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Resumo

O presente texto investiga a interferéncia do direito natural no direito
escrito, declinando a existéncia de uma normatividade valorativa
preconcebida, decorrente do contexto sociocultural, expressando-se
como um latente subtexto do direito. Por meio do método hipotético-
dedutivo e a partir da premissa da existéncia e da funcionalidade de
um direito contextual, conclui-se que esse fenbmeno, para além de
sua comum aplicabilidade jurisdicional, estende-se a toda e qualquer
funcdo juridica, a exemplo da funcdo puablico-administrativa de
concregdo de direitos. Sob esse vértice, o Estado encontra-se
legitimado a lancar mdo do emprego de valores axiomaticos, em
harmonia com as regras e os principios juridicos, para a concrecao
de direitos, mormente para a realizacdo de direitos fundamentais,
permitindo-se falar, assim, em uma face da teoria neojusnaturalista
a influenciar a funcéo e os servigos publicos.

Palavras-chave: Concrecdo de direitos  fundamentais.
Constitucionalizac@o do direito administrativo. Exercicio da funcéo
juridica atipica da Administracdo Publica. Hermenéutica do direito
administrativo. Neojusnaturalismo.

Abstract

The present text investigates the interference of natural law in written
law, declining the existence of a preconceived normative normativity
arising from the cultural collective context, expressing itself as a latent
subtext of law. By means of the deductive method and from the
review of selected bibliography, it is concluded that this phenomenon,
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besides its common jurisdictional applicability, extends to any and all
legal function, such as the public-administrative function of realization
of rights. In effect, the State is entitled to use axiomatic values, in
harmony with the rules and legal and normative principles, for the
realization of rights, especially for the realization of fundamental
rights, on one side of the neo-naturalist theory to influence public
function and services.

Key-words: An atypical legal function of the public administration.
Constitutionalisation of administrative law. Hermeneutics of
administrative law. Implementation of fundamental rights.
Neojusnaturalism.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A percepcédo de um sistema de direito, no que diz respeito a identificacdo dos
contornos que delimitam a normatividade de um conjunto de estipulacdes juridicas
gerais e abstratas, dotadas de coeréncia, coesao e racionalidade, para a regulacéo
das relacdes interpessoais, passou por diversos estagios nos ultimos séculos, na
cultura do mundo ocidental. O que é o direito tem sido objeto de inUmeras teorias.

O sentido do direito experimentou noc¢des aprioristicamente fundadas em
normas morais e nao escritas e, em uma linha de evolucgéo, seguiu-se a sua percepcao
COmo normas puramente escritas, ou como normas escritas, mas ampliaveis pela
discricionariedade e incursao de principios juridicos, e, por fim, ampliaveis por valores
axiomaticos.

Nessas balizas, o conceito de direito pervagou para significar ora o contetdo
do direito natural, ora o contetdo do direito-texto, como o plexo do direito positivo puro,
ora ainda o direito positivo mitigado por principios juridicos implicitos, e, em um atual
e incipiente estagio, o direito positivo axiomatizado. Afere-se, portanto, um direito
permeado por valores morais, com o0 escopo de identificacdo — 0 quanto possivel — da
lei e do direito com a justica. Permite-se falar em um inicial uso, pela teoria do direito,
da combinacao de valores e de textos juridicos, a ensejar 0 que se caracteriza como
uma crise da lei e da legalidade, para um paulatino e adaptado retorno a origem: um
retorno a normatividade mitigada do direito natural, o que sugere o nascer de novo do
direito natural, a indicar a formacéo, nomeadamente, da no¢ao de neojusnaturalismo,
capitaneada pelo movimento pendular que fez raiar o pds-positivismo de cunho
constitucional, o neoconstitucionalismo, e, agora, infere o novo direito natural.

Ao se perceber certas especificidades de mutacdo da norma juridica no iter
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percorrido desde o Estado Absolutista ao Estado do Bem Estar Social e, ainda, ao
Estado Constitucional de Direito, € irrenunciavel constatar que as mudancas de
paradigmas (em um sentido fraco da acepg¢édo) se operaram em busca de maior
seguranca juridica. Assim, a certeza do direito suplantou a justica desse mesmo direito
do Estado.

No entanto, superadas — bem ou malsucedidas — as transmutacdes
paradigméticas, parece ter o Direito abandonado um de seus fundamentos: a utopica
necessidade de seguranca. Por outro lado, busca reconhecer limites ndo mais em um
direito escrito, representante do certo e do seguro, para o harmoénico convivio social,
mas, sim, em um direito justo — o que se afigura ndo menos utépico que a pretensa
seguranca.

Havia, destarte, uma tentativa de suprir a auséncia de seguranca juridica pela
justica juridica, em que a primeira era conduzida pelo direito-texto, geral e abstrato, e
a segunda, objetivada a partir desse direito positivo, entretanto, atualizavel pelas vias
da argumentacdo juridica, posta a ressaltar os valores normativos, valores
axiomaticos — valores estes de cunho moral e juridicamente obrigatérios de serem
observados —, que dao fundamento ao direito posto.

Com efeito, o direito positivo ndo € abolido, para ter mitigada a sua importancia
final para a concrecdo das normas do Direito, que é concebido, como um todo
normativo, a encampar a lei, como sinbnimo de regras e principios, e os valores
juridicizados. Da pretenséo de seguranca juridica a pretensao de justica juridica, surge
a necessidade de afrouxar as amarras da lei, do texto, e, em movimento contrério,
arrochar os liames das normas, sem, contudo, fazer tabula rasa das caracteristicas
do direito natural, do direito positivo e do pos-positivismo, para a sustentacdo da
necessidade de retorno a origem da regulacdo social, ao direito natural. Isto
demonstra um movimento pendular do Direito estatal, que, todavia, incorrigivelmente
maculado pelas experiéncias juridicas da positivacéo do direito, imprime uma tentativa
de fuga dos contornos da lei escrita, para se abeberar no que se permite denominar
de jusnaturalismo contemporaneo ou neojusnaturalismo.

Neste contexto, muito mais do que se pode perceber de uma superficial analise,
de forma surpreendente, o Direito Administrativo, com a sua reconhecida
constitucionalizacdo, e a Administracdo Publica, submetida para além da lei ao
principio da juridicidade, marcam importantes papeis nessa transposicdo de

paradigmas e, assim, 0 presente artigo busca demonstrar, conjuntamente com a
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definicdo dos conceitos e a apresentacdo das principais caracteristicas dos institutos
ora referidos, o papel da administracdo Publica no aperfeicoamento de um
neojusnaturalismo administrativo, concretista de direitos.

Para tanto, serdo abordados, ao menos indiretamente, os marcos filoséficos e
normativos que forcaram a transposicao do direito natural para o direito positivo e, ndo
obstante, do direito positivo para o direito pés-positivo e, sem embargo, deste ultimo
ao direito natural contemporéaneo, pervagando pelo realce do caréater incontornavel do
direito positivo para as evolugdes que se sucederam, a exemplo da teoria de distin¢ao
entre principios e valores de Robert Alexy. Por fim, sera investigada, a luz de todo o
exposto, o que se pode chamar de fuga da Administracdo Publica para o direito
natural, capitaneada por uma nova hermenéutica constitucional do direito
administrativo sob a concepcdo de uma tentativa de acomodacdo entre o

neoconstitucionalismo e o0 neojusnaturalismo.

2. OS ESCOPOS DE SEGURANCA JURIDICA E DE JUSTICA NO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Falar em seguranca juridica infere, em uma primeira aproximacao, reconhecer
a mudanca da concepcéo do direito, como direito natural, para o direito como texto,
representativo do direito positivo (VICO, 2005). Do mesmo modo, falar em justica do
direito perfaz compreender a tentativa de superacdo do positivismo juridico pelo
neoconstitucionalismo, de carater pos-positivista (ATENCIA, 2005; GARCIA
FIGUEROA, 2006; CARBONELL, 2007).

