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APRESENTACAO

Em DIREITO: PESQUISAS FUNDADAS EM ABORDAGENS CRITICAS
3, coletdnea de vinte e quatro capitulos que une pesquisadores de diversas
instituicdes, congregamos discussdes e tematicas que circundam a grande
area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas questdes da
sociedade.

Temos, no presente volume, trés grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito
constitucional, direito do trabalho e administracdo publica; estudos em direito
penal, direito processual penal e seguranca publica; além de estudos em direito,
historia, literatura e educacéo.

Estudos em direito constitucional, direito do trabalho e administracéo
publica traz analises sobre imunidades parlamentares, liberdade de expresséo,
redes sociais, discurso de édio, protecdo de dados, processo do trabalho,
uberizacdo, administracdo publica, leis das estatais, compliance e sociedades
de economia mista.

Em estudos em direito penal, direito processual penal e seguranga publica
sdo verificadas contribuicdes que versam sobre garantismo constitucional,
inquisitoriedade, realidade carceréria, superencarceramento, drogas, pessoas
egressas do sistema prisional, racionalidade penal moderna, proporcionalidade
e provas ilicitas, audiéncia de custédia, falsificacdo das lembrancas, leis penais
e comunidades indigenas e operagdes complexas.

O terceiro momento, estudos em direito, histéria, literatura e educacao,
traz contetidos de direito militar, Lei n. 11.645/2008, cinema, literatura e ensino
juridico, plagio e ambiente digital.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com
os estudos aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 6
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RESUMO: Este artigo tem por objetivo propor
discussGes acerca dos procedimentos,
processos e decisdes administrativas que,
como regra, pautam-se no dogmatismo
juridico, de maneira que se propde a
necessaria postura da Administragéo
Publica, municipal, estadual e federal, ao
atuar, deve ter a epistemologia agregada ao
processo de interpretacdo e aplicagédo do
Direito. Além disso, apresenta-se como o
mencionado dogmatismo juridico influencia
nas decisdes administrativas, muitas vezes
inobservando os direitos fundamentais dos
administrados e, por decorréncia logica,
descumprindo os deveres fundamentais
do administrador publico, haja vista que,
pela perspectiva exegética, a interpretacédo
e aplicagdo do Direito muitas vezes se
circunscreve ao formalismo exacerbado
destoando da moderna Administragéo
Publica Gerencial. Por fim, demonstramos

Data de aceite: 02/01/2023

como as decis6es administrativas baseadas
em puro dogmatismo juridico espraiam
seus efeitos no consequencialismo, pela
vertente da Analise Econémica do Direito
(AED). A metodologia utilizada é uma
revisdo de literatura de obras juridicas e
artigos cientificos produzidos acerca do
tema proposto.

PALAVRAS-CHAVE: Decisbes
administrativas — dogmatismo juridico —
epistemologia- consequencialismo —Analise
Econémica do Direito.

ABSTRACT: This article aims to propose
discussions about procedures, processes
and administrative decisions that, as a
rule, are based on legal dogmatism, in a
way that proposes the need for the posture
of Public Administration when acting
to have the epistemology added to the
process of interpretation and application
of the Law. In addition, it presents how
the mentioned legal dogmatism influences
administrative decisions, often not
observing the fundamental rights of those
administered and, logically, failing to
comply with the fundamental duties of the
public administrator, given that, from the
exegetical perspective, the interpretation
and application of Law is often limited to
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exacerbated formalism, dissociating from modern Managerial Public Administration. Finally,
we demonstrate how administrative decisions based on pure legal dogmatism spread their
effects on consequentialism, through Economic Analysis of Law (AED). The methodology
used is a literature review of legal works and scientific articles produced on the proposed
theme

KEYWORDS: Administrative decisions — legal dogmatism — epistemology- consequentialism
— Economic Analysis of Law.

11 INTRODUGAO

Considerando a transicdo da Administra¢cdo Publica de cunho burocréatico para a
Administrativa Publica Gerencial, bem como permeada, atualmente, pela doutrina da
Administrag@o Dial6gica, sendo a burocréatica caracterizada por exacerbado formalismo
e morosidade dissonante da demanda social e causando um inchacgo estatal, bem como
a Administracéo Gerencial, delineada pelo principio da instrumentalidade das formas e
pela busca do atingimento da finalidade e dos resultados perseguidos pelo Estado-
Administracao, faz-se necessaria uma reflexdo acerca do desenvolvimento dos processos
e procedimentos administrativos das instituicbes, a fim de proporcionar uma analise sobre
do iter procedimental dos atos de rotina no contexto dos érgéos publicos.

Diante disso, a andlise sera feita pela perspectiva da Anéalise Econémica do Direito,
conhecida como AED, haja vista o contexto atual e crescente da finitude dos recursos
publicos diante da incomensuravel demanda social pela prestagéo de servigo publico.

Neste recorte de analise, teremos como vetor a discussao sobre o consequencialismo
nos procedimentos, processos e decisdes da Administragdo Publica em geral, a fim de
estabelecermos um sopesamento dos impactos entre os meios eleitos e as finalidades
buscadas, tendo como base a reviséo de literatura sobre as diversas concepg¢des da origem
do Direito, sobretudo o dogmatismo administrativo até a epistemologia.

Para tanto, abordaremos desde o Jusnaturalismo até o Pos-Positivismo, também
mencionado pelo Professor Bruno Torrano como “nao-positivismo”, principalmente pelo
viés do positivismo normativista, acep¢do essa mais verificavel nas decisdes dos casos
concretos.

21 DAS NORMAS JURIDICAS

Para o desenvolvimento da presente analise € imprescindivel que abordemos
inicialmente a tematica acerca da interpretagdo de normas juridicas.

