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NOTA PREVIA
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RESUMO

As portas da 42 Revolugdo Industrial, a técnica, enquanto causa do
desenvolvimento socioecondmico, segue inquestionavel. A era da neutralidade e
especializacdo cientificas mantém-se incolume a necesséaria e profunda reflexdo sobre
suas consequéncias sociais, sobretudo, no campo do direito. Este trabalho pretende,
através do estudo do instituto da discricionariedade técnica, indicar os limites formais e
materiais para o acolhimento pelo direito de contetdos técnico-cientificos nas préaticas
sociais. Sua abordagem mantém dois enfoques principais: o primeiro concentra-se na
importancia da lei enquanto representacdo da vontade geral e tradicional veiculo de
legitimacdo democrética; o segundo recai sobre os principios juridicos, normas com
enorme descarga axiologica, fundamentais para a compreensdo do direito como
integridade. Conforme tentaremos demonstrar, saber se Administracdo Pdblica tem a
prerrogativa ou nao de promover escolhas técnicas discricionarias depende, em ultima

analise, da resposta encontrada para o referido teste de juridicidade.

ABSTRACT

At the dawn of the 4th Industrial Revolution, the technology, as a cause of
socioeconomic development, remains unquestionable. The era of scientific neutrality and
specialization remains intact to the necessary and profound reflection of its social
consequences, especially in the field of law. Through the study of the institute of technical
discretion, this work intends to indicate the formal and material limits for the reception
by the law of technical-scientific content in social practices. Its approach puts forward
two main focuses: the first is the importance of law as a representation of the general will
and traditional vehicle of democratic legitimation; The second falls on legal principles
that have enormous axiological discharge and are fundamental for the understanding of
law as integrity. As we will try to demonstrate, knowing whether Public Administration
has the prerogative or not to promote discretionary technical choices depends, ultimately,

on the response found for said test of juridicity.



SUMARIO
AAPIESENTAGED. ...ttt bbb bbb bbbt 09

CAPITULO I - AS NORMAS TECNICAS E DAS NORMAS JURIDICAS................. 12
1. A técnica, a ciéncia e o direito: noges iniciais e breve contextualizacao historica... 12
1.1. A visdo sobre a técnica e a ciéncia no tempo do Estado liberal.........................15

1.2. A visdo sobre a técnica e a ciéncia no tempo dos Estados Sociais ..........ccceervvennne 19
1.3. O avanco do neoliberalismo e a retomada do pensamento técnico-liberal............... 23
1.4. A necessaria independéncia entre producao cientifica e Estado..........cccccvvirnnnn. 25
1.5, CIENCIA € tECNICA. .. evveveiteeie ettt et et et b et e e e see st e sresneereereeneeneeneas 27
2. Por que abandonamos a ideia de normas técnicas em sentido estrito?............ccoceeee. 31
2.1.As normas técnicas em Sentido amplo..........cccooviiiiiniiiine e 34
2.2. CoNCeito e CaraCteriStiCas geralS........cuiuuererirererierieisie ettt 35
a) Origem em paradigmas CientifiCoS............cooiiiii i 35
b) Os agentes formuladores de NOrmas teCNICas. .............oovveviiiiiiiiiiiiieeeee, 36
c) A objetividade das NOrmMas tECNICAS. ..........o.oririiit i 39
d) A autonomia existencial das normas técnicas ou extrajuridicidade. ..................... 41
e) A extraterritorialidade das normas téCnicas. .............c.oooevviiiiiiiiiii e 42
f) A aptiddo pratica das NOrmas tECNICas. ............cooviriiieiriii e, 44
g) A falta de aptidao das normas técnicas para producéo de efeitos juridicos.............. 45
h) A provisoriedade das NOrmMas tECNICAS. ...........oovviiiririii e 46
i) O relativisSmo das NOrmMas tECNICAS. ......ouverieit et eeee e 47
i.1) O que esperar do direito em caso de pluralidade técnica?..........cccocevvveneveneiesennnen 54
3. As normas técnicas e o problema da legitimidade democratica............cccceovevrerrnennes. 58
3.1. A questdo da deslegalizacéo e o alegado déficit de legitimidade democraética........... 60
4. O direito, a técnica e a centralidade da pessoa humana............ccccccceeveiciee e, 64
5. As normas técnicas e 0 regime juridiCo tECNICO.........cceeieveeiieeciecie e, 67
6. Normas juridicas Versus Normas tECNICAS. ..........ccueiveieiieeieerie et 71
7. A elaboragdo de NOIMAS TECNMICAS ...c..eveieiieiieieeieie et 72
8. RESUMO 0 CAPTTUIO. ...t 76

CAPITULO Il - A INSERCAO DE NORMAS TECNICAS NO AMBITO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO . . oo e T8

1. CONSIAEIAGOES GEIAIS. ... eeiueetiereeeiieiteeiesiee st e et e ste ettt et b e b e sbeestesreesbeeneesreenne e 78
2. O fenbmeno de incorporacgdo de normas técnicas no Direito Administrativo............ 79
3. As normas juridicas de contelido técnico-cientifico remissivas...........ccccoeeeeveenennen, 81
3.1. Por que as normas remissivas Sao regras juridiCas?.........cccoverererenesiesesieeresseennnn, 81
3.1.1. Distingdo entre regras € PrinCiPIOS........ccueiveiiiieriereeiesieeseseeseeseeeeesseeseeeeessens 81
3.2. AS regras JuridiCas reMISSIVAS........cueirverueiieereeriesieseesieseesee e eaesraesseeeesneesreeneeenes 84
3.2.1. As tecnicas legislativas usadas pelas regras juridicas remissivas............ccocceevenne. 86



3.3. Alincorporacdo de normas técnicas pelo legislador..........cccccovevevieiiiieiniiieieiee, 93

3.4. As formas de incorporagdo de normas técnicas pela Administracéo Publica........ 95
a) A atuacdo normativa (regulation)...........cocevieieiieniieniee e e 96
b) A atuacdo concreta (adjudiCation).............ccoovviiriiriii i 98
b.1) Espécies de condutas administrativas CONCretas. .............oevveviiieiriinnenenenn. 99
4. O regime juridico tECNICO-CIENLITICO........coviirieiiiiceee e 100
5. Controles formal € material............coooviiiiiiiiii e 101
6. RESUMO O CAPITUIO. ...t e 103

CAPITULO 11l - A INTERPRETACAO DE REGRAS REMISSIVAS A LUZ DA

LEGALIDADE (CONTROLE FORMAL).....ccotiiiiinieienie st 105
1. CONSIABIACOES GEIAIS. .. ...ecviiiieiieeieite st ete et e steete e e s teerae st este et e s raesreeeesreesreeneesneesneas 105
2. Critérios de verificacdo da validade formal das regras remissivas...............cccoevenenne. 106
2.1. Controle formal vertical..............oooii i 108
2.2. Controle formal procedimental..............ocooiiiiiiii e, 109
2.3. Controle formal horizontal..............ccoooviiie i 110
3. Discricionariedade ou vinculatividade administrativas em fase de controle
(0] 10T USSR 111
4. ReSUMO A0 CAPITUIO.......eciiiiicie e 113

CAPITULO IV - A INTERPRETACAO DE REGRAS REMISSIVAS A LUZ DA
JURIDICIDADE (CONTROLE MATERIAL).......oviiiiiiiiiii i 115

1. CONSIACIAGOES BIAIS. ... .. eeueeueeeeteiteste sttt e bt sbe b enes 115
2. Controle material em matéria tECNICaA..........ccevvviieriiiiciee e, 118
2.1. A funcionalidade dos prinCipios JUrdICOS.........ccoereireriisere s 119
a) Principio juridico em sentido estrito (argumento de principio)......................... 120
a.1) Os direitos fundamentais. ............coooiiiiii e 122
a.2) A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais............................ 124
b) Diretivas (argumento de politica)...........coooiiiiiii e 129

c) Os principios como critério para a definicdo da validade de uma atuagéo
NOTMALIVA. . ..eveevieiieiete ettt ettt ettt eteete et e e st e st e s essesseeseeseeseeseeseensensensensensenseenes 134

d) Os principios em sentido amplo como critério para a definicdo da validade de uma

atuacdo administrativa CONCIELA. .........c.ouiitiit it 135
2.2. A discricionariedade da Administragdo em sede de controle material................... 137
2.2.1. A questdo da discricionariedade em matéria técnico-cientifica...........c.ccoceveeneen. 144
2.3. A recusa da Administracdo Publica em aplicar regime juridico técnico: a violagao
ao principio da dignidade da pessoa NUMaNa...........cccovieieieniinieriesene e 148
3. ReSUMO O CAPITUIO. ... it 151



CAPITULO V - O CONTROLE JUDICIAL EM MATERIA TECNICO-

CIENTIFICA ..o st 153
1. O principio da separaGao d0S POUEIES.........coueirerieririre et 153
2. Controle judicial da atividade adminiStratiVa.............cccocevieeveiiieiiee s 155
3. Controle judicial Formal...........ccooiieiiiiecce e 156
4. Controle judicial material............ccoiiiiiiieie s 158
4.1. O principio da proporcionalidade no controle judicial............c.cccoevvvieeiiiieinennee 160
4.2. 0 controle judicial da atividade administrativa para proteger direitos
TUNAAMEBNTAIS. .....ecvee ettt se et esre et enes 167
4.3. Controle judicial da atividade administrativa para proteger a dignidade
0] T T USSP 170
4.4. Controle judicial da atividade administrativa para proteger diretivas................ 172
4.5. As peculiaridades da matéria técnico-cientifica...........ccovevvecveiicrcvcce s, 173
5. Alguns posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema.................... 179
@) NO QIrIT0 BUIOPEUL .. .cvveviecieeie ettt sttt e et e beete e e sreeneenes 179
D) NE AMEIICA. ...ttt ettt b neen s 186
6. RESUMO O CAPITUIO. ...t 189
CAPITULO VI - CONSIDERACOES FINAIS. ... 192
| - Premissas fllOSOTICAS. .......ccoiiiiiiiicieiee e 192
[T — Premissas JUFTAICAS. ......ovieieieeeieiieieie sttt 194
I oo (17 T RSSO 198
Referéncias bibliograficas. ... 199



APRESENTACAO

As sociedades técnicas tém, desde a Revolucdo Industrial, se acostumado a
interpretar os avancos técnico-cientificos com alguma reveréncia; a explosao tecnologica
dos ultimos dois séculos promoveu (e ainda promove) inegaveis conquistas no campo
socioeconémico, tornando a vida social mais prética, funcional e confortavel. Nosso
olhar, essencialmente juridico, sobre o fendmeno da incorporacdo de normas técnicas no
ambito dos atuais Estados democraticos de direito ndo envolve, em principio, qualquer
reflexdo politico-ideoldgica sobre o tema; tenta apenas compreender de que maneira a
técnica e o direito se fundem, formando um complexo, e, por vezes, inflacionado,
conjunto de normas juridicas de conteddo técnico-cientifico quase sempre

incompreensivel para intérpretes do direito.

