da Lei n® 9.649, de
27.05.1998, como ja decidiu o Plenario, quandocapueo pedido de medida cautelar, a Acao Diretalgafla
procedente, quanto ao mais, declarando-se a initmnsbalidade do "caput” e dos § 1°, 2°, 4°, 53°76 e 8° do
mesmo art. 58. 2. Isso porque a interpretacdo gadmdos artigos 5°, XIlI, 22, XVI, 21, XXIV, 70amgrafo
Unico, 149 e 175 da Constituicdo Federal, levariclosdo, no sentido da indelegabilidade, a umaladé
privada, de atividade tipica de Estado, que abrat@g@oder de policia, de tributar e de punir, ne ¢pncerne

ao exercicio de atividades profissionais regulaadad, como ocorre com 0s dispositivos impugnados. 3
Decisdo unanime. (BRASIL, 1997a).



175

previsto, haja vista que o0s advogados sdo condioermdispensaveis a administracdo da
justica, nos termos do preceituado no art. 13BedaMater.Em resumo, para o que concerne
a este trabalho, mais uma vez, sendo até repetitagta demonstrado que a determinacao

prévia do que seja uma autarquia é totalmenteidsiac

- Fundacgdes Publicas

Na mesma esteira das autarquias, as fundacOescgmitdéo conceituadas pelo
Decreto-Lei 200/67, em seu art. 5° IV, como sefal@ntidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, sem fins lucrativosiada em virtude de autorizagdo legislativa,
para o desenvolvimento de atividades que ndo ex@eacucdo por 0rgdos ou entidades de
direito publico, com autonomia administrativa, patmio préprio gerido pelos respectivos
orgaos de direcao, e funcionamento custeado porsexda Unido e de outras fontes”.

No mesmo diapasao das conclusdes anteriormentsaglgsoneste trabalho, extensa é
a controvérsia envolvendo a situacdo das fundagéetiidas e mantidas pelo Poder Publico,
portanto fundacgdes publicas. Focando no ponto @gmedo aspecto normativo envolvido na
sua instituicdo, insta reforcar que a redacdo to3d@r inciso XIX, da CR/88" estabelece
para esse fim, a exigéncia de lei autorizativa.a8sim proceder, o constituinte reformador,
ao equipara-las, nesse particular, as empresagggill sociedades de economia mista, deu a
elas a roupagem de uma entidade com personalidaitica de direito privado, alias no
mesmo sentido do que dispbe o art. 5°, 1ll, do Eteelei 200/67. Entretanto, coexistem no
ordenamento juridico brasileiro fundac¢des publicasn personalidade juridica tanto de
direito publicd*? quanto de direito privado, como reconheceu o S fulyamento do RE
n° 101.126/84 (Rel. Min. Moreira Alves), do qualesgrai o seguinte excerto:

[...] nem toda fundacéo instituida pelo Poder Robé fundacédo de direito privado.
As fundacdes, instituidas pelo Poder Publico, ggmurmem a gestdo de servico
estatal e se submetem a regime administrativo gicewos Estados-membros, por
leis estaduais, sdo fundacdes de direito publicgogtanto, pessoas juridicas de
direito publico. Tais fundacbes sao espécie dorgémeatarquia, aplicando-se a elas
a vedagéo a que alude o § 2° do art. 99 da Cdpétit&ederal. (RIO DE JANEIRO,
1984.)

%1 Com a redacéo dada pela EC 19/98, assim discipliegerido dispositivo: “art. 37 [...]

XIX - somente por lei especifica podera ser criad&rquia e autorizada a instituicdo de empresécpiilde
sociedade de economia mista e de fundacao, caldeleil@omplementar, neste Ultimo caso, definirr@agde
sua atuacdo.” (BRASIL, 1998b.)

3320 Estado de Minas Gerais, por exemplo, por exprésposicdo da Constituicdo Estadual de 19895hd@
art. 14, somente admite a existéncia, na sua @dutrativa, de fundacdes com personalidade jaridécdireito
publico.
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Ora, toda essa construcdo se presta a demonstearesga tratativa do que é
(essencialmente) publico ou privado sé pode séivafeente determinado nas situacdes que
se apresentam, donde se conclui que relacionandetgado ou indeterminacdo de conceitos
com propriedades descritivas que levariam a un&@nessou natureza, aprioristicamente, néo

se afigura como critério iddneo ou confiavel.

5.3.1.1.4 Sintese conclusiva

Nesse ponto do trabalho, mesmo com toda essa d#sagiivo da esséncia ou natureza
de uma entidade da Administracdo Publica Indirptaleria o critico, e em especial o de
matiz positivista, ndo se dar por satisfeito. Ngsaicular, poderia afirmar que todo esse
esforco empreendido, na verdade, afigura-se in®@io se prestar apenas a listar algumas
excecdes a regra que disciplina o conceito do @jsmsautarquias, fundagbes publicas,
empresas publicas ou sociedades de economia fét@z, o maior erro dessa concepcao é
a de trabalhar a nocdo de excecdo com a pejoysitza de um ‘apenas’. ISSo porque o0 que
se busca demonstrar é que a impossibilidade dstaigetecer a esséncia de algo escancara as
multiplas formas pelas quais texto e realidadefaem, o que se afigura, portanto, como um
imperativo (ou contingéncia) imanente a linguagekssim sendo, 0 que ‘escapa’ ao
paradigma positivista — ou seja, € tratado comegi® — € pressuposto direito da reviravolta
linglistica que se pretende adotar nesta tese.cE#scmo, vale lembrar que Thomas Kuhn
(2003) a despeito de concordar com a incomensigatdd de paradigmas, esclarece que o
avanco de um em relagdo ao outro se da exatameluefglo de perceber como regular,
normal, aquilo que para o paradigma superado @&idiecomo excecao.

Com essas consideragcOes, vale dizer que essesiplogll olhares que tanto

escandalizam os positivistas podem ser materiagpdla figura abaixo:

Figura 2 — “Multiplos” olhares
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Fonte: ILUSAO Otica, 2012

Pergunta-se ao leitor: O que ele enxerga na figura@ jovem e bela mog¢a ou uma
senhora entristecida pelas marcas do tempo? Naigodser duas visdes (complementares)
da mesma figura? A razdo dessa incapacidade damdotradicional de se livrar da moldura
que turva sua visdo, ao tentar ‘eternizar’ o sentid texto, é denunciada por Cruz (2009, p.
157-158) quando destaca que sempre que se focdlufoina) algo por certo esta-se a
esconder muito mais. Assim, prossegue o autoralibilfdade humana esta justamente no
reconhecer que o conhecimento humano esta prentna @@nto cego que nao nos permitira
nunca ter acesso a totalidade do conhecimento.ssdNeenda, “tentar entender porque
viamos ... apenas a figura da [mulher jovem] e dao[mulher velha], entender como
passamos a ver também a [mulher jovem], ou porgoegrecisamos trabalhar com a nocéo
das duas figuras, incorpora elementos de raciaudidmais refinados ...”, que
definitivamente os positivistas conseguem conceber.

Assim, segundo o préprio Wittgenstein (2005, Ph23% ao reconhecer que existem
incontaveis proposi¢cdes ou modos diferentes deauiaguagem aduz que:

Mas quantas espécies de proposicdes ha? Talvezasseergunta, e ordem? — Ha
inmeras (inzéhlige]de tais espécies: incontaveis maneiras difererdesntprego
[Verwendung]daquilo que chamamos “signo”, “palavras”, “prop0si§’. E esta
multiplicidade ndo é nada fixo, dado uma vez patagy mas novos tipos de
linguagem, novos jogos de linguageBpfachspiele]como podemos dizer, surgem
e outros envelhecem e sdo esquecidos (...)

O termo ‘jogo de linguagem’ Sprachspielldeve aqui realgar o fato de quéatar

da linguagemdas Sprechender Sprache; thespeaking oflanguage; leparler du
langage]é uma parte de uma atividade ou de uma forma @€ vid

Com essas consideracdes, em resumo de tudo o iqaprésentado no tépico 5.3.1,
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imperioso deixar assentado que ‘autarquias’, ‘fgda publicas’, ‘empresas publicas’ e

‘sociedades de economia mista’ sdo palaveasas,como bem registra Nino (2010), na exata
medida em que o sentido dessas palavras e exmasg$de pelo menos deveria ser) extraido
do uso que delas se faz, neste caso especificanmeo do Direito.

Em resumo, expde Cruz (2011) aquilo que este tnaldalsca propor, ou seja, que

Um conceito ndo é determinando nem € indetermipadgue a sua determinacdo
ou indeterminacdo ndo se da a priori na consciéwiandividuo que é capaz de
vislumbrar a esséncia do mundo: sua constituicdengpre fruto de uma pratica
social, de um jogo de linguagem que se forja arpartdentro de um horizonte de
tradigdo, histérica, datada, em um dado mundo da.vianto a determinacdo
guanto a indeterminacdo devem ser entendidas comaotensao permanente, um
risco inerente ao jogo da linguagem. Um risco d&a@pmpreensao e incompreensao
estdo sempre de méaos dadas. Por mais claro quenalggl expresse, 0 ‘perigo’, a
‘beleza’ de que tal proposicdo ndo seja entendidaguele que o ouve ou que o Ié
esta sempre presente. Falar em conceito determisadoclaramente como um
elemento de desdiferenciacdo do sistema da linguagk qual é concebido pela
reviravolta pragmatica trazida pela filosofia daagliagem. (CRUZ, 2011,
p. 114-115).

Assim, 0 que pode ser extraido da construcdo @elineeste topico é que a solucao
adequada para esses problemas perpassa em maiterdgativa dos doutrinadores de construir
de modo estanque a esséncia ou, nesse caso,ezatuidica das entidades da Administracao
Indireta. E preciso deixar claro que a vida vairgléempre além. Nesse sentido, 0s conceitos
sd0 vaziosa priori, na medida em que sd0 meras convericgesdo exprimindo nenhuma
esséncia anterior a construcdo contextualizadaed@ds. Nesse particular, € importante
lembrar que nem o pandectismo do século XIX ouroimidtrativismo do século XX foram
capazes de forjar a esséncia dessas entidadeasse=sd, nem poderia ser diferente, pois a
aquisicao de sentido é um processo continuado efne)onstruir permanente, que escancara,
felizmente, uma perspectiva rica e renovada datbDire

Por fim, vale dizer que os juristas precisam eg@rca premissa franciscana da
humildade para a compreensdo de seus propriotuiostie percebé-los como uma criagao
convencional, um contributo do intelecto humancde nomo expressdo de sua esséncia ou
natureza juridica. O homem néo vive sem concestog, classificacdes, é verdade, uma vez que
conceituar como fator de atenuacgdo das intempdoiexistir &€ condi¢cdo de ser humano. Sem
isso, ndo se pode nem mesmo falar em linguagem,acraslitar que 0 mundo possa ser

333 Interessante, nesse particular, é atestar o cam@eencional do proprio tempo. Recentementelhas ide
Samoa Ocidental, por conveniéncia politica e, ralmente, econémica, em razado de sua proficueeparc
comercial com a Australia e a Nova Zelandia, megrapura e simplesmente do ‘Ultimo fuso horéario*faso
mais cedo’ de um determinado dia para o ‘primeisof ou primeira hora. Nessa ‘complexa’ operacém),(s
para os habitantes daquela remota localidade 80diee dezembro de 2011, simplesmente, ndo ‘existiu’
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apreendido em uma caixa — que 0s conceitos jusidieterminados nos impéem — é um reflexo

da influéncia cartesiana de mundo, como este tralimlsca o tempo todo denunciar.

5.3.1.2 Critica ao conceito de ‘justa indenizaca instituto da desapropriacao

Em verdade, essa constatacdo pode ser ampliadadiparaos outros institutos do
Direito Administrativo que colocam em xeque suasstBncia nos moldes em que ainda hoje
se encontra estruturado, citando-se como exempioejpo o termo ‘desapropriacdd’
Nesse particular, a Constituicdo Federal dispdseamart. 5°, XXIV, que “a lei estabelecera o
procedimento para desapropriacdo por necessidadgtil@made publica, ou por interesse
social, mediante justa e prévia indenizacdo emeiliohressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicao” (BRASIL, 1988). Ora, o comando cadunsiional enseja algumas interessantes
ponderacdes, por exemplo no que tange ao valar@age ao particular pela expropriacao do
bem. Nesses termos, ‘indenizagdo justa’, para Bande Mello (2008a, p. 75), “é aquela que
corresponde real e efetivamente ao valor do benroprpdo, ou seja, aquela cuja
importancia deixe o expropriado absolutamente iedesem prejuizo algum em seu
patriménio”. Todavia, no afa mais uma vez de omjizlar previamente o que seria ‘justo’, o
art. 27 do Decreto-lei n°® 3.365/1941 (BRASIL, 194f)e dispde sobre a desapropriacdo por
utilidade publica, determina os requisitos que dejgz considerar no momento da avaliacdo
do bem a ser expropriado, que séo: a) a estimaggEibahs para efeitos fiscais; b) o preco de
aquisicao e o interesse que deles aufere o prapagt) a situacdo, estado de conservacao e
seguranca do imovel; d) o valor venal dos imdvaisngsma espécie nos Ultimos cinco anos;
e) [...]. Ora, cada um desses requisitos pode sestignado, o que reforca a tese de que
somente dentro de jogos de linguagem é que segstaeelecer o sentido de algo.

Assim, a‘estimacdo dos bens para efeitos fiscaigode ser desconstruida como
critério, na exata medida em que, de um lado, er\allculado pelo Municipio para efeito de
calculo do IPTU — imposto predial e territorial ano — é, via de regra, inferior ao valor de
mercado do imovel, o que efetivamente ndo se tradupistica quando da avaliacdo do bem,
apenas lembrando ainda o melindre que envolve ggsstdo, quando, muitas vezes, 0

FISCO, estrategicamente, ‘joga’ com a estipulacg@oudh valor do imével em bases

334 Nos dizeres de Faria (2011a, p. 575): “Segundwasas juridicas positivas brasileiras pertinerpesle-se
entender @lesapropriacdocomo um procedimento administrativo por via dolguBoder Publico constrange o
proprietario a transferir ao Estado bens moéveisntiveis declarados de interesse publico, mediardeiap e
justa indenizacdo em dinheiro ou excepcionalmemté¢itellos da divida publica ou titulos da dividagai, nos
termos da lei, por acordo ou por forca de decisdial.”
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inferiores ao do mercado o que em compensacaotebalanceado pelo estabelecimento de
aliquotas verdadeiramente ‘confiscatorias’ na amotaado tributo. Isso porque com essa
manobra, o contribuinte sente-se coagido a naatiqnas o tributo lancado, ao argumento
imperativo do Estado de que o valor é sempre pelsdér/revisdo (para maior) enquanto a
revisdo para menor da aliquota ndo se afigura \msgiois, comprometeria a arrecadacao
tributaria. O que fica ‘escondido’ é que se adatandusto valor do imoével o percentual
poderia ser reduzido, o que néo interessa o Fiseop demonstrado. Portanto, na verdade, a
justica é injustica.