E classica a discuss&o sobre o sentido e alcance das normas juridicas, de forma que,
adotando-se a doutrina da sociedade aberta dos intérpretes de Peter Haberle, &€ necessario
que o intérprete, em ambito institucional, delimite a concepg¢ao de normas juridicas como
género, do qual sdo espécies norma-regra e normas principios.

E necessario esclarecer que o conceito de texto ¢ distinto do conceito de norma, de
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maneira que aquele materializa tdo somente o ponto de partida para a andlise realizada pelo
intérprete, de forma que a norma é o resultado do processo de interpretacdo, sendo que
podemos ter alcance meramente declarativo, quando o texto esta em perfeita consonancia
com a norma, alcance ampliativo quando o texto disse menos do que 0 necessario ao fim
visado ou, por derradeiro, alcance redutivo, que € quando o texto disse mais do que a
norma pretendida.

Nesse contexto, temos os métodos classicos de interpretacédo de Savigny, bem
como de Rudolf Von lhering, que serviram como delineadores para contribuir com o papel
do intérprete e foram como referenciais de métodos mais audaciosos e condizentes com o
processo de interpretacéo de viés constitucional.

Como anteriormente mencionado, conhecermos as espécies das normas juridicas
€ de fundamental importancia para o processo de interpretacéo, haja vista as reiteradas
situagdes nas quais os intérpretes deparam com aparente conflito de normas juridicas
igualmente previstas, bem como a distingdo na resolucdo dessa aparente coliséo.

31 DA CONCEPQI\O DO DIREITO - DO JUSNATURALISMO AO POS-
POSITIVISMO

Diversas correntes abordam sobre a concepg¢éo do Direito, de forma que discutem
qual seria a génese dessa ciéncia, de maneira que analisaremos o Jusnaturalismo, o
Positivismo, e suas ramificacdes, com uma breve mencéao ao Realismo Juridico e, por fim,
0 Pos-positivismo.

A corrente jusnaturalista trabalha com a ideia do direito natural, de forma que ,
quando é positivada uma norma juridica, esse fendbmeno tem somente o aspecto declarativo,
uma vez que o direito € preexistente e que ao legislador coube somente reconhecer algo
anterior a ele, de forma que o Poder Constituinte Originario, com atribuicdo de criar um
Estado juridicamente organizado, € limitado pelo direito natural, sustentando que todas as
pessoas tém direitos inatos.

No entanto, a propria premissa da corrente jusnaturalista, de que o direito € inato a
todas as pessoas, serviu de desconstituicdo dos seus fundamentos quando da ascensao
dos déspotas esclarecidos, uma vez que se tornou contraditério sustentar que o direito &
inato a todas as pessoas com o discurso de que o poder emana de Deus, criando distin¢cdes
entre as pessoas, causando, entdo, a derrocada do jusnaturalismo e o surgimento do
positivismo.

O Positivismo, que tem dentre os seus maiores expoentes Hans Kelsen,
incompreendido na maioria das vezes por ser erroneamente associado a ideias nazistas,
sustenta a ideia do direito posto, de viés constitutivo, haja vista que o direito nasceria
tdo somente quando da sua positivagdo, contradizendo o jusnaturalismo, que alegava o
aspecto inato do direito das pessoas.
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Porém, o proprio positivismo tem matizes diferentes e que, muitas vezes, apresentam
diferentes perspectivas.

Independente do viés positivista, uma das suas caracteristicas mais marcantes é ndo
reconhecer os elementos extrajuridicos como relevantes para o seu processo de analise,
uma vez que desconhece os aspectos da moral e da ética como influenciadores do Direito,
de forma que, em consonancia com a Teoria dos Sistemas de Niklas Lhumann, reconhece
que o Direito € um subsistema autopoiético, autorreferente e que, dessa forma, basta a si
mesmo, alimentando-se e se retroalimentando com as suas préprias bases e premissas.

No entanto, conforme mencionado, em uma visdo deturpada, o positivismo
normativista € associado invariavelmente a regimes totalitarios como se chancelasse os
métodos, técnicas e as ideologias nazistas, tdo somente por sustentar que o Direito, ainda
que injusto pela 6tica moral e ética, ainda sim é o Direito.

Dessa forma, com o término da 2% Guerra Mundial, houve uma reflexdo mundial
acerca dos métodos empregados e que, por um viés meramente juridico, havia sustentaculo
para tais atrocidades.

Nesse contexto, Luis Roberto Barroso estabelece os marcos do denominado
Neoconstitucionalismo, quais sejam:

a) marco historico — término da 22 Guerra Mundial;
b) marco filoséfico — pods-positivismo;

¢) marco tedrico — forgca normativa da Constituicdo, expansao jurisdicional e a nova
hermenéutica constitucional.

Assim, a concepcao de que o Direito bastava a si mesmo, abstraindo-se os aspectos
da filosofia e de todos os outros elementos extrajuridicos, demonstrou-se ser insuficiente
para regular as relagdes e de impedir as técnicas aplicadas na 22 Guerra Mundial, de forma
que houve uma necessaria reaproximacgao do Direito e da moral/ética, pauta defendida pelo
jusnaturalismo, aproximando-se dos elementos extrajuridicos.

Diante disso, com as bases do Neoconstitucionalismo, demonstrou-se que lei e
Constituicdo Federal séo totalmente diferentes, com base em hierarquia das normas, sendo
essa o fundamento de validade para aquela, de forma que se reconheceu a forga normativa
da Constituicdo como apta a influenciar e condicionar toda a atividade legislativa do Estado,
desconstituindo o discurso de que a Carta Politica seria mera exortagcao e vocacionada
a veicular simples intencdes do Poder Constituinte Originario e sendo reconhecida com
eficacia irradiante sobre todo o ordenamento juridico, criando o Estado Constitucional de
Direito em superacéo ao Estado Legislativo de Direito.