O direito, em linhas generalissimas, € um apanhado de normas que reflete o
mais profundo e complexo conjunto de costumes de uma sociedade, modalizado para
permitir, obrigar ou proibir condutas de interesse do convivio social (GROSSI, 2014, p.
5-9). Como escreve Paulo Grossi, “fisiologicamente, o direito ndo é (ou nunca apenas
€) nem um conjunto de formas que limitam o devir da vida social, nem um conjunto de
regras autoritarias para manter o poder constituido” (GROSSI, 2014, p. 5), sendo, ao
afastar-se da tendéncia de um mero artificio, é “significado essencialmente ontolégico”
(GROSSI, 2014, p. 6-7): o direito é o significado da compreensao cultural de ordem ou
organizacédo social, aplicado a regulacdo do convivio coletivo. Deste modo, ele esta
indissociavelmente ligado as razdes logicas e historicas de um sistema de crencgas e

de valores (GROSSI, 2014, p. 9). Sob essa Optica, assinala-se que houve e ha crencas
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em valores juridicos, formadoras do que se pode denominar de subtexto do direito,
dedicado a moldar e a delimitar, de modo estéatico e dinamico (ZAGREBESLKY, 2008,
p. 136), os contornos tedricos do direito natural, do direito positivo e do
neoconstitucionalismo, com expressao do pos-positivismo, assim como do retorno ao
direito natural, como Unicos reconhecidos como normativos em seu tempo e, para o
Direito Administrativo, como ramo epistemoldgico, ndo foi diferente.

O Direito Administrativo possui sua origem como ramo epistemologicamente
autbnomo nos meados do século XVIII, reportando-se, para a maioria dos estudiosos
do tema (WEIL, POUYAUD, 1997, p. 9-22; RIVERO, 2011, p. 25 e ss.; CASETTA,
2011, p. 2-4), ao advento da Revolugdo Francesa de 1789 e ao movimento
constitucionalista. Nessa origem, inicio do Estado Liberal e marco de ruptura do
ancien regime de um modelo de Estado Absolutista, o Estado — e, consequentemente,
o modelo de direito — quedou-se adstrito a uma série de dogmas revolucionérios
(ZANOBINI, 1947, p. 41-45), a exemplo da necessidade de submissédo do Estado
Nacional a lei escrita, votada e aprovada por um o6rgao parlamentar, representativo do
povo, do coletivo social (MATER, 1949; ENTERRIA, 1981, p. 9). Nesses vértices, pela
Optica da reparticdo dos Poderes do Estado em razdo de suas funcdes, de criacdo
das leis, de execucdo dessa ordem normativa criada e de sua aplicacdo ao caso
concreto (FIORAVANTI, 2001, p. 47), fez submeter a Administracdo Publica, como
aparato do Estado-administracédo, Estado-executivo, ao seu dogma maior: o principio
da legalidade, nomeadamente de carater estrito, restritivo. Com efeito, o Poder
Executivo, assim como os demais Poderes no exercicio de funcéo atipica executiva,
submetia-se ao principio da legalidade estrita, vinculante do agir e do omitir-se estatal.

Em que pese a essa origem como marco histérico do surgimento do Direito
Administrativo, isto ndo significou que nao existissem normas administrativas,
reguladoras das fun¢des afetas ao modelo de Estado representante do ancien régime,
que abriram espaco para estudos iniciais dos contornos da disciplina, desenvolvidos
por tedricos franceses e alemaes, a exemplo de Léon Duguit, Maurice Hauriou e Otto
Mayer. Forneceu-se, assim, a base epistemologica do direito administrativo,
preparador de terreno fértil ao evoluir doutrinario, para trilhar um iter que perpassa
pelo positivismo juridico e pelo pés-positivismo.

O pos-positivismo, sob os fundamentos do neoconstitucionalismo e sob a 6ptica
pela qual lhe atribua maior ou menor alcance, busca superar o positivismo juridico, ou

minimizar os seus efeitos inibidores de um verdadeiro estado comprometido com 0s
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direitos fundamentais, para a tendente transicdo entre o Estado de Direito
Democratico e o Estado Constitucional Democratico. O direito administrativo, como
ramo do direito responsavel pela normatizagédo de condutas da Administracao Publica,
conquanto face executiva do Estado para a prestacdo de servigcos publicos, vem
sentindo diretamente a tensédo provocada pelo inicio de mudanca de paradigmas.

A vista desta breve introduc&o, as linhas que se ora desenvolvem possuem o
objetivo de abordar as causas proximas e as consequéncias do fendmeno da
constitucionalizagdo do direito administrativo, assinalando o seu regular
desenvolvimento, em consonancia com o evoluir das teorias e paradigmas afetos ao
direito constitucional. Em secao final, o texto abordara a definicdo do conceito e 0s
efeitos do que se compreende como juridicidade da Administracdo Publica, para
concluir que o Poder Executivo, em harmonia com as atribui¢des dos demais Poderes
da Republica, também possui a atribuicdo de concretizacdo direta de direitos
fundamentais.

O Constitucionalismo, como movimento politico, ideolégico-sociolégico e
juridico da segunda metade do século XVIIl e de todo o século XIX, forjou os
fundamentos, ao menos indiretos (BINENBOJM, 2008, p. 28-29), do direito
administrativo, na medida em que se sustentava em uma variante do positivismo
cientifico, deste modo, buscava dotar todos os Estados-Nacédo de uma Constituicdo
escrita, que trouxesse em seu bojo a forma de organizacdo e de exercicio do poder e
um rol de direitos fundamentais, notadamente, nesse contexto, ainda os direitos civis
e politicos (SARLET, 2007), tidos hoje, como direito de primeira dimensdo — esta
classificagcdo, conforme ensina Paulo Bonavides (2006, p. 563) — ou geracgéo
(BOBBIO, 1970; 2007).

Afere-se, destarte, a intima relacdo entre 0 movimento constitucionalista, o
direito constitucional, o direito administrativo e o positivismo juridico — derivado,
porém, do positivismo cientifico (BOBBIO, 1970; 2007). Como assinalado, Léon
Duguit (1889; 1894), Maurice Hauriou (2002; 2012) e Otto Mayer (1948) sao autores
expoentes cujos estudos contribuiram para a autonomia epistemologica do direito
adminsitrativo. Este primeiro momento, génese do direito administrativo, conforme
conhece o mundo ocidental, compreende legado da Modernidade, firmado, assim
como o direito constitucional, em uma necessidade de submissdo do Estado e dos
individuos a lei, esta editada pelo povo, diretamente e/ou por meio de representantes

eleitos.

Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 25, n. 1, p. 81-109, jan./abr., de 2020.



87 O QUE E 0 NEOJUSNATURALISMO? UM OLHAR PELA OPTICA...

Para além da aspiracdo politico-sociologica da supremacia da comunidade
politica (FIORAVANTI, 2001, p. 47), o escopo revolucionario foi movido, sob o aspecto
juridico, pelo ideal e de seguranca juridica, pelas vias do direito positivo, do direito
escrito, arrimado no dogma da completude do texto de lei, do direito-texto, a afastar-
se de uma experiéncia deletéria de exercicio do poder com base no direito natural,
permeado, a par dos valores morais, pela vontade individual e subjetiva de soberanos,
com direito ilimitado para administrar, impassivel, assim, de responsabilidade (quod
regi placuit lex est; the King can do not wrong, lei roi ne peut mal faire).

Surge, assim, com maior forca que os ensaios medievais, 0 positivismo juridico
em momento simultdneo ao direito constitucional e ao direito administrativo, na
génese do Estado de Direito e Estado Democrético de Direito. O Estado — e aqui,
inclui-se também o povo — confiava nessas normas desses dois ramos
epistemoldgicos para o alcance do tdo almejado valor “seguranga Juridica” das
relacdes juridicas intersubjetivas.