O direito, na condicéo de responsavel por regular a relagcdo entre politica e ciéncia,
exerce papel fundamental para assegurar que o conhecimento cientifico seja posto a
servico das comunidades e dos seres humanos, e ndo o contrario. Hiroshima deu-nos um
grande exemplo de como a técnica pode militar contra interesses humanos e, por isso, 0
direito, mais do que nunca, deve agarrar-se a ideia de dignidade humana para garantir,
com o auxilio das instituicbes publicas democraticas, que temas técnico-cientificos do
interesse de todos sejam tratados a luz dos principios e valores de cada comunidade, e

nao conforme interesses menos nobres.

De forma mais imediata, o presente trabalho tem por objetivo final refletir sobre o
fendmeno da discricionariedade técnica. Para alcancar esta finalidade, pretende-se avaliar
se a Administracdo Publica tem, por meio de sua atividade regulatoria (regulation) ou
pela pratica de uma conduta administrativa concreta (adjudication), a prerrogativa de
escolher, em alguma circunstancia ainda que excepcional, normas técnicas segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade, sem que tal decisdo possa ser validamente

controlada pelo Poder Judiciario.

Tal objetivo sincroniza-se com a preocupagao acima referida segundo a qual a
técnica ndo deve estar imume a uma apreciagdo das instancias democraticas, mas, ao
contrario, ser “amiga” da politica. Com esse foco, o trabalho envidara esforgcos para
avaliar a viabilidade de o direito admitir a existéncia de zonas decisorias tecnocréticas de

livre apreciacdo da Administracdo Publica, abrindo, a partir dai, uma fresta para que



conhecimentos técnicos penetrem na vida social atraves de agentes e 06rgdos

administrativos tecnocraticos sem a mesma legitimidade democratica do parlamento.

Afinal, pergunta-se, 0 mérito administrativo, enquanto espaco de decisdo imune ao

controle judicial, pode incluir escolhas técnicas? E o que esperamos responder.
Dividimos o presente trabalho em seis grandes capitulos.

No capitulo inaugural, faremos uma abordagem juridica e filosofica sobre a relacao
entre ciéncia, técnica e direito. Comecgaremos apresentando nossa visdo sobre a forma
como a ciéncia e a técnica foram incorporadas historicamente no direito pelas instituicoes
juridico-politicas existentes, desde a Era Medieval até o atual modelo de Estado
regulador. Com o propoésito de distinguir o conhecimento técnico-cientifico de sua
apreciacao juridica, distinguiremos, na sequéncia, 0s espacos reservados a atividade
estritamente tecnica daqueles destinados a reflexdo do direito; para tanto, nos
concentraremos na analise sobre 0 que consiste uma norma técnica e suas principais
caracteristicas; objetiva-se, com isso, iniciar uma aproximacao entre direito e técnica a
partir da analise do papel da politica na legitimacdo do fenémeno de incorporacdo juridica
de conteddos técnicos.

No capitulo Il, o trabalho passara a discorrer sobre as espécies de normas juridicas
capazes de autorizar a introducao de contetdos técnico-cientificos na ordem juridica, bem
como de que maneira tal fendmeno formaliza-se no Direito Administrativo. Com esse
fim, trataremos dos tipos de técnicas legislativas aptas a insercdao de normas técnicas no
direito e as principais consequéncias praticas e juridicas da ado¢do de cada uma delas.

Delimitadas as fungdes das regras juridicas remissivas, nossa abordagem passara a
recair sobre a contribuicdo da Administracdo Publica na formagdo do regime juridico
técnico pela edicdo de normas regulatérias (regulation) ou da prética de condutas
administrativas de fim ou de meio (adjudication), ambas responsaveis pela insercéo de

normas técnicas na ordem juridica.

No capitulo Ill, o trabalho passara a tratar da atividade interpretativa da
Administracdo Puablica, quer para editar normas regulatorias, quer para praticar uma
conduta concreta. Trataremos, para fins didaticos, da primeira fase desse processo a qual
denominamos de controle formal. Todos 0s nossos esforgos serdo concentrados no estudo
dos critérios através dos quais poderemos delimitar o espaco méaximo de alcance

interpretativo da Administracdo Pdblica ou, em outras palavras, a zona de certeza

10



negativa dentro da qual toda e qualquer interpretacdo deve ser excluida por ofensa a
legalidade administrativa. Nesta toada, trataremos dos critérios formais verticais,

horizontais e procedimentais.

No capitulo IV, ampliaremos a abordagem anterior para tratarmos do momento em
que Administracdo Publica tera inevitavelmente que considerar os principios juridicos de
cada comunidade politica com o fim de desvelar o sentido das regras juridicas remissivas,
numa fase interpretativa que denominamos de controle material. Na sequéncia, para que
se possa compreender o alcance da influéncia dos principios no processo hermenéutico,
apresentaremos, com base na obra de Ronald Dworkin, as espécies de principios
envolvidos na instituicdo daquelas normas juridicas, a saber: principios juridicos em
sentido estrito e diretivas (policies). A partir de nossa interpretagédo sobre a influéncia dos
principios na instituicdo de regras remissivas, nos dedicaremos a analisar de que maneira
0 principio da proporcionalidade contribui para o sopesamento entre direitos
fundamentais, diretivas e suas conjugacOes, em especial no ambito do Direito
Administrativo. O capitulo encerra-se, enfim, com uma primeira abordagem sobre a
importancia dos principios na reducdo dos espacos de discricionariedade da

Administracdo, tanto em matéria regulatoria, quanto adjudicatoria.

No capitulo V, nos debrucaremos sobre o papel do Poder Judiciario no controle
dos atos praticados pela Administracdo Pubica em matéria técnica. Nossa reflexdo se
assentara na discussdo sobre a possibilidade de os tribunais se imiscuirem ou ndo no
mérito da decisdo administrativa que promoveu a escolha técnica. No fundo, a questao
central residird em saber se a Justica dispde de mecanismos juridicos para invalidar
interpretagdes administrativas em temas técnico-cientificos ou se, ao contrario, sua
atuacdo se restringira a uma analise meramente formal ou extrinseca das escolhas técnicas
realizadas, sem se imiscuir numa avalia¢do do seu mérito. O capitulo encerrar-se com um
apanhado de posicionamentos judiciais e doutrinarios sobre o tema da discricionariedade
técnica, seguidos de comentarios sobre sua maior ou menor proximidade com a posi¢éo

por nds assumida.

Por fim, o Gltimo capitulo esta reservado para as consideracdes finais sobre o tema
que, de forma sucinta, resumem-se a dizer se o fenémeno da discricionariedade técnica
tem ou ndo viabilidade juridica e, neste caso, quais os limites da atuacdo do Poder

Judiciario na matéria.
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CAPITULO |

DAS NORMAS TECNICAS E DAS NORMAS JURIDICAS

1. A técnica, a ciéncia e o direito: noc¢des iniciais e breve contextualizacdo

historica

A técnica é, muito provavelmente, contemporanea ao surgimento do ser humano.
A inteligéncia de homens e mulheres, sua curiosidade e sobretudo sua capacidade de
relacionar-se com a natureza em proveito proprio sdo atributos imanentes do homem
desde os tempos mais remotos. Técnicas de agricultura, de estruturacdo de habitacdes, o
artesanato, as cinco maquinas elementares dos gregos (roda e eixo, alavanca, cunha,
roldana e parafuso)!, a construcdo de moinhos, o uso de animais para o transporte etc.,
séo apenas alguns exemplos de utilizagdo da natureza para fins humanos existentes muito

antes do alvorecer da ciéncia?.

Com o apogeu do cristianismo, a técnica e o engenho humano receberam novo
impulso, passando a assumir certo protagonismo no progresso econdémico das sociedades.
O fim da politica escravagista imposta pela Igreja Catolica na Idade Média tornou homens
e mulheres mais dependentes da criacdo de técnicas de utilizacdo de recursos da natureza
para a substituicdo da mao de obra escrava e para a manutencao dos mesmos niveis de

producdo.

Os grémios®, corporagdes que reuniam pessoas com as mais diferentes habilidades,
sdo também considerados, enquanto embrides da pre-industrializacao, fundamentais para
0 desenvolvimento da técnica que, naquela eépoca, ainda ndo era vista como uma

decorréncia direta do pensamento cientifico®.

! Neste sentido, Jorge Calado, em “Limites da Ciéncia”, Editora Fundagdo Francisco Manuel dos
Santos, 2014, p. 17.

2 Kurt Hubner, em “Critica da razo cientifica”, O saber da filosofia, 1986, p. 234.

3 Neste sentido, Marc Téarres Vives, “Normas técnicas y ordenamiento juridico”, tese de
doutoramento, Faculdad de Derecho, Universitat di Girona, 2001, p. 20.

4 Jorge Calado, em “Limites (...)”, obra citada, p. 124, lembra também que metais foram isolados
na Antiguidade e que a maquina a vapor precede a Termodinamica.
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O tecnicismo, como decorréncia direta da razdo cientifica, & fendbmeno mais
recente. SO a partir do Renascimento e do Iluminismo, quando as ciéncias naturais
passaram a ser consideradas, principalmente entre os séculos XVII e XIX, o Unico
instrumento capaz de definir verdades cientificas e desenvolver o conhecimento em prol
do progresso, a técnica passou a ser vista, de maneira consolidada, como uma forma de
aplicacdo da ciéncia®. Com a consolidac&o das bases do positivismo cientifico, sobretudo
a partir da obra de Augusto Comte, a ciéncia afasta-se completamente do pensamento
religioso e supersticioso®. Sem comprovacdo empirica, o conhecimento baseado na fé
passa a ser considerado meramente especulativo e sem bases racionais’. E nesta quadra
da historia que técnica e ciéncia passam a caminhar lado a lado; os traumas da
contaminacdo do pensamento racional pelo religioso durante a ldade Média e o0 uso da
ciéncia para fins de dominacéo politica pelos reis absolutistas ajudaram a desenvolver a
crenca de que somente a elaboracdo de métodos cientificos — e sua capacidade ilimitada
de distanciar o sujeito (e sua subjetividade) do objeto estudado — seria capaz de apresentar
resultados cientificamente comprovados e possibilitar o aprimoramento da vida em
sociedade por meio dos avancos técnicos anunciados pela racionalidade humana. A
ciéncia, a técnica e a exatiddo do pensamento racional passariam a ser vistos, a partir dali,

como instrumentos do progresso econdmico das comunidades®.

Apesar de ndo ser possivel definir precisamente em qual momento da histéria deu-
se inicio a relacdo entre o direito, a ciéncia e a técnica, sabe-se que o aprofundamento
democratico desta convivéncia ocorre em periodo posterior a Era Medieval e aos Estados
nacionais — apesar da influéncia dos grémios na administracdo de algumas cidades

medievais e dos Estados absolutos no fomento da atividade cientifica® -, época em que

> Sobre o0 avanco da técnica no Renascimento, Antonio Pedro Barbas Homem, “A lei da
liberdade”, volume I, Principia, 2001, p. 128.

6 Neste mesmo sentido, Jorge Calado, “Limites (...)”, obra citada. p. 18.

7 Neste mesmo sentido, Bernard Feltz, “A ciéncia e o ser vivo. Filosofia das ciéncias e
modernidade critica”, Pensamento e filosofia, 2015, p. 173.