Dessa forma, tendo a Constituicdo Federal como vértice de todo um ordenamento
juridico de um Estado, sendo, portando, uma norma posta, fundamento de validade para
toda atividade legislativa, tem sobre ela tdo somente a norma hipotética fundamental
pressuposta de Hans Kelsen com a emanacgéao do comando de “cumpram a Constituicéo”.
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Nesse sentido, como a Constituicdo Federal foi algada a condi¢éo de fundamento de
validade das normas juridicas, seria necessario preservar a sua autoridade diante de todas
as producles legislativas do Estado, quer direta ou indiretamente a afetasse, de maneira
que pela premissa da higidez constitucional, ela seria norma paramétrica como referencial
para controle difuso ou controle concentrado de constitucionalidade, quer pelo viés abstrato
ou pelo incidenter tantum.

Sendo assim, em consonancia com o marco teérico mencionado por Luis
Roberto Barroso, tendo em vista a possivel incompatibilidade da atividade legiferante
infraconstitucional com a Constituicdo Federal, foi necessaria a previsdo de um o6rgao
que se ocupasse dessa analise, sendo que no contexto brasileiro incumbe ao STF, caso
a incompatibilidade se dé em face a Constituicdo Federal de 1988, direta ou por meio
das normas de reproducédo obrigatéria pelos Estados-membros, ou seja, pelo STF e pelo
respectivo TJ, até mesmo por qualquer juiz ou Tribunal por meio do controle difuso, tendo
a inconstitucionalidade como causa de pedir, constituindo-se assim numa expanséo da
jurisdicéo constitucional.

Por tudo que foi dito, ha de se reconhecer que, ndo sendo a Constituicao Federal
equivalente a meras leis ordinarias, € necessario um sistema especifico de interpretagéo
de suas normas juridicas, denominando-se assim na nova hermenéutica constitucional,
haja vista a insuficiéncia dos métodos tradicionais de interpretacdo de normas juridicas
para se fazer frente as normas-regras e normas-principio de assento constitucional de
gozam de peculiaridades no momento de aplicagéo, principalmente na sistematica distinta
na resolucao de seus conflitos.

Para Robert Alexy, citado por Fonteles (2022), as normas-regras sdo aplicadas com
base no critério da subsuncéo, sdo denominadas como mandados de definicdo, sendo
aplicadas pela légica do “tudo ou nada” — all or nothing — de maneira que em eventual
colisdo resultara em ser adotada uma delas e a consequente invalidagéo da outra norma-
regra colidente. Ja na colisdo entre normas-principios, caracterizados por vagueza extrema,
pelo viés positivista , mas caracterizados pelo critério da estrutura/ l6gica, pelo viés pos-
positivista, sdo mandados de otimizacéo, de forma que seréo aplicados na maior medida
do possivel com base nas possibilidades faticas e juridicas do caso concreto, de maneira
que a adogdo de uma das normas-principio resultara em um afastamento episddico da
outra norma-principio colidente , de forma que n&o ha invalidagdo, mas tdo somente a ndo
aplicag@o naquele caso concreto, mas que podera se sobressair em outro caso concreto.
Para Ronald Dworkin, os critérios “peso” e estrutura séo os determinantes para a definicao
das normas-principios, que serdo aplicadas com base no “balanceamento”, por meio da
analise no caso concreto conforme os principios em conflito, como, por exemplo, a liberdade
de manifestacdo de um grupo de pessoas numa avenida movimentada de grandes centros

urbanos obstruindo o direito de ir e vir das demais pessoas néo participantes do protesto.
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41 DO DOGMATISMO DO DIREITO ADMINISTRATIVO A EPISTEMOLOGIA

4.1 Os principios da supremacia do interesse publico sobre o particular,
bem como da indisponibilidade do interesse publico e seus reflexos na
interpretacéao e aplicacao do Direito no ambito da Administracéo Publica

Ap6s analisarmos a estrutura das normas-juridicas, constituidas em normas-
principios e normas-regras, bem como a percepcao da cogéncia referente aos principios
, sobretudo devido aos influxos do pos-positivismo e da substituicao da “lei” como centro
do Direito (Kelsen) para “Constituicdo Federal”, que privilegia a pessoa humana como o
referencial da qual tudo parte e para a qual tudo converge, algou a dignidade da pessoal
humana como uma verdadeira “clausula geral de abertura dos Direitos Fundamentais”,
haja vista a impossibilidade de aloca-los num rol taxativo, haja vista a caracteristica da
“cumulatividade” conforme o Professor Fernando Martins.

Nesse sentido, houve o fendmeno da “Constitucionalizagéo do Direito”, de forma que
a base principiolégica da CF/88 se espraia para todos os ramos do Direito, os quais deverédo
passar por uma verdadeira “filtragem constitucional”, conforme a doutrina especializada.

Afirmar a necessidade de observancia do fendmeno da “Constitucionalizagédo
do Direito” significa dizer que toda e qualquer interpretacdo e aplicagdo de normas
juridicas deverdo estar em consonancia com a CF/88, sob pena de serem submetidas as
consequéncias juridicas da inconstitucionalidade, da néo-recepcéo, etc.

Posto isso, o Direito Penal, Direito Administrativo, Direito Penal Militar, Direito
Processual Penal Militar, Direito Processual Comum, enfim, todos os ramos, sem excecéo,
deveréo se pautar por efetivar os mandados cogentes da CF/88.