Da mesma forma, ‘preco de aquisicdo do bem expropriadotambém néo se traduz
em justica, ja que frequentemente as transacodsilian@s ndo levam em conta sequer 0s
indices de correcdo monetaria do valor inicialmgmigo, em especial em tempos de pressao
inflacionaria. Quanto aodvalor venal de imOveis da mesma espécie, nos Ul cinco
anos’, a situacao se repete, haja vista que poderayegdd de um acontecimento especifico,
por exemplo, levar a uma valorizat&mu desvalorizacdo excessiva dos bens de deteraninad
regido, o que se traduz em um descompasso entval@®s que efetivamente devem ser
pagos a titulo de justa indenizagcédo no caso dedgséacao. Por fim, &ituacdo, estado de
conservacao e seguranca do imévetambém néo se afigura um critério preciso, pas s
elementos que traduzem uma valoracao altamentetisialg priori. Pode-se perguntar: o que
é um imével ‘mal’, ‘bem’ ou ‘mais ou menos’ consado? O que € um imovel ‘seguro’? E o
gue estd em um regido pouco violenta, que tem sigpes de alarme ou seguranca armada na
rua? Como se verifica mais uma vez, somente nodergspaco de uma gramatica profunda
de determinada sociedade é que se pode constmue egeja ‘valor justo da indenizacao’

como prevé o texto constitucional.

5.3.1.3 Critica a outros institutos classicos dad&do Administrativo

Os desdobramentos das mazelas expostas nestantesiagio a forma encapsulada e
hermética de se operar o Direito Administrativo gradser percebidos em outros institutos
classicos, em especial no tratamento dadoahos administrativos Ponto central, como

visto anteriormente, da prépria génese do admatigismo brasileiro, tais atos sao

3% Exemplo tipico na cidade de Belo Horizonte, fotanstrucdo da chamada ‘Cidade Administrativa’, que
abriga a sede do governo do Estado, Secretariiesairgaos e entidades da Administracéo Indirgtajia que
leva ao aeroporto de Confins. Em razéo disso, dwvem situados no seu entorno, em pouquissimo tempo
sofreram uma valorizacdo astronémica.
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entendidos como espécies de atos juridi€asafiguram-se como o exemplo mais tipico da
concepcdo que sustenta o denominado ‘regime joratininistrativo’, em que a
Administracdo Publica apresenta-se, em relacaalamnétrado, numa posicao privilegiada,
em que lhe é assegurada uma série de privilégiosregativas’. Esse, pois, 0 panorama no
qual a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria gave.

Obviamente, parte da doutrina busca sair dessar‘wgmum’. Nesse diapaséo, néo se
pode deixar de mencionar que, embora aguilhoadascpacepcdo semantica da linguagem e
seus desdobramentos no campo do Direito, algunsesubuscam alternativas para essa visao
deveras reducionista e ndo consentdnea com umoE8tachocratico de Direito. Nesse
cenario, surge um ‘novo’ modelo de Direito Admirasivo, que busca levar a sério a
preocupacdo com uma horizontalizacdo das relacheslvendo o exercicio da funcéo
administrativa, por meio de uma processualizacée, deve permear todo o exercicio da
funcdo administrativa, a fim de previamente legitira pratica dos atos administrativos. Esse
modelo estrutura a efetividade na protecdo dogtaréundamentais, por intermédio de uma
cidadania ativa, visto trabalhar com pressupostosahtraditorio, da ampla defesa e do
devido processo legal.

Nesse sentido, louva-se o esforco de Medauar (2608) ao expor com propriedade

esse novo ‘formato’, aduz:

Por seu lado, a doutrina administrativista passousea preocupar com a

processualidade, movida certamente por alguns dadokeares. A progressiva

aproximacado entre Administracdo e administraddexefdo menor distanciamento

entre Estado e sociedade, levou a necessidaderrd® tmnhecidos os modos de
atuacdo administrativa e de propiciar ocasides gaeao cidaddo se faga ouvir. Por
outro lado, o aumento da ingeréncia estatal teweoccontrapartida o cuidado da
fixacdo de parametros para a atividade adminigragm especial a discricionaria.

Além do mais, despertou-se a atencdo para 0 asgastgarantias prévias a serem
propiciadas aos cidaddos nas atuacdes adminiagatidai a tbnica sobre os
momentos que antecedem a edicdo dos atos adntinatrafMEDAUAR, 2008,

p. 19-20.)

Entendida essa dindmica macro, direcionando o deste trabalho, vale dizer que os
atos administrativos sdo classificados quanto aa de liberdade da Administragéo para sua
pratica, conforme leciona Bandeira de Mello (2008a416), ematos vinculadose atos
discricionarios. Como ja demonstrado, os atos vinculados exigeenaguonduta do agente

publico esteja rigidamente parametrizada quand@rdaca do ato, vinculando-a de forma

3% Na medida em que se destinam a produzir efeitédigos.

337 Como exemplos, podem ser mencionados, no diresmepsual, o prazo em quadruplo para contestasagde
prazo em dobro para recorrer, 0 reexame necessano;direito material, a impenhorabilidade e
imprescritibilidade dos bens publicos.
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univoca e objetiva a todos os elementos que ot@stmi, quais sejam: agente competente,
objeto, forma, motivo e finalidade, ao passo quatos discricionarios autorizam um juizo de
conveniéncia e oportunidade do administrador qualadoratica do ato, ou seja, uma ‘margem
de liberdade’ que se explicita, para a doutrinaontajia, nos elementos motivo e objeto,
permanecendo a vincula¢do quanto a competénciageiédica do ato, a forma e a finalidade.

Aqui, cabe um primeiro questionamento sobre quest&tem estrita correlacdo com
o alcance do que seja vinculagdo e discricionadiga sob a perspectiva dos seus conceitos
previamente estabelecidos. Isso porque, tomando hmse os atributos dos atos
administrativos, a verificacdo da vinculagdo seadar partir de uma operacéo logica de
subsunc¢ao, de um encaixe perfeito (unidirecionatleeo ato que se pratica e cada um dos
atributos (sujeito, objeto, forma, motivo, finaltg.

Imagine-se, entdo, que um jovem, ansioso paraird@rigarro novo, presente de seus
pais pelo ingresso na Universidade, procure uma@eaabla para se certificar acerca de qual o
procedimento necessério para obtencdo da carteiranatorista. A atendente entdo |he

apresenta a seguinte lista de exigéncias:

Ser maior de 18 anos
Saber ler e escrever
Possuir carteira de identidade ou equivalente

o 0o T p

Obter proficiéncia nos seguintes exames:

d.1 — Exame médico (exame de vista)

d.2 — Exame psicoldgico (teste psicotécnico)

d.3 — Exame de legislagéo de transito (prova tapric

d.4 — Exame de direcao (prova pratica) (AUTO Escale2012).

Com efeito, recebe a informacdo de que basta o ron@amo desses requisitos para
gue o Poder Publico se veja obrigado a lhe concadeermissdo para conduzir veiculos
automotores haja vista se tratar de um ato vinoulBdeto no branco, simples assim. Certo?
Errado. Isso porque o que subjaz a cada uma detgass vai muito além de uma simples
atividade automética e unidirecional de validacé&acdda uma delas, a partir de uma visédo
rasa, simplista, subsunsiva.

Nesse contexto, 0 que se pretende demonstrar élmuigatoriamente devem ser

338 Uma visdo ampla da discricionariedade pode seaiek da leitura do capitulo 4 e da critica empiigienno
tépico 5.3.2.
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considerados os aspectos pragmaticos da linguageentém correlacdo com a forma de
interacdo entre o falante e o ouvinte. Nesse oaase, dizer que a operacdo € bem mais
complexa do que a descrita, na medida em que ergrantena outros ‘atores’, como
sentimentos de afeicdo, empatia ou rejeicao qeewerente provoca no agente publico, que,
sem duvida, alteram sensivelmente a dindmica deuldigdo, em especial levando-se em
conta a carga de emogao ou persuasdo que estacesubp ao aspecto comunicacional da
linguageni®. Assim, no exemplo descrito, o agente pode, eméaimlesses sentimentos, ser
mais rigoroso com uns e mais flexivel com outroamalise dos requisitos. O mesmo grau de
miopia pode ser fator de reprovagédo para um opd®/acao para outro. A mesma conduta
em uma prova pratica de direcdo enseja um maionenor rigor do examinador em razao de
empatia ou mesmo desejo para com o candidato.nRmrtza verdade, diferentemente do que
se imagina, a estrutura mesma dessa visdo cadetgarinculacao € posta em xeque.

Outros exemplos podem ser apresentados para raafirfalacia dessa visdo redutora
dos atos administrativos. Nesse sentido, relac@stchcdo, desejo, empatia, afinidade,
temor, repulsa, ameaca, inveja ou reveréncia pdeean a resultados radicalmente distintos
quando da edicdo de atos supostamente vinculaolos, 8o caso de um examinador de teste
de direcdo que é, quando da afericdo dos requigéms aprovacdo, mais flexivel com um
candidato que Ihe pareca mais atraente, e maiosigaeom o que lhe cause repulsa; assim,
uma ‘baliza’ perfeita pode ser influenciada poreddhtes ‘olhares’ pelo examinador,
dependendo de quem esta sendo examinador e do mooendas condicdes dessa avaliacao;
do mesmo modo, um servidor encarregado de verifieadeterminado candidato possui 0s
trés anos de efetivo exercicio da advocacia podenaes benevolente com alguém que lhe
inflija temor e mais rigido com um postulante q@e adigure como um concorrente em
potencial no futuro. Posto isso, fica a indaga€dpossivel se falar, dentro dessa abordagem,
em discricionariedade e vinculacéo, ou essa caabém € sem sentido?

Nessa linha de raciocinio, dois apontamentos aimel@cem registro: o primeiro diz
respeito ao fato de que, sob a concepcao classita, os atos chamados ‘vinculados’ como

%39 Nesse ponto especifico, fundamentais s&o as li@aarat (1995, p. 69-70) no sentido de que s

“[...] veiculam o juizo emotivo que o emissor paskante a designacdo comunicada. Neste sentidayrga
emotiva é unplus de significado que acompanha o sentido descritirna mesma palavra ou frase pode ter
simultaneamente uma significacéo literal e um irtgpa@motivo. Varios termos ou expressdes podem ser
sinbnimos quanto ao seu sentido descritivo e derdeg em seu registro emocional’. Na mesma toada,
prossegue o autor, com esteio nos dizeres de Al§ Ra obrd.dgica de las norma. 76): “diferentes graus de
calor e frieza, e com finos matizes quando se ttatanostrar aprovacdo ou desaprovacao, elogio iboagr
respeito ou desprezo, admiracdo ou ironia, amoddio. Tais palavras sdo empregadas na persuasione,
frequéncia, séo Uteis porque sua funcdo persuastagundida com a fungéo descritiva. Aquele qaataspode
aceita-las facilmente sem se dar conta de quesestid submetido a um processo de persuasao”.
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os denominados ‘discricionarios’ possuem como ehfdnado transigivel a finalidade, que,
nesse aspecto, ttm como fio condutor Gltimo adudelinteresse publico Ora, ai reside o
grande problema, talvez de todo o Direito Admimisto. Afinal, 0 que vem a ser ‘interesse
publico’? Seria possivel, numa visdo pragmatic®uleito Administrativo, admitir uma ciséo
prévia entre o publico e o privado? Essa quesiciga ser melhor debatida.

Nesse ponto, vale dizer que os contornos parafggr deque €, na verdade, ‘interesse
publico’ deita raizes no principio, para algunsstplado, para outros, dsupremacia do
interesse publico sobre o particularNesse sentido, a partir da distin¢céo ‘forte’ eptiblico e
privado, estabeleceu-se como cimento do proprieitbirAdministrativo — em que ha uma
relacdo de verticalidade (hierarquia) entre a Adstragdo e o administrado — a prevalénaia,
priori, dos interesses, em um primeiro momento, da figierd&stado e, mais a frente, do
interesse da coletividade — ou interesse publitogpio — sobre as demandas do individuo.

Ora, como ja apontado, mesmo a doutrina classicalificuldades em sustentar que o
Estado, pessoa juridica de direito publico inteqpassa ter seus interesses colocados em
posicdo de primazia. Nesse sentido, ao trabalh@aoo®rnos adequados de uma sociedade
democratica, completa Aragao (2005, p. 22) que @sseepcao ndo prescinde que “prevaleca
a seguranca juridica dos cidadaos [...] que ndemditar sujeitos & permanente ameaca de
invocacdo de uma ‘supremacia do interesse publoqee, remete a paradigmas publicistas
oitocentistas ja felizmente superados”.

Na mesma linha de raciocinio, afirma Florivaldo #oa(2005):

O cerne do problema consiste em que, ao afirmap@sacia do interesse publico,

a doutrina negligencia dado fundamental. E queaaiéio e a medida da supremacia
sdo expressas na ordem juridica e esta a todobngniz subordina (Estado e

particulares). Portanto, a supremacia, em Ultinséaintia, € da ordem juridica, a

qual o proprio Estado, enquanto sujeito de dirdiambém se submete. Dai, a

correta concluséo de Vilhena, para quem afirmadégsosturas incondicionadas de
supremacia do Estado em suas relacbes com osduds/isdo meras posicdes

ideolégicas, resquicios de doutrinas juridicas gd&s que ndo se coadunam com
uma atualidade estatal fortemente estruturadaredai(ARAUJO, 2005, p. 50).

Superada essa questdo, volta-se agora para a atdicconsideracdo de interesse
publico como interesse da coletividade. Aqui, pareurtar o debate, vale o seguinte
guestionamento: qual o critério para se estabeleapre € interesse da coletividade? Seria
meramente quantitativo? Para quem responde afirama¢inte, como considerar as premissas
de um Estado Democratico de Direito que deve stappelas no¢cdes de incluséo, alteridade,
didlogo e respeito as minorias? Sera que apricaisinte o direito dos moradores de uma

cidade pode se sobrepor ao interesse de um pequgrmde sem-tetos, por exemplo? Seria a
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distingcdo qualitativa? Ora, se assim for, estaaderifando a nossa cidadania, privilegiando
0S ricos, as grandes empresas, os ‘donos do pawdmitivamente, ndo pode ser assim. Tal
qual o principio da proporcionalidade, que na a@epie Bernardo Goncalv&%se apresenta
como um grande ‘volantdo’, pois abrange todas amges em que se necessita de uma
salvaguarda ndo tematizada, ousa-se dizer queraessfp ‘interesse publico’ vai seguindo o
mesmo caminho. Nao é rara a constatacdo de quedtasistrativos ou decisdes judiciais
tiveram como razéo de decidir a ‘tutela ou presgiwalo interesse publico’. Mas repete-se a
pergunta que n&o quer calar: o que vem a seréggerplblico’? E um dadopriori da nossa
consciéncia? Como exemplo, cita-se a construcaonti usina hidrelétrica que ira gerar
milhares de empregos diretos e indiretos, mas qae certeza, causard um impacto
ambiental expressivo, sem contar que inundard uea abitada por indios ha séculos.
Nesse caso, qual seria o interesse, ou melhors ggaam os interesses publicos envolvidos?
Ora, se ha, como defendem os administrativistakicteaais, uma ‘supremacia do interesse
publico’ como condi¢cdo de possibilidade do prédbimeito Administrativo, qual seria o
deslinde dessa questdo, sob essa perspectiva? pagse adota-se como premissa neste
trabalho ndo a metafisica cisdo entre interessdicpul interesse privado, mas, sim,
trasladando o deslinde da questdo, embora mantemdgconveniéncia a nomenclatura, a
busca do ‘interesse juridico’ ou, simplesmentereposta corretd*.