Sem embargo dessa inicial necessidade de positivacao de leis e de submissao
do povo e do Estado a elas — o que se fez necessario no momento histérico —, com o
aperfeicoamento do Estado Liberal, percebeu-se que a lei em si apresenta uma série
de problemas que desconstroem o valor seguranca juridica. Viu-se que nao seria por
meio da lei somente que se atingiria esse escopo, mormente por quer a atividade de
hermenéutica juridica ndo seguia as mesmas regras abertas da atividade de
hermenéutica moral, da filosofia hermenéutica (HEIDEGGER , 1993; STEIN, 2014),
da hermenéutica filoséfica (GADAMER, 2014) e da hermenéutica argumentativa
(STRECK, 2017). Mesmo diante do positivismo juridico, a lei ainda apresentava
vaguezas e obscuridades de sentido e de significado. Tanto que essas caracteristicas
do texto de lei e da ordem juridica, como um todo, levaram as maiores barbaries
experimentadas pela humanidade: as duas grandes guerras do século XX. Provou-
se, mormente no século XX, que o positivismo juridico j& ndo mais dava conta de
garantir seguranca juridica que pudesse atender as complexas relagcdes sociais e
internacionais que se formavam a passos largos.

Com efeito, uma gama de estudiosos passou a sustentar a necessidade de
retorno ao passado, de retorno ao direito natural, com a reaproximagéo entre o Direito
(até entdo concebido, Unica e exclusivamente, como o texto de lei, o direito-texto) e a
moral, em uma nova roupagem do jusnaturalismo, a caracterizar-se como

neojusnaturalismo. Que serviria de base para a superagdo do positivismo juridico,
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sendo uns dos responsaveis por corrente jusfiloséfica hoje bastante estudada: o pos-
positivismo. Afirmamos, inicialmente, que o direito constitucional e o direito
administrativo surgiram de certa decepcdo com o direito natural e do advento do
positivismo juridico classico, com o escopo de alcance de uma adequada seguranca
das relagdes juridicas. Sem embargo disso, a vista da superacdo, ou melhor, de um
inicio ou busca de superacgéao do positivismo juridico, esses dois ramos do direito (sem
embargo de esse fendmeno atingir a todos os outros ramos epistemoldgicos do
direito) sentiram a mudanca de paradigma.

O pos-positivismo deu azo a ponto de confundir-se como um novo paradigma,
0 neoconstitucionalismo, firmado nesse propdsito de retorno a origem, com a
reaproximacgao entre o Direito e a moral. No escdlio de Luis Roberto Barroso (2005,
p. 33-34), trés foram os marcos fundantes do neoconstitucionalismo: o marco
histérico, o marco juridico ou normativo e o marco filosofico. O marco histérico &
representado pelas grandes guerras do século XX, conforme ressaltado alhures,
declinado o insucesso do direito-texto como garantidor de harménicos convivios, pois
ao amparo da lei estrita permitiu 0 cometimento de barbaries inconfessaveis
(ARENDT, 1997). O marco normativo, sob o viés do direito brasileiro, € considerando
a partir da Segunda Guerra Mundial, com o advento das Constituicdes da Alemanha,
da Italia, da Espanha, de Portugal e do Brasil. Compreendem diplomas juridicos
formadores de novos Estados-Nagcdo comprometidos com o respeito aos direitos
humanos, tendo como principio juridico matriz a dignidade da pessoa humana
(CANOTILHO , 2002). Some-se a esses textos a Declaracdo dos Direitos Humanos
da ONU, de 1948. Nesse ponto, ha de se reparar algo um tanto curioso, qual seja, a
fundamentacé&o do pos-positivismo em textos positivados. Isso significa dizer que, por
mais que se busque superar o positivismo juridico, ele é incontornavel e ciclicamente
agregado a nova concepgdo de Direito, reafirmando assim o assinalado por Karl
Popper (1974) sobre a formacéo e evolucdo do conhecimento em espiral.

Por fim, o marco filosofico do pds-positivismo — aqui tratado como sinénimo de
neoconstitucionalismo — compreende ideias de que (i) a constituicdo deveria ser
respeitada e encontrar-se acima de toda a ordem juridica estatal, de modo a conferir-
Ihe supremacia: supremacia da Constituicao; (ii) a Constituicdo deve deter carga de
normatividade de seu texto, atribuindo-lhe forca normativa capaz de inferir os modais
dednticos tipicos das leis infraconstitucionais (HESSE, 1999); e (ii) em razdo da

natureza das relagbes humanas intersubjetivas, ndo se pode pretender — como o
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idealizaram Kelsen (1999) e Hart (2012) — um direito puro, alijado de valoracbes
préprias da esséncia humana e, por vezes, valoracdes consequencialistas; um direito
ndo permeado por valores morais € um néo direito, desprovido da necessaria justica
a qual o Direito deve tributo. Com efeito, o Direito deve ser posto para a concretizagéo
da justica.

Diante desses marcos ou fundamentos surgiu o pés-positivismo a dar azo as
bases do neoconstitucionalismo, que elevou a Constituicdo do Estado a um patamar
de norma regente das demais normas e implantou um avangado e complexo sistema
de hermenéutico: a hermenéutica constitucional (MULLER , 2007, p. 315-317;
COELHO, 2012; BARROSO, 2012, p. 55; ATIENZA, 2006; FERNANDEZ-LARGO,
1995; FICHTE, 2012).

A nova hermenéutica juridica afeta ao direito constitucional ndo tardou e atingir
o direito administrativo, primeiramente na década de 1980 na Europa Ocidental, e
apos a abertura politica de 1988, o Brasil, com o advento da Constituicdo Federal.
Nessa esteia, Ronald Dworkin (2006) assinala que as normas constitucionais séo de
duas espécies, qualitativamente distintas, os principios e as regras, em que 0s
principios possuem a caracteristica de mandamentos de otimizacdo, devendo ser
concretizados o0 maximo permitido pelo direito, a0 passo que as regras se
caracterizam por serem mandamentos de concrecdo, submetendo-se ao escopo do
tudo ou nada, compreendendo a validade ou a invalidade. A partir dessa formulacéo
tedrica de Dworkin, Robert Alexy concebeu a sua regra da ponderacao, sustentada
com a idealizada férmula do peso, com incurséo na teoria do Otimo de Pareto, para
propiciar a resolucdo de casos complexos, a partir de ponderacdes de principios
constitucionais colidentes a luz do caso concreto (ALEXY , 2008).

Esses sao dois exemplos de mudanca de paradigma apresentado pela
hermenéutica constitucional, a partir do advento do neoconstitucionalismo. Muitos
ostros exemplos podem ser obtidos, mas a nds, nos interessa apenas ilustrar tal
transicéo que, primeiramente surgiu no direito constitucional e a vista de suas normas
carregada de valores e que, paulatinamente, vém se estendendo para erigir o direito
constitucional, cada vez mais, ao centro do sistema epistemolégico e, sem embargo,
ao centro do sistema da hermenéutica do Direito, no qual se insere o direito
administrativo, a ponto de se falar até mesmo em fuga do direito administrativo para o
direito constitucional, concep¢do com a qual ndo concordamos, pois preferimos

entender o fendmeno como uma Constitucionaliza¢ao do Direito Administrativo, como
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efeito ordinario e esperado de um Estado Constitucional e Democratico de Direito, a
se avolumar nas duas ultimas décadas do século XX e nestas duas primeiras décadas
do século XXI.

Em apertada sintese da definicdo do conceito de Constitucionalizacdo do
Direito Administrativo pode-se considerar, pela Optica politica, a reducdo de
ingeréncias do legislador ordinario no processo de execucdo da lei pelo Poder
Executivo e pela Administragdo Publica, vinculando-se os entes e 6rgédos publicos,
primeiramente, ao Poder Constituinte, Originario e Derivado, para a concrecdo dos
fins publico-administrativos. Pela optica juridica, a constitucionalizacdo do direito
administrativo forca a retirada da lei como intermediaria entre a Constituicdo e a

execucao dos fins da Administragédo Publica.

3. OS RESQUICIOS INCONTORNAVEIS DO POSITIVISMO JURIDICO EM UM
ESTADO CONSTITUCIONAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

Por mais que se busque aproximar o direito da ética e da moral, com o0 escopo
de justica decorrente dessa relacéo, para a aplicacdo ao caso concreto em um juizo
de justificagdo (GUNTHER, 2004), o positivismo juridico ha de ser firmado como o
ponto de partida dessa simbiose, em um movimento espiral de compreenséao e reacao
(POPPER, 1974), que se forma entre o direito-texto e os valores que lhe servem de
fundamento para a concrecdo da norma juridica.