Nesse contexto, inobstante também aconteca em outros ramos do Direito, ha de se
ressaltar o enfoque no Direito Administrativo, arraigado por dogmas que dividem opinides
dos doutrinadores acerca do alcance, sentido e da intensidade de institutos e/ou principios
do Direito Administrativo.

Nessa seara, dentre outros, ressaltam-se o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular, bem como principio da indisponibilidade do interesse publico,
que, na sua interrelagéo, geram o “efeito bumerangue”, conforme brilhantemente calcado
pelo Professor Fernando Martins, ao analisar a relacao que se da entre a efetivagdo de um
Direito Fundamental e a sua decorréncia l6gica de que assim estaria cumprindo o Dever
Fundamental correspondente.

A natureza de dogmatismo acerca dos referidos principios pela doutrina classica é
de tal veeméncia que Celso Antdnio Bandeira de Melo os denomina como as “Pedras de
Toque do Direito Administrativo”, ou seja, para o referido doutrinador, tais principios é o
alicerce sobre o qual todo o Direito Administrativo se desenvolve.

Sendo assim, a fim de cumprir as finalidades publicas, o Direito Administrativo

se ancora no principio da supremacia do interesse publico sobre o particular para dar
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concretude as normas administrativas, as vezes restringindo e até mesmo suprimindo
direitos de particulares em prol do interesse coletivo, sendo que os denominados “Poderes
Administrativos” séo exemplos de tal situagéo. Vejamos o conceito de “Poder de Policia”,
previsto no art. 78, do CTN, prevé:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a pratica
de ato ou abstencéo de fato, em razdo de intéresse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produ¢ao e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessao
ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. (Redagédo dada pelo Ato
Complementar n° 31, de 1966)

Paragrafo unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando
desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com
observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha
como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder. (Brasil, 2022).

Por outro lado, significando como o lado inverso da moeda, temos o principio
da indisponibilidade do interesse publico, pois enquanto o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular significa todo o arcabougo de prerrogativas para que
a Administracdo Publica persiga o interesse publico, aquele principio significa limitacoes
ao administrador publico, também para atender ao interesse publico, uma vez que o
administrador publico é mero gestor e ndo pode dispor daquilo que néo lhe pertence.

Faz-se interessante para a andlise a distingao doutrinaria, aplicavel ao principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular, bem como ao principio da
indisponibilidade do interesse publico, acerca dos conceitos de “interesse publico primario”
e “interesse publico secundario”, haja vista que, por meio deles delinearemos os contornos,
os sentidos e o alcance das mencionadas “Pedras de Toque do Direito Administrativo”,
segundo Celso Antdnio Bandeira de Melo, pois conduzirdo a aplicagdo no caso concreto.

O “interesse publico primario” é aquele da propria populacédo, sendo os valores
patrimoniais e até extrapatrimoniais da sociedade como vetores para alocacao de recurso,
restricdo de direitos, racionalidade e aplicabilidade dos servicos publicos. Enfim, é o
precipuo interesse que deve ser perseguindo incessantemente pelo Poder Publico.

Ja o “interesse publico secundario” é o interesse do Estado-Administracéo, da pessoa
juridica, que pode até coincidir, mas ndo necessariamente, com o interesse primario da
sociedade, haja vista que , pela maioria das vezes acaba sendo associado como protecéo
ao erario, sendo que, em eventual colidéncia/dlvida, o interesse publico primario devera
ser precipuamente observado.

Dessa forma, pelo dogmatismo do Direito Administrativo acerca do principio da
supremaciadointeresse publico sobre o particular, bem como do principio daindisponibilidade
do interesse publico e da incorreta compreensédo e/ou da falta de conhecimento acerca

da distincdo entre “interesse publico priméario” e “interesse publico secundario”, nota-se
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comportamentos e decisbes de administradores que vao de encontro com as bases da
Administragdo Publica Gerencial, que é a perspectiva moderna de Administracao Publica,
que requer releituras dos, outrora insofismaveis, institutos do Direito Administrativo, que
devem ser compreendidos pela ética da Constitucionalizagéo do Direito.

Reconhece-se a influéncia da heranca da denominada “Escola Exegética” francesa
no equivocado ponto de vista anteriormente mencionado, na qual, desconfiando-se
das manobras politicas nas indica¢cdes de Magistrados, e que seriam utilizados como
instrumentos para inviabilizarem os planejamentos dos revolucionarios franceses, sendo
entéo prescrita a forma de como os julgadores deveriam “dizer o direito” — bouche la loi— de
maneira que, transplantando-se de Magistrados naquele contexto francés para intérpretes
e aplicadores do Direito de maneira geral, pela perspectiva da “Sociedade aberta dos
intérpretes” de Peter Haberle, percebe-se a forma equivocada e restritiva de interpretacao
de normas juridicas no ambito da Administracdo Publica.

Referentemente a problematiza¢do aqui desenvolvida, sédo perfeitamente cabiveis
as licdes de Friedrich Muller, jurista alemao, o qual dentro da teoria da interpretacdo de
normas juridicas nos apresenta a distincdo entre “texto” e “norma”, para o qual “texto”
nada mais é do que o aspecto linguisticamente considerado, literal. Porém, “norma” é o
texto interpretado, ou seja, a “norma” € o resultado da interpretacdo de um texto, sendo
esse metaforicamente demonstrado como a ponta de um iceberg e a norma é toda a
profundidade do iceberg que esta dentro do mar € que ha de ser buscada por meio do
processo de interpretagdo, ou seja, a norma é a parte nao vista do iceberg.

Dito isso, como fruto dos trabalhos de Friedrich Miller, o referido autor criou o
conhecido método “Normativo-Estruturante” que, dentre outros, € um dos métodos utilizados
na hermenéutica constitucional inseridos no contexto das discussdes entre as maneiras e
distingbes de interpretacdo das leis infraconstitucionais e das Constituicbes democraticas
que, pelos contornos do presente trabalho, escapam-me a analise aprofundada.