Em resumo, o conceito de ‘interesse publico’, assimo qualquer outro diga-se de
passagem, passa pela crenca do operador do givarefatte seja interesse publico, o que
exige a percepcao de que essa crenca nao é fpgdal@sséncia do instituto, mas sim pela
‘forca’ haurida da gramatica profunda de determansaciedade que inclusive molda o olhar
daguele que tem o0 munus de densificar seu sermidaso concreto.

Assim, mais recentemente, Robert Brandom, refoigao papel pragmatico da
linguagem como legitimo extrator de sentido, exgde a elaboracdo do conceito veicula,

ainda que implicitamente, um papel intencional légta desempenhar o papel de:

[...] enunciar claims/ pretensdes através adsertions asseveracdes, manifestar
commitments  compromentimentos e assumir beliefgconviccbes e
intentiongintengdes, expor entitlement§ustificacdes e exigir
endorsemengisdesdes), no processo l6gico-epistemologico delaimentar e
justificar acfes (praticas e procedimento, estadwntais, desejos, escolhas,

340 |nformacao oral.

31 | eitura obrigatéria para quem compartilha dessdiovide se desconstruir o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado é a olmaresses publicos versus interesses privadesconstruindo o
principio de supremacia do interesse publico, drgala por Alexandre Santague conta com artigos de autores
como Alexandre Santos Aragdo, Daniel Sarmento, asasBinembjom, Humberto Avila e Paulo Ricardo
Schier.
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pretensdes, propdsitos, crengas, convicgdes asgdri]. (MARCAL, 2006).

Por fim, com essa construcéo, € possivel ousarauowopmais e, mesmo, questionar a
existéncia do ato administrativo como categori@drauna. Isso porque ndao € sem sentido
afirmar que nos primordios do Direito Administratima Franca, pais que adota o denominado
contencioso administrativg poder-se-ia admitir a existéncia de um tipo dapde ato juridico
— atrelado ao exercicio da funcdo administrativhaja vista a necessidade de se definir qual
jurisdicdo seria competente para sindicar o ats piridicos ‘ordinarios’, sujeitos a jurisdicao
comum, e os atos administrativos, sujeitos a jigdsd administrativa especializada, e cujo
orgao de cupula é Gonselho de EstadoNo Brasil, a despeito da ado¢cdo da denominada
jurisdicdo una, heranca dmmmon Lawadotou-se, na integra, o modelo francés, algo que
nunca foi questionado nem pela doutrina nem peékpjudéncia pétria.

Ora, nessa linha, se no Brasil é adotado o ‘priocita inafastabilidade da tutela
jurisdicional, consoante o disposto no art. 5°, X)XXa Carta Magna, ja se pode iniciar um
debate pela ndo categorizacdo de um ato como adrathio, na medida em que, em
verdade, o Poder Judiciario tem como funcao precgratamente dizer o direito em relacdo a
todos os atos — em sentido amplo — que geram co@seiqs juridicas, inclusive os ‘atos
administrativos’. Com isso, vale dizer que os elaio® especificos do ato administrativo que
o distinguem dos atos juridicos ‘comuns’, quaisrsejmotivo e finalidade, ndo sdo mais
idéneos a sustentar uma categoria de ato apafagplicacdo € que se, de um lado, o dever
de motivar decorre diretamente do texto da Comgditu— com esteio ampliativo no disposto
no art. 93, IX e X, da CR/88 —, afigurando-se casgra, como imperativo para todos os atos
praticados pelo Poder Publ#g descaracterizando a necessidade de compor um dos
elementos do ato administrativo; por outro, a pald desconstru¢cdo da visdo classica ou
tradicional do que seja interesse publico, ndo meaisustenta um requisito especifico que
precise ‘lembrar’ ao Administrador que ele ndo pagie de acordo com interesses egoisticos.

Essas inquietantes constatacfes podem ser ainddaesg para outros dominios do
Direito Administrativo, como, por exemplo, o dositatos administrativd$® e deve servir

342 No mesmo sentido, Faria (2011a, p. 272) afirma tueonclusdo a que se chega é a de que todo®®s a
administrativos estéo sujeitos a motivacéo, sejas @iginados do poder vinculado ou editados atnde da
faculdade discricionaria. Na pratica, tem-se erdudesta exigéncia os atos de livre nomeacao eeeqiin
previstos em lei. Entendemos que até esses depeafelemtivos que levaram a autoridade a escolhgenta’.

3 Uma interessante questdo envolvendo a teoriaatisatos administrativos tem correlacdo com as eldas
entidades do terceiro setor oficial. Assim, exefigeldamente, tem-se que uma Organizacdo Social, (OS)
regulamentada na esfera federal pela Lei 9.633f@&senta-se como uma entidade privada, sem Gretikos,
criada para atuar em parceria com o Estado em é&mas ensino, saude, cultura, pesquisa cientifigzip
ambiente, etc. Ora, nesse formato observa-se gueossses envolvidos ndo sao divergentes; adasergem
para um objetivo comum. Nesse sentido, partindprégmissa de que a caracteristica essencial (sicjmde
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de ponto de inflexdo, principalmente se consideparmue mesmo 0s administrativistas
contemporaneos, que buscam sair da ‘zona de confamda se fiam em construgbes néo

consentaneas com uma analise adequada da ling@aggEumnuso.

5.3.2 O desalento

Dentro da proposta deste trabalho, optou-se ptficar que essa complexa discussao
sobre conceitos e conceitos juridicos ndo se mgstraos feudos académicos, mas, sim, se
espraia por indmeros dominios da ciéncia juridéspecificamente na sua correlacdo com a
chamada ‘discricionariedade administrativa’.

Nessa senda, observa-se que no plano do Direitamgtrativo brasileiro, a situacao
€ preocupante. A doutrina tradicional amplamentprtaria, sob o palio da metafisica cisdo
entre o publico e o privado — segundo a qual, ao@lda autonomia da vontade é possivel
fazer tudo aquilo que a lei autoriza, ja no @mbad?oder Publico sé é dado ao administrador
fazer aquilo que a lei autoriza —, ndo consegueealmT a atuacdo administrativa fora dos
contornos de uma legalidade estrita, 0 que a colada a lado com o0s oitocentistas
exegéticos. Nesse cenario, o total desconhecimgmdéomeandros da linguagem dificulta
qualquer discussdo que busque construir altersativdaveis, por absoluta
incomensurabilidade, como se voltassemos aos cordatatologicos ou teoldgicos de
fundamentacéo ultima.

Pitoresco exemplo dessa situacdo encontra-se o a@&asum concurso publico
instituido por determinado érgao publico para seede artigos cientificos para classificacao
com vistas a premiacdo. Uma das exigéncias doleditdei do concurso’, era que 0s
trabalhos fossem encaminhados em envelppesos lacrados. Nesse cenario, qual nédo foi a
surpresa de um dos membros da comissao respopsfyeloncurso quando foi voto vencido
na decisdo que desclassificou inUmeras propostess @nvelopes, ndo obstante fossem

opacos, ndo possuiam a cor parda, mas, sim, begem vermelha ou preta.

contrato é exatamente a existéncia de uma contcg@ijpodos interesses envolvidos, o que ndo se afiguicaso,
como trabalhar com o fato de que a avenca entrederPPuUblico e essas entidades se da por meio de um
contrato de gestdo?Como, entéo, ontologizar de forma prévia o que sejacontrato? Ainda sob o tema
contratos, interessante, ainda que a abordagemasejaexplicitar o verdadeiro ‘samba do crioul@dbque é a
tratativa dos institutos da concessao, permissaot@izacdo de servicos publicos. Para néo ir arloitge,
inportante dizer que ndo obstante a permissaop qmisma doutrinario, ser conceituada no bojo daidedos

atos administrativos, revestindo-se, portanto, ciéateralidade em adicdo ao seu carater precaricatativa
constitucional da matéria — art. 175, caput CR/88e-conferiu naturezeontratual, portanto bilateral. Afinal,

nal existe uma ‘natureza’, uma ‘esséncia’ das demasas permissdes de servico publico. A respostzodé

ser negativa.
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Ora, isso tem como consequéncia pratica o fatocudentpis do que a inadequacédo da
identificacdo de conceitos juridicos indeterminadom discricionariedade administrativa,
seria necessario questionar a existéncia da dmtaicedade em si. Isso porque a feroz critica
encetada contra 0 modelo de subsuncdo do Direiéo aguisiona a vida numa moldura
normativa — como o encaixe de um cubo méagico —eeegige uma producdo hermenéutica-
dialética de sentido, como demonstrado neste trapalscancara, ainda, aquilo que muitos
nao conseguem enxergar.

A discricionariedade administrativa €, grosso mottabalhada a partir de uma
perspectiva estendida do modelo de subsuncdo domtdngue tanto se quer criticar. Em
verdade, a discricionariedade, ao invés de concelmer relacdo univoca entre o fato e a
norma na qual se encaixa, ‘faculta’ ao administradientre diversas consequéncias
estatuidas, ‘selecionar’ aquela que — de forma ipeloos razoavel para alguns ou 6tima para
outros** — atende a finalidade, quétima ratio, é o interesse publico. Aqui, observa-se que 0
erro € de concepgédo, de projeto, pois ndo pode hatimo’' ou ‘razoavel’ que se sustente
com uma premissa falsa. Mais uma vez, o Direitendatio a se manter como apéndice das
ciéncias exatas.

Como se nao bastasse, o desalento ndo se esvaovidades’ trazidas pelos recentes
posicionamentos de Gustavo Binenbojm (2006) e dgi®gdésuerra (2008), acabam se
afigurando, na verdade, como vas tentativas detsgbalhar premissas, modelos superados
desde a origem, seja pelo desconhecimento do awlms;estudos da linguagem, seja por se
fiar incondicionalmente no guerreado principio dapprcionalidade. Nao adianta ornamentar
a casa se a base, a estrutura, permanece fragil.

Nesse aspecto, em relagdo ao autor fluminenseitiaax podem ser encetadas a partir
de diferentes prismas. Como proposta inovadora,utor aafasta a nocdo de um ato
discricionario e estabelece graus de vinculacaarr@igidade a serem perquiridos pelo
magistrado, quais sejam: controle vinculado porragg(constitucionais, legais ou
regulamentares), cujo controle judicial € plenmsavinculados por conceitos juridicos
indeterminados, cujo controle judicial € temperadoatos vinculados diretamente por
principios*, que n&o prescindem de um juizo de ponderacdparte do magistrado, que,

por certo, deve se valer, como defende vasta raadartloutrina e jurisprudéncia naciofidis

344 para exemplificar a primeira corrente, pode-sa titiciano Ferraz e, a segunda, Juarez Freitas.

34> para uma analise completa da construcéo de Bijtar{B606), remete-se ao t6pico 4.4.1.

346 Exemplificadamente, podem ser citados, em linhasig, boa parte da escola fluminense de Direito
Constitucional, Luis Afonso Heck, Luis Virgilio Afeo da Silva e, nos tribunais, o ministro Gilmarnles,
gue se destaca com sua robusta base teérica desg@va Alemanha.
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do indefectivel principio da proporcionaliddte

N&o obstante a interessante colocacdo de Gustaenlijm (2006), o autor continua
limitado aos dissabores da filosofia da consciéraéainicio por insistir em diferenciar, de
forma estanque & priori, conceitos juridicos determinados e indeterminadagie se soma a
um outro problema, ainda mais grave: permanecer ea@ntendimento que defende uma
cisdo ‘forte’ entre regras e principios, no sentidaque as regras se subsumiriam a légica do
tudo ou nada (modelo de subsuncéo), enquanto s ads deveriam ser compreendidos sob
a légica alexyana de ‘mandados ou mandamentosimi&atédo’, que devem cumpridos na
maior medida possivel, com todos os problemas qaeiséncia de racionalidade dessa
distingcdo acarretam.

Assim, Binenbojm (2006), embebido nos ensinamemtqdicitados na teoria da
argumentacdo de Robert Alexy, cinde a aplicacadirgito em dois procedimentos distintos:
a subsuncdo, quando se tratar de conflito envotvamdras e a ponderagdo, caso 0S
envolvidos sejam os principios. Portanto, dois negndistintos a envolver o positivismo
exegético de um lado e o ‘sofisticado’ pdés-positho assentado nas bases de uma razao
pratica que deriva o direito da moral de outro.

Ciente da agudeza de tal critica ao cabedal argathende Alexy, alguns de seus
seguidores notadamente Avila (2004) e Bustamer@®®5§2procuram respondé-la, e por
conseguinte, sustentam que a aplicacdo das regma®emn se submetem & uma postura
critico-reflexiva (ponderacéo) diante das circumsitis do caso concreto, ndo configurando
uma subsunc¢éo automatica. Assim, Bustamante eispec#nte aduz que

No entanto, Alexy ndo utiliza a expresséo “subsohgé@ acepcdo do formalismo
juridico, de modo que uma vez compreendido o senfidr ele atribuido ao
mecanismo normativo-aplicativo da subsuncdo naprblemas em se aceitar a
teoria do professor alemao.[...] O procedimentoodenado subsunc¢éo pode (e isso
€ essencial para afastar as objecdes mencionagasatoas) ser entendido num
sentido mais amplo, partindo-se do carater axiotbge teleoldgico da ordem
juridica. [...] Esta é, a propoésito, a exata coreps@o de Alexy acerca do tema,
tendo em vista que a norma nédo €, no mais das,vazesdida no sentido literal do
enunciado normativo que a origina. A denominadbsun¢édmao significa que a
construcdo da decisdo consiste unicamente em wenaig¥a maior (a norma), uma

premissa menor (a descricdo dos fatos) e uma a#Ewlyo julgamento).
(BUSTAMANTE, 2005, p. 196-197).

Entretanto, essa constatacao pode ser refutadad@oaautor, em sua obra, diferencia
‘casos faceis’ de ‘casos dificeis’, valendo-seap@anto, da contribuicdo do préprio Alexy.

Nesse aspecto, 0 autor acaba por reconhecer, @iledde maneira implicita, que pelo menos

%7 Binenbojm (2006), em especial nos tépicos 115.8, sustenta explicitamente a necessaria obseiaale
um ‘dever de proporcionalidade’.
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os denominadoseasy casessujeitar-se-iam a uma mera aplicacao silogistioa moldes
estruturados pelo positivismo exegético. Essa tassgrode ser demonstrada, uma vez que

Bustamante (2005, p. 103), primeiramente, apresentadelo do silogismo como sendo:

(J.1.1)

(1) (X) (Tx = ORX (premissa maior)

(2) Ta (premissa menor)

(3) ORa (concluséo; enunciado norneasimgulay

Em seguida, conclui que “entretanto o esquemaljJelinsuficiente para fundamentar
proposic¢des juridicas nos casos denominados difiBUSTAMANTE, 2005, p. 104). Ora,
nesse cenario, duas consideracdes precisam s&. f&ipprimeira delas é que se na visdo de
Bustamante o esquema se mostra insuficiente pdireans$ case’s pode-se afirmar que ele é
aplicavel nos demais casos. Ademais, nao ha cogioda fato de que a simples aceitacdo da
existéncia da subsuncdo automatica como integamtestrutura de ‘operacdo’ do Direito
deixa claro que, na pratica, a atividade realizaded a de uma redutora operacdo de
‘encaixar’ na norma o evento ocorrido no mundo,socamte a maxima “dé-me o fato que te
dou o direito®*®,

Com essas consideracdes, ndo € sem sentido afjmeanesse modelo as regras
parecem funcionar como ‘conceitos juridicos deteauids’ (sic), que, como num passe de
magica, sorvem a(s) situacdo(s) fatica(s) que saia(m) na hipétese descrita na norma.
Essa roupagem, que desconsidera a perspectivadadwo giro linguistico-pragmatico, ja
foi por demais debatida neste trabalho, escancararfdto de que ndo se pode aprisionar e
matematicizar o Direito em harmdnico modelo de asigue se encaixam de modo perfeito e
acabado em outras caixas, para todo o sempre.