& Neste sentido, Kurt Hubner, “Critica (...)”, obra citada, p. 238.

°® Marc Tarres Vives, “Normas técnicas (...), obra citada, p. 24, noticia que os estatutos dos
grémios exerciam papel relevante na regulacdo da atividade dos comerciantes das cidades
medievais, sobretudo as de maior porte, impedindo concorréncia desleal, restrigdes a venda de
certos produtos, fixagdo de precos, etc. Da mesma forma, no tempo da monarquia absolutista
esclarecida, por volta do final do Século XVI1I e inicio do XV1II, algumas universidades ja haviam
sido criadas com o objetivo de unir ciéncia e técnica. Sdo exemplos: Royal Society (1662),
Academia de Ciéncias na Franca (1666), Academia de Ciéncias e Arte de Barcelona (1764), etc.
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sequer havia um poder estatal'® na acepcdo modernamente empregada e na qual os
avancos da ciéncia eram vistos pela influente Igreja Catélica com enorme restri¢éo e
desconfianca®! e pelos monarcas como forma de dominagéo politica. Posto que a lei dos
homens e da “ciéncia” no pre-lluminismo mantinha seu carater divino e a racionalidade
cientifica como causa motriz do avango civilizatério ainda ndo era uma realidade
histérical?, ndo havia espago, naquele tempo, nem para fazer ciéncia com liberdade
cientifica, tampouco para deliberar politica e juridicamente sobre o seu papel e o da
técnica na sociedade. Assim, antes do surgimento do Renascimento e da Era lluminista,
quando a razdo passou a ser considerada, de forma disseminada, essencial para o
desenvolvimento do homem e das sociedades!®, a percepcdo dos contornos do que se
tornaria a relacdo juridica entre o conhecimento técnico-cientifico e a atividade juridico-
estatal ndo havia assumido, ainda, caracteristicas muito claras. Qualquer insercdo de
canones cientificos na ordem juridica dava-se, como era esperado, a partir de critérios
definidos pela vontade exclusiva do monarca®¥, no caso dos Estados absolutistas, ou
através das diversas estruturas decisérias da Idade Média, sempre por influéncia dos

dogmas religiosos impostos pela Igreja.

Portanto, o florescer da ciéncia e da técnica coincide com o enfraquecimento do
cristianismo — e do conhecimento religioso - e com o fortalecimento do Estado
constitucional e das liberdades publicas. Em certo sentido, é a razdo humana, considerada
como essencial para a definicdo do homem e para sua distin¢do de outros seres e objetos
sem vontade, sobretudo por Immanuel Kant, que abre flanco no pés-lluminismo para o

desenvolvimento de concepgdes juridico-politicas preocupadas com a protegdo, atraves

10 Neste mesmo sentido, Jorge Reis Novais, “Os principios constitucionais estruturantes da
republica portuguesa”, Coimbra Editora, 2014, p. 15.

1 N3o & toa o termo Lducifer, representacdo da figura do diabo cristdo, significa “aquele que
transporta a luz”. Paul Boghossian, em sua obra “O medo do conhecimento”, Filosofia Aberta,
2015, p. 79, conta um episodio que ilustra com perfei¢do a relacdo conturbada entre Igreja e
Ciéncia durante a Idade Média: “Pelos seus esfor¢os, Galileu foi convocado a Roma, em 1615,
para defender suas ideias contra a acusacdo de heresia. A acusacdo do Vaticano esteve a cargo do
infame Cardeal Belarmino, que, quando convidado por Galileu a olhar pelo seu telescopio para
ver por si mesmo, teria recusado, dizendo que tinha uma fonte de prova muito melhor sobre a
constituicdo dos céus, ou seja, as proprias Sagradas Escrituras.”

12 Neste sentido, Luiz Roberto Barroso, em “Curso de Direito Constitucional Contemporaneo”,
editora Saraiva, 5% edicdo, 2016, p. 28.

13 Conforme adverte Luiz Roberto Barroso, em “Curso (...)”, obra citada, p. 28, 0s gregos, muito
tempo antes, ja haviam semeado a semente da razdo e do conhecimento cientifico na civilizacao
helénica.

14 Uma frase simbolizava esse tempo e foi atribuida ao monarca absoluto francés Luiz XIV:
“L"Etat c’est moi”.

14



do direito, da liberdade (inclusive cientifica e técnica), da autonomia e da

autodeterminagéo dos seres humanos.

A partir dai, da-se inicio a um processo de reflexao (que dura até hoje) por meio do
qual se atribui a ciéncia e a técnica a missdo de contribuir para o progresso, sobretudo
econémico, atraves da razdo. O constitucionalismo, neste contexto, passa a representar,
enquanto resultado da ideia de que o Estado nasce limitado pela vontade geral da lei —
fruto agora da atividade racional e ndo mais divina -, um marco imprescindivel para a
guinada de um tempo em que avangos técnico-cientificos ndo fazem parte, como regra,
do debate politico’, para outro em que a deliberacio em assembleias torna-se um

imperativo constitucional® para a grande maioria dos povos ocidentais.

1.1.  Avisdo sobre a técnica e a ciéncia no tempo do Estado liberal

Com a consolidacéo do constitucionalismo no século XIX, os Estados, no inicio,
marcadamente liberais dos pontos de vista econémico e politico, cujos desenhos
institucionais nasceram em conjunturas distintas nos diversos paises europeus e
americanos,’ passam a se autolimitar legal e constitucionalmente, sobretudo no campo
dos direitos individuais e da definicdo da reparticdo de competéncias entre poderes
institucionalizados, como forma de evitar os arbitrios do passado recente; como
consequéncia direta deste fenbmeno, a insercdo de descobertas cientificas na ordem
juridica e sua regulacdo deixam de ser resultado do desejo discricionario de monarcas ou
senhores feudais, passando a condicionar-se a uma prévia apreciacao da politica sempre

na perspectiva dos direitos do homem e da proibicdo de uma atuacéo estatal abusiva.

A demarcacéo entre publico (Estado) e privado (sociedade civil) contribui para o

fortalecimento de direitos, especialmente os relacionados a protecdo da propriedade

15 Mais uma vez, cabe aqui a ressalva anteriormente feita a Atenas, onde ja na Antiguidade
Classica praticava-se um “governo de leis, e ndo de homens”. No mesmo sentido, Luiz Roberto
Barroso, em “Curso(...)”, obra citada, p. 30.

16 Sobre 0 assunto, convém citar, por ser muito elucidativo, o artigo 16° da Declaragdo de Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789: “Toda sociedade, na qual a garantia dos direitos ndo é
assegurada nem a separacdo dos poderes determinada ndo tem constituicdo.”

7 Na Franca e nos Estados Unidos, o modelo de Estado liberal surgiu no final do século XVIII;
na Alemanha, no século XIX; na Inglaterra, no século XVII. Sobre a existéncia de mais de um
modelo de Estado liberal, Paulo Otero, “Legalidade e Administragdo Publica, O sentido da
Vinculagdo Administrativa & Juridicidade”, Almedina, 2011, p. 92/93.
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privada’® - os codigos civis eram vistos como “condicdo para a realizagdo do projeto
liberal”®. E a ideia de direitos individuais oponiveis ao Estado constitucional que
inaugura um periodo em que as ciéncias, mesmo quando promotora de ganhos sociais e
coletivos, passa a ter que se ajustar aos ideais democraticos liberais e aos valores
defendidos pelas sociedades ocidentais em matéria de direitos. Com o desfecho dos
processos revolucionarios que puseram fim as arbitrariedades promovidas por regimes
absolutistas, submetendo Estados a constituicdes, 0s assuntos de interesse da sociedade -
nesta época, € bem verdade, representada pela burguesia - passam a ser obrigatoriamente
submetidos a uma apreciacdo politica; pela mesma razdo, a incorporacdo de canones
cientificos de interesse do direito também passa a pressupor uma reflexdo publica, ainda

gue muito atrelada a ideia de progresso econdmico.

Com efeito, a partir dos Estados constitucionais liberais ocidentais inaugura-se, em
matéria cientifica, uma etapa da historia do direito em que se passa a exigir de seus
operadores uma apreciacdo acerca da conhecida tensdo entre 0 bem comum promovido
pela ciéncia e pela técnica e os limites desses avan¢os em matéria de direitos. Em termos
historicos, enquanto o lluminismo assegurou o papel de centralidade ao conhecimento
cientifico em face da fé religiosa, o Estado liberal, de maneira geral, chamou a aten¢édo
para a necessidade de respeitar direitos individuais, mesmo quando em contraposicéo a

interesses publicos concretizados com o auxilio de avancos cientificos.

Obviamente, esta tens&o entre direitos individuais em contraposicdo aos interesses
do Estado desenvolveu-se (e desenvolve-se até hoje) de maneira distinta em cada
comunidade ou modelo juridico. Para fins didaticos, é possivel dizer, contudo, que o
Estado liberal ou minimo, apesar das autolimita¢6es constitucional e legal as quais estava
submetido, prestava-se, naquele contexto inicial, a garantir, com fundamento em
concepgdo ideoldgica burguesa, um rol menos extenso de direitos individuais - sobretudo
aqueles relacionados a igualdade formal, as liberdades publicas, a propriedade privada de

seus cidaddos®® e a seguranca®! -, assumindo, naquela quadra da histéria, uma postura

18 Neste sentido, Anténio Barbas Homem, “A lei(...)”, obra citada, p. 183.

¥ Antonio Barbas Homem, “A lei(...)”, obra citada, p. 190.

20 Neste mesmo sentido, Luiz Roberto Barroso, “Curso(...)”, obra citada, p. 52. Idem, Anténio
Pedro Barbas Homem, “A lei da liberdade”, obra citada, p. 167/168.

21 Marc Tarres Viver, em “Normas(...)”, obra citada, p. 119, relata os primeiros casos de regulacao
técnica nos Estados Unidos. Tais exemplos ddo a exata nog¢do de que as maiores preocupacgdes
daquele tempo eram com a seguranca dos individuos e de suas propriedades, em especial em
relacdo aos riscos do processo de industrializacdo. O primeiro, ocorrido em Baltimore em 1909,
surgiu a partir da entrega por um fabricante de mangueiras contra incéndios; o produto, que ndo

16



abstencionista (ou minima) em relacéo a vida social, autorregulada em especial no campo
da economia??. Desta forma, a insercio de solugBes técnico-cientificas no universo do
direito, naquele contexto de exaltagio das liberdades individuais?®, deve ser
compreendida a partir de uma perspectiva patrimonialista®®, ou seja, a atuagdo estatal
técnica dispunha de autorizacdo para avancar desde que ndo interferisse exageradamente
nas liberdades publicas do cidaddo, dentro de um cenério de predominancia formal de
deveres estatais negativos e da sacralizacio do direito de propriedade?. Tal entendimento
possibilitava, em relacdo ao que se vé hoje, uma maior intervencgdo das ciéncias no mundo
do direito, promovida em razdo da menor dimens&o protetiva de direitos fundamentais
(minimos) e da crencga de que a técnica, enquanto resultado da razdo cientifica, traria
consigo o progresso socioecondmico?®. Os avancos cientificos e tecnoldgicos penetravam
no tecido social, quando respaldados na vontade da lei formal, com o propoésito principal
de desenvolver a economia e produzir as riquezas geradas pela industrializagdo; mas,
quase sempre, esbarravam em poucas limitacbes em matéria de direitos. O pensamento
predominante ainda era utilitarista, ou seja, 0 argumento de que o progresso cientifico
sempre garante a felicidade de um maior nimero de pessoas era aceito sem grandes
ressalvas. Mesmo as maiores violagfes aos direitos humanos (na forma que hoje as
entendemos) podiam ser, naquele contexto de enorme liberdade, absolutamente
naturalizadas em prol do progresso promovido pela ciéncia — trabalho infantil, degradante

e exaustivo, poluicdo atmosférica ou crescimento desordenado de cidades sdo apenas

encaixava no hidrante, imp0s enormes riscos a seguranga da cidade. O segundo, ocorrido em
Massachusetts, em 1910, decorreu de um incéndio de uma caldeira numa industria local e que
teria provocado a morte de mais de cinquenta pessoas.