Pelo exposto, no Direito Administrativo, mais do que em outros ramos do Direito,
nota-se recalcitrancia em se afastar do dogmatismo, principalmente em torno dos principios
da supremacia do interesse publico sobre o particular e da indisponibilidade do interesse
publico, seja pela incorreta interpretacdo e aplicagdo das normas administrativas, seja
devido ao fato de administradores, ausentes de teses argumentativas consolidadas e com
receio de decidirem, em tese, contrarios a solugdes oferecidas de lege lata , optam por
decidir nos estritos termos da lei, esquecendo-se da Constitucionalizagéo do Direito, dos
institutos juridicos que devem ser interpretados no ato de interpretagdo, como interpretacao
extensiva, analogia, principios constitucionais, e acabam possibilitando que demandas que
seriam facilmente resolvidas em ambito administrativo sejam levadas ao Poder Judiciario
pelos administrados, sobrecarregando ainda mais o sistema de justica.

Pertinentes para essas discussbes sado as licobes de Masson (2020) que, citando
José Cerezo Mir, traga as distingdes entre dogmatica e dogmatismo. Sendo assim, para o
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referido autor temos:

a dogmatica penal € a interpretagdo, sistematizacédo e aplicacéo légico-
racional do Direito Pena. N&do deve, entretanto, ser confundida com o
dogmatismo, é dizer, aceitacdo cega e sem criticas de uma verdade absoluta
e imutavel, incompativel com a proépria ideia de ciéncia (Masson, 2020, pag.
10e 11)

Entéo, a aplicagcéo cega e como verdade absoluta de normas juridicas administrativas
destoa totalmente do conceito de Administracdo Publica moderna, dialégica, que possui
o foco na eficiéncia e na efetividade, com busca incessante da gestéo por resultados
e isso possui uma agravante qualificada quando causa ingeréncia no direito dos
administrados, cerceando direitos indevidamente, de forma que certamente tais questdes
serédo judicializadas com nitido resultado favoravel ao administrado. Dessa forma, o texto
da norma juridica deve ser considerado no ato da interpretacdo. Porém, como ponto de
partida para a analise, que devem considerar outros fatores, dentre eles as previsdes da
Constituicao Federal.

Por fim, ao cotejar uma demanda concreta de um administrado, o administrador
devera levar em consideragcdo o principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular, mas verificando no caso concreto se se refere a interesse publico priméario e/ou
secundario, pois tal distincao servira de baliza para qual interesse (se da Administracéo ou
do particular) prevalecera naquele caso concreto.

Além disso, o principio da indisponibilidade do interesse publico também devera
ser cotejado face a demanda do administrado tendo por baliza a distingdo entre interesse
publico primario e/ou secundario, pois , apds oscilacdes doutrinérias, jurisprudenciais e até
legal , vide a Lei 8429/92, que versa acerca da Improbidade Administrativa, que inseriu o
Acordo de Nao Persecucéo Civel (ANPC), é cedico que apenas o interesse publico primario
é qualificado como indisponivel, sendo que diversos aspectos poderao ser resolvidos com
base na consensualidade, na vertente da denominada de modo geral pela doutrina como
“justica negociada”, reforcada pelo Decreto-lei 4657/1942, LINDB, com as alteragbes pela
Lei 13655/2018.

4.2 Analise dos institutos e principios do Direito Administrativo calcada na
Epistemologia

Conforme discorrido no item anterior, o dogmatismo quanto aos institutos e
principios do Direito Administrativo faz com que administradores ndo reconhegcam a
Constitucionalizagdo do Direito na area da Administracdo Publica. Nesse sentido, os
administradores publicos, quando se deparam com o0s principios ndo os reconhece na
esséncia de como deveriam ser reconhecidos.

Os administradores publicos, conforme ja dito, pautando seus comportamentos
e decisbes administrativas pelo viés interpretativo da Escola Exegética, portanto, pela
perspectiva do Positivismo radical, observam os principios pelo critério da vagueza, da
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abstracdo e rechagam a densidade normativa e a eficacia vinculante deles, tal qual € a
proposta do poés-positivismo, que define os principios com base no critério do “ peso” ,
da estruturacdo, com possibilidade irradiante em relacdo a tudo e em relagdo a todos,
como, por exemplo, a Administracéo Publica, de maneira geral, ndo permitia que fossem
realizadas etapas de um concurso publico em data diversa do cronograma estipulado pela
Administracdo, para um(a) determinado(a) candidato(a) sob a alegacéo de violar o principio
da isonomia, do art. 5°, caput , da CF/88.

Com esse simples exemplo, dentre milhares de outros passiveis de serem
enquadrados no arquétipo de decisbes administrativas semelhantes a mencionada
vedacao (ndo poder realizar etapa de um concurso publico em data diferente para um
candidato), percebe-se a limitacdo interpretativa e aplicagéo discriminatoria em relagcéo a
um administrado que “foge” a normalidade dos requisitos do certame. Ou seja, pela analise
do caso concreto, é possivel abstrair circunstancias de algum administrado que requer , de
maneira imperiosa, que seja proporcionado um tratamento diferente a ele.

No entanto, o recorrentemente alegado pretexto de tratar com isonomia e impedir
que seja realizada uma etapa em data diversa dos demais candidatos, encerra, na verdade,
um aspecto discriminatério, uma vez que é justamente visando proporcionar isonomia que
dever ser autorizada a realizagdo em dia diverso.