Em relacdo ao segundtandardtrabalhado pelo autor, verifica-se que a forma pakl
a indeterminacao é trabalhada abarca o pressug@siae os ‘termos técnicos’ existentes nas
proposicdes juridicas estariam a compor o plexsitdacdes que sujeitariam o magistrado a um
controle menos intenso. Ora, essa constatacado geagune Binenbojm (2006) apega-se a uma
visdo semantica da linguagem, tal qual denunciagkiantese, por insistir em diferenciar

linguagem técnica de linguagem natural, tdo ca@@es como Frege, o primeiro Wittgenstein

348 Impende reforcar que as premissas trabalhadaa tesst, a0 ndo conceber a distincdo entre caseis fc
dificeis, exatamente pelo fato de que a texturenpeentemente aberta da linguagem exige que a besgma
resposta correta passe sempre por um processo ergiivo, também ndo admite a operacdo silogistica
inodora, incolor e insipida — de encaixe e deseaaaitomaticos.
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ou Rudolf Carnap. Esse fetiche de uma logica dalmgtagens, de linguagens talhadas com
esmero e perfeicdo para representar o mundo édidplpela eclosdo da dimenséo pragmaética,
que altera o enfoque da abordagem para a nocamaédnguagem (Unica), cujos sentidos sao
extraidos de forma contextual em diferentes jogdsduagem.

Por fim, a vinculac&o ‘por principios’ por ele tediada dentro da triade de vinculagéo a
juridicidade proposta revolve uma questao queijabjeto de extenso debate (FERRAZ, 2009)
e que diz respeito ao denominado ‘principio da @m@pnalidade®*® como forma de solucéo de
conflitos envolvendo principios colidentes, na tautgio desenvolvida pelo jusfilésofo aleméao
Robert Alexy. Naquela oportunidade, de forma ekplicestou assentado que

Esta construcdo tedrica de raro rigor conceituag deita raizes na Alemanha,
principalmente na obra do jusfildsofo Robert Alexdifundiu-se pelas Cortes

Constitucionais de todo o mundo na conformacdo sleacro desses direitos,
terminando por incorporar, de um lado, caractesdstiproprias que o despem de
qualquer sentido material, e, de outro, que o afast por completo — da

razoabilidade fundada no Direito anglo-saxdo. Eamte, mesmo nesse contexto
cognitivo, € necessario lancar voz dissidente dmsgmentos existentes, com o
objetivo de alertar os que militam nesse domingfilps6fico para os perigos da
aplicacdo do principio da proporcionalidade, deswid o paradoxo — e por que ndo
dizer o retrocesso — que sua estrutura busca escosmh verdade esse principio
desserve a contemporanea demanda por racionaldiasledecisdes judiciais, a
medida que traz embutido nos seus subprincipiom@ximas parciais um método

iluminista tributario da filosofia da consciéncitravestido sob a roupagem de
principio. Essa constatacdo deixa clantiima ratio, que o principio perpetua e

pressupde condenavel postura valorativo-discriciando juiz — como denuncia
Habermas. (FERRAZ, 2009.)

Nesse perfil, em sintese, é importante deixar ctfme a proporcionalidade, na
verdade, ndo obstante o refinamento tedrico desaduopelo jusfilosofo alemdo Robert
Alexy na estruturacédo de st@mula pesg nada mais é do que um método ou canone de
interpretacdo afeto aos seus congéneres exegétigEculo XIX.

Nessa senda, vale dizer que o ‘principio da propoatidade’, ao se prestar a auxiliar
o0 intérprete na solucdo de um caso concreto, exite série de testes de seus subprincipios
ou maximas parciais, tais como adequacdo (1), sileele (2) e proporcionalidade em
sentido estrito (3), que devem ser ‘aplicados’ aesdem e de forma gradativa e excludente.
Em outras palavras, o ndo atendimento de qualgqsepincipios nessa ordem, implica dizer
gue a medida apreciada afigura-se desproporcional.

39 para o proprio Alexy a proporcionalidade ndo senaprincipio, visto que seu comportamento em rs&da
assemelha a um mandado de otimizacdo. Para @jgesinanico, em sua funcéo de servir de guia pdisio
de outros principios, a proporcionalidade funciena verdade como regra. Isso porque deve obedeaseraa
I6gica do tudo ou nada e nédo ser aplicado na magdiida do possivel.
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A falacia do método se descortina na medida em apidestes efetuados com
fundamento nas maximas parciais (1), (2) e (3) odwseguem se sustentar em bases
racionais. Explica-se.

Imagine-se o seguinte exemplo: a fim de contecalada de violéncia nas partidas de
futebol, o governo do Estado editou norma que ezigdentificacdo prévia de todos os
torcedores para que possam ter acesso aos esfddssa situacdo, um turista amazonense
com sua familia — mulher e filhos pequenos — vaBela Horizonte, em férias, e resolve em
um belo e ensolarado domingo assistir ao jogo deaseado Ameérica-MG. Entretanto, é
impedido de comprar os ingressos porque nem efa, anenulher, nem os filhos pequenos
estavam devidamente identificados. Inconformadajdadédo procura o Poder Judiciario,
pleiteando indenizacdo por danos morais e materiais

Nesse cenario, sem adentrar a solucdo da questpagmente dita, que foge ao
escopo desta tese, vale dizer quadaquacéo (1)busca perquirir uma relagdo entre a
medida adotada e o fim que com ela se busca alcafigaim, a pergunta que deve ser
respondida no teste é: a identificacdo dos toresgjaromo forma de se criar uma ‘lista
negra’ de torcedores e impedi-los de frequentajogss, é idbnea para atingir o fim
colimado, que € a reducdo da violéncia? Se a respos positiva, passa-se ao segundo
teste, que é o daecessidade (2Neste caso, a pergunta seria: este € 0 meio MeavssY
para se atingir o fim almejado? Se ainda assinsposta for positiva, faz-se necessario,
ainda, o terceiro e decisivo teste, que, na verdadeionando como uma sintonia fina, faz
0 sopesamento entre 0s principios, bens ou valdsey colidentes. Assim, na
proporcionalidade em sentido estrito(3), 0 questionamento que se faz é se a restricdo da
liberdade do cidaddo € compensada pela reducddotBnsia. Em outros termos, se as
vantagens obtidas com a intervencdo no direito dorehtal valem os sacrificios que tal
intervencédo acarreta aos titulares e a sociedadgeeait™’.

Ora, a critica que se pode fazer tem razdo deCssubprincipio da adequacéo, na
verdade, busca simples compatibilizacdo da medidéada com o fim por ela pretendido.
Ora, sua roupagem é tipicamente teleoldgica, oa, $efada tdo somente no aspecto da
finalidade e, dessa forma, cabe a pergunta: emsgudiferencia a maxima parcial da
adequacao da oitocentista interpretacéo teleol@dica verdade, toda a l6gica do principio da
proporcionalidade assenta-se nessa premissa,gnoibnhas gerais, nada mais representa do

gue uma adequacédo de meios a fins. Mas é pre@sgavmais e refinar a critica.

%0 Nos termos da denominada ‘lei da ponderacdo’,magsiunciada: “Quanto mais alto é o grau do
nao-cumprimento ou prejuizo de um principio, tantior deve ser a importancia do cumprimento doodutr
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Nesses termos, quanto ao segundo subprincipio essidade —, vale dizer que néo
existe nenhum critério racional para se dizer oéu®ais ou menos gravoso. Na verdade, na
maioria das vezes, sequer existem ou sdo conhenidiass critérios para se comparar com a
medida adotada, o que néo raro torna esse testapptado, indcuo e, por outro, carregado
do componente subjetivo daquele que tem a missatedeéir.Nesse cenario, o raciocinio
desenvolvido em relagdo ao subprincipio da adeguagde ser estendido também para o da
necessidade. Ora, a razdo disso € que ambas m&anteas sao edificadas estruturalmente
a partir de uma perspectiva ‘fraca’, posto que paraeira exige tdo somente que o fim seja
atendido, a segunda, na prética, ante a dificuldapleracional’ de se identificar qualquer
outro meio, mais ou menos gravoso, também se reaummea abordagem da perquiricdo da
finalidade da medida (teleologia), ou seja, em namava em relacdo ao positivismo
exegeético. Em resumo, se ‘espremidos’, o0 que tEtaes testes parciais é tdo somente uma
afericdo de meios a fins, ja utilizada desde muiitoRudolf Von lhering™.

Por fim, vale dizer, em relac@o a proporcionalidaatesentido estrito, que Alexy, para
solucionar a questdo segundo a logica desenhaddepele ponderacao, estabelece graus de

intervencao de um principio em outro, a partir sleguintes passos.

a. 1° passo: deve-se comprovar o grau de ndo-cumponoenprejuizo de um principio
(Pi);

b. 2° passo: deve-se comprovar a importancia do camepto do principio em sentido
contrério (Pj);

c. 3° passo: deve-se, finalmente, comprovar se a t@pwa do cumprimento do
principio em sentido contrario justifica o prejuid® ndo-cumprimento do outro (Pj
Pi) C.

Para tanto, concebe uma triade composta por giewes Meédio e grave ou severo),
que tém a funcdo de aferir, além do n&o-cumprimentoprejuizo de um principio, a
importancia do cumprimento do outro. Ora, nessdaqancritica se agudiza. Para além de
tratar os principios sob uma perspectiva de valoiseja, axiologica, visto que se admite sua

aplicacdo gradual, rompendo assim com o codigoribiti&itude/ilicitude associado a uma

%1 Nesse sentido, interessante exemplo pode serempae® no sentido de se demonstrar que ‘no frigir d
ovos’, o principio da proporcionalidade nada maisgde uma estruturacdo sofisticada de uma ractzudi
teleoldgica. Assim, vale relembrar “o julgamentoHi® 76060/SC, Relator ministro Sepulveda perteagegue

se discutia a pretensdo de um terceiro que obyetivampor a realizacdo de exame de DNA por um pai
presumido, no intuito de se desonerar das conseiqisétia assuncao de uma paternidade ndo desejadasbl
em comento estariam em conflito a dignidade hunanpai presumido (CF, art. 1°, Il e art. 5°) eiitb a
protecédo judicial do terceiro interessado (CFZ}tXXXV). Nesse caso especifico a decisao prolatada foi no
sentido de que a medida de se obrigar alguém a rezr 0 exame (meio) seria desproporcional para exiim

[ou nao] o terceiro da paternidade (fim colimado).”(FERRAZ, 2009, p. 65-66). Como se observa, no fundo,
o teste da proporcionalidade é o de adequacéo ids méns.
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vis&o deontolégica do direfftf, o questionamento que ainda subsiste é novameeteaade
quais critérios sao idéneos, mas de forma raciemelo discricionaria, para se definir se uma
intervencao € leve, moderada ou severa.

Com efeito, um interessante exemplo sobre ess® péraquele que hipoteticamente
envolveria a avaliacdo de uma medida que vise panaleterminado estabelecimento pelo
comeércio de bebidas fora do horario permitido pedgslacdo. Nesse ponto, imagine-se que
as intervencdes exigidas na aplicacdo do subprindgproporcionalidade em sentido estrito
fossem assim estruturadas: leve, que obrigariaprigtario a colocar uma faixa na porta de
sua loja enumerando os maleficios da bebida; mddemque exigiria do comerciante o
respeito a uma cota de bebidas por um determinadodo de tempo, e severa, que de forma
cogente imporia o fechamento do estabelecimenteit@® concordaria com essas gradacfes?
Sim? N&o? Talvez? Ora, a questdo é por demais mtosee SO para acirrar o debate, um
liberal poderia sustentar que o fechamento do el&e@inento ndo poderia sequer ser
cogitado, por tolher a livre iniciativa, 0 que \@otomando constitucional; e que para sua
imagem, o estabelecimento de cotas é muito mee®gy do que ter uma faixa expondo as
mazelas do alcool. E vocé leitor? Qual sua aposta?

Dessa forma, o principio da proporcionalidadeselagdo apresentada por Binenbojm
(2006) naufragam pela auséncia de racionalidadeseodsideracdo das premissas da viragem
linguistico-pragmatica com uma ultima considerag@oautor fluminense trabalha sob a
premissa de graus de intensidade do controle. Nesgeular, perpassando a dimenséao
semantica, vale perguntar: o que € mais ou mentn80’? Sera que essa constatacdo fica

também a critério do subjetivismo do julgatit? Sera que questdes, ja abordadas nesta tese,

%2 De sorte que, se juridicizado, o valor perde seéter de gradualidade, associado a questionameoTius ‘o

que é melhor’, para incorporar uma feicdo deontoljgcuja pergunta passa a ser ‘o que é, ou ndevé]o’.
Nesse sentido, afirma Cruz (2006, p. 144), fazeefleréncia ao emérito frankfurtiano, que “é precisixar
claro que Habermas reconhece o fato de que as squnidicas, e em especial os principios, podertec@m si
valores. Ao contrario, nem de longe ele sup8e wheramento juridico vazio, formalista ou mesmo isse,
pois os valores sédo da esséncia da humanidadder®mtja estd em perceber que os principios ndarpsde
tratados como se fossem meramente valores”.

%3 Um interessante e conhecido exemplo que demomstianitacdes de uma postura subjetivista, mono#gi
solipsistica é aquele em que Kant, em sala de autpreende-se com a entrada de um esbaforidoacidad
solicitando encarecidamente que o professor o s&ixse esconder debaixo de sua mesa, pois serieodacal

em que os soldados da policia prussiana ndo oomsaracura-lo, pelo extremo temor reverencial pana @
figura do mestre, do educador. Entrementes, aipatentra a sala e, apés minuciosa revista, seongar o
cidad&o e como ultimo suspiro, questiona ao profeSBor acaso 0 senhor ndo teria visto um cidaéo essas
caracteristicas adentrar este recinto?”. Ao queotegsor responde: “Sim, ele esta escondido delExminha
mesa.” Perplexo, o cidaddo é imediatamente reamlbidevado pelos guardas. Passado o susto, ossaluno
guestionam: “Mestre, por que o senhor entregowadéio para a policia?” Ele responde: “Porque tentever
moral de agir dessa forma, pois algo que vale fmta 0 sempre é a maxima ‘ndo mentir.” O que Kz
percebeu é que ele agiu sob sua perspectiva isslanfelevar em conta, por exemplo, em especialisielposua
conversa com o cidaddo, que a maxima “promessasmdeer cumpridas” também é legitima para regular
aquela situacéo especifica e obrigatoriamente idetegrsido levada em consideracao.
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relacionadas a afeicdo, empatia ou rejeicdo emaela quem pratica o ato a ser controlado
ndo o influenciariam no estabelecimento desstesdardd®? Seria possivel assegurar
racionalidade na complexa construcdo desenvolvide f@utor? Seria 0 juiz, nessa
perspectiva, a reencarnacao do mitico (e taoadidicjuiz Hércules de Dworkin?