O neoconstitucionalismo néo logrou e, sem embargo — ao menos em linhas
tedricas —, ndo pretende suplantar o juspositivismo como marco inicial de sua afericéo
de concretude das normas juridicas®. Ndo se ha de pensar que o fendbmeno da
constitucionalizacdo do direito, a vista da nomeada caracteristica de refutacéo do valor
da lei frente ao valor maior da Constituicdo, faz tabula rasa da funcdo prescritiva da
lei. O neoconstitucionalismo, por mais que se amolde aos canones do pos-positivismo,
nao ignora o direito-texto como seu ponto de partida de uma normatividade latente,
tanto que se apega ao conceito de Constituicdo escrita e & premissa de sua forca
normativa, para deferir maior relevancia ao seu texto (o texto constitucional: aparente
e subaparente) e ao seu conteudo axiomatico, frente ao texto do direito escrito

infraconstitucional. Essa é a real caracteristica do poés-positivismo de matriz

1 Defendendo a ndo superacao do positivismo juridico pelo neoconstitucionalismo, cf. Lopes Filho e
Lobo, (2019, p. 348-361).
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neoconstitucionalista, a de transferir para a Constituicdo escrita o centro do direito
posto, formando o conceito de Estado Constitucional de Direito (BARROSO, 2002;
2004). E aqui reside a distingdo entre neoconstitucionalismo e neojusnaturalismo —
sen&o vejamos.

Sob a Optica do neoconstitucionalismo as normas juridicas sdo das espécies
principios e regras (DWORKIN, 2001, p. 41 e ss.; e 2010, p. 23 e ss., 73 € SS.), em
que os principios compreendem mandamentos de otimiza¢cao ao passo que as regras
comportam mandamentos de concrecdo. Os primeiros, dotados de alta carga
valorativa, comportam estratos de ponderacdo e distinguem-se, assim,
qualitativamente da segunda espécie, as regras, que, desprovidas de fundamentos
valorativos, impdem a aplicacdo sob um modelo de tudo-ou-nada, submetendo-se ao
all-or-nothing-fashion (ALEXY, 2008, p. 85-179). O neoconstitucionalismo considera a
forca normativa dos principios juridicos, como espécies de normas juridicas, para,
indiretamente, propiciar a aplicacdo de valores, que ingressam no direito por essa via:
o principio juridico perfaz o papel de porta de entrada dos valores para o0 mundo
juridico. Com efeito, como assinalado, a aplicacdo de valores no ambito juridico-
normativo se opera de modo indireto, por interposicdo de principios juridicos,
positivados, mormente, na Constituicdo, como texto normativo apice do ordenamento.
Por sua vez o neojusnaturalismo desconsidera essa divisao bipartida da norma
juridica em principios e regras e inclui os valores nesse meio, para formar um tertium
genius, também de carater vinculante, qual seja, o valor juridicizado. Este ja é
concebido no campo da normatividade do direito em sua génese, operando
diretamente e em conjunto com as outras duas espécies de norma.

As consequéncias disso sao tremendas: o valor, aferivel como dedntico em um
contexto sociocultural passa a ter o condao de obrigar alguém a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa. A vista disso, o valor juridico, como espécie de norma juridica,
passa a compor a forma vinculante de um sistema de normas que, na esséncia, faz
um retorno, ou uma fuga, para o direito natural, porém mitigado pelo ponto de partida,
o direito-texto (a lei escrita, geral e abstrata). O Estado Constitucional de Direito aceita
0 neoconstitucionalismo e, do mesmo modo, 0 neojusnaturalismo. Ndo é ele
incompativel com um ou com outro e isto representa uma faceta do neopositivosmo
(ATENCIA, 2005; GARCIA FIGUEROA, 2006; CARBONELL, 2007). Entretanto, a
evolucéo do conceito de direito pede esse retorno a origem, qual seja, a revalidacéao

do emprego do direito natural, em sua face dos elementos de ética e de moral, com
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maior veeméncia, ao direito-texto, quer seja ele constitucional ou infraconstitucional,
com o escopo de realizacdo, ao maximo possivel, da justica do direito, ou seja, da
justica pelas maos do direito, para além do direito positivo.

Sob esses vértices que realgam um imbricado enlace entre o positivismo
juridico e o neoconstitucionalismo, ha de se notar que caminham juntos o direito
positivo e o direito natural, a declinar a incontornabilidade do positivismo juridico,
mesmo ao se falar em neoconstitucionalismo, forma de pos-positivismo juridico.

Por isso que ndo se defende em emprego do direito natural pura e
simplesmente, mas sim em um novo modelo de Direito, formado pelo direito positivo
aperfeicoado pela hermenéutica juridica, a expor os valores fundamentais do direito
como contexto social ético-moral e, assim, a ressaltar o subtexto do direito — o
fundamento para além de uma razao suficiente —, o que se afere como o direito como

contexto: o direito contexto.

4. PRINCIPIOS JURIDICOS E VALORES NA TEORIA DE ROBERT ALEXY:
UM PONTO DE TRANSICAO ENTRE O POSITIVISMO JURIDICO E O
NEOJUSNATURALISMO

Com o amadurecimento do positivismo juridico e o corolario advento do pos-
positivismo (que, sob a sua concep¢do mais comum, nada mais é que um
aperfeicoamento positivista), os principios juridicos, conforme ensina Ronald Dworkin
(2012), passaram a ser reconhecidos como espécie do género norma juridica, ao lado
das regras, apresentando-se ao intérprete e aplicador do direito como mandamentos
de otimizacgé&o, ao passo que as regras firmaram-se como mandamentos de concrecéo
(DWORKIN, 2010). Sob esse novel vértice de cunho nomeadamente
neoconstitucional, delineou-se a percepc¢éao de direito, a partir do reconhecimento da
forca normativa da constituicdo, como o contexto de normas de duas espécies: 0s
principios, compreendendo as prescricdes escritas, expressas ou implicitas, na ordem
normativa (no direito-texto), compostas de certa carga valorativa ou de um valor
fundante — os principios séo, destarte, normas valorativas (que trazem um valor
latente) e, diante dessa caracteristica, admitem uma métrica, uma gradacdo de
aplicacdo, para a sua realizacdo a luz do caso concreto, facultando-se lhe exarar
efeitos em intensidade diversa, a depender de sua prevaléncia material, concreta para
0 caso. As regras, por seu turno, séo identificadas com a descricao textual fechada do
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normado, de modo a ndo permitir valoracdes e decorrentes gradacdes de efeito, pelo
intérprete e aplicador (ALEXY, 1993, p. 138-139).

No escolio de Robert Alexy, hd uma distingdo ndo quantitativa, mas sim
qualitativa entre principios e regras. Na constatacdo de incidéncia da primeira espécie,
em caso de conflito de normatividade, ha de se aferir, ao amparo do caso concreto, 0
principio prevalente a servir ao exegeta para a obtencdo da norma concreta, sem,
contudo, exarar um efeito juridico de invalidade sobre os demais principios colidentes
e nao prevalentes. Com efeito, principios prevalentes e ndo prevalentes incidentes
sobre um mesmo caso ndo se anulam, mas os prevalentes exercem efeito de
normatividade excludente da normatividade dos principios ndo prevalentes. Essa
questao é resolvida por Alexy com o emprego da férmula do peso, em que essa ratio
€ expressa em forma de fundamentacdo que propicia a identificacdo do principio
prevalente que normatizara o caso concreto examinado.