22 Neste contexto, surgiu a expressdo “mao invisivel” do mercado, atribuida a Adam Smith.

2 E.P. Thompson, em sua obra “A formacéo da classe operaria inglesa”, Paz e Terra, 2011, p.
104, descreve o constitucionalismo do Século XVIII da seguinte maneira: “Esse
constitucionalismo tingia as reacGes menos articuladas do “inglés livre de nascimento”. Ele
reivindicava poucos direitos alem do de ser deixado em paz.”.

24 Neste sentido, Jorge Reis Novais, “Os principios(...)”, obra citada, p. 24. Idem, Rogério Soares,
“Direito Publico e sociedade técnica”, Editora Coimbra, 1969, p. 40. Sobre a concepcao liberal-
democratica, ensina Antdnio Pedro Barbas Homem, “O justo e o injusto”, AAFDL, 2014, p. 58:
“Os pressupostos da concepcao liberal-democratica sdo claros: a) a identificagdo entre direito e
lei; b) a lei como vontade majoritaria declarada de modo solene; c) o papel dos juizes como
aplicadores da lei; d) a lei como garantia dos direitos individuais contra o arbitrio do poder.”.

25 Conforme ensina Jorge Reis Novais, “Os Principios(...)”, obra citada, p. 24: “No plano politico,
o resultado mais contundente desta concepc¢do de prevaléncia absoluta do direito de propriedade
no Estado de direito liberal era o fato de o direito de voto — e, consequentemente, 0s restantes de
participacdo politica — estarem reservados aos proprietarios (sufrdgio censitéario), o que tinha
enormes consequéncias politicas.” Sobre o desconforto da classe operaria em relagdo a “formacao
de novos direitos de propriedade”, E.P. Thompson, “A formagao(...)”, obra citada, p. 106.

% Neste sentido, Bernard Feltz, ““A ciéncia(...)”, obra citada, p. 131.
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alguns exemplos de como o processo de industrializagdo desenvolveu-se na Europa e na
América do Norte sem maiores controvérsias. A técnica carecia de contextualizacao
histérica. Era vista como insuperavel, desprovida de qualquer conteudo axioldgico,

neutra.

No campo da filosofia do direito, abriu-se caminho para o surgimento de teorias
refratarias a concepcdes de direito natural, amparadas na ideia de que seria possivel
definir um método de aplicacdo de normas juridicas dissociado de qualquer avalia¢do
moral: era o positivismo juridico. Por intermédio principalmente do esforco académico
de Hans Kelsen, direito e moral passam a ser vistos como terrenos absolutamente
demarcados e a vontade geral da lei, definida pelas instancias democraticas, a
quintesséncia do justo. Preocupava-se mais com a dimensdo politica do que ética do
funcionamento da sociedade; o direito era aquilo que as instituicdes juridicas diziam que
ele era, independente de qualquer apreciagdo moral®’; como consequéncia, sua aplicacio
por parte de seus operadores podia distanciar-se da moralidade politica vigente, abrindo
brechas ndo s6 para uma maior valorizacdo do texto da lei em face de seu sentido
axiolégico, como também para a concessdao de amplos poderes discricionarios aos
julgadores?®. Tal fendmeno, no campo da ciéncia e da técnica, contribui para uma menor
intervencdo do direito nesta matéria, ja que qualquer apreciacao ética e contextualizada

dos efeitos sociais do tecnicismo estava restrita a politica.

Em sintese, podemos dizer que uma postura liberal em face da ciéncia e da técnica
confere um espaco menor para a defesa de direitos fundamentais em proveito do bem-
estar coletivo prometido pelo progresso cientifico. Esta claramente associada ao modo de
producdo capitalista - e ao processo de acumulacdo de riquezas impresso durante a
Revolucdo Industrial - e comunga da crenca de que o pensamento racional é a chave para

o0 desenvolvimento das sociedades. No campo do direito, a valorizagdo da lei e da forma,

27 Neste sentido, Ronald Dworkin, “O império do direito”, Martins Fontes, 2007, p. 10.

28 Neste sentido, Luiz Roberto Barroso, “Curso(...)”, obra citada, p. 274. Sobre o positivismo,
Ronald Dworkin, em “Levando os direitos a sério”, Martins Fontes, 2016, p. 28, ensina de que
maneira tal concepcdo amplia o poder discricionario dos juizes: “(...) O conjunto de regras
juridicas é coextensivo com o “direito”, de modo que se 0 caso de alguma pessoa ndo estiver
claramente coberto por alguma regra dessas (porque nao existia nenhuma que pareca apropriada
0uU porque as que parecem apropriadas sao vagas ou por alguma outra razdo), entdo esse caso nao
pode ser decidio mediante “a aplicacdo do direito”. Ele deve ser decidido por alguma autoridade
publica, como um juiz, “exercendo discernimento pessoal, o que significa ir além do direito na
busca por algum tipo de padrdo que o oriente na confec¢do de nova regra juridica ou na
complementacéo de uma regra existente.”.
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sem qualquer apreciacdo ética ou de conteldo, reforca a ideia de que a ciéncia deve
avancar nos termos e limites impostos pela lei burguesa. Como reacéo, o século seguinte
(século XX) esta repleto de renomados autores, a exemplo de Habermas e Marcuse, que
consideram a exaltacdo acritica da técnica uma forma de expressdo da ideologia burguesa-

liberal construida, a partir do século X1X%, com base no racionalismo cientifico.

1.2. A visdo sobre a técnica e a ciéncia no tempo dos Estados Sociais

Com a crise do modelo de Estado de direito liberal e o aprofundamento do
constitucionalismo moderno, sobretudo na Europa continental, promovidos pela

exacerbacio do positivismo juridico® (cujos maiores exemplos foram o fascismo italiano

2 Sobre a tecnocracia como ideologia, Calmon de Passos, “O futuro do Estado e do Direito do
Estado: democracia, globalizagdo e neonacionalismo”, em RBDP, p. 156. Citando Herbert
Marcuse, Jiirgen Habermas adverte, em “Técnica e ciéncia como “ideologia”, Biblioteca de
Filosofia Contemporanea, 2011, p. 46, que a nogdo em si de técnica pode ter origem ideoldgica:
“Na sua critica a Max Weber, Marcuse chega a esta concluséo: “O conceito de razdo técnica é
talvez também em si mesmo ideologia. Ndo s6 a sua aplicacdo, mas ja a propria técnica é
dominacdo metddica, cientifica, calculada e calculante (sobre a natureza e sobre o homem).
Determinados fins e interesses da dominacdo ndo sdo outorgados & técnica apenas
“posteriormente” e a partir de fora — inserem-se ja na prépria construcdo do aparelho técnico; a
técnica é, em cada caso, um projecto histérico-social; nele se projecta o que uma sociedade e 0s
interesses nela dominantes pensam fazer com os homens e com as coisas. Um tal fim de
dominacéo € “material” e, neste sentido, pertence a prépria forma da razdo técnica.” E continua
0 mestre tedesco, “Técnica(...)”, obra citada, p. 48: “O aumento das forcas produtivas
institucionalizado pelo progresso técnico-cientifico faz explodir todas as proporcdes histdricas.
Dai tira 0 enquadramento institucional as suas oportunidades de legitimacdo. O pensamento de
que as relacBes de producdo pudessem medir-se pelo potencial das forcas produtivas
desenvolvidas fica cerceado pelo fato de que as relagdes de produgéo se apresentam como forma
de organizacéo tecnicamente necessaria de uma sociedade racionalizada.” No mesmo caminho
parece seguir o positivista ético Uberto Scarpelli, citado por Massimo Latorre, “Positivismo
Giuridico”, Enciclopedia Del Diritto, Annali VI, Publicazione Fuori Commercio Giuffré, 2013,
p. 722. Entendendo, por outro lado, haver certo exagero nas teses supramencionadas, Paulo Otero,
“Manual de Direito Administrativo”, volume I, Almedina, Lisboa, 2013, p. 458/459. Atribuindo
o discurso tecnocréatico vigente a um “modelo ideoldgico ateu”, Giovanni di Rosa, in “Dai principi
alle regole, appunti do biodiritto”, G. Giappichelli Editore, 2013, p. 24.

30 Sobre a correlagdo entre positivismo e a ideia de Estado enquanto poder, Rogério Soares,
“Direito Publico(...), obra citada, p. 21 e seguintes e p. 167 e seguintes. Sobre o tema, Massimo
La Torre, em “Positivismo Giuridico”, obra citada, p. 682: “Apds a Il Guerra Mundial, todos se
perguntavam se o0 juspositivismo ndo havia contribuido para o fascismo e o nazismo do final dos
anos trinta. Indaga-se se a neutraliza¢do do juizo moral e sua expulsdo do ambito conceitual e
préatico do direito ndo acabou por favorecer uma atitude de certa positividade “cega” em relacéo
a autoridade estatal na sua forma mais perversa”. No mesmo sentido, Luiz Roberto Barroso,
“Curso(...)”, obra citada, p. 276.
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e 0 nazismo alemé&o), pelo aparecimento da classe proletaria®!, pelas crises ciclicas do
capitalismo (evidenciadas nas | e Il Guerras Mundiais®? e nas intempéries econémicas
subsequentes) e pelo avancgo das ideologias socialista e social-democrata (influenciadas,
respectivamente, pela revolucgéo sovietica e pelas constituicdes mexicana e de Weimar),
surge uma nova concepcao de Estado mais tributaria as ideias de expanséo e efetivacdo
de direitos e de seu papel na inducdo deste processo: eis o Estado social®,

Seu surgimento nao resultou na ruptura do modelo anterior, mas na incorporagao
de novos valores considerados relevantes para as sociedades da época®*, como as ideias

de justica social, de igualdade material, de direitos fundamentais sociais etc.

Minimizada a visdo segundo a qual a sociedade deve autorregular-se, mantendo-se,
sempre que possivel, livre da interferéncia estatal, o Estado, antes minimo, passa a
estruturar-se administrativamente com foco na prossecucdo do interesse publico, na
promocdo da justica social, na efetivacdo de uma quantidade mais elevada de direitos,
inclusive os de contetido social®®, e na inducdo do progresso econdmico. Mesmo em
paises com tradicdo mais liberal, o papel do Estado na regulacdo, inclusive técnica, de
muitas matérias de interesse publico migrou da “méo invisivel” do mercado para a de

entidades publicas, deflagrando, a partir dai, um fenémeno que resultou na ampliacédo

31 Neste sentido, Maria Sylvia Di Pietro, “Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de
1988”, Editora Atlas, 2012, p. 15.