N&o obstante tais consideracbes, esse ponto amr@aecde algumas explicacdes
adicionais. Isso porque Bustamante defende queaulgetvismo’ ndo € um problema ou
privilégio especifico do ‘método da ponderacao’uAgnpende deixar claro que o problema
nao € ser ou deixar de ser subjetivo. A questadvéramla’ do mito de que esse modelo é
capaz de assegurar o fetiche da certeza e a segui@m cobicados pelo positivismo, ao
possibilitar um melhor controle do feixe argumertaem uma teoria da decisao.

Em verdade, a falacia metodoldgica se escancamadqua percebido que o método
pré-direciona o caminho a ser trilhado pelo opearadlcultando o desvelamento da resposta
correta e mascarando a exigéncia da pretensaorde&@o do direito tal qual a manifestacao
de determinados sintomas em um paciente que podenvés de conduzir o médico para o
diagndstico correto, esconder a real patologiacqaige.

Isso posto e sob outros contornos, Sérgio Guefia8j2 de forma bem muito bem
desenhada, conclama para a necessidade de se adw@apostura reflexiva no que diz
respeito as escolhas administrativas, consentémmauen modelo de Estado que deve se
pautar pela eficiéncia e pelo respeito aos dirditoslamentais. Entretanto, ndo obstante a
concordancia acerca da necessidade de uma permgmesitira de reflexdo critica sobre
todos os pressupostos, inclusive das préprias psasique sdo defendidas, ndo se pode
olvidar que se Guerra acerta na escolha da ‘aena na tentativa de atingir o alvo.

Isso porque sua nocdo de reflexividade ainda es&sap aos contornos
sintatico/semanticos da linguagem e aos pilareBlatofia da consciéncia — ainda que ele
nao reconheca —, 0 que o impede de compreendeant®g — em especial sob o ponto de
vista de um refinamento ‘qualitativo’ das agbesue @ giro linguistico-pragmatico permite
gue seja obtido, exatamente na busca da legitimidbwejada pela proposta do autor.

Nesse particular, a critica em relacdo a Sérgiorr@uassemelha-se, em alguns
pressupostos, aquela empreendida em relacédo atbotmtde Gustavo Binenbojm (2006) e

se amplifica em relacdo a outros. Assim sendo, daler de inicio que o autor mantém-se

%4 Assim, como exemplo, afirma Warat (1995, p. 6%s ‘palavras de uma linguagem podem associar-se de
forma tal que provoguem os mesmos efeitos de mferée distintos efeitos éticos.” Assim, as afirdes
‘Trabalhadores lutam por aumento do salario-mirin®.“Vereadores de Belo Horizonte aumentam seus
subsidios em mais de 60%.” pressupdem sentimemtaedcdo e repugnancia, respectivamente. Como isso
influenciaria um juiz no seu munus de decidir usocanvolvendo esses ‘personagens’?
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preso a uma visdo axioldgica do diréiffd GUERRA, 2008), que, além de romper com seu
carater deontoldégico como ja demonstrado, leva atendimento de uma certa
‘homogeneidade’ de valores compartilhados pelaesacié®®. A pergunta que se faz é: como
assegurar essa perspectiva em uma sociedade peitida, plural, assentada em um
emaranhado de projetos individuais e coletivos asurezes radicalmente distintos?

Para além desse ponto, apega-se ainda a nocoemdergcao, também ja criticada
nesta tese e também as cisdes ‘fortes’ entre reguascipios e mais do que isso engasy’

e ‘hard cases(GUERRA, 2008, p. 420-421). Ora, se o propridgia reconhece que para a
conducédo do agir administrativo o texto € apeadponta de um iceberg’, haja vista todas as
nuances ‘ocultas’ envolvidas, como sustentar @upriori, pode-se cindir casos faceis de
casos dificeis? Qual seria o critério adequado f@auta? N&o seria uma contradicdo, segundo
seus proprios pressupostos operativos?

Prosseguindo no debate, o autor sustenta que uma fite mitigar os espacos para as
escolhas administrativas seria uma ‘previsibilidadenica (GUERRA, 2008, p. 412-416).
Ora, mais uma vez o0 autor adota uma postura paahdsexreconhece que a lei no campo das
ciéncias sociais ndo é garantia de seguranca ssipikgdade, regras técnico-cientificas, como
ele aduz, poderiam ser? Nesses contornos, Guesrparaebe que esta implicitamente ou
inconscientemente a defender o modelo hegeméniscci@acias naturais modernas (com
fortes influxos do empirismo), de certezas e veedadbsolutas, tipicos da filosofia da
consciéncia, 0 que, sob o ponto de vista de undjgeina cientifico contemporaneo, ndo mais
se sustenta. Como exemplo, pode-se mencionar Gi2008), que com propriedade
demonstra como 0 acaso e 0 imprevisivel podem enfliar a pesquisa cientifica, ao
relembrar que a descoberta do tratamento da d&fuargtil, que possibilitou tempos mais
tarde a comercializacdo do medicamento Viagra,sgeae acaso em um trabalho que visava
desenvolver uma nova droga contra hipertenséao.

Por fim, a critica se direciona para outra vertegigando se observa que Sérgio

%5 Nos dizeres do autor: “Considerando que os dBeiibjetivos representam as garantias e os direitos
fundamentais dos cidaddos, direitos esses quessgunam conteldo axiolégico que da origem a usistema

de valores (GUERRA, 2008, grifos nosso).

35 Com efeito, ndo é sem sentido afirmar que essaode Guerra de que consensos fortes sustensam a
nocdo de reflexividade (pressuposto da homogenejdadalaciosa. Isso porque, a nogdo de consensos (
podem ser obtidos em determinada sociedade sa@xiamconsensos ténues, mesmo para 0s comungagasta
exemplo de Michael Walzer. Nesse particular, aduz sp € possivel o compartilhamento de uma modaida
‘minima’ de carater universal “. Para tanto, paitepressuposto de que existem dois tipos difereabeda que
inter-relacionados, de argumentos morais. O priomejue ele designa como ‘denso’ (thick) é relataas
valores das pessoas que compartilham uma histéridtera comuns. O segundo, designado como ‘delgado
(thin) se refere a valores compartilhados por quelcser humano, independente da cultura que peofess
(CITTADINO, 2004, p. 118).
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Guerra (2008) procura reduzir o aspecto subjetssme@iado a discricionariedade pura — que
segundo ele torna o agir administrativo suscetiv@busos e arbitrios — ao impor, dessa
forma, “uma nova roupagem que (@) torne objetimaparcial e controlavel” (GUERRA,
2008, p. 430), fato que exige uma maior participaid@s cidadaos (intersubjetividade). Nesse
formato e visto sob uma perspectiva superficiaprgumento desenvolvido pelo autor é
demasiado sedutor. Entretanto, a postura por elada, sem uma construcao filoséfica mais
apurada, demonstra sua vinculacdo aos limitadasrcws da filosofia da consciéncia, agora
por associacdo ao construto de Karl Popper, de amhecimento objetivo, a partir da sua
teoria dos trés munddé A questdo é complexa e exige uma analise matadet

Assim, de forma néo aprofundada, vale dizer quepirecriticismo de Popper busca
romper com o estatuto cientifico moderno, ao damaliexperiéncia (inducdo) como
formadora de um conhecimento perene, estavel duradabandonando, assim, a nocao de
verificacionismo, que dominou a epistemologia peeos séculos. Para o autor austriaco,
em verdade, de uma forma radicalmente distintaré ple hipéteses ou conjecturas, pode-se
de forma dedutiva, em um método de tentativa e*&rfoom base em testes empiricos),
refutar uma determinada teoria dentro daquilo quess® a ser nominado, entéo,
‘falsificacionismo’. Dessa forma, fica assentadapmovisoriedade e contingéncia do
conhecimento.

Nesses contornos de sua teoria, é cedico que ddgggperiano, no método por ele
adotado (tentativa e erro baseada na experiéméa)abdica de uma nocao de verdade como
correspondéncia de um proferimento com a realidéiggco, portanto, da filosofia da
consciéncia que se aferra a feicdo (meramentejrdesia ou representacional da linguagem.
Essa constatacdo permite, obviamente, que sejagtaeias criticas no sentido de que atestar
a verdade de determinada representacao da rea(giagl@sta em mim) pressuporia um ‘sair
de si®*°, 0 que obviamente ndo é possivel. Desse moddygasopor ele empreendida passa

por umaobjetivagcdo do conhecimento como forma, uma vez que somentdoaguser

%7«0s mundos de Popper séo concebidos de formaesmpl mundo 1 corresponde ao universo dos fenémenos
fisicos; 0 mundo 2 ao da subjetividade e da psigaldo ser humano; e o mundo 3 seria 0 conjuntobdas e
feitos dessa humanidade. O mundo 3 seria 0 mundwltizra, no qual as teorias estariam a disposiizio
intersubjetividade humana esclarecida que se addogermanentemente a teste.” (CRUZ, 2009, p. B2.)
exatamente esse mundo 3 que interessa a estdtrabal

%8 Fica assim estabelecido gmincipio da demarcacéo Desse modo, s6 é cientifico aquilo que é teatit Em
outras palavras, Popper “adota uma forma muitooéfsgee de explicacdo — a causalidade — como a @aipaz de
satisfazer as exigéncias de um tratamento genuimenc@ntifico, 0 que, automaticamente inviabileayutras
possibilidades de explicacdo, como a intencior&ledtogica) e a funcional. A explicacdo causal isd@sna
subsuncao de casos individuais sob leis geraigétipas. O que se tem aqui, em suma, é uma eldwods
modelo nomolégico (ou hipotético) dedutivo de ecquiifio cientifica.” (FERNANDEZ, 2000, p.9.)

¥9Vide correlacao feita anteriormente com o ‘paradda escada’.
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conhecido que perde o selo de origem com o sujgito com ele se deparou (solipsismo
cartesiano) é passivel de ser criticado. Em ouiedavras, “0 conhecimento objetivo € o
conjunto de teorias publicadas em livros, revigigernais especializados e que permite o
debate sobre a refutacdo de uma teoria” (CRUZ, 200951). Nesse ponto, sO vale realcar
que a critica (refutacdo) nos moldes da doutrinppeoana é sempre uma testificacdo
empirica.

Ora, qual o objetivo de todo esse desenvolvimemio? um primeiro momento,
reforcar que a afirmacéo de uma proximidade dei®@&ygerra (2008) com esse modelo nédo é
aleatério, na medida em que, observe-se, 0 aufickamente busca ‘fugir de uma postura
solipsista’ do administrador publico, por meio deaobjetivacdo da discricionariedade que
nao prescinde, segundo suas palavras, de umaretsg@o analitica empirica (GUERRA,

p. 264), exatamente, com as devidas adaptacoesw3m0s pressupostos defendidos por Karl
Popper (2004) em sua vasta obra.

Em um segundo momento, poder-se-ia estatuir o sgguestionamento: qual o
problema dessa concepcdo? Nao estaria Guerra@itoad os ganhos da intersubjetividade —
a exemplo de Popper — a superar os contornos ngooddda filosofia da consciéncia que
esta tese constantemente busca dendfiiar

O deslinde desse questionamento passa por certas paliticas (algumas)
empreendidas pelos expoentes da Escola de Frankifimbdor Adorno da primeira geragao e
especialmente Jirgen Habermas, representante dadsegAssim, de um lado, Adorno
denuncia Popper por sua ades&o a um monismo mégicsf* (tentativa e erro) , bem como
explicita uma certa ingenuidade do austriaco naceergga, naturalizada, de que a liberdade
de expressao dos pesquisadores seria suficierdeapaegurar a imparcialidade (critica) do
mundo 3, pois, para ele, Sir Karl desconsideraosufatores incidentes na producdo do
conhecimento, tais quais inveja, sabotagem, ou cugdade (bem como o agir estratégico
das comunidades cientificas no sentido de prialegesquisas mais ‘rentaveis’ e com maior
visibilidade); de outro, Habermas agudiza as astiao reafirmar o problema metodolégico
apontado por Adorno e afirma que a intersubjetdédpopperiana é limitada, ja que estaria
presente apenas na critica de determinada te@wifitacdo), desconhecendo o papel

constitutivo da linguagem na forma até aqui apriesin

30 Especificamente em relacdo a Karl Popper, Cruagpaduz que “[...] sempre havera alguém a dizeragse
‘terceiro mundo’ ndo passaria de um estado menthjesvo. Contudo, Popper se previne dessa critica
sustentando que a ‘independéncia’ do seu tercaimdmestaria justamente na intersubjetividade sleudséo,
gue se apartaria dos limites estreitos da ‘ceri@g@ada um dos seus participantes. (CRUZ, 200%2-53.)

%1 Aqui, repete-se a critica & exacerbada crenca madem métodos como guias para um desenvolvimento
(seguro) da teoria do conhecimento.
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Nesse contexto, ndo ha como deixar de apontar geeds(2008) parece defender o
mesmo modelo, centrado em um tecnicismo ja crilieaddo devidamente tematizado — haveria
monopolio de um grupo de técnicegperts na padronizacdo de normas técnicas? —, bem
como em uma indevida ‘naturalizacdo’ da discricimtade, assentada na visdo de que
aproxima-la dos elementos das ciéncias naturais (pexemplo, questdes empiricas) fosse,
por si sO, assegurar imparcialidade, certeza ou pvesibilidade capaz de minimizar o
subjetivismo ou o arbitrio. Isso pode ser sustentado? Nesses termos, ao sielsran 0s
avancos do giro linguistico-pragmatico, em quaguagem é ela propria, por ser constitutiva
do mundo, limita em muito a perspectiva da intgetubdade por ele defendida e nao
consegue dar a explicagdo adequada para sua res@vada’ da discricionariedade.

Pobres de n6s?

5.3.3 A esperanca

O desalento ndo pode apagar o fio da esperancsoldsdes sdo construidas dentro de
um processo continuo e constante de erros e aclidsse cenario, multiplas sao as tarefas.
Sinalizando uma diretriz, € importante frisar gesstura da pragmatica, de que conceitos nao
podem ser autodeterminados ou autoindeterminadés @ aprioristica, na medida em que
sao construidos e reconstruidos dentro de jogtiagleagem. Essa dinamica, trasladada para
um nivel macro, que trata dos proprios pressupagtesativos do Direito € cirurgicamente

captada por Warat (1995) quando afirma que

O estudo dos usos da linguagem permite efetuamaglconclusdes em torno da
disputa existente entre os juristas com referéacidato de que as palavras da lei
contém uma significagcdo univoca. Aceitando-se aacéa significado de
basé®7significado contextual, nos termos propostos, ltasnevitavel concluir pela
inexisténcia da pretendida univocidade dos textosjidicos. Na verdade, existe
uma ilusdo de univocidade fornecida pela inaltéiddile de instancia sintatica dos
textos legais. Por desconhecer tal fato, produzesdireito uma febre legislativa,
decorrente da falsa crenca de que produzindo-sealteracdo das palavras da lei,
transformam-se mecanicamente as praticas socia@s esentidos normativos.
(WARAT, 1995, p. 68.)

Nesse cenario, um operar adequado do direito cglem&sessa premissa como basica,
ganha especial reforco e refinamento a partir dor@s de Cruz (2011) - inclusive
reelaborando seu pensamento anterior (CRUZ, 2009Que, sob profunda influéncia de

32 Entendidos como aqueles que dizem respeito a ntidseécongelado’, a partir dos elementos de sigaifzio
unificados por seus vinculos denotativos. (WARAJ93, p. 65.)
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Lévinas®®, redescobre a fenomenologia heiddegariana. Neasicytar, sustenta que a
condi¢cdo de possibilidade para a compreensdo hudeugtomar como ponto de partida o
ser do homeri* e que o conhecer se da por uma abertura constapéetir da percepcédo de
gue o ‘seer’ € um evento, que é movimento infindogue leva a percepcdo de que, por
exemplo, um conceito seja determinado soa claramaatafisica. Ora, para que um conceito
possa ser determinado, o ‘seer’ também precisalado, fixo, constante, mera presenca.
Todavia, ele ndo o &, pois ele pode ser constauftirla instante pe@aseirt®®, de modo que
seu evento esta sempre entre a determinacéo etariméhacdo, nunca podendo descansar em
um desses pontds.