Apesar de assegurar que principios sdo formados por valores, com estes nao
se confundem, pois os valores nao pertenceriam ao mundo dedntico, mas ao mundo
axiolégico. Com efeito, principios materializam valores no campo dedntico do direito,
sem perder a sua capacidade de valoracdo ou de graduacédo pelo aplicador do direito,
diante de um caso concreto, caracteristica ndo atribuivel aos valores, cuja eventual
gradacéo quedaria ao campo do subjetivismo e, assim sem normatividade dedntica.
Por essa via, em que pese a possibilidade de colisdo e de ponderagéo entre valores
(ALEXY, 1993, p. 138-139) — a exemplo do que ocorre com 0s principios: colisdo e
cumprimento gradual —, um e outro pertencem a campos distintos: os principios, afeto
ao campo deobntico, ao mundo do dever-ser; os valores, ao campo axiologico,
extrajuridico, subscrito ao conceito do poder-ser (qualificacdo do que €é) bom.
Encerram os principios o conceito deontologico e os valores o conceito axiolégico. Os
principios sdo mandamentos, mandamentos de otimizagéo, e os valores sao juizos
sobre algo (ALEXY, 1993, p. 141).

Sem embargo, os valores podem ser definidos como visto, como juizos sobre
algo (ALEXY, 1993, p. 143). Alexy explica que o enunciado sobre o valor de algo,
seguindo uma regra de valoragdo ou um critério de valoragdo, € um juizo de valor,
uma valoracao, que compreende uma classificagdo, ou uma comparacgdo ou, ainda,
uma medicdo. Com efeito, ha juizos de valor de natureza classificatéria, comparativa
e metrica, incidentes em objetos, acoes, caracteristicas, etc (ALEXY, 1993, p. 142).

Os juizos classificatorios de valor dizem respeito a distingdo entre os valores,
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por exemplo, relativos ao bem e mal, ao belo e feio, ao justo e injusto, ao seguro e
inseguro, ao melhor e pior, ao econémico e ndo econdémico, etc; incluindo, ainda, a
modalidade neutra (ALEXY, 1993, p. 142), e.g, seguro, inseguro e neutro, justo,
injusto e neutro, etc. Os juizos comparativos de valor referem-se a dois valores
comparados entre si, indicando que algo é melhor, pior ou igual a outro, como no
exemplo de se afirmar que a Constituicdo do Brasil de 1988 € melhor que a
Constituicdo do Brasil de 1946, ou pior ou igual. Os juizos métricos de valor
correspondem a eleicdo de uma gradacdo que permite transpassar de uma
caracteristica para outra oposta (justo para injusto; seguro para inseguro, melhor para
pior e vice versa). Isso se daria, por exemplo, ao se afirmar que os veiculos
automotores que ultrapassam a velocidade de 120 km/h sdo rapidos e os que nao
atingem essa marca sao lentos. Note-se que ha uma gradacao que varia do valor lento
para o valor rapido a depender de um indicador, de uma marca.

Esclarece Alexy que esses juizos classificatorios de valor, pertencentes ao
campo axiolégico, ndo sdo transponiveis a posteriori — por via de um juizo de
fundamentacdo — para o campo juridico-dedntico. Essa também é a leitura de Klaus
Gunther (2004). Com efeito, apesar de os valores comportarem-se como normas —
inclusive com um carater bipartido formado por regras de valoracao (regras) e critérios
de valoracao (principios) (ALEXY, 1993, p. 144) —, ndo sdo dever-ser, ndo sao normas
dednticas. Assim, Alexy ilustra a relagdo entre normas deodnticas e valores com o

seguinte esquema:

Normas
Normas Normas
Deodnticas Axioldgicas
Principios Regras Regras Critérios

de Valoragdo de Valoragdo

A vista da teoria de Robert Alexy, sobre a disting&o entre principios e valores,
a diferenciacéo reduz-se a constatacéo de que principios sao deontoldgicos e valores
sao axioldgicos (ALEXY, 1993, p. 147).

Com efeito, definitivamente, para Alexy, os valores, apesar de influenciarem a
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ponderacédo de principios juridicos, ndo sao juridicos.

Em que pese as constatacdes de Alexy e a par das aproximacoes e distin¢cdes
apontadas entre principios juridicos e valores, a nosso sentir h4, ainda, uma peculiar
relacdo entre eles, em que se concebe a fungédo fundamental dos valores ao aporte

dos principios, representada pelo seguinte diagrama:

Campo Dedntico

Principios Regras

! T

| Valores | Classificatorio

X Comparativo i
Campo Axioldgico Métrico i

De acordo com o quadro, os valores funcionam no campo pré-dedéntico,
axiolégico, como fundamento dos principios e das regras juridicas, prestando-se a
figurar como origem remota das normas juridicas — estas afetas ao campo dedntico,
pds-axiolégico. Sem embargo, como veremos no item seguinte, os valores, para além
de funcionarem como antefundamento dos principios juridicos, podem ser deénticos,

o que classificamos como valores axiomaticos.

5. NEOJUSNATURALISMO: O DIREITO CONTEXTO APLICADO PELA

ADMINISTRACAO PUBLICA

Diante do exposto no item 3, em que pese a possibilidade e o dever de
concretizacdo de direitos abstratos positivados — afetos a jurisdicdo, pelo Poder
Judiciério, e a juridicidade, pela Administracdo Publica —, ndo somente a realizagcéo
de direitos fundamentais queda adstrita esta atribuicdo. O exame de valores
axiomaticos (ou juridico-axiomaticos) e, assim, debnticos por uma Optica
fenomenoldgica, leva a algo mais: propicia encarar o Direito a luz dos fatos e ndo os
fatos a luz do Direito. Busca-se com isso dizer que o mundo do dever-ser deve
respeitar, por 6bvio, as limitacdes impostas pelo mundo do ser: o dedntico subjaz ao
ontico (SCHELER, 1933, p. 112-114)2.

2 Essa inversao deve ser obstada. Findlay (1969, p. 15-16), em passagem filoséfica que muito se aplica
ao que se ora comenta, escreve que “la antinomia, en otras palabras, es un fenémeno que lo invade
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Valores sdo padrbes normativos vinculativos mais diretamente relacionados
aos fatos em si e devem, com efeito, ser observados pelo intérprete e aplicador do
Direito. Nao se defende aqui qualquer espécie de valores objetivos a-historicos,
universais e existentes no mundo independentemente do humano. Neste ponto
especifico, concorda-se com a critica formulada por Jodo Mauricio Adeodato, ao
reportar um suposto equivoco de Max Scheler e Nicolai Hartmann em passagens de
suas teorias dos valores, que veemente defendem uma “doutrina axiolégica
objetivista, segundo a qual os chamados valores ndo sdo criagdo humana, mas
existem no universo independentemente de serem ou néo realizados, compreendidos
ou sequer percebidos por quem quer que seja” (ADEODATO, 2013, p. 42).
Particularmente, posicionamo-nos intermediariamente, ndo de forma dogmaética,
como o faz Adeodato, e, por outro lado, também ndo de modo axiol6gico objetivista
universal, mas sim de modo a considerar o valor juridicizado por um cariz
temporalizado, ora mais, ora menos perene, pela fusdo de horizontes em Gadamer
(2014), para um locus de historicidade, a declinar objetividade enquanto 6ntico e
ontologicamente verdadeiros e vélidos, para determinado contexto sociocultural.
Esses padrdes juridicamente materializaveis e passiveis de exame valorativo pelo
intérprete-aplicador do Direito, por meio da hermenéutica argumentativa, inserem-se
no contexto da decisdo administrativa independentemente de positivacao expressa e
direta do Direito em suas concepc¢des textuais prescritivas infraconstitucionais. 1sso
se desvela devido a acolhida de normatividade latente (a ser revelada pelo intérprete)
e funcional (posta a concrecado da justica a que se prop@e o direito positivo), contida
na propria Constituicdo, nas subcamadas ou entrelinhas fundantes do Direito como
texto normativo, e, sem embargo, irradiada para todo o sistema de normas juridicas.