32 Sobre a desmistificacdo do “valor garantistico” da tutela dos direitos humanos pelo Estado até
0 Pés-Segunda Guerra, Paulo Otero, “Legalidade(...)”, obra citada, p. 573.

33 Sobre o assunto, Vasco Pereira da Silva, “Para um contencioso administrativo dos particulares
- esboco de uma teoria subjectivista do Recurso Directo de Anulacdo”, Almedina, 1989, p. 41,
ensina: “O Estado, durante muito tempo apenas preocupado com o dominio politico, parece
descobrir uma nova vocacao. (...) “A questdo social” e as “crises ciclicas do capitalismo”, dos
finais do século XIX e inicios do seéculo XX, vieram colocar novos desafios ao poder politico,
chamando o Estado a desempenhar novas fungdes de tipo econémico e social. Por um lado, pede-
se ao Estado a criacdo de legislacdo e de instituicdes que permitem p6r termo as condicOes de
“miséria operéria”, e que assegurem um minimo de sobrevivéncia a todos os cidaddos: por um
lado requer a intervencdo do Estado na vida econdmica como forma de corregédo das disfuncoes
do mercado.”

34 Neste sentido, Marc Tarres Vives, “Normas(...)”, obra citada, p. 167.

35 Neste sentido, ensina Luiz Roberto Barroso, em “Curso(...)”, obra citada, p. 66: “Para a
realizacdo da democracia nessa dimensdo mais profunda, impdem-se ao Estado ndo apenas o
respeito aos direitos individuais, mas igualmente a promocéo de outros direitos fundamentais, de
conteudo social, necessarios ao estabelecimento de patamares minimos de igualdade material,
sem a qual ndo existe vida digna nem ¢ possivel o desfrute efetivo da liberdade.” E.P.Thompson,
em “A formagao(...)”, obra citada, p. 107, descreve o ambiente em torno do surgimento das
pretensdes da classe trabalhadora inglesa: “(...)Além disso, ndo sO a liberdade em relagdo a
ingeréncias do Estado, mas também a crenca na igualdade de ricos e pobres perante a lei
constituiam uma fonte de verdadeira satisfagéo popular.”.
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administrativa das instancias estatais*®. Em razio deste aumento da burocracia estatal, o
novo modelo passou a ser batizado de “Estado providéncia” ou “Estado administragio”’,
designacdes indicativas do agigantamento da maquina administrativa promovido pelas

instancias politicas para melhor cumprir os novos desafios impostos pelo século XX,

Tal fenbmeno contribuiu claramente para uma aproximacdo ainda maior entre
direito e ciéncia. Isto porque a passagem de um modelo de Estado de direito liberal,
fundado nas ideias de intervencdo estatal restrita ao essencialmente necessario para
garantir a liberdade dos cidaddos, o cumprimento da lei formal®, a protecio da
propriedade privada, a manutencdo de um ambiente de total seguranca juridica (“Estado
guarda noturno”)* e o progresso econdmico, para um modelo de Estado social
preocupado com a efetividade de direitos cada vez mais numerosos, contribuiu, diante da
necessidade de uma postura estatal mais proativa, em temas antes relegados a iniciativa
privada, para o alargamento das competéncias constitucionais estatais e para a
necessidade de criacdo de novos entes por meio de uma efetiva descentralizacdo

administrativa®!.

Novas ideias no campo da filosofia passam a questionar os maleficios sociais dos
avancos tecnoldgicos, passando a observa-los de forma mais contextualizada, tendo em
conta todas as suas consequéncias sociais. Como resultado destas concep¢des, a ciéncia

passa a ser mais fortemente regulada politica e juridicamente; os debates sobre a técnica

36 Sobre o assunto, ensina Rogério Soares, “Direito Pablico(...)”, obra citada, p. 86: “O processo
inicia-se quando as exigéncias da técnica, tornadas evidentes pela revolugdo industrial, langam
sobre a Administracdo o encargo de realizar atividades até ai confiadas aos particulares e que
agora se reconhecem de interesse publico. N&o se trata de nada de novo(...).Concorrendo com 0s
particulares ou monopolizando as tarefas, o Estado aumenta gradualmente o catalogo dos servicos
publicos.”

37 Terminologia mencionada por Jorge Reis Novais, “Os principios(...)”, obra citada, p. 31.

3 Sobre o progressivo alargamento de tarefas a cargo do Estado social, Paulo Otero,
“Legalidade...”, obra citada, p. 149, e Luiz Roberto Barroso, “Curso(...)”, obra citada, p. 90.

39 Sobre a desconfianca do modelo liberal classico sobre tudo que “se ndo apresentava imbuido
de legitimidade democratica”, Anténio Pedro Barbas Homem, <O justo(...)”, obra citada, p. 55 e
seguintes.

40 Neste sentido, Jorge Reis Novais, “Os principios(...)”, obra citada, p. 32. Sobre a viragem de
uma concepcao individualista de sociedade para uma sociedade de massas, ensina Rogério Soares,
“Direito(...)”, obra citada, p. 83, a saber: “O mais significativo desta viragem é que 0s grupos,
econémicos ou ndo, descobrem o potencial que representam e véo utiliza-lo numa tentativa de
articularem os seus interesses com os valores fundamentais do grupo politico. Ao procurarem
essa legitimacdo transforma-se em grupos ativamente politicos. Entdo a sociedade ndo pode
continuar a ser concebida como a esfera em que os homens agem como privados: é ela mesma
um cenario politico.”

41 Neste sentido, Paulo Otero, “Manual(...)”, obra citada, p. 450.
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e seus efeitos interiorizam-se nas instancias publicas, que passam a tratar do tema de

forma mais critica se comparada com o tempo do liberalismo.

Novas preocupacdes, como a necessidade de intervir nos mercados para evitar
assimetrias injustas e satisfazer candentes demandas sociais, consubstanciada na previsao
de direitos de segunda e terceira geracGes, acabaram por exigir do Estado a satisfacdo de
novas necessidades que no modelo abstencionista anterior simplesmente néo existiam —
ou, se existiam, ndo faziam parte do rol de preocupagBes estatais*>. Em virtude destas
novas atribuicOes, os Estados sociais passam a ter que criar, com o objetivo de tornar mais
efetivos os direitos, em especial os de natureza social, centros politico-administrativos
capazes de, do ponto de vista técnico-cientifico, racionalizar, financeira e
administrativamente, seu processo decisorio*®, importando para o interior da ordem
juridica, ao menos em tese, apenas conteudos técnico-cientificos de interesse do corpo
social. Deste aparelhamento burocratico-cientifico resultou uma maior cientificidade das
decisOes estatais, sobretudo, as de natureza administrativa, que passam a contar, no seu

interior, com estruturas tecnocraticas.

No campo da filosofia do direito, o advento dos Estados sociais ajudou, de alguma
maneira, a promover, com a reducdo do prestigio da escola positivista e de sua visao
excessivamente formalista, a reaproximacdo entre a moral e o direito por meio da
institucionalizacdo da primeira em textos constitucionais através de uma pléiade de
principios juridicos dotados de enorme carga axioldgica**. Como consequéncia deste
processo, definitivo em matéria hermenéutica, os textos legais passam a ser
compreendidos ndo sé a partir de seus limites formais-semanticos, mas segundo seu

contetdo material, inspirado na moralidade refletida em normas principiologicas. Tal

42 Como sustenta Angel Latorre, “Introducdo ao direito”, Almedina, 2002, p. 223: “O direito
administrativo da época liberal contemplava a ordem social como um facto consumado e ndo se
impunha a tarefa de o modificar. A atividade administrativa estava contida em certos limites
estreitos, devia respeitar os direitos dos cidaddos, que se consideravam em principio
independentes dessa administracdo e cujas relagcdes com ela eram relativamente escassas.”

43 Neste sentido, Paulo Otero, “Legalidade(...)”, obra citada, p. 159 e seguintes.

44 Denominando de pés-positivismo o movimento filoséfico que superou o jusnaturalismo e o
positivismo classico para ressignificar, sob esta nomenclatura genérica, a importancia dos valores
e dos principios de justica de uma comunidade para a interpretacdo e aplicacdo das normas
juridicas, Luiz Roberto Barroso, “O curso(...)”, obra citada, p. 282: “A doutrina pds-positivista
se inspira na revalorizacdo da razdo pratica, na teoria da justica e na legitimacdo democratica.
Neste contexto, busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas.” Neste mesmo sentido, Manuel Atienza, “O direito como argumentacao”, Escolar
Editora, 2014, p. 72/73.
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fendmeno, de extrema importancia para a definicdo da relagdo entre direito e técnica,
contribuiu, conforme veremos mais a frente, para o incremento de um maior controle dos
atos estatais - como os praticados pela Administracdo Publica — por meio da necessidade
de interpretar e aplicar textos normativos, ndo so segundo a legalidade, mas também
conforme a integridade do direito e a juridicidade vigente. O debate “direito vs. técnica”,

antes legalista, torna-se também ético e moral.

1.3. O avanco do neoliberalismo e a retomada do pensamento técnico-liberal

Do final do século XX até os dias atuais, 0 modelo de Estado social sofreu, aqui e
ali, alguns reveses e adaptacdes. O aumento da divida publica, casos de corrupc¢éo estatal,
colonizagdo de partidos e grupos de pressdéo em é&reas marcadamente técnicas,
dificuldades econdmicas em assegurar a efetivacdo de um rol cada vez mais extenso de
direitos fundamentais, sobretudo os de conteddo social, e a retomada do pensamento
liberal (ou neoliberal) — que, por natureza, reverencia a técnica - tém contribuido para a
desregulagdo**paulatina das funcdes do Estado?®, especialmente no campo da economia
e dos servicos publicos. Passa-se, portanto, a entender majoritariamente que o Estado,
antes intervencionista no campo econdémico (player econémico), deve preocupar-se
apenas em regular tecnicamente assuntos de interesse publico, sobretudo em matéria
econdmica, corrigindo imperfeicdes e assimetrias, sem, contudo, participar diretamente
deste processo. Surge o Estado regulador e com ele a privatizacdo de atividades até entéo

consideradas tipicamente estatais.

Na esteira deste processo de transformacdo do Estado proliferam-se as chamadas
agéncias reguladoras ou independentes, cuja atribui¢do principal consiste em incorporar
ao ordenamento juridico interno normas técnicas produzidas pela comunidade cientifica,
regulando-as juridicamente. Depositadas todas as expectativas na neutralidade e

especializacdo técnicas®’, as chamadas entidades independentes, que ja existiam

5 Em certo sentido, conforme adverte Marc Térres Vives, “Normas(...)”, p. 171 e ss, a passagem
do modelo de Estado social para o de Estado regulador resulta na “desregulacdo” da atividade
econdmica, ja que representa uma menor participacdo nela do Estado, com uma consequente
maior intervencdo do setor privado.