Outra contribuicdo importante que se agrega ao loatke uma visdo adequada dos
conceitos de forma ampla, dos conceitos juridicgoeextensao, do Direito — na medida em
gue exige que as proposicoes juridicas (normatit@sham seu sentido (de correcao)
estabelecido — ndo prescinde do arcabouco tedémsendolvido por Jurgen Habermas
(2004b) na sua mais esclarecedora obedade e Justificagddsso porque Habermas

%3 Em verdade, parece que o (neo)filésofo mineirbatitza na sua mais recente obra (CRUZ, 2011), drebos
heideggeriano sob uma roupagem diferente daqtralbalhada na anterior (CRUZ, 2007). Neste, cokma
relevo autores que concebem a figuraDdseinde Heidegger como justificadora de uma totalidaliEnante
nazista (visto que ausentes as distintas figuraefttx&o e compreenséo tdo caras ao lluminismexjoloutro,
naquela, profundamente influenciado pelas no¢Besndelvidas por Lévinas de responsabilidade, com
profundas raizes éticas, em que se é compreendida am verdadeiro e infinito compromisso para com o
outro, Cruz (2011) retrabalha as noc¢des de cuidaslicitude desse Heiddeger ‘humanizado’ comatexisal

do Dasein sob essa nova perspectiva. Para uma reconstaggéipleta do pensamento heideggariano, seu
didlogo com Lévinas e sua improvavel compatibi@agom o pensamento habermasiano — explicitada pelo
préprio Habermas na sua obvardade e Justificacda@m especial no capitulo 1.1 — ndo ha como néda faze
referéncia a obra do doutrinador Alvaro Souza CAuEsposta correta incursdes juridicas e filosoficas sobre
a teoria da justi¢ca, 2001, com destaque para tubadi

%4 Segundo Cruz (2011, p. 124), “O homem existe poresta referido a si mesmo como uma possibilidade
permanente de ‘vir-a-ser’. Sendo a esséncia do moesse ndo ter esséncia, ou uma esséncia de seodare
ser, Heidegger designa o homem de ‘ser-ai’, cumessdo em alemao [Easein, que significa existéncia.”
Nesse ponto, prossegue 0 autor que é necességbpeique a compreensdo humana obrigatoriamerieedsar
determinado horizonte, que se apresenta como uip perpartida que ja nos é dado. Nesses termdmriem

se compreende primeiro como um ‘ser-jogado’, pedgisr ninguém antes do Nosso hascimento nos conselt
gueriamos ou ndo nascer. A existéncia é um dadsejaatecipa a racionalidade. O homem nao tenedaide
escolher seu préprio nome. O homem é ‘jogado’ era familia, em uma cidade, em um contexto histéeco,

um contexto cultural que ira determinar sua comps@e justamente pelas pré-compreensdes que sesnre t
tido. O horizonte hermenéutico impede qualquer sigho de que seja possivel tornar a mente umaatahsd,

de modo que seja viavel construir um conhecimeuneofgsse neutro, objetivo, imparcial. Desde seraer do
homem esta compelido a lidar com seus preconcefoRUZ, 2011, p. 121.)

3% |mportante relembrar que para Heidegger someftaseiné capaz de interrogar qual é o verdadeiro sentido
do ser.

356 0 autor cita 0 seguinte exemplo (CRUZ, 2011, #)15‘esse conceito é determinado’. Ele lembra wm@a
empregada por Heidegger: ‘o martelo é pesado’, g, ‘conceito’ assim como martelo sdo concebmnao
simples presencas, como aquilo que se faz preseqertanto, tem uma quididade fixa, absoluta eessal.

Um conceito determinado é uma nocao que se sup@maaiente estatica, rigida, enquanto um ‘conceitoé
indeterminado’, jamais, em tempo algum, poderdavser determinado. Ele é determinado enquanto um se
indeterminado. Logo, tanto a nocdo de que um ctinegja determinado ou aquela pela qual um conéeito
indeterminado séo puro fetiche da metafisica qumimtp 0 paradigma da representacéo, que supde hezer
esséncia por tras de cada coisa, que se da nagef@eao de um signo ou uma expressédo da linguagem.
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radicaliza o debate e propfe, no plano dos juiessrdivos, a no¢cdo de um realismo sem

representacdo (sem espelhamento, sem correspamgémeiqual parte-se da premissa da
existéncia de um mundo objetivo independente de més chafurdado em uma linguagem

constitutiva, que faz com que nosso acesso a jelsasmpre por ela mediado. Mas como essa
arquitetura € possivel sem cair na mesma vertenteedafisica classica?

Ora, Habermas compreende, a partir de uma dest@decelizacdo da razéo, que o
realismo se apresenta como um conjunto de padr@escditos) compartilhados
intersubjetivamente, que passam a ser guias da @éoo de um mundo da vida nao
tematizad®®’. Entretanto, qualquer ruido nesses modelos pabescidos provoca um
trasladar da perspectiva da agao para a do disewsgual os participantes, descentrando-se
das suas perspectivas, desejam convencer-se mutigantaas, também, buscam
aprendizado reciprocq dentro de discursos raciondis— obviamente sem descurar das
inUmeras contingéncias — encontrando uma nova ‘denzonforto’ para esses padrdes, que,
resgatados discursivamente, podem novamente skrnhbalizas para a acdo. Essa realidade
contingente permite que se afirme que nesse plareodade transcende a justificacdo, como
aperitivo de uma continuidade entre natureza eumtif, dentro daquilo denominado
‘naturalismo fraco’, para ascender a um mundo eeajfuturo seja melhor que o passado.
Por outro lado, no plano dos juizos normativos,anaéncia de um mundo dos objetos
independente de néscarrecdo dos proferimentos € medida a partir da perspeetpaiana
de assertibilidade (também em discursos raciomgis)condicdes supostamente ideais, sem
perder o foco de realizar as promessas nao curspriala modernidade, como o
desenvolvimento e o progresso, tdo caras aos asias do século XXI, como Habermas
(2004b).

Talvez a grande contribuicdo habermasiana parma tieste trabalho seja a de que o
resgate discursivo das pretensdes de verdade eg@&orleva em conta que esse forum se da
dentro de jogos de linguagem estruturantes do mdadada, em que se forma um grande
repertério de tradi¢cbes, vivéncias e memadrias gumipem, inclusive, aprender com os erros

do passado para construir um futuro melhor.

%7 por exemplo, entramos em um elevador ou pegamoavifin com a certeza de que seremos transportados
para o destino que queremos, sem tomar como pieEstsugue o elevador vai parar no meio do andarueuoq
avido vai cair.

%% De acordo com Bannel (2006, p. 251), para Habetimaender uma proposicdo, entdo, é ser capaz de
reconhecer as razdegrg¢unds)através das quais suas condicbes de verdade sdochidas g@oderiam ser
resgatadas (redeemedilais que isso, tais razdes s6 podem ser produdidkgjicamente, ou seja, baseados em
argumentacao racional”.

39 Com primado da natureza, na medida em que osgsuEeociais precisam de um aparato biolégico @révi
para que se seja possivel uma ideia de progresso.
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Poderia entdo o cético questionar de que formaledashomilia poderia ser, de fato,
implementada. Esse € um questionamento fundamentel,necessita de uma abordagem
inovadora, haja vista 0 sem numero de teorias dsdteque se debrucaram sobre a matéria,
como visto alhures, mas a ele ndo respondem admaeate. A tarefa € ardua, mas, repita-se,
para além do desalento deve subsistir a esperanca.

Assim, a linha que se pretende adotar, para 0 detapento das correntes nao
racionalistas ou positivistas, passa por um resgatuma razao pratica renovada - na medida
em que libertada das amarras de uma moralidade dertviés kantiano — como pedra de
toque da superacdo por um lado, do ‘pessimismo’ségsidores de Derrida e de outro do
agir discricionario, subjetivista, dos adeptos detHKelsen ou Ross.

Respondido o questionamento de como se trabalhaomseitos (juridicos) sob uma
perspectiva que leva a sério o giro linguisticopragmatica e as contribuicbes da
hermenéutica, é necessario avangar um pouco mssgmAmesmo partindo da premissa de
que todo conhecimento (e tudo na vida) e falivedyigério’’®, contingente como atitude
prospectiva, adquire sentido a construcdo de unelnague, assentado nas bases propostas
neste trabalho cientifico, toma como ponto de gami fato de que a significacdo, na verdade,
€ constituida pelo seu uso, como algo nunca pmattabado como uma receita de bolo, mas
inserida em um processo dialético de construcée eecbnstrucdo de sentidos, que permita
uma abordagem adequada dos conceitos, em espediakito.

Assim, no plano juridico, € necessario, num primagmomento, um resgate da
hermenéutica nos moldes trabalhados por Heideggeyae o Direito, principalmente
Gadamer (20035, pois obviamente se a noc&o de ostensividade a&opnde ser concebida
como algo que espelha o mundo, ela pode ser contpdee partindo da premissa de que algo
€ sempre dado como algo, como uma pré-compreensf@iopré-juizo que deve ser
devidamente depurado argumentativamente.

Nesse momento, ‘entram em cena’, de um lado, asséda consideracdo de uma

postura dialética de se operar o Direito, obviamegie apartada do modelo totalizante

370 Sem a nogdo de uma fundamentagéo Ultima comodiaféant suscetivel a abusos e arbitrios e trabalha
por Karl Otto Apel nos moldes de uma pragmaticanfidr o que, inclusive o afasta, no plano filosdfido seu
grande interlocutor da Escola de Frankfurt, Jutdabermas. Essa querela ‘entre amigos’, com a mtjde lhe

€ peculiar, € muito bem trabalhada por Haberma@7(206a obraEntre naturalismo e religidoem especial no
Capitulo 1.3.

371 para uma visdo completa do extenso legado de Gaosy Gadamer, o homem de trés séculos, é
imprescindivel a leitura da obra de Rodolfo Viamaeita (2001)Hermenéutica Filosoéfica e Constitucionaé
qual o autor mineiro, de forma bem didatica, explammo o autor pulveriza as bases de uma construcédo
metédica de mundo tipica do construto cartesiangpagir de nocbes de horizonte histérico, circulo
hermenéutico, a mediacdo, o didlogo, a linguisiidede, como desdobramento, as importantissimasagdes

de pré-compreensdo e tradicao, dentre outros.
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hegeliano e que se constréi a partir de um movimespiral continuo, a construcdo de
sentido, agora de uma forma bidirecional, afinadiam @s premissas derridianas (2008) de
inversdo e deslocamento; de outro de que o feixargementos que devem permear 0S
discursos de aplicacdo ndo podem prescindir decipagdo dos afetados por essas decisdes
como requisito legitimador da busca de uma respmstata, dentro da necessaria pretensédo
de correcédo que deve acompanhar o Direito.

Nesse ponto, ndo se pode perder o foco de queléniamtal o abandono de pressupostos
processuais ndo democraticos, que olvidem a exaggdaaim modelo constitucional do processo,
cujos pilares pressupdem, de um lado, a constati@cgoe direitos individuais nao significam um
€goismo e um egocentrismo torpes e que, portantendser levados a sério e, de outro, a estrita
observancia do devido processo legal, em que sejapeitados o direito a defesa ampla e,
principalmente, ao contraditério, entendido commésiica oportunidade de expor argumentos,
sob pena de a legitimidade transformar-se emiatbitr

Essa constatacdo em nada discrepa da posturagafih anteriormente adotada. Nesse
particular, vale reiterar o brado ja explicitado leenraz (2009), quando aponta que a importancia
desse modelo constitucional do processo pode seergpida na garantia de uma exigéncia de
racionalidade procedimental de cunho reflexivo, c@a exige em um Estado Democrético de
Direito, compativel com o conceito processual dadania que leva a conhecida expressao de
Peter Haberle de uma “comunidade aberta de intégode Constituicao”.

Assim, desfaz-se o mito e o fetiche de se ofeetatido aos comandos constitucionais (e
do Direito) a partir das lentes privilegiadas dg®mo Tribunal Federal e conclama-se a
autonomia dos cidadaos, a ser exercitada cotidemanpor meio dos meios institucionalizados,
nos moldes de uma soberania difusa que garantareolalcancar sua tarefa de estabilizar
expectativas de comportamento e de ser uma daasatenintegracéo social.

Com essas colocacdes, surge um novo desafio, alatka desafiador: se se adota,
como a escola mineira, uma postura critica dasatkeala decisdo do século XXI, como o
utilitarismo, o positivismo ou as teorias péds-puistas de primeira ordem que ora nao
sucumbem a tentacdo de um retorno aos meétodosnikias com Robert Alexy e seu
‘principio’ da proporcionalidade e de cisbes mstaéis entre regras e principios, € necessario
avancgar para uma solucao.

Com certeza os desafios sdo muitos. Esse desmceat@mmia empéfia do método e
das miraculosas solucdes apresentadas pelo quiése pnincipio da proporcionalidade como
toque de Midas na solucdo de contendas judiciadneinistrativas leva a uma necessaria

reconstrugdo dos parametros argumentativos deatroré teoria da decisdo que exige uma
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revolugdo copernicana no foco de abordagem, mescmréendo no risco de criticas de
matizes diversos, derivadas de um apego a padéestabelecidos. Entretanto, ousar é
preciso, sob pena de se socobrar no lugar comumoocargumento de autoridade. Nesse

sentido, como expde Cruz (2011):

O tempo atesta a condicdo da linguagem pela gsal @o Direito se apresenta a
nés. Mas, no cotidiano, no impessoal, sempre negstmmos com a mudanca.
Somos sempre surpreendidos com a alteracdo daquio aprendemos como
‘eterno’, como absoluto, porquanto gostamos dab#istade e da ilusdo da
eternidade da esséncia, pois nos sentimos maisoseguando 0 tempo ndo escorre
por nossas maos.

Mas, qual o porqué do susto? Ele deriva do medondo é causado pela perda de
chéo diante do vazio da ‘ab-ismo’, mas como redeitomar conta de si, de fundar-
se no fundamento de si. E melhor se assustar, @@sgim fica mais facil dar um
passo para tras, para o conforto da mesmice, page lda esgrima da inteligéncia
contida no apelo mudo e silencioso do ‘franciscaRara tras, ele pode se juntar
com a multiddo e la o barulho do falatério abafeedido daquele incémodo ‘inglés
de batina’. Na multiddo, ele se torna mais um, s@sto, sem face, sem
responsabilidade. Junto aos outros, com seus igaans face, no cotidiano, no
trabalho mecénico, na alegria alienante do bofgasso finalmente conseguir rir do
‘franciscano’, porque é melhor rir do ‘louco’, daggreconhecer que ele também néo
tem mais face, reconhecer que ele perdeu a opdamide se apropriar de si e,
entdo, poder ser ele mesmo. (CRUZ, 2011, p. 225-226

Ora, nesse contexto e como uma luz no fim do tdaeia-se fundamental — a partir da
premissa basica de que respostas corretas, airnglacantingentes, faliveis, provisorias,
necessitam ser estruturadas argumentativamente nesse sentido, necessario proceder
exatamente a umontrole de legitimidade dosstandardsargumentativos que sustentam as
tomadas de decisdo para Ihes assegurar um adegéadt racionalidade.