Tais subcamadas fundantes do direito posto, uma vez operacionalizadas por
meio de procedimentos adequados, ou seja, externamente por meio de um devido
processo legal, e, internamente, por meio do exercicio de uma racionalizacdo
compreensiva ontico-ontoldgica, conjuntivos e propensos a apreensao de valores,
compativeis e complacentes com uma procedimentalizacdo geral de métodos de
juridicizacéo, para as valorag@es juridicas que, ao amparo do caso concreto, devem

ser convertidas em linguagem (simultaneamente em um circulo hermenéutico e em

todo en el mundo experimentado e interpretado, y viene a ser mas y mas aguda cuanto mayor es
nuestro intento de poner los fenémenos claramente en un foco, de verlos a una luz incambiable,
plenamente reveladora”.
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um circulo argumentativo) e, assim, também devem subsidiar de modo direto, como
mais um instrumento jurigeno, o agir juridico, jurisdicional, do Poder Judiciério, e, de
todo modo, do Estado-administracdo. Insiste-se aqui em afirmar que a Administracédo
estatal, no exercicio de sua funcdo atipica de carater juridico, também
constitucionalmente se Ihe atribui — a exemplo do Poder Judiciario, todavia com outros
instrumentos distintos da jurisdicdo — a funcéo de efetivacdo integral do Direito, quer
seja ele o apreendido do proprio direito-texto (do texto constitucional e/ou das leis e
dos regulamentos), quer em complemento ao direito-texto, em uma apreensédo do
direito contexto. Eis aqui uma face de expressao do neojusnaturalismo pela 6ptica da
Administracdo Publica. Pretende-se a insercdo de conteudo objetivo, ou seja, de
objeto material, ou de substancia, ao procedimento estatal. Empenha-se, assim, na
materializacdo e na substancializacdo dos instrumentos postos a disposicdo do
Estado para a realizacdo de seu escopo atipico de aplicacdo do Direito ao caso
concreto.

O que se quer afirmar como procedimentos adequados compreende a
aceitacdo da tese de que o fendmeno, em um plano ontolégico, em forma de um
projeto do Dasein (HEIDEGGER, 1993), “se da fundado em sua originaria abertura
em que ele se encontra junto aos entes em geral” (CUNHA, 2014, p. 202) e, com
efeito, “na propria estrutura da transcendéncia ele sera fundado e fundamentado”
(CUNHA, 2014, p. 202) e, nessas balizas, o homem compreende, interpreta e
fundamenta de forma simultanea e pré-linguistica, e, num plano éntico-linguistico, “a
apreciacdo dessas estruturas ontologicas no plano do Direito € ndo somente possivel,
mas determinante” (CUNHA, 2014, p. 202), o que se denomina de coimplicacao dos
planos ontico e ontoldégico (CUNHA, 2014, p. 202). Nesse contexto, as razdes
argumentativas se movimentam para a compreensao flexivel conformadora do circulo
hermenéutico, de Gadamer (2014) que se aperfeicoa com a hermenéutica
argumentativa e o sentido a priori da linguagem que sempre restara fundado e
fundamentado, em outro contexto: o circulo argumentativo.

Com esse proposito de busca de profunda eficacia normativo-social, com a
efetividade do normatizado pela concrecéo integral do Direito vigente ao amparo do
sistema de normas e do contexto do Direito, por via, também, de valores axiomaticos,
desenvolve-se — ou ao menos se intenta trazer ao debate — uma teoria dedicada (i) a
ampliar, ao tempo em que por via reflexa a enclausura, a atribuicéo discricionaria do

Estado-administracdo, e, ainda, por outras palavras, (ii) a submeter a sui generis
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requisitos de efetividade e de eficacia a margem de movimentacdo argumentativa (o
gue muitos entendem como discricionariedade administrativa) imanente da
hermenéutica decisional administrativa, para a concretizacdo de direitos, ndo sé
fundamentais, como, também, gerais regulatorios do coletivo social e, até mesmo,
contralegais, contrarios a direitos fundamentais formais, ndo substanciais.

Sem embargo da atuacdo decisional jurisdicional, firma-se nessas balizas o
reconhecimento dos contornos de um maior compromisso do setor publico executivo,
mormente das instituicdes responsaveis pela concrecao da lei em suas instancias
decisionais — Orgdos e autoridades administrativas responsaveis pela edicdo de
decisdes administrativas —, ndo, como atualmente se vé, com a eficiéncia tardia das
condutas de cumprimentos legais, mas sim com a efetividade de posicionamentos
capazes de concretizar, de forma fatica e acabada, v.g., as politicas publicas
ancoradas, necessariamente, em caros temas de direitos constitucionais
fundamentais. Deixa-se o plano da eficacia juridica (BARROSO, 2002; e 2004) isolada
— e, também, da tradicional eficiéncia (BARROSO, 2002; e 2004) —, para adentrar ao
plano da eficicia social ou da efetividade (BARROSO, 2002; e 2004) de direitos
fundamentais ainda, na praxis, meramente enunciados.

A efetividade de direitos e dos direitos fundamentais por obra ativa do Estado-
juridico-administracdo e como um plus a eficiéncia estatal pressupde procedimentos
substancializados, permeaveis por valores a serem juridicizados. Busca-se
reconhece, com efeito, uma prépria deontologia dos valores e, assim, uma espécie de
norma juridica dedntico-axiomatica. A matéria e a forma juridicas sdo igualmente
importantes nesse labor. N&o ha de reparar uma dicotomia entre substancialismo e
procedimentalismo, mas sim uma conciliagdo, uma unicidade de conteudo e funcéo a
dar azo, por deferéncia de status de igual importancia desses elementos extrinsecos
e intrinsecos, a afericdo e ao alcance de uma justica, apesar de axial, temporal,
universalmente possivel e concretizavel pelo Estado.

Para a factibilidade I6gica do que se ora propde, apresentam-se com peculiar
relevo os principios juridicos, explicitos e implicitos, diretos e indiretos, (i) base do
sistema normativo, e, por inovacao, os valores politicos e juridicos em sentido estrito,
(i) pré-juridicos vertidos em base do sistema normativo, todos juridicizados e
fundantes do direito positivo como texto legal (valores axiomaticos, formadores do
direito normativo, ou do direito-contexto), na medida em que s&o os limites das

molduras de normatividade lancados a aplicacdo pelas autoridades encarregadas das
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regras de decisdo, para a obtencdo dos provimentos executivos. Esses atos
administrativos em muitos casos sdo dotados de caracteres também normativos
concretos, ndo gerais e ndo abstratos, e, assim, definitivos, malgrado néao se tratarem
de oOrgéos jurisdicionais; sim executivos, a proferirem as decisdes estatais.

Com a utilizacao de principios e de valores juridicizados por meio da adequada
razao juridica a luz da fenomenologia do direito, para a fundamentacdo de atos de
decisdo juridica, dentre os quais se inserem 0s atos administrativos decisionais,
possibilitar-se-4 uma maior densificacdo do plexo de normatividade do resultado final
do atuar do Estado-jurisdicional e do Estatal-executivo, que, neste ultimo caso,
denomino de juridicidade administrativa. Perceba que se inserira um novo conceito
operacional: a juridicidade administrativa.

Além de propor, com base na fenomenologia, uma dogmatica juridico-
normativa extra direito-texto, empenho-me, em um primeiro momento, em desenvolver
(i) uma abordagem estabelecida em diretrizes que, prima facie, reconhece o dever-
poder de exegese ou de acgdo interpretativa autbnoma da Administracdo Publica
proativa (acéo de compreensao / interpretacao / fundamentacéo conjuntiva do Direito)
(CUNHA, 2014, p. 155 e ss.; e 2015, p. 139 e ss.), desarraigado das amarras da cega
submissdo ao suposto texto da lei (sempre geral e abstrato para a Administracéo
Publica, mesmo quando em vias de concretizacdo da lei por via decisional, para a
execucao de seus comandos normativos), na medida em que se submete, a exemplo
do Poder Judicidario em sua atividade jurisdicional, a norma haurida do texto
interpretado.

Em um segundo momento, possivel identificar, por corolario do primeiro
empenho, (i) a ampliagdo da autonomia da atividade hermenéutica administrativa
publicistica que, entretanto (por reflexo paradoxal de uma busca por eficiéncia e
efetividade decorrentes do adequado exercicio de suas funcdes executivas, ao se
valer de “ingredientes” incomuns, porém de elevado pragmatismo e plasticidade
amoldados concretamente ao contexto de atividades que exigem rapida resposta do
Estado), leva ao ato administrativo otimo ou a melhor decisdo, a decisédo
“historicamente” correta (em um contexto temporal, historico-socio-cultural), para a
eficiente gestdo da coisa publica.