% Sobre o0 processo de “emagrecimento estatal” na Espanha, Marc Térres Vives, “Normas(...)”,
obra citada, p. 171.

47 Neste sentido, Paolo Salvatore, “Il controllo del giudice amministrativo sulla discrezionalita
técnica nell’ordenamento italiano”, em “Il controllo del giudice amministrativo sulla
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sobretudo nos Estados Unidos, surgem, de forma mais disseminada, com a missao de
ajudar a delimitar o espaco entre politica e técnica, por meio de regras juridicas abstratas.
A independéncia destas entidades em relacéo a influéncia politica seria, dentro da logica
neoliberal, a garantia de que certos assuntos passariam a ser decididos com base no
pensamento racional técnico-cientifico®, livre da colonizagdo politico-partidaria. Em
busca da sonhada neutralizagdo da politica pela técnica, as legislacbes dos diversos paises
passaram a dotar tais entidades dos instrumentos legais necessarios para assegurar sua
ndo captura por parte de politicos e do grande capital privado, como por exemplo
garantias de estabilidade nos cargos de direcdo (mandatos), transparéncia de debates
técnicos, participacdo dos interessados e cidaddos, poderes sancionatdrios e decisorios

etc.

No plano legislativo, as normas juridicas tornaram-se mais abertas e vagas por meio
da inclusdo em seus textos de conceitos juridicos indeterminados de natureza técnica ou
ndo. Com isso, parte da funcdo de interpretacdo da lei desloca-se das instancias
administrativas tradicionais, teoricamente mais suscetiveis as ingeréncias politicas, para
entidades publicas técnicas que, por via da atividade regulatéria ou regulation, passam a

editar regras juridicas de carater técnico*® complementares a atividade legislativa.

E deste caldeirdo de novas ideias e novos paradigmas que o Estado regulador
assume sua forma de ser. Da mesma forma que a passagem do modelo de Estado liberal
para social ndo gerou uma drastica ruptura em seus fundamentos, o avan¢o do Estado
regulador mantém de certa maneira as bases do regime democratico fundado em direitos.
As conquistas provenientes dos avancos promovidos em matéria de direitos fundamentais
no pos-Segunda Guerra permanecem mais vivas do que nunca, o que tém provocado, ndo
sem consequéncias, a construcdo de um modelo que aparentemente conjuga maior
participacdo estatal em matéria de direitos e menor intervengdo do Estado no plano
econdmico. Os resultados desta conjugacgdo tém mostrado-se mais ou menos conclusivos

nos diversos paises, ndo nos competindo fazer aqui uma anélise politica dos acertos e

discrezionalita técnica e, in particolare sugli atti dele autorita indipendenti”, Giufrré Editore,
2009, p. 30. Sobre a importéncia da ideia de neutralidade técnica no modelo de agéncias
reguladoras americanas, Maria Sylvia Zanella di Pietro, “Discricionariedade(...)”, obra citada, p.
111.

48 Neste sentido, Paolo Salvatore, “Il controllo(...), obra citada, p. 31, rodapé. Idem, Ricardo
Enrique Sancho, “Control jurisdicional de la discrecionalidad técnica”, em “Il controllo del
giudice amministrativo sulla discrezionalita técnica e, in particolare sugli atti dele autorita
indipendenti”, Giufrre Editore, 2009, p. 94.

49 Neste sentido, Paolo Salvatore, “Il controlo(...)”, obra citada, p. 31:
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equivocos deste modelo, mas sim, partindo de sua existéncia incontroversa, avaliar suas
consequéncias juridicas no campo da técnica. Certo mesmo é que a alteracdo da
configuracdo estatal tem contribuido ainda mais para a interiorizacdo do debate técnico
no seio do Estado e, por consequéncia, no aparecimento de instancias publicas
responsaveis pela incorporagdo de novas técnicas no universo do direito. E deste ponto

que seguiremos™°.

1.4, A necessaria independéncia entre producdo cientifica e Estado

A fim de evitar mal-entendidos, afigura-se necessario, ja neste momento inicial do
trabalho, abrir um pequeno paréntese sobre o tema tratado nos dois topicos anteriores.
Embora possa haver certa correlacdo, do ponto de vista histdrico-politico, entre os
modelos de Estado social e regulador e o aumento da estrutura puablica tecnocratica®,
fendmeno natural diante do agigantamento das funcgdes estatais e da “interiorizagdo” da
discussdo sobre o papel da ciéncia na sociedade, o desenvolvimento técnico-cientifico,
conforme serd visto mais detalhadamente adiante, deve conduzir-se independente da
vontade dos entes publicos, ndo sendo admissivel supor, salvo em regimes autoritarios, a
existéncia de comunidade cientifica que siga capturada por agentes e estruturas estatais®?.
Ou seja, em que pese as administracdes publicas terem incrementado tecnicamente seu
aparato a partir do surgimento do modelo de Estado social (principalmente a partir do
avanco do neoliberalismo), a formacdo do pensamento cientifico deve manter-se
independente em relacdo ao funcionamento da politica estatal, sendo esta uma marca
desde o periodo lluminista, quando o pensamento racional passou, em contraposi¢do ao
religioso, a ganhar terreno na vida publica e privada. Neste contexto, o Estado deve

permanecer limitado pela liberdade cientifica e de pensamento®! Portanto, o fendmeno

0 Neste sentido, Paulo Otero, “Manual(...)”, obra citada, p. 450.

51 Neste sentido, Marc Tarrés Vives, “Las Normas técnicas en el Derecho Administrativo”, em
Revista de Documentacion Administrativa”, n° 265/266, 2003, p. 152.

52 Sobre isto, ensina Paulo Otero, “Manual(...)”, obra citada, p. 453/454: “As decisbes de natureza
cientifica, assim como o préprio exercicio da liberdade cientifica, ndo se encontram, nem se
podem encontrar, submetidas ao jogo das regras da democracia, trata-se de um “campeonato”
diferente, somente passivel de estar sujeito a regras politicas a luz de um modelo totalitario de
Estado: 0 avanco da ciéncia ndo “depende de decisdes obtidas através de eleigdes™”.

53 Sobre a garantia da liberdade cientifica, Paulo Otero, “Manual(...)”, obra citada, p. 457: “A
garantia constitucional da liberdade cientifica, englobando a tutela da liberdade de catedra —
apesar de nela ndo se esgotar -, constitui pressuposto constitucional de reconhecimento de um
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que se quis retratar aqui, ou seja, o incremento do aparato tecnocratico no interior de
Estados, ndo representou, em absoluto, qualquer autorizacdo para interferéncias indevidas
na ciéncia, mas apenas contribuiu para que uma maior presenca de instancias
tecnocraticas, importadoras de conhecimentos cientificos, no interior do Estado e de suas
estruturas administrativas, tornasse o fendmeno da incorporagdo de conhecimento

cientifico na pratica publica ainda muito mais presente.

Neste ponto reside outro aspecto de extrema relevancia: como compatibilizar um
modelo de Estado que respeite e assegure a independéncia das instancias cientificas,
evitando, com isso, uma exagerada influéncia politica sobre decisbes técnico-cientificas,
sem criar, contudo, um sistema de atuacdo administrativa despolitizado, conduzido por
centros decisorios sem qualquer legitimidade democréatica? Se a existéncia de 6rgdos
administrativos tecnocraticos apenas justifica-se quando suas decisdes guardam tal
natureza, como assegurar que estas, livres da colonizacdo de partidos politicos, nao
acabem por contribuir para a despolitizacdo do Estado®, tornando-o “escravo” de uma
tecnocracia totalitaria®™? Havendo mecanismos de compatibilizagio entre 0 “técnico” e 0
“politico”, quais as bases de um modelo administrativo tecnocratico que seja garantidor
de direitos fundamentais e que nd3o seja partidario das nocbes hegelianas® e
neorrepublicana®’, segundo as quais, em nome de abstracdes como “interesse ptiblico” ou
“bem publico”, seriam admissiveis violagdes aos principios juridicos instituidores de uma

ordem juridica? Em suma, é possivel a existéncia de um modelo cuja dominacéo técnico-

inerente poder técnico-cientifico, habilitando a edificacdo de uma Administracdo que encontra
sua legitimacédo fora da representatividade politico-democratica.”.

%4 Com a mesma preocupacao, Rogério Soares, “Direito Pablico(...)”, obra citada, p. 113. Idem,
Antdnio Pedro Barbas Homem, “O justo(...)”, obra citada, p. 89, nota de rodapé.

% Sobre a especializacao técnica e os riscos de reducdo de legitimidade democrética, Paulo Otero,
“Legalidade(...)”, obra citada, p. 295.

%6 Neste sentido, Paulo Otero, “Legalidade(...)”, obra citada, p. 80 e seguintes.

5"Sobre a prevaléncia do “bem comum” em detrimento da dignidade humana, Paulo Otero ensina,
em artigo denominado “Pessoa Humana e Constitui¢do: Contributo para a concepgéo personalista
do Direito Constitucional”, publicado na obra intitulada “A pessoa humana e o direito”,
coordenacéo de Diogo Leite de Campos e Silmara Juny de Abreu Chinellato, Almedina, 2009, p.
355/356: “Neste sentido, qualquer concepgdo que, centrando a essencialidade do fenémeno
constitucional numa ideia ética de “bem comum” da coletividade ou comunidade, identificada
com a prevaléncia do interesse publico ou a virtude civica subjacente a tradi¢do aristotélica estoica
— recuperada pela escolastica tomista e por Maquiavel — e hoje objeto de acolhimento pelo
discurso neorrepublicano, faga deslocar para um componente axioldgico diferente do valor da
pessoa humana e da sua dignidade a edificacdo da esséncia constitucional, mostra-se
metodologicamente inadequada.”
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cientifica da natureza ndo resulte na dominag&o do proprio homem?%8 E o que se pretende

responder até o final deste trabalho.

15. Ciéncia e técnica

Ciéncia e técnica, embora sejam terminologias comumente utilizadas como
sinbnimas, tém, como ja antecipamos, significados distintos. Enquanto a primeira € a
expressao da avaliacdo de fendmenos cientificos a luz de critérios considerados validos
pela comunidade cientifica, a segunda visa designar a aplicacdo pratica da ciéncia a fim
de atender objetivos humanos. Refere-se a “utilizagdo das forcas naturais para fins
humanos™®®. Tem, portanto, preocupacdes externas e praticas®®, e ndo tedricas ou
abstratas. Ciéncia € teoria; técnica é pratica®’. Fruto desta distingdo, surge o termo
“ciéncia aplicada”, designativo da atividade técnica fundada na razdo cientifica®.