Isso porque esse controle, deve se primar por gte t& validacdo que como parte do
modelo, consiga afastar do feixe argumentativardpégem do direito, argumentos de matiz
emotivista, intuicionista, consequencialista ass#atem argumentos utilitaristas ou guiada
por métodos. A razdo disso é que rompem com atestgdo adequada dos jogos de
linguagem do Direito, seja por menoscabar as pi@tihades da razdo, seja por focar em uma
diretriz que busca exclusivamente uma adequacaoedss a fins. Assim, qual a diretriz a ser
seguida?

Ora, mesmo com a ciéncia de que se trata de urga lempreitada, vale deixar, como
convite a reflexdo, alguns exemplos que dizem mes@® que se acabou de defender.
Portanto, é valido estabelecer o seguinte questient acerca do controle a ser efetivado
em relacdo acstandard analogia seria legitimo utilizar um dispositivo do estatudos
militares, relativo a matéria disciplinar, na ausémle regulamentacdo propria no estatuto dos

servidores civis, tendo como referencial o fatogle o Supremo Tribunal Federal, no



205

julgamento do Mandado de Injuncéo - Ml 712 (BRASRO07b}’? , ao sustentar que na
auséncia de norma regulamentadora do direito deegtes servidores publicos poder-se-ia
utilizar analogicamentea Lei n. 7.783/89 (BRASIL, 1989a), aplicavel aadetistas? Em
outras palavras, qual o limite racional para sudizatdo? Seria possivel utiliza-la
indistintamente?

Outra interessante situacdo na construcdo de uora tda decisdo em moldes
racionais € a que envolve a nocdo das chamadasndisténcias das normas juridicas’.
Explica-se. Nos termos trabalhados por Nino (2@l0324-325), com esteio em Alf Ross
(1971), essas inconsisténcias podem ser estrutuEdatrés classes distintas: a chamada
inconsisténcidotal-total, que se apresenta nos casos em que ha uma sobfiepgagégral do
ambito de incidéncia das normas em questdo. Aggmexemplo, se N1 disciplina que “os
servidores exercentes de cargo em comissao ddae@unto amplo devem cumprir jornada
de trabalho de 6 horas diarias” e N2 disciplina tpge servidores exercentes de cargo em
comissao de recrutamento amplo devem cumprir jermgdtrabalho de 8 horas diarias”, ha,
como demonstrado, uma inconsisténcia total ens&sasormas.

Uma segunda classe das inconsisténaiagtal-parcial,tem lugar quando uma norma
(N3) abrange totalmente o campo de abrangénciautta (N4), e para além disse abarca
outras situacdes nao previstas na segunda. Comgpéxamagine-se que N3 faca a previsao
qgue ‘funcionarios publicos sdo obrigados a marcapmto de frequéncia eletronicamente”,
enquanto N4 disponha que “ficam eximidos da mac&téironicas os detentores de cargo
em comissao de recrutamento amplo.”

Por fim, a inconsisténciaarcial-parcial ocorre quando “as descri¢des de duas normas
com solugBes incompativeis se sobrepdem parciadmerds ambas tém, além disso, ambitos
de referéncia autbnomos.”

Ora, com base nesse cenario rascunhado, vale glieseré cedico que a doutrina
tradicional aponta como solucdo para a ocorréngiardinomias entre regras, 0s critérios da
hierarquia, especialidade e cronologia. Essa solpaéece ser perfeita, mas apenas nos casos
em que uma regra € totalmente inconsistente emaeela outra. Neste caso, os critérios de

solucdo de conflitos podem ser imediatamente adstadmagine-se, entretanto,

372 Essa quest&o é importante, pois representa umangaigparadigmatica do Supremo Tribunal Constitation
em face dos efeitos atribuidos ao remédio congiitat estatuido no art. 5°, LXXI, da CR/88. Neseads,,
vislumbra-se claramente a adocdo de uma postureretsta’ pela Suprema Corte, que, diferentemeete
decisdes anteriores, ndo se limita a constituiegislador em mora (v. Ml 95), em razdo da ausédeia
regulamentacdo legislativa (infraconstitucionalg quermita a fruicdo do direito de greve do servigidblico
prevista no art. da norma constitucional (v. art.\8l da CR/88), mas efetivamente busca um efaigrativo
da norma, de modo a lhe assegurar maxima efetieid8RASIL, 1988.)
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exemplificando para tanto uma inconsisténcia phpaecial que a norma N5 possua
comando no sentido que “os servidores publicogwgatips podem participar de comissdes
tematicas” e a norma N6 disponha que “aqueles geggm servico junto a Administracao
Publica e ndo se submeteram a concurso publicoesiamlos de participarem da composicéo
de comissdes tematicas”. No caso apresentado,rasaes efetivos estariam regidos por
N5, os funcionérios terceirizados por N6, e 0s aotgs de cargo em comissdo de
recrutamento amplo, posto que estatutarios massobmetidos a concurso, na zona de
conflito de N5 e N6. Em outras palavras, cabe gyrga: esses servidores de recrutamento
podem ou ndo participar participar de comissfegndCresolver a questdo com base nos
critérios mencionados?

As respostas a que se chegam séo de ordens divessan, de um lado, € necessario
deixar claro que as inconsisténcias das normasnitidimente demolem o modelo
subsunsivo, visto que ndo podem e ndo devem dadasacomo excec¢des a subsuncgéo -
como ja denunciado nesta tese - mas sim como fem@hecorrente primeiramente de uma
indevida ‘inflagéo legislativd”® na qual se escancara a voracidade (inclusive yatgalim
enquadramento do mundo nos limitados contornoodaanjuridicd’® e em segundo plano, da
constatacdo de que essas inconsisténcias fazeendeadma estrutura encadeada de jogos de
linguagem dentro dos jogos de linguagem do di¥€jtque n&o raro esfacelam a visdo de um
todo coerente de elaboracdo de normas juridicds;datro a conclusdo a que se chega é que
nao ha como trabalhar com uma estrutura fixa epsotada do que seria uma regra, de sorte
gue fica a seguinte pergunta: como poderiam regvosdtisfatoriamente a essa questao

agueles que trabalham sob a perspectiva de untfoidé entre regras e principios? Assim,

373 E interessante registrar, neste ponto, a inesgotavio tematizada reveréncia a figura da norodugida pelo
‘legislador democraticamente eleito’, na medidagera a situacao afigura-se no minimo paradoxal.ciias e
ferozes sdo as criticas, em linhas gerais, a umdtoale canalhas e corruptos’ que nado se legitimamoc
representantes do povo, como, em um passe de madaa-se dogmaticamente ao direito legisladdficado,
fruto desse mesmo parlamento? Isso ndo seria unti@digdo em si mesma? Como adendo, vale aindadiiee
Nino (2010, p. 386-392) praticamente zomba das emgDrrentes de um legisladd@nico, como se 0s
parlamentares ndo fossem varimeperecivel pois amens legislatori® standarda ser preservado a qualquer
custo, e, para nao alongar a discussésciente como se fosse possivel atribuir-lhe o conhecimdas infinitas
situagdes faticas compreendidas no bojo do espeotroativo. De fato, € imperdivel a sagaz postargudsta
argentino, razdo pela qual recomenda-se novamdgitera.

$"%Nesse aspecto especifico, parece que nem a evalagsuciedade consegue frear os devaneios de unaa tu
social enfurecida, o que repercute obviamente pogssso legislativo. Exemplificadamente, o brado rdas
esta a exigir a tipificacdo de uma série de corsddtgportanto elaboragdo de leis — antes nao passiee
intervencao estatal. Dessa forma, a palmada passauen tipo penal sé para ela, como também os -tnatos
do cachorro, ou a punicao ao maximo do motoristatqma uma taca de vinho e assim sucessivamermfae O
parecem nao enxergar € que criar novas leis psimgesmente ndo tem o condao de mudar a realidade,
pior, terem, ao final, que se curvar a constatagdgue quanto mais leis existem, mais leis sdaidgsidas.

37> Exemplificadamente, tem-se que nos jogos de ligguado Direito, ha varios (sub) jogos de linguagem
especificos, como o direito administrativo, e derdele novos jogos ainda mais especificos que lidam
servidores publicos, servicos publicos, licitac@s,
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com o auxilio terminolégico de Bustamante (2005292)°° se o Direito é composto por
‘normas superaveis’, ndo ha como sustentar queuhajpadrao racional que pré-determine que
uma norma seja uma regra ou um principio e poregumste subsuncao ou ponderacéo.

Por fim — até porque esse ndo é o foco desta teseairda na seara do Direito
Administrativo, podem-se levantar, para espantondéos, argumentos que digam respeito a
uma consideracéo pura e simples daquilo que aslgdel contra legemem sentido amploja
exata medida em que se ‘insurgem’ contra a postoessivamente formaliéfa adotada pelo
Poder Judiciario, Ministério Publico e em espepiglbs Tribunais de Contas no controle do
exercicio da funcdo administrativa, como se desduafegislacdo significasse automaticamente
violar o Direito enquanto sistemacentrario senspcumprir a lei implicasse incondicionalmente
agir em conformidade com esse mesmo Direito.

Essa sistematica que adota como premissa Unicausima 0s contornos semanticos
da lei obscurece o olhar dos operadores do Dipsita 0s meandros subjacentes as praticas
administrativas e tem como desdobramento situagdesrefletem aquilo que esta tese
busca denunciar.

Assim, de um lado, penalizam-se gestores publicms sancdes pecuniarias, por
exemplo, nos institutos das licitagdes e contratiministrativos, pela simples auséncia de
atos formais de designacdo da comissao de licit§¢aart. 38, Ill, da Lei 8.666/93)
(BRASIL, 1993) ou da falta, no corpo do contrato, rdimero da licitagdo que o originou
(art. 61 da lei de licitacbes); da mesma formaribuhal de Contas néo raro rejeita as contas
anuais de um prefeito, que tem como deslinde aegrsancdo da inelegibilidade,
simplesmente pelo fato de ter formalmente autodzaéditos suplementares e especiais via
decreto, em contraposicdo ao disposto no art. 42eild.320/64 (BRASIL, 1964§® ainda

37 Mas com desdobramentos diferentes, na medida enBgstamante ainda se apega a uma cisdo forte de
carater qualitativo entre regras (subsuncéo) ecipims (ponderacédo) nos moldes defendidos por Alslegse
particular, defende que se de um lado a superabididlos principios é imanente, “pois toda vez guaptica

um principio deve-se considerar o peso de prinsipantrapostos que incidem sobre 0 mesmo casajga q
muitas vezes o0s principios se referem a fins ig@abis simultaneamente; a das regras € excepcianal
superacao de uma regra consiste no estabelecimientma excecdo para o caso concreto, seja comnfiemia

na razdo motivadora da prépria regralé’s purpos¢ ou com base na concretizagdo de principios quenge
razbes para o estabelecimento de uma clausulacdedax “ (BUSTAMANTE, 2005, p. 293)

877 E possivel correlacionar essa arraigada praxis eomocdo de gramatica profunda trabalhada por
Wittgenstein (2005), na medida em que ajuda a ceemuter que esse habito de manejar o controle da
Administracdo Publica sob essa perspectiva é cdillgalo pelos ‘atores’ inseridos nesse jogo. Enhdin
gerais, comparando-se com a perspectiva hermeaéutabalhada por Gadamer, funcionariam como
pré-compreensdes, visto que fruto de ‘tradicdesiwges. O grande diferencial que Habermas ajuda aiwtstnar

€ 0 necessario estabelecimento de juizos criticqgmrér do desenvolvimento de uma moralidade pos-
convencional (GUNTHER, 2004), que permitam retriadial argumentativamente o que € assentado
(provisoriamente) como modelo de a¢do, como jatapomesta tese.

378 Que assim dispde: “Art. 42 — Os créditos supleareste especiais serdo autorizados por lei e abgoto
decreto executivo.”
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gue, efetivamente, ndo tenha utilizado um Unicdasennessa rubrica.

De outra parte, essa visao distorcida permite gutartes inidéneos se valham da
prépria legislacéo para dar roupagem de legalidakegociatas, fraudes, desvios de recursos
publicos, corrupcdo. Assim, nesse cenario, € panfieinte possivel que na contratacdo de
determinada empresa tenham sido observados todesgusitos estabelecidos na legislacéo,
mas que na base dessa contratacdo haja um edjgalof@u ‘montado’ pela vencedora do
certame, em funcéo de ajustes de precos entreiasies ou mesmo de uma ‘maozinha’ do
pregoeiro na andlise dos documentos necessariabiitdtao do licitante vencedor. Seria
possivel operar o Direito (administrativo) sob ega@missas?

Esse singelo arrazoado tem o objetivo de demonsuiar as questdes de como
construir uma teoria da decisdo que tem como dkslan inescusavel perquiricdo de uma
resposta correta estdo a exigir um grau de aprafonadto e refinamento por parte dos
operadores do direito. Fica, desde ja, posto oitmnMas isso, sim, como sobredito, ja é
assunto para outras paragénsaté porque, mais uma vez, fechar uma paginafisigrabrir

muitas outras.

379 E 6bvio que o assunto aqui (e nunca) se esgotaedida em que todo caminho pressupde um (des)oamin
Nesse debate, portanto, outras visdes e verteotiesrpser inseridas, conciliadas e adaptadas, canterassante
construcdo de Kozicki (2004, p. 159-160) acercad#@io de responsabilidade judicial, segundo a“quabmento
de julgar esta diretamente relacionado & compreeafesgustica como aporia: envolve a suspensaooddesapenas
seguir a norma, suspendendo sua aplicacdo, ao ntesnpm que sua leitura implica o reescrever da aprm
tornando seu texto passado em seu texto para enfgesitravés da sua avaliacdo e reconstrugaontdoseA
decisdo deve seguir a norma e reinventa-la ao mésmpo”. Nesse sentido, completa a autora aduzijeo
“antes de mais nada, a responsabilidade judicigeexm compromisso em atender ao chamado da jultEa
implica o reconhecimento da insuperavel separapée @ireito e justica, desmistificando os conteitbmais
como intrinsicamente justos. Assim, atender a ebaeado significa assumir a responsabilidade eitzolem
cada decisdo, de repensar e justificar o direissguo e outras categorias juridicas, ao invés dameate repeti-
los. Ou seja, descobrir e reinventar o direito asmo tempo.”
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6 CONCLUSAO

1- O desenvolvimento da tese buscou demonstraragatial quadra da teoria do
Direito apresenta-se como um ponto de inflexdocacda solugéo para seu operar adequado
em tempos de uma modernidade tardia, em face dousével pleito de legitimidade a exigir
a fundamentacéo de decisdes judiciais e adminigtsa partir de processos argumentativos
racionais. Essa postura, que ndo abdica da busgmaeresposta correta’ para provimentos
dessa ordem, afasta, portanto, concepc¢des sobireito@ue adotem uma linha deflacionista
da verdade, centradas, por exemplo, em fundame#agie cunho utilitarista ou
discricionario. Nessa senda, o Direito contemparamsta a exigir, como condicdo de
possibilidade, uma pretensdo de correcdo de senferiptentos. Entretanto, a grande
dificuldade que se apresenta é como construirrasselo.