De plano, mister esclarecer que por partir do pressuposto de a razéo
juridicizada, a razao juridica historica sob um cariz fenomenol6gico, moldar os efeitos

normativos socialmente adequados para o0 caso concreto, 0 que insere a investigagao
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sob color nas perspectivas heideggeriana e gadameriana, integro-me, também,
todavia de modo bem reflexo e tangencial, a tese dworkiniana (DWORKIN, 2005) da
possibilidade de consecucdo da Unica resposta juridica correta contextualizada,
exarada com essa pretensdo sob um contexto temporal e sociocultural especifico,
finito e determinado, existencialista e legado pela fusdo de horizontes, para regular
eventual relacéo juridica intersubjetiva, submetida ao exame juridico de determinada
ordem normativa. Sem embargo do exposto, desenvolve-se, como “pano de fundo” e
dentro dos limites tedricos abarcados por uns e outros, uma possivel conciliagéo
tedrica entre os autores referidos. A tese ora esposada, de tudo, propicia a
constatacdo de essa melhor decisdo, baseada no ato juridico, jurisdicional ou
administrativo 6timo, ser plenamente aplicavel a toda e qualquer decisao, inclusive as
decisbes administrativas, figurando — ciente de que um tanto pretensiosa para o direito
brasileiro — como uma teoria geral das decisdes da Administracdo Publica.

A partir da visdo do agir administrativo como fendmeno de estudo projetado
para adiante do conhecimento cientifico natural e, sob essa 6ptica, nos moldes da
fenomenologia para além da ideia fundamental da constituicdo, construcéo,
desconstrucdo e reconstrucdo do objeto de investigacdo na consciéncia, cindidos,
todavia, o sujeito e o objeto (HUSSERL, 2007), para firmar que a compreenséo, a
interpretacdo (GADAMER, 2014) e a fundamentagdo (CUNHA, 2014) se ddo em um
mesmo momento, 0s métodos e as técnicas de pesquisa sustentaram-se em um
pensar abstrato da esséncia finalistica, teleoldgica, do procedimento e do ato de
deciséo das autoridades judiciarias e administrativas a luz da revisao bibliogréfica de
textos doutrinarios e da legislagéo.

Como resultado, constatar-se-4, inclusive por meio de enunciagéo logico-formal
meramente ilustrativa de corroboracéo do discurso argumentativo, que o ordenamento
juridico (sem se descurar das prescrigdes do texto constitucional, dos enunciados de
direitos fundamentais, e da legislacdo ordinéria), independentemente de qualquer
necessidade mais eloquente de materializacao direta da prescricdo normativa em
guestao, mas considerando os valores, conceitos axiais e axiologicos, oferecidos pelo
proprio sistema de normas a partir da Constituicdo como seu texto mais elevado
(concepcdo axiomética juridico-normativa, ou dendntico-axiomatica do Direito),
propicia ao Estado — e agora ja se fala diretamente na decisdo publico-administrativa
—, no exercicio de sua atividade executiva de concretizacdo de politicas publicas

constitucionais gerais — e aqui se inserem as de direitos fundamentais —, uma atuacéo
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vinculada e pautada na proatividade concretista responsavel (ndo ha que se falar em
qualquer decisionismo juridico, pois a propria visada fenomenoldgica impede essa
projecao desarrazoada do Direito), garantidora de tomadas de deciséo e de gestdo de
risco com a eficiéncia e a celeridade que 0s assuntos executivos passaram a requerer
nas ultimas décadas, frente aos avancos cientificos e a crescente crise da
Modernidade.

A vista do exposto, uma adverténcia se faz necessaria: a de que n&o se defende
aqui, por ora, a necessidade de implantacdo de vias estatais de contenciosos
administrativos jurisdicionais a exemplo de algumas instituicdes juridicas de paises
europeus (o que também, por outro lado, ndo se faz dbice; entretanto este ndo é o
objetivo da presente investigacdo), mas a imprescindibilidade da realizacdo de
procedimentos decisionais, judiciais e — no caso especifico que ora me detenho a
pesquisa — administrativos, orientados pelos pressupostos de adstricdo as
subcamadas fundantes do direito posto. Com isso, sem receito de excesso na tarefa
hermenéutica e argumentativa do Direito, imperioso ainda se faz afirmar que a correta
identificacdo dos valores juridicos, adequados aos mais variados temas submetidos
ao labor da Administracdo Publica, leva a apurada concretizacdo de direitos e de
politicas publicas de direitos e de direitos fundamentais, sem a necessidade do
aguardo de eventual confec¢éo de norma legal que venha a verbalmente (ou de forma
escrita, literal) atender ao caso concreto, 0 que, por vezes, despreza a urgéncia
necessaria requerida pelo fluente e complexo convivio coletivo. O valor axiomatico
percebido como debntico (reconhecimento do dever-ser de esséncia do ser), ao
amparo de uma projecao fenomenoldgica ja supre essa pseudolacuna normativa.

Por exemplo — e 0 que aqui se afigura como uma tematica de forte juridicidade
administrativa — respeita a uma suposta normatividade juridica do que se concebe
como precaucao ambiental, na medida em que, independentemente de positivagao
direta, possivel se faz o vislumbre de seus contornos juridicos por meio da
hermenéutica publico-administrativa, a vista de uma macronormatividade facilitada
pela juridicidade administrativa. Este instituto, que alguns o alocam na categoria dos
principios juridicos, torna possivel um olhar fenomenoldgico de abertura a
fundamentalidade 6ntica da estrutura do que de esséncia ha de juridico-normativo ao
amparo do caso concreto. Nesse caso, 0 proposto instrumentaliza — ndo como metodo
em seu sentido estrito de caminho cientifico Unico, a ser seguido para a demonstracao

da verdade, mas como novo vértice de possibilidades — o Estado-administracdo ao
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eficiente e eficaz exercicio de sua funcéo atipica julgadora de Estado, concernentes
as responsabilidades por decisdes juridicas, em casos determinados por lei.

Esse fenOmeno a requerer a instrumentalizagdo por meio da hermenéutica
juridica para a concrecdo adequada e célere de direitos pode-se dar com outros
temas, v. ¢g., a constatacdo de inconstitucionalidade de leis; a necessidade de
juridicidade contra legem, malgrado determinada lei contrariada ser plenamente
constitucional; e a constatacao de interpretacdo constitucional e ou legal ilegitima,
invalida ou infundada efetivada por 6rgdos externos a Administracéo e tendentes a
vincular o aparato estatal, a exemplo do discurso pseudodoutrinario que busca limitar
o0 exercicio de juizo de valor das autoridades de policia judiciaria, no curso da
investigacdo criminal, quanto ao alcance fundamental juridico do ato de indiciamento
do investigado e do relatério final conclusivo da investigacao criminal. Assim, verifica-
se que nado se trata de uma questédo juridica pontual, mas sim de um problema de
carater pratico, que abarca uma infinidade de areas sensiveis submetidas ao dever-
poder decisional da Administracdo Publica e que merece uma melhor atencdo da
academia.

Cite-se ainda, nos mesmos parametros do direito ambiental e dos exemplos ja
agora referidos, a aplicacédo da juridicidade a concretizacdo de politicas publicas na
area da saude, em que se permite identificar o direito de acesso a saude e o dever de
tutela administrativa desse direito a dar margem de movimentacao aos fundamentos
da decisdo do préprio Estado-administracdo, para que, v. g., custeie a compra de
medicamentos, o remanejamento de recursos de dotacdes orcamentérias distintas e
sem previsao legal para atendimento de solicitagdo concreta de pacientes do Sistema
Unico de Saude - SUS, ou, de outro modo, determine a internagéo de pacientes em
leitos de hospitais publicos — ou em estabelecimentos de saude privados, mediante
indenizacdo estatal —, sem a existéncia de vagas ou contra as normatizacdes
contrafaticas. Anote-se ainda como expresséao de tutela do direito a salde, a decisao
administrativa de ndo observancia da ordem de atendimento (fila), em seus proprios
leitos de hospitais publicos, em razdo da gravidade (necessidade e urgéncia real) dos
pacientes. Tais casos sao face do fendmeno normativo da juridicidade contra legem,
cujo emprego imp&e-se a Administracdo Publica, para a efetiva salvaguarda do direito
em questao: direito fundamental de segunda dimensao.