Tradicionalmente, o uso da técnica sempre foi associado a ciéncia natural. Isto
porque era da natureza que 0 homem extraia recursos, primeiro, para sobreviver e, depois,
para acumular riquezas e promover o progresso econdmico. Além disso, durante grande
parte da histdria da ciéncia, entendeu-se que a matematica era, na verdade, a linguagem

por meio da qual o conhecimento cientifico se expressava. Qualquer paradigma cientifico

%8 No campo da literatura, a preocupagdo com a instrumentalizacdo do homem por meio dos
avancos cientificos foi magistralmente retratada no livro “Admiravel Mundo Novo”, de Aldous
Huxley. Em 1946, ao prefaciar, ap6s 30 anos, a referida obra, Aldous sentenciou: “Na verdade, a
menos que prefiramos a descentralizacdo e 0 emprego da ciéncia aplicada, ndo como o fim a que
0s seres humanos deverdo servir de meios, mas como meio de produzir individuos livres, teremos
apenas duas alternativas: ou diversos totalitarismos nacionais militarizados, tendo como raiz o
terror da bomba atémica e como consequéncia a destruicdo da civilizagdo (...); ou entdo um
totalitarismo supranacional suscitado pelo caos social resultante do progresso tecnoldgico, e em
particular da energia atdmica, totalitarismo esse que se transformard, ante a necessidade de
eficiéncia e estabilidade, na tirania assistencial da Utopia. E escolher.” (Aldous Huxley,
Admiravel Mundo Novo, editora Biblioteca Azul, tradugdo Lino Vallandro e Vidal Serrano, 212
edicdo, 2013, p. 19). No cinema, a mesma preocupagao da escravizagdo do homem pela técnica
acabou retratada por Charles Chaplin em “Os tempos Modernos”. No direito, com a mesma
preocupacdo, Paulo Otero, “A democracia totalitaria”, editora Principia, 2015, p. 179/180: “O
totalitarismo surgird aqui através da instrumentalizacdo da pessoa humana, transformada por
efeito do progresso tecnoldgico e cientifico de fim em simples meio, subvertendo-se a tradicional
distincdo entre pessoa e coisa e colocando ao homem uma verdadeira “encruzilhada existencial.”.
> Kurt Hubner, em “Critica(...)”, obra citada, p. 233.

% Neste sentido, Thomas S. Kuhm, “A estrutura das revolucdes cientificas”, Guerra e paz, 2009,
p. 42/43.

&1 Bernard Feltz, em “A ciéncia(...)”, obra citada, p. 90.

62 Kurt Hubner, em “Critica(...)”, obra citada, p. 234.
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que ndo estivesse “matematizado” ndo poderia ser visto como ciéncia®®. Com o
positivismo cientifico de Augusto Comte, intensificou-se ainda mais o pensamento
segundo o qual somente através da definicdo de um método cientifico, apto a isolar o
objeto de investigacOes, seria possivel alcancar verdades genuinamente cientificas.
Ciéncia, portanto, era entendida como o conhecimento “validado empiricamente™® e a
técnica sua consumagcdo pratica. Qualquer objeto de conhecimento que ndo pudesse ser
observado por alguém com neutralidade era visto, neste tempo, como meramente

especulativo e, por esta razio, deveria ser estudado pela filosofia, e ndo pela ciéncia®.

A partir do século XX e com o enfraguecimento da ldgica positivista, 0
conhecimento cientifico deixou de ser monopdlio das ciéncias naturais, passando a
expressar-se ndo so por meio da matematica, mas também através de outras formas de
linguagem. Surgem as chamadas ciéncias histdricas ou sociais, responsaveis por analisar
fendmenos das humanidades, com destaque para a sociologia, a antropologia, o direito, a
economia etc. No inicio, tais ciéncias eram vistas como meramente especulativas e
incapazes de produzir conhecimento cientifico. Foi, sobretudo, a partir de Heidegger e

Gadamer®® que a ideia de método cientifico e a busca por uma verdade empirica nos

63 Jorge Calado, em “Limites(...)”, obra citada, p. 18.

64 Jorge Calado, em “Limites(...)”, obra citada, p. 20.

65 Neste sentido, Jorge Calado, em “Limites(...)”, obra citada, p. 19: “Quando uma parcela de
saberes se organiza matematicamente em ciéncia, sai da filosofia. Mas o conhecimento cientifico
apenas abarca uma parte muito reduzida das coisas que interessam a humanidade. O resto é
especulacdo filosofica.”. Entendendo que as ciéncias da natureza sdo, em contraposicdo as
ciéncias do espirito, “permanentes, fixas, eternas”, Paulo Bonavides, “Ciéncia Politica”,
Malheiros, 2013, p. 37.

¢ Citando Gadamer, Jean Grondin, em “Hermenéutica”, traducdo Marcos Marcionilo, editora
Parabola, 2014, explica que “(...)o propésito inicial de Gadamer ¢ justificar a experiéncia das
ciéncias humanas (e do entendimento em geral) partindo da concepcdo “participativa” do
entendimento. Ela é constitutiva daquilo que ele chama, na primeira linha de sua obra, de “o
problema hermenéutico”. Mas esse “problema” fora encoberto, segundo ele, pela concepcéao
excessivamente metodoldgica da hermenéutica proposta por Dilthey. A ideia de Gadamer é que
Dilthey sucumbe a uma concepcdo da verdade inspirada na metodologia das ciéncias exatas, que
declara anatema todo envolvimento da subjetividade (p. 63)(...)O proprio Gadamer comecara sua
andlise, muito ja se insistiu nisso, enfatizando o processo de revisdo constante que caracteriza o
esforco de interpretacdo: uma interpretacdo justa deve se precaver contra o arbitrio dos
preconceitos e voltar seu olhar para as préprias coisas. Portanto, assim como Heidegger, Gadamer
ndo é inimigo da ideia de adequacdo. O que ele especialmente questiona é o ideal, proveniente do
[luminismo, de um entendimento que seria inteiramente desprovido de pré-juizos.”. O mesmo
autor, fazendo referéncia ao pensamento de Heidegger, prossegue a p. 49: “O entendimento é
dotado de uma triplice estrutura que vem a ser esclarecida naquilo que Heidegger chama de
Auslegung ou “interpretacdo explicitante”. Todo entendimento possui: a) um “pré-saber”, um
horizonte a partir do qual ele entende; b) uma pré-visdo, porque ele se efetua em uma certa
intencdo ou uma certa visada; c) uma “pré-apropriacao”, dado que ela se desdobra no seio de uma
conceitualidade que antecipa o que h& para ser entendido e que talvez ndo seja inocente.”

28



moldes iluministas deixaram de ser um empecilho para se considerar as ciéncias historicas

como ramo da ciéncia.

A verdade cientifica das ciéncias historicas revela-se de forma diferente, historica,
ontoldgica. Dentro desta perspectiva, sua identificacdo depende, ndo da definicdo de um
método cientifico isolante e neutro, mas da compreensdo da linguagem e da tradicéo de
cada comunidade no seu tempo histérico®”. Assim, enquanto para as ciéncias naturais a
prévia existéncia de um método cientifico valido ja seria capaz de descontaminar o sujeito
que investiga de suas pré-compreensdes, possibilitando que se desvende a verdade
cientifica, nas ciéncias historicas, tal descoberta dependeria do entendimento adequado

das tradigdes.

S&o ciéncias, portanto, que ndo proclamam leis universais®® como a fisica e a
matematica, mas baseiam-se em contextos historicos. Todo intérprete que se debruca
sobre um objeto cientifico proprio das ciéncias historicas envolve-se com ele, € parte da
engrenagem social em gue se encontra inserido e, por esta razao, sua interpretacdo sobre

fendmenos sociais passa a depender ndo de um método isolante, mas da compreensdo do

67 Ainda sobre Gadamer, Jean Grondin, “Hermenéutica”, obra citada, esclarece a p. 69: “A sutileza
da analise de Gadamer é mostrar que essa obsessdo com pré-juizos procede de um pré-conceito
ndo questionado, especialmente de um “pré-conceito” contra pré-juizos”. A cruzada iluminista
contra 0s pré-juizos alicerca-se, efetivamente, sobre a ideia segundo a qual s6 pode ser
reconhecido como verdadeiro aquilo que foi fundado na razdo com base em uma primeira certeza.
E esse o principio que leva o lluminismo a desvalorizar todo conhecimento fundado na tradicio
e na autoridade. Mais isso é desconhecer que também podem existir “pré-juizos legitimos”, pré-
juizos fecundos que nos sdo legados pela tradi¢do. Gadamer acredita que a oposicao entre a razao
e a tradigdo é abstrata, ela mesma € tributéria de uma tradicdo, cartesiana, que rechaca toda
verdade que tenha sido fundada da maneira Ultima...Gadamer ndo esta pensando aqui em uma
tradicdo definida (o que faria dele um “tradicionalista” que ele ndo €); ele esta pensando
especialmente no “trabalho da histéria”, que vai sendo tramado acima do entendimento. Desse
modo a tradi¢do representa o que ndo é “objetivavel” em um entendimento, mas que determina
imperceptivelmente (p. 69) (...) “Essa constante mediacdo do passado e do presente esta na raiz
da ideia gadameriana de “fusdo de horizontes”. Entender o passado ndo é sair do horizonte do
presente, e de seus pré-juizos, para se transpor para o horizonte do passado. E, na realidade,
traduzir o passado na linguagem do presente, onde se fundem os horizontes do passado e do
presente.” No campo do direito, Ronald Dworkin, em “O império(...)”, obra citada, parece seguir
0 mesmo caminho, p. 274: “O direito como integridade, portanto, comeca no presente e sO se
volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporéneo assim o determine. N&o
pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideiais e objetivos préaticos dos politicos que
primeiro criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (...) em uma histéria geral digna de
ser contada aqui, uma histdria que traz consigo uma afirmagdo complexa: a de que a pratica atual
pode ser organizada e justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro
honrado.”.

6 Sobre a independéncia das leis universais da natureza sobre o contexto e a cultura, Bernard
Feltz, “A ciéncia(...)”, obra citada, p. 98.
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contexto em que o objeto de pesquisa esta inserido®. Rompe-se com a tradicional relagio
do tipo sujeito-objeto para fundir os horizontes do sujeito-investigador e do sujeito-
investigado’™. A partir do entendimento sobre a tradicdo, evita-se que as pré-
compreensdes e pré-juizos do sujeito-investigador contaminem sua avaliacdo do
fendbmeno, tornando possivel que a verdade cientifica exsurja livre de sua subjetividade.
As ciéncias historicas preocupam-se, portanto, com a revelagdo do ser contido na

linguagem; séo essencialmente ontoldgicas.

Nada obstante, é importante asseverar que, mesmo com a consolidagdo das ciéncias
histéricas como ramo da ciéncia, o pensamento tecnicista, em voga desde do Iluminismo,
manteve-se influente na ciéncia como um todo. No mundo atual, ha técnicas em todas as
areas do conhecimento. Embora ndo seja absolutamente correto transportar para as
chamadas ciéncias historicas as bases filoséficas das ciéncias naturais, aptas, por
esséncia, a definir leis universais aplicaveis do Japdo ao Brasil, o tecnicismo das
sociedades técnicas ndo impediu a propagacdo de modelos técnicos para campos do saber
menos matematicos. Uma proliferacdo de normas técnicas tem sido editada por
associaces privadas de normalizacdo em terrenos que ndo sdo propriamente atinentes as
ciéncias exatas, como nas areas da economia, contabilidade, medicina, linguistica, gestdo

etc.