Porém, com analise estrita e com base exegética, o administrador publico pode estar
se esquecendo que a isonomia possui duas facetas, quais sejam a formal e a material,
sendo que oportunizar a realizacdo em dia diverso, como exemplo, para uma gestante,
aprovada num concurso publico, em todas as etapas e, quando do teste de capacitacédo
fisica ndo puder realiza-lo em data diversa com amparado em relatério médico.

O viés discriminatorio é nitido, pois a gestagéo realmente impede o exercicio fisico
intenso de um concurso publico — desigualdade material frente as outras candidatas
femininas que ndo estdo gravidas — desigualdade material, qualificada, frente aos
candidatos masculinos, que jamais incorreriam em tal situagéo.

Situacdes simples como a mencionada no exemplo, fatalmente, aportaria no Poder
Judiciéario a fim de ver o direito do administrado devidamente tutelado, sob pena, de uma
mulher, que queira se candidatar a um concurso publico, tenha que escolher entre a
maternidade ou tentar ingressar num concurso publico, ressaltando que a CF/88 protege a
maternidade e prevé o principio do concurso publico.

Conforme demonstrado, nenhuma norma juridica deve ser interpretada e aplicada
com base no dogmatismo, embora muito recorrente no ambito da Administragdo Publica,
principalmente tendo por sustentaculo as “pedras de toque do Direito Administrativo”,
conforme Celso Antonio Bandeira de Melo.

Diante disso, o ideal é airrefutavel aceitagéo do fendmeno da Constitucionalizagéo do
Direito também no ambito do Direito Administrativo, sendo que temos outros exemplos, como

o direito a propriedade, antes entendido como inquestionavel pela vertente do liberalismo
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econdmico e, atualmente, caso ela ndo cumpra a sua fungéo social, fica autorizado o Poder
Pudblico, apbs esgotar algumas etapas antecedentes, como mandado de aproveitamento
a propriedade como parcelamento do solo nédo utilizado/subutilizado, passando-se para
IPTU progressivo no tempo e até se chegar a desapropriacdo, obviamente conforme os
requisitos legais e da CF/88. Ou seja, nada e ninguém estdo imunes ao fendmeno da
Constitucionalizagéo do Direito e deve render postura deferente a ele.

Dessa forma, a proposta € que a interpretacéo e aplicagdo de normas juridicas
administrativas para a solugdo dos casos concretos devem contemplar a abordagem
epistemologica, calcada no viés cognitivo, com bases no conhecimento desenvolvido na
relacéo entre o sujeito-intérprete e o objeto interpretado, fugindo do dogmatismo cego e
intransponivel.

Para tanto, € inquestionavel que decisées administrativas se baseiem em eficiéncia
no trato com a coisa publica, tendo como vetor a gestdo de resultados, compliance e,
principalmente na efetividade de Direitos Fundamentais, a fim de estabelecer a necessaria
causalidade entre o plano abstrato das previsées e o plano concreto das realizagdes.

Essa discusséo sofre uma potencial influéncia em virtude das previsdes do art. 20
e seguintes da LINDB que, com as alteracdes pela Lei 13655/2018, pois elas agregam
diversas controvérsias na aplicacao do Direito Publico, uma vez que se percebe a vertente
consequencialista para as decisdes judiciais, administrativas e das Cortes de Contas.

Diante disso, o receio é que decisbes administrativas ja eram baseadas no
dogmatismo juridico sofram um agravamento na qualidade da interpretagédo e aplicagdo
de normas juridicas administrativas, uma vez que a LINDB , com as alteragdes pela Lei
13655/2018, trouxe a necessidade avaliar as conseqliéncias praticas de uma decisédo
quando ela for baseada em valores juridicos abstratos. Ou seja, significa mais uma
limitagdo para se decidir com valores juridicos abstratos, o que requer muito maior 6nus
argumentativo ao administrador publico quando das suas decisbes que, como ja de praxe
profere decisdes calcadas em dogmatismo e que, certamente ndo entrara em celeumas
argumentativas para efetivar um direito fundamental haja vista a carga argumentativa
que sobre ele pesara o que, invariavelmente nos leva a conclusao de que, mesmo que o
administrado tenha determinado direito a ser tutelado, certamente sera mais uma demanda
judicializada que, juntamente com tantas outras, vao abarrotar o sistema de justica.

Porém, a solugéo é simples. Basta o administrador publico cumprir o seu dever
fundamental que sempre ja foi que o de motivar, adequadamente, 0 ato administrativo.

Nesse munus argumentativo, séo preciosas as bases da fung¢éo da linguagem, que
servird de “ponte” entre o subjetivismo, calcado em decisionismos voluntaristicos, para a
sustentacao soélida no plano da argumentagéo.

Primeiramente, deve ser considerado o conceito da “alteridade”, que é justamente
reconhecer que existe a presenca do outro naquela relagéo juridica e que a decisdo nao

se circunscreve meramente ao administrador publico responsavel pela decisédo, pois a
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dialégica entre pessoal pode levar a um resultado satisfatério entre as partes, chegamos
entdo no “interssubjetivismo” e, por fim, fundindo as previsées da lei, os fatores do caso
concreto, as teses argumentativas do administrado com as teses do administrador publico,
tudo isso tendo suporte principioldgico e vinculante a CF/88, temos a “fusdo de horizontes”,
de Hans George Gadamer. Ou seja, uma decisao qualificada e apta a realizabilidade do
Direito.

51 PROCEDIMENTOS, PROCESSOS E DECISOES ADMINISTRATIVAS PELO
VIES DO CONSEQUENCIALISMO, CALCADO NA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

Com base na Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, na qual ele estabelece a
relagdo entre o ambiente e o sistema, bem como nos apresenta o aspecto autopoiético
de retroalimentacdo, de forma que, com as suas proprias bases, cada sistema, por
autorreferéncia, retroalimenta-se e lhe da sustentacgéo.