Em uma analise mais detida, em esséncia, esses sdo exemplos de possiveis

casos nao de sustentacdo de atuacao contra legem com vista a consideracéo desses
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fatores reais, mas sim de defesa da atuacdo administrativa preater legem e, sem
embargo, secundum legem, na medida em que néo se opdem aos preceitos das leis
em questdo, mas, tdo somente, harmonizam-nos aos proprios casos concretos
pertinentes, em que a juridicidade administrativa afigura-se como meio adequado a
concretizacdo do direito posto, a completar a ponte da racionalizacao juridica, por
meio de um verdadeiro elo entre o real e o formal.

Assim, por exemplo, nos dois Ultimos casos referidos, quais sejam a
constatagdo de improdutividade das terras rurais e 0 reconhecimento de
miserabilidade do individuo perante a Autarquia Previdenciaria, apresenta-se a
juridicidade administrativa como técnica instrumental a aplicagcdo fenomenoldgica do
Direito. Para a constatacao de improdutividade das terras rurais, a considerar os fatos
adjacentes aos formalizados, a juridicidade emprega-se como instrumento de
desvelamento da real situacdo das propriedades. No que tange a averiguacao da
condicdo de miserabilidade do individuo perante o INSS, a juridicidade opera para
atribuir efeitos juridicos a todos os critérios faticos capazes de condicionar a
concessdo do beneficio previdenciario, na medida em que tende a harmonizar os
preceitos e critérios trazidos no texto a sua real finalidade social e sistémico-
constitucional.

Por outro giro, a juridicidade contra legem se afigura na medida em que a
Administracdo Publica se depara com eventual constatacao de inconstitucionalidade
de lei interpretada e o agente administrativo, apesar de seu dever de adstricdo a lei
(principio da legalidade estrita atinente a Administragao Publica), recusa o seu “fiel”
cumprimento, com base em ofensa dessa lei a Constituicdo. Aqui, revela-se outra
Optica da validade de exercicio da juridicidade contra legem. Dentro de dois preceitos
antagOnicos, prima-se por amenizar o principio da legalidade, por meio do principio
da juridicidade, e, destarte, ndo observar uma determinada lei especifica, sob o viés
de um determinado o caso concreto, com vistas a garantir a higidez do texto
constitucional (principio da unidade e coeréncia do texto constitucional, em
contraposi¢ao ao principio da legalidade administrativa). Preserva-se, com efeito, a
nocao de sistema juridico, a sua unidade e a sua estrutura hierarquica, com base na
norma hipotética fundamental e na Constituicdo como apice do sistema de direito
positivo, em detrimento de uma determinada norma que, in concreto, demonstrou-se
em desarmonia com os fundamentos da ordem normativa.

A par do exposto, duas espécies de juridicidade contra legem se ora figuram
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no entorno da questao: (i) aquela exercida sem a constatac&o de inconstitucionalidade
da lei ndo aplicada (que aqui ja se referiu como juridicidade secundum legem (ou
praeter legem, ndo importa), e que se permite classificar, mais apropriadamente, como
“‘juridicidade ad normam iuris”, ou seja, segundo a finalidade da lei); e (ii) aquela
exercida com a constatac&o de inconstitucionalidade da lei ndo aplicada — juridicidade
contra legem em sentido estrito. Disso se constata uma tentativa de frustracdo do
natural aos moldes do legal idealizado, ou mesmo, aos moldes do setorial social
idealizado, manifesto impessoal heideggeriano. Todavia, 0 mundo da vida néo se
reduz ao mundo juridico-formal, ao formalismo outrora defendido pelo positivismo
juridico como unico instrumento habil a regulacéo social. Nao é possivel reduzir o ser
ao dever-ser. Sem embargo, ao intérprete e aplicador do Direito, ndo se legitima essa
reducdo de conceitos ou mesmo essa confuséo entre o real e o formal juridico. O que
se aludiu sdo exemplos de extensdo do Direito para além do direito-texto, sem,
contudo, afastar-se o intérprete e aplicador do Direito do normado, mas sim, por outro
lado e por paradoxal que pareca, de aproximar-se do que, de fato, é juridico-
normativo, em determinado contexto histérico social, e isso somente € possivel a partir
de uma visdo da Fenomenologia do Direito, aplicada ao desvelamento das espécies
de normas juridicas que operam em cada meio coletivo. Com efeito, os valores, que,
e.g., para Robert Alexy séo alheios, ao menos diretamente, a normatividade do direito,
passam a conviver harmonicamente com 0s principios e as regras, formando uma

terceira espécie de norma juridica.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A almejada seguranca juridica ndo aconteceu pelas vias do positivismo. A lei e
o direito puro, idealizados em uma quadra amoral reduzida ao direito-texto,
debrucaram-se em crise e, com isso, a propria concepc¢éao de Direito inseriu-se em um
caminho de incertezas.

A forca normativa da Constituicdo e a sua centralizagdo na ordem normativa
tiveram papel peculiar para a formagdo da teoria neoconstitucional de cariz
nomeadamente pos-positivista, em que o0s principios foram alcados a espécie de
norma juridica dotada de carga de valor, de modo a propiciar a ponderacdo de normas
juridicas aplicadas ao caso concreto. E isso foi um grande passo para a inclusédo

paulatina de valores no direito e a tentativa de transposi¢éo do neoconstitucionalismo
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por meio de uma tentativa de retorno a origem: o direito natural, todavia, balizado pelo
direito-texto, positivista. De fato, ha o direito-texto temperado pelos valores
axiomaticos, estes compreendidos como a normatividade ndo escrita e oriunda de
padrdes socioculturais que transcendem as divisas do mundo juridico, para exarar
normatividade ao lado das regras e dos principios, fazendo submergir, sob uma éptica
da fenomenologia aplicada as normas juridicas, o subtexto do direito.

Com efeito, verifica-se o fendmeno da constitucionalizagéo do direito, para
apreender esse subtexto, ou esse contexto, pelas maos do texto constitucional. O
direito adminsitrativo brasileiro encampou essa nocdo de direito como direito
constitucionalmente qualificado, para ter acesso aos valores normativos, valores
axiomaticos. A constitucionaliza¢éo do Direito Administrativo leva ndo somente a acao
administrativa ao amparo direto da Constituicdo, mas a percepc¢ao — com 0 advento
da juridicidade da funcéo executiva do Estado — do dever de identificacdo de valores
axiomaticos que se radicam na génese dos principios constitucionais.

O direito, para além do direito-texto mitigado (direito-texto enfraquecido com a
crise da lei e da legalidade), abre-se as possibilidades de aceitacdo de outras normas
assentes no seio coletivo, de modo a formar a nocdo de subtexto do direito: aquilo que
€ juridico, que é derivado do texto, mas nao se faz prima facie aparente, tdo somente
fundante da ordem juridica, mas ndo menos juridico que ela, na medida em que faz
parte dela. O retorno a origem parece ser uma boa saida dessa senda. Com efeito,
reapresentam-se ao cenario juridico, em uma via de mao dupla, o direito natural como
férmula de calibragem do direito positivo e este como muros que limitam os valores
intrassistémicos juridicos.

A Administracdo Publica (e essa acao ja se encontra em aplicacdo no exercicio
da jurisdi¢cdo brasileira), no exercicio de sua func¢éo juridica de dizer o direito ao caso
concreto (funcgéo juridica atipica), deve-se abeberar desses matizes, nos limites ndo
das leis restritivas, sem lastro, de seu atuar, mas sim nos limites dos valores
socioculturais que déao legitimidade, como antefundamento, ao texto constitucional.
Essa atuacdo do Estado-administracdo frente a ordem normativa pode ser

compreendida como exercicio de uma juridicidade fenomenoldgica.
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