Nota-se, portanto, que a sociedade técnica atual mantém, com todo entusiasmo,
mesmo no ramo das ciéncias histdricas - que, como vimos, tém uma capacidade irrisoria
de criar leis universais, pois dependem essencialmente de uma avaliacdo do contexto em
gue o objeto de investigacdo se encontra inserido -, sua preferéncia pelo tecnicismo e pela
padronizacdo ou “estandardizagdo” de modelos técnicos para a resolucdo de problemas

da vida pratica. Até mesmo no campo das artes, a valorizagdo da técnica quase sempre

% Neste sentido, Ronald Dworkin, “ O império(...)”, obra citada, p. 78, nota de rodapé:
“Habermas observa que a ciéncia social difere da ciéncia natural exatamente por esta razéo.
Afirma que, mesmo quando descartamos a concepgdo newtoniana da ciéncia natural como
explicagdo dos fendmenos teoricamente neutros, em favor da concepcdo moderna de que a teoria
de um cientista determinara aquilo que ele vé como dados, ainda assim continua existindo uma
importante diferenca entre a ciéncia natural e a social. Os cientistas sociais ja encontram seus
dados pré-interpretados. Devem compreender o comportamento do modo como este ja é
compreendido pelas pessoas que tém tal comportamento; um cientista social deve ser pelo menos
um participante “virtual das praticas que pretende descrever.”.

0 Neste sentido, Richard E. Palmer, em “Hermenéutica”, Saber da Filosofia, 2015, p. 247. No
campo do Direito Administrativo, Luiz Filipe Colago, “A Ciéncia juridica Administrativa”,
Almedina, 2016, p. 309.
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sobrepde-se ao conteldo artistico das obras: ndo faltam concursos para avaliar

“tecnicamente” trabalhos artisticos, enquadrando-os em moldes tecnicistas.

Assim, se antes a técnica, enquanto ciéncia aplicada das ciéncias da natureza,
estava a servico apenas de um melhor aproveitamento dos recursos naturais e da
promocao do progresso por meio do aumento da riqueza, nos tempos atuais, 0 emprego
da técnica tem também prestado-se a outras finalidades, conforme as preocupagdes
definidas pelas ciéncias historicas. Tal fendmeno muitas vezes mais confunde do que
esclarece; isto porque a padronizacdo das ciéncias historicas jamais estara livre das
armadilhas instaladas por encaminhamentos politico-ideologicos travestidos de
tecnicismo’®. A promiscuidade entre sujeito e objeto nas ciéncias historicas, um risco real
segundo Gadamer e Heidegger, tem sido vista, por muitos, com perigosa naturalidade, o
que tem possibilitado o surgimento de “standards” cientificos que, quando dissociados
do entendimento da tradicdo e da historia, acabam por apenas dar vazdo a pré-juizos
politicos, religiosos, ideoldgicos etc. Registre-se que, por detras de estudos técnicos
substanciosos, podem esconder-se projetos politico-ideoldgicos inconfessaveis.

Por todas essas raz0es e diante da complexidade que se tornou o mundo técnico, o
papel do direito, sobretudo do Direito Administrativo, na selecdo de normas técnicas de
ciéncia natural ou historica que melhor representem seus principios e valores tornou-se
essencial para a sobrevivéncia das sociedades e para se impedir a instrumentalizagdo do
homem pela técnica. Para tanto, sera preciso lancar um olhar para ela menos idealizado;
reconhecer que a comunidade técnica diverge sobre assuntos cruciais e que, ao contrario
do que se imaginava, a sociedade caminha muito mais na direcdo da pluralidade e

diversidade do conhecimento cientifico do que de sua infalivel unidade.

2. Por que abandonamos a ideia de normas técnicas em sentido estrito?

Preliminarmente, € importante dizer que ndo seguiremos a Vvisao sustentada por
parte da doutrina administrativista segundo a qual a Administracdo Pablica, em matéria
técnico-cientifica, pratica suas decisfes respaldada em “normas técnicas”, compreendidas

em seu sentido mais estrito.

7 Admitindo a existéncia de ciéncia técnica de natureza inexata, Maria Sylvia Zanella di Pietro,
“Discricionariedade(...)”, obra citada, p. 118.
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Em sentido estrito, normas técnicas relacionam-se as padronizagdes técnicas
definidas por instituicdes publicas ou privadas que exercem atividade de normalizagéo ou
“estandardiza¢do”, sobretudo em matérias como 0 meio ambiente, producdo industrial,

consumo, alimentac&o, logistica etc. (autorregulacéo social) 2.

Segundo definicdo consensual oferecida pela Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas, a atividade de normalizacdo consiste em estabelecer, “em relacéo a problemas
existentes ou potenciais, prescri¢cdes destinadas a utilizagdo comum e repetitiva com
vistas a obtencao do grau 6timo de ordem em um dado contexto. Consiste, em particular,
na elaboracéo, difusdo e implementacéo de normas. A normalizacéo é, assim, 0 processo
de formulacéo e aplicacdo de regras para a solucéo e prevencéo de problemas, com a
cooperacao de todos os interessados, e, em particular, para a promoc¢édo da economia
global. No estabelecimento dessas regras recorre-se a tecnologia como instrumento para
estabelecer, de forma objetiva e neutra, as condi¢Bes que possibilitem que o produto,
processo, sistema, pessoa, bem ou servigo atendam as finalidades a que se destinam, sem

se esquecer dos aspectos de seguranca >,

E importante ressalvar que quando usarmos a terminologia “norma técnica” nio
estaremos necessariamente fazendo referéncia a atividade de normalizacdo ou
padronizacdo técnicas. Nosso conceito, conforme veremos no proximo topico, sera mais
abrangente, em sentido amplo; alcancara toda e qualquer solugdo técnico-cientifica apta
a auxiliar o direito na resolucédo técnico-juridica de suas questdes mais relevantes, ainda

qgue ndo formalmente catalogada no formato acima descrito. Isto porque, embora a

72 Esse é 0 entendimento adotado por Marc Térres Vives, “Normas(...)”, obra citada, p. 242. No
mesmo sentido dispBe o artigo 1.4 da Diretiva europeia n. 98/34/CE: “(...) uma especificacao
técnica aprovada por um organismo reconhecido de atividade normativa para aplicacdo
repetida...”

7> Marc Tarres Vives, em sua tese de doutoramento “Normas(...)”, obra citada, p. 121 e ss,
esclarece genericamente o perfil do modelo de normalizagdo técnica adotado por cada pais: o
governo alemdo, em matéria técnica, optou por celebrar contrato com a entidade reguladora
privada “Deutshe Institut fur Normung”, ente responsavel pela normatizagéo técnica em todo o
pais, mantendo a representagdo de 6rgdos publicos no interior dos seus centros decisérios. Na
Italia, o artigo 12 do Cddigo Civil italiano garante personalidade juridica de direito privado as
entidades que produzem normas técnicas. Nos Estados Unidos, parte da normatizacdo técnica é
feita por ente privado (American National Standards Institute) e outra parte por ente publico
(National Institute of standards technology), este ultimo ligado ao departamento do comércio. Na
Inglaterra, o British Standards Institution, embora privado, goza de carater pablico. Na Espanha,
a Associacdo Espanhola de Normalizacéo e Certificagdo, de natureza privada, exerce a fungéo de
criacdo de normas técnicas. Em Portugal, o trabalho de normalizacéao técnica é feito pelo Instituto
Portugués de Qualidade. No Brasil, a maior parte das normas técnicas é produzida pela
Associacao Brasileira de Normas Técnicas, entidade de natureza privada.
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quantidade de assuntos técnicos “normatizados” ou “normalizados” seja muito grande,
fruto, inclusive, da liberdade constitucional de pessoas ou grupos associarem-se para 0s
fins licitos de regulacdo técnica de certas atividades, o direito, enquanto ciéncia aplicada
que se propde a resolver ilimitadamente problemas concretos, ndo deve restringir seu
papel, em matéria técnica, a utilizacdo apenas de normativas escritas que, como regra,
representam padrdes consensuais sobre alguns temas técnicos. Tal visdo vincularia o
trabalho da ciéncia e da técnica aos assuntos padronizados por tais associacdes, fazendo
crer que 0 modelo de insercdo de solucdes técnico-cientificas no Direito Administrativo
se reduziria a utilizacdo robdtica desses padrdes por parte da Administragdo Plblica’™.
Ao nosso sentir, a ciéncia e a técnica sdo mais abrangentes e complexas do que 0s
mencionados “‘standards ’; como consequéncia, ndo obstante sua inegavel contribuicao
para a solucdo dos problemas préaticos da vida, parece-nos fundamental ampliarmos a
discussdo para além da atividade de padronizacdo técnica de modo a tornar possivel
reinserir na “cultura do tecnicismo” 0 debate sobre os efeitos sociais da técnica, evitando,
com isso, a cristalizacdo, nos espiritos dos membros das atuais sociedades técnicas, da
crenca de que o conhecimento técnico goza de dose irresistivel de neutralidade e

inevitabilidade.

Ademais, é importante registrar que o tema da discricionariedade técnica que se
quer tratar aqui ndo pode ser compreendido apenas a partir do fenémeno da normalizagéo
técnica, sob pena de jogar para debaixo do tapete a real dimensdo do problema. E que em
situagdes que envolvem matérias ja “normalizadas”, sobre as quais, na maior parte das
vezes, ndo reside qualquer controveérsia técnica, nenhum desafio tedrico serd imposto a
Administracdo Publica que, diante do consenso, apenas importara a solugédo apresentada
de forma vinculada. Se fosse possivel imaginar a repeticdo deste fendbmeno em qualquer
contexto, ndo haveria razdo plausivel para se cogitar da existéncia da chamada
discricionariedade técnica em favor da Administracdo, j& que, quanto aos aspectos
técnicos, ndo subsistiria qualquer margem de escolha administrativa. Como
consequéncia, restaria mascarado o problema do pluralismo de solugdes técnicas para que
se continue a dar sequéncia, mesmo em temas nao consensuais, a um processo acritico de
incorporacdo técnica ao direito, resultado da aplicacdo, em casos especiais, do mesmo

espirito padronizador. Por isso, entendemos ser fundamental inserir o problema da

¢ Talvez, inclusive, seja essa a razdo pela qual tem-se entendimento majoritariamente que a
Administracdo Publica ndo realiza, em realidade, escolhas técnicas.

33



discricionariedade técnica em um ambiente mais vasto do que aquele a que nos
acostumamos a estuda-la, tdo vasto e complexo quanto o tamanho real da ciéncia e da
técnica, livre da cultura da especializacdo técnica padronizada, de forma a entender se,
em caso de multiplicidade de solucdes técnicas, a Administracdo tera ou ndo autorizagédo

para agir com auténtica discricionariedade.

2.1. Asnormas técnicas em sentido amplo

A fim de compreender de que maneira os conteidos técnico-cientificos integram-
se a uma determinada ordem juridica, interferindo nas diversas situacdes da vida
cotidiana, apresentaremos, a partir de agora, uma proposta ampla do conceito de normas

técnicas, a qual faremos referéncia ao longo de todo nossa exposigao.

Em raz&o da vastidao e da complexidade das diversas concepcdes sobre a ideia de
ciéncia e suas aplicagdes nos mais diversos ramos - 0 que, por si s, ja inviabilizaria a
formulacdo de um conceito univoco ajustado a realidade de cada uma das areas cientificas