Assim sendo, o Direito, como um dos sistemas que influencia e que é influenciado
pela sociedade, nao fica (e nem pode ficar alheio) as transformagdes sociais e nas formas
com que cada sistema com ele se relaciona.

Dessa forma, conforme Lordelo (2022), mencionando a Enciclopédia de Filosofia
da Universidade de Stanford, apresenta-nos o conceito de Analise Econémica do Direito
(AED):

consiste em um ramo do conhecimento que aplica as ferramentas da teoria
microecondmica ao exame de normas e instituicoes juridicas. Ela se preocupa
com a eficiéncia da norma juridica, testando, de forma empirica, se os
objetivos pretendidos pelo legislador sao atingidos, razdo pela qual muitos

autores ndo a concebem como uma verdadeira Teoria do Direito, mas sim
um conjunto metodolégico com objeto delimitado. (Lordelo, 2022, pag. 527).

Como se percebe, a AED, originalmente criada para a tematica da economia, tendo
como grandes expoentes os pragmatistas Richard Posner e Cass Sustein, tem ganhado
enorme destaque para analise e aplicacao de normas juridicas, haja vista os indissociaveis
sistemas da economia e do Direito, realidade ja percebida desde o estamento francés da
burguesia, que possuia poderio econémico, mas néo tinha influéncia politica, sendo que
passaram a exercer muita influéncia na constru¢do do Direito aquela época.

Amencionada influéncia da AED para interpretacéo e aplicacao das normas juridicas
esta diretamente associada ao amplo leque de direitos fundamentais previstos na CF/88 e,
noutra vertente, estao os principios e metas do orcamento publico. Ou seja, muita demanda
e pouco recurso financeiro disponivel.

Nesse contexto, dentre outros, temos o rol do art. 5° (direitos e deveres individuais e
coletivos), bem como do art. 6° (direitos sociais) de maneira que todas as pessoas, inclusive

os administrados, possuem o direito privado subjetivo de exigir prestacbes (realizabilidade)
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do Poder Publico, independentemente do ente federado ou do 6rgdo administrativo, haja
vista o repisado fendmeno da Constitucionalizacdo do Direito, dentre eles do Direito
Administrativo.

Dessa forma, proferir decisbes administrativas de boa qualidade é direito
fundamental do administrado, materializado no direito fundamental a boa administragéo
publica, conforme o Professor Marcos Anjo Pereira Coutinho, mas principalmente é dever
fundamental do administrador publico, conforme o Professor Fernando Martins.

Nessa senda, desde os procedimentos administrativos, perpassando pelos
processos administrativos, que serdo materializados nas decisdes administrativas devem
observar o mencionado grau de fundamentalidade das normas juridicas no momento de
aplicar o direito.

Normalmente, o administrador publico quer se esquivar do seu dever fundamental
sob o pretexto do “principio da reserva do possivel” que, em linhas gerais, podemos
conceitua-lo tendo como premissa de que a realizabilidade dos direitos fundamentais das
pessoas esta condicionada aos recursos financeiros do Estado, muitas vezes tendo por
lastro a errbnea alegagéo de que, sobretudo normas programéaticas da CF/88, deverao ser
realizadas na medida do possivel e relegando a procrastinacao e desidia do administrador
publico.

Por outro lado, em contrapartida ao “principio da reserva do possivel” temos o
“principio do minimo existencial”, ou seja, rol de condi¢des minimas para tornar a vida dos
administrados devidamente qualificada como “digna”.

Essa discusséao se faz pertinente uma vez que, tendo em vista que o administrador
publico, na maioria das vezes, pauta suas decisdes administrativas lastreadas no
dogmatismo juridico, eleva-se a probabilidade de malferir os direitos do administrado, nao
Ihe concedendo aquilo que é jus a ele e, assim, ndo lhe restando outra alternativa senédo
buscar guarida no Poder Judiciario, “contribuindo” entédo para mais uma demanda judicial
na interminavel fila da litigiosidade represada.

Sao conhecidos e devidamente trabalhados por todas as doutrinas administrativas
de que, ao contrario da Franga e o seu denominado “Sistema contencioso administrativo”,
que faz coisa julgada material naquele sistema de jurisdicdo dualista, no Brasil temos
o “Sistema da jurisdicdo Unica”, também chamado de “sistema inglés”, em que as
controvérsias apresentadas na Administragcdo Publica poderédo ser rediscutidas no Poder
Judiciario, sendo que, apenas em algumas excec¢des, ha previsdo de esgotamento pela
via administrativa ou pelo menos a negativa e/ou inércia da Administragéo Publica para se
buscar o socorro ao Poder Judiciario, como exemplo, Justica Desportiva e outros.

Assim sendo, as decisdes administrativas deverdo ser pautadas nas bases da
epistemologia, com reconhecimento do fenébmeno da Constitucionalizacdo do Direito,
no dever fundamental de exarar decisbes com boa qualidade, resguardando o interesse
da Administragédo Publica, mas ndo desconsiderando a existéncia e nem os argumentos
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do administrado, de forma que, se devidamente argumentado e tendo o ordenamento
juridico como um todo com ancoragem, evoluindo do conceito de “lei” para o conceito de
“juridicidade”, qualquer decisdo administrativa é passivel de ser justificada se né&o subverter
a logica do Direito Administrativo constitucionalizado.