2- Isso porque, ap0s Hans Kelsen ter escancaradip@sas da ciéncia juridica,
‘naturalizando’ a exigéncia de um inexoravel subigno (agir discricionario) como
condicéo existencial do Direito, varias teoriaglolersos matizes buscaram se debrucar sobre
o tema. Nesse patrticular, talvez a principal gaenal atualidade seja aquela que envolve, de
um lado, os (neo)positivistas, que, a par de umpagem repaginada, se aferram na nocao da
hegemonia da lei como fonte do Direito e, de outodenominados ‘pOs-positivistas’ (de
primeira ordem), que, com maior ou menor refinameatiotam a Iégica de um Direito no
qual se apresentam de forma clara duas categagiammnas: regras e principios que se
‘digladiam’ para reger as situag0es de aplicac@®nAs para situar o debate, e de forma bem
sintética, impde-se considerar que o ganho de rimidede dos principios € um dado
relativamente recente. A razdo disso € que obddoepela ‘matematizacdo’ das ciéncias
sociais, 0s principios apresentaram-se como atlereggunda linha até a primeira metade do
século XX, quando se observa — em razdo da cogdtatée que os horrores da Segunda
Guerra foram alimentados por um Estado cujas agiam guiadas por um Direito
codificado, positivo — um giro copernicano na dsitas do ordenamento juridico, que passa a
conferir importancia hierarquizada aos principes face das regras), com destaque para as
contribuicbes de autores como Esser ou CanarisseNe®delo, os principios, que em um
primeiro momento sédo diferenciados das regras p@ maior abstracdo ou generalidade,
passam a adquirir um papel de centralidade na gig®m@o Direito, para ganhar um formato
diferenciado no fim da década de 60 do século dassam as teorizacbes de Dworkin e

Alexy, que cindem regras e principios a partir de wiés nao mais quantitativo, mas, sim,
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gualitativo: para o autor americano, as regrastisdmlhadas a partir de uma légica do tudo
ou nada e os principios numa logica de balanceameata o jurista alemao, por um juizo de
ponderacédo, assentado no principio da proporcaaggi. Esse panorama reflete bem o estado
da arte da concepcado de Direito adotada no Bresitoborado pelas contribuicbes de
abalizada doutrina, bem como de recentes posicienia@® do Supremo Tribunal Federal.

3- Entretanto, a premissa defendida neste traba&o acolhe as linhas de
entendimento acima delineadas, na exata medidauenfaifa a todas elas uma adequada
abordagem sobre os contornos da linguagem e, eetiakppela desconsideracdo de sua
dimensdo pragmética, cuja seducdo é exatamentelegidv mais sua dimensao
comunicacional do que o fetiche de apenas rep@semhundo. Assim sendo, verifica-se que
a leitura do Direito a partir de novas lentes t&ma necessaria consequéncia o abandono de
padrdes fossilizados, como o papel privilegiadomemodelo de subsuncéo do Direito, ou de
uma cisdo entre regras e principios sem amparonadgol um critério racional. Nessa linha de
raciocinio, propfe-se uma terceira via, que, de lado, compreende a importancia da
linguagem como constitutiva do mundo, 0 que exigjgeeial atencdo a seu estudo, como
demonstrava Ferdinand Saussure; e, de outro, @asidDireito a partir de uma perspectiva
holistica, na qual se passa a compreendé-lo e al#Eib nesse renovado papel da linguagem
— nao custa relembrar que o Direito se apresenj@aritaagamente na forma de textos — e que,
portanto, necessita de uma praxis argumentativaidiva estruturada linguisticamente para
gue possa manter-se fiel a pretensdo de corregida ajue esses contornos sejam
contingentes, faliveis, provisorios e ndo estanquesbsolutos como de outras paragens.
Como consequéncia, as nocdes oitocentistas deza&ere seguranca juridicas sao
desconstruidas, visto que (devem ser) construatas sutras bases, outros pressupostos.

4- Para pavimentar essa longa trajetOria, tomowese conta, como corte
epistemoldgico, o fato de 0 homem, no seu tratead@@m o mundo, necessitar conceituar as
coisas ou estado delas como forma de melhor ex@igapropria existéncia e a condi¢cdo de
ser, enfim, humano. Em razdo dessa constatacaagdsono fato de que a estrutura do Direito
€ assentada em textos, que se compdem de ternepRaysua vez, precisam adquirir sentido
guando dos proferimentos juridicos, € que se bushalhar a tematica dos conceitos
juridicos indeterminados, em especial na searaidst® Administrativo, escolhido ndo por
acaso, mas por ser, talvez, o representante nuedigno de tudo aquilo que se busca
denunciar neste trabalho. A razdo desse desabeafccéeno movel a constatacdo de sua
incapacidade, mais de 200 anos apés sua auton@woizagmo ramo do Direito, para romper

com as premissas de um modelo de Estado e de dDileitridas das revolugbes
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constitucionalistas de fins do século XVIII, e geematerializa no Brasil por um excessivo
formalismo e um apego desmesurado a fria e neatteada lei, bem ao talante do positivismo
ainda exegeético. Isso traz como consequéncia untaralecompletamente distorcida,
descompassada de diversos de seus institutos, cam@ropria construcdo da
discricionariedade administrativa, da teoria dass administrativos, da desapropriacdo ou
dos contratos administrativos.

5- Assim, foi exigido, para a construcdo dessdcaritque se procedesse a uma
reconstrucdo historica da forma classica ou tradai pela qual os conceitos foram
compreendidos no decorrer da histéria, de Platrege e ao primeiro Wittgenstein, que, por
permanecerem ainda presos as dimensfes sintaseméa&ntica da linguagem, acabam por
menoscabar o potencial formador de sentido da pfiggn Essa postura tem como
consequéncia uma visdo ‘essencialista’ dos corgeitcaqui, obviamente guardadas as
abissais diferencas teoricas, em especial em faagbsessdo fregiana e de seus sucessores
pela busca de uma linguagem ideal idonea a desaveveindo, cujas obras sdo comumente
inseridas no primeiro giro linguistico —, que olj@tperquirir 0 que uma coisa ou estado de
coisas €, a partir do que, segundo a teoria dasettos, se conhece corknow that.

6- Obviamente, e ndo poderia ser diferente, essstregdo é importada para a ciéncia
juridica, como explicita com muita propriedade GsiriSantiago Nino, e é reflexo da
construcdo do edificio juridico moderno pautada pelerberacdo, em todos os dominios do
saber, dos postulados da modernidade, cartesiat@rastmuturados, de um conhecimento
certo, seguro, intangivel. Nesse cenario, o Dingitmlerno sucumbe a um modelo de norma
juridica assentado na forma légica da subsunigims por exceléncia dos denominados
‘conceitos juridicos’ — tratados, neste traballmmo ‘conceitos do direito’ — indeterminados,
assim compreendidos pelos classicos como sendsgapnificativos, elasticos, visto que néo
h&a uma ‘extracdo’ automatica de sentido, em razéexisténcia de uma zona cinzenta, na
gual habitam a vagueza, a ambiguidade, a imprea@sé@rigirem uma atividade intelectiva na
construcdo de sentido (sic), como se todo e qualgnaderimento ndo estivesse a exigir tal
munus do operador do Direito.

7- Como forma de demonstrar a relevancia do tersadistussfes do dia a dia do
Direito Administrativo, a tese procurou tracar uarglelo doutrinério, valendo-se, para tanto,
do inestimavel contributo do Direito estrangeiro tema, da evolugdo jurisprudencial da
matéria nos tribunais superiores brasileiros eata sempre compreendida correlacdo entre
discricionariedade administrativa e conceitos jodsl indeterminados para que se pudesse

tracar um diagnostico embasado que permite afirmesmo sobre as bases de uma
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construgdo linguistica apartada da pragmatica, guejoritariamente, a chamada
‘indeterminacd0’ nos conceitos ndo pode ser, de omaljum, atrelado a nocdo de
discricionariedade, tendo em conta que esta présssgtolhas(aspecto volitivo) validadas
pelo ordenamento juridico, ao passo que a prinméicaassegura esse ‘cheque em branco’ ao
administrador, na medida em que exige a densificdgdum Unico sentido (obviamente que
no paradigma do Direito Administrativo essa operag@juase sempre ‘matematica’) daquilo
gue se quer determinar, afigurando-se como umalatie interpretativa ndo associada a uma
margem de liberdade atribuivel ao agente publico.

8 - Ao final, fugindo um pouco da doutrina admirasitsista tradicional, a tese traz ao
debate, posto que apartadas do lugar comum dgléscias interessantes contribuicbes de
Gustavo Binenbojm, com sua teoria dos graus deuldp@o a juridicidade, e de Seérgio
Guerra, que trabalha as ‘escolhas’ administratassentadas em uma postura reflexiva do
administrador publico.

9- A partir desse sombrio e preocupante pano daofum trabalho logrou demonstrar
gue essa visdo classica dos conceitos € um eddiisitentado por bases ou pilares frageis,
gue podem ser criticados, mesmo numa Vvisdo esaitensemantica, na qual ganha especial
relevo o trabalho desenvolvido pelos autores KeeplPutnam — a famosa semantica K-P —,
gue desconstroi as bases de uma estatuicdo urdecsignificacéo (‘esséncia’), estabelecida
pela afirmagéo de que o sentido (conceito) detexrnairreferéncia (objeto) no conhecido
exemplo das ‘terras gémeas'.

10- A essas criticas somam-se outras, assentadasteas bases, mas que se prestam
a estruturar uma renovada teoria dos conceitogtat ga premissas radicalmente distintas.
Pode-se dizer, nessa dire¢cédo, que fundamental dontibuicdo de Donald Davidson, que,
mudando de perspectiva, abdica de uma visdo cantriadeferenciacdo do objeto e trabalha
as questdes de atribuicdo de sentido a partir de teoria da significacdo. Nesse cenario,
surge o0 génio do Wittgenstein tardio, que, refuddarsua propria teoria, afirma
categoricamente que os sentidos das palavras sao@#es dos usos que delas se faz em
determinados jogos de linguagem. Assim sendo, @dddo know thatpassa agora a ser
substituida pela légica danow how,que exige, como demonstrado, a imersao na gramatica
profunda constitutiva dos jogos de linguagem meramos. Nesses termos, radicalmente
distintos, reside o ponto fulcral deste trabalh®:n§o ha esséncia, por ndo haver como
determinar, de nada, de forma aprioristica, ou sej@ao existe uma ontologizacdo na esfera
dos conceitos a estabelecer um sentido Unico, qpig¥io — 0 que existem s&o

habitualizagbes ou pré-compreensdes no sentidoeméutico, em razdo, por exemplo, das
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nossas tradicdes —, ndo ha sentido em uma dist{fapde) entre um conceito — e, para nés,
um conceito juridico ou do Direito —, que seriaedeinado, e outro, que seria indeterminado.

11- Essa constatacdo, de que ndo existem condeii@sninados ou indeterminadms
priori, € cabalmente demonstrada com varios exemplosioetlos a institutos do Direito
Administrativo, com especial destaque para a ‘ctumagdo’ padronizada das entidades da
Administracdo Indireta, tais como autarquias, fud@s, empresas publicas e sociedades de
economia mista, bem como a casos de desapropriesdityto de matriz constitucional e
com larga aplicabilidade nas relacbes entre o Bstads particulares. Esse construto abre
possibilidades para um passo ainda maior, na meaidgue serve como fio condutor para
uma desconstrucdo do Direito Administrativo comotono, o que € explicitado no trabalho
por sérios questionamentos acerca da ‘prestabdidtedadesao acritica ao chamado principio
da supremacia do interesse publico sobre o privadala manutencdo de uma categoria
apartada de atos administrativos, exatamente peénaia de critérios racionais para isso.

12- Ainda nessa senda, o trabalho agudiza as axitic escancara um profundo
desalento ao constatar que mesmo autores contempsra&omo Gustavo Binenbojm e
Sérgio Guerra ndo conseguem se agregar a viragalitatjua que este trabalho se propos a
fazer. O primeiro, por insistir em trabalhar comaunisédo forte entre regras e principios,
vinculando as regras a uma determinacédo do Diretomo nos moldes oitocentistas — e 0s
principios a um grau maior de indeterminacgdo, sojacdo se obtém com o auxilio de um
juizo de ponderacdo que nao prescinde do ‘indefdctauxilio’ do principio da
proporcionalidade, com todas as mazelas que adwersud utilizacdo como instrumento
magico para solucionar contendas judiciais e tamlé@ministrativas. O segundo, por
trabalhar as nogoes de reflexividade nos molddsdodafia da consciéncia, que se descura da
necessaria postura que exige, ou, pelo menos,edéyie, a compreensao dos avancos do giro
linguistico-pragmatico na questao da linguagem getds desdobramentos, na medida em que
perpetua na sua obra cisdes ‘fortes’ (e obsoletaisg regras e principios, fatos e normas,
casos faceis e casos dificeis, e defende uma blalésmtativa de ‘matematicizar’ e objetivar,
por meio de elementos das ciéncias empiricas, tantemto da discricionariedade
administrativa, que para ele ainda se encontréadftea conceitos juridicos indeterminados,
como forma de garantir seguranca e previsibiliddelesa postura traz, ainda, a funesta
consequéncia de menoscabar ou pelo menos mitigagcessario ganhos da exigéncia de se
considerar a linguagem sob o viés constitutivo mwacativo, que (pluri) potencializa os
ganhos hauridos da necessaria incorporacao (adBqudegressupostos intersubjetivos para o

conhecimento e para as ac¢des, que se materialimanmeinesgotavel ganho de legitimidade
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— exigéncia da contemporaneidade —, a partir décasadiscursivas racionais, tal qual
defende com muita propriedade Jurgen Habermas.

13- Nesse cenario, resta claro, ja no apagar das,lgue a abordagem adequada para
a solucédo do impasse em que se encontra o Direittemporaneo exige, por um lado, a
aposta em uma razédo pratica reelaborada a partiesienvolvimento do agir comunicativo,
remasterizada pela consideracdo obrigatoria da rdiéiee pragmatica da linguagem, nos
moldes concebidos pela denominada ‘pragmatica tmaalido segundo Wittgenstein —
turbinada pelo tempero da dialética e por umaessante conexdao com a fenomenologia.
Esse ‘caldo’, alicercados na construcdo habermmasdos denominados ‘processos de
aprendizagem’ - que permitem uma construcdo irbgFua de sentido, de modo que,
aprendendo com os erros, o futuro possa ser mgillep passado — afigura-se adequado no
trato do feixe argumentativo no direito. O qudaesnda como um fértil campo de pesquisa
nessa proposta € juridicizar esse modelo, trazesplecificamente para o dominio do Direito
essa formatacdo, em que se escancara a derrocalamétmdos (inclusive o da
proporcionalidade), e de outros raciocinios comoerotivismo, 0 intuicionismo, 0
consequencialismo ‘forte’, posto que se afastanurda adequada abordagem dos jogos de
linguagem do direito. Sob essa perspectiva, fundgahé trabalhar no sentido de um controle
dos standards argumentativos, como a analogia, a argumentagéotra legem a
argumentacgaoontrario senspas inconsisténcias parciais das normas juridit=rgye outros.
Dessa forma, ao se utilizar um discurso assentanomodelo procedimental que leve a sério
o0 devido processo legal — ampla defesa e contrauité poder-se-a obter, ao final do
provimento ou do ato, a ‘resposta correta’, cominugpda, € claro, para os intrincados
problemas que nos afligem no trato cotidiano.
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