Nesse contexto, considerar as “consequéncias praticas da decisdo”, conforme
prescrito na LINDB, deve ser entendido pelo aspecto financeiro, custos na apurag¢do dos
fatos, dispéndio de recurso humano para instruir e elaborar os processos administrativos,
gastos logisticos de deslocamento de agentes administrativos encarregados das
apuracdes, dispéndio de tempo Util & assessoria juridica analisando os processos e 0s
impactos financeiros com advogados/defensores por parte do administrado e, sobretudo,
uma possivel condenacéo da Fazenda Publica a indenizar o administrado, a recompé-lo a
carreira conforme deveria ter sido a seu devido tempo e condi¢des.

Porém, a maior conseqiiéncia pratica de decisGes administrativas indevidamente
exaradas é justamente a violagao de direitos fundamentais dos administrados, pois, pelo viés
econdmico, processos e decisées administrativas mal conduzidos levam ao rebaixamento
da qualidade de vida, moral e que, inevitavelmente, conduzira ao rebaixamento da saude
do administrado, tornando-o menos produtivo ou até improdutivo, sobrecarregando o
sistema de previdéncia e saude correspondente, sendo que ele permanecera nos quadros
dos cargos e ndo podera “abrir vaga” para um novo candidato aquele cargo, haja vista que
a vaga nao esté ociosa, mas sim preenchida por um administrado improdutivo.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, pelo exposto, podemos concluir que houve evolugédo na interpretacéo e
aplicagédo das normas juridicas de forma que, inicialmente tendo a “lei” como centro do Direito
(Hans kelsen), no pés-2% guerra mundial aconteceu o deslocamento para as Constitui¢oes,
sendo que outrora vista como mera exortacao politica e sem for¢a vinculativa, tdo somente
carreando as intengdes politicas do Poder Constituinte, passou a se constituir como forca
normativa (Konrad Hesse), delineou novos métodos de interpretacdo, haja vista que os
métodos interpretativos de leis infraconstitucionais eram insuficientes para a densidade
normativa de uma Constituicdo Federal.

Ademais, com o destaque da Constituicao Federal houve a alocacdo da pessoa
humana como centro das atencdes, calcada na clausula geral da dignidade da pessoa
humana.

Reconhecemos que, enquanto a Europa se estruturou em torno dessas mencionadas
bases do pés-positivismo no p6s-22 Guerra Mundial, com distingdo entre normas-regras
e normas-principios como espécies do género normas juridicas, o Brasil apenas ganhou
tal estrutura com a CF/1988 e que, a fim de tentar compensar todo esse delay filosofico,
conforme mencionado por Luis Roberto Barroso, a CF/1988 chegou atrasada e com
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pressa, uma vez que a Europa ja se estruturou no final da 2% Guerra Mundial e o Brasil o
fez apenas em 1988 e , quando chegou, trouxe uma gama enorme de direitos fundamentais
e era notavel a inexequibilidade de todos eles de uma vez, ou seja, era impossivel realiza-
los todos de uma vez naquele momento e que apenas com o passar do tempo houve o
amadurecimento democratico.

Pelo inegavel fendbmeno da Constitucionalizagdo do Direito, espraiou-se as suas
bases filoséficas por todos os ramos do Direito e nisso o Direito Administrativo, um dos
mais alicercados em dogmatismos e, portanto, menos afeito a mencionada abertura
principiolégica para aplicacdo de direitos dos administrados e mais apego a lei formal,
engessada como heranca da Escola Exegética francesa, faz com que os administradores
publicos regulem seus procedimentos, processos e decisbes administrativas com o
inarredavel dogmatismo juridico, ao invés de se pautar pela epistemologia, pelo cumprimento
de deveres fundamentais e assim propiciar a realizabilidade dos direitos fundamentais dos
administrados.

Dessa forma, tendo como suporte a incorreta interpretacédo e deturpada aplicagdo
do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular e do principio da
indisponibilidade do interesse publico, os administradores publicos, no geral, desconhecem/
ignoram a distincao entre interesse publico primario e interesse publico secundario como
balizas para solucionarem os eventuais conflitos nos casos concretos. Ou seja, ndo é
toda é qualquer situacdo em que a Administracdo Publica estard ou podera se colocar em
posicgéo privilegiada frente aos administrados, mas sim ha de se filtrar qual € o bem juridico
que se pretende tutelar na controvérsia instalada.

Nesse sentido, mostra-se inconstitucional uma norma-juridica (regras ou principios)
interpretada e/ou aplicada pela Administracdo Publica quando de maneira contraria a
juridicidade, que possui um espectro muito mais amplo que a mera denominacgéo da lei, de
forma que o texto, literalmente considerado, devera servir apenas como ponto de partida
da anélise do administrador publico quando da realizagdo de procedimentos, processos
e decisdes administrativas, uma vez que devera ser conjugado com direitos e deveres
fundamentais da CF/1988.

E igualmente inconstitucional uma norma-juridica (regras ou principios) interpretada
e/ou aplicada em procedimentos, processos e decisdes pela Administracdo Publica
sem se atentar para a razoabilidade, sem me adentrar a celeuma se é distinta ou nao
da proporcionalidade, bem como se ndo for observada a proporcionalidade, quer pela
vertente da proibicdo do excesso, consubstanciada na teoria alema Ubermassverbot,
quanto inconstitucional pela vertente da proibicdo da protecao deficiente, da teoria alema
untermassverbot.

Por fim, também se mostra inconstitucional uma norma-juridica (regras ou principios)
interpretada e/ou aplicada em procedimentos, processos e decisdes pela Administracéo
Publica quando nédo se desincumbir do 6nus argumentativo necessario a comprovar
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a motivacao lastreada em um conjunto probatério e de tessitura juridica e factualmente
plausivel violando o direito dos administrados e que, ao agir dessa maneira, obviamente
ndo estara resguardando a Administracdo Publica, ainda que o objetivo inicial seja esse,

mas a deixaré passivel de questionamentos em ambito interno e também pela via judicial.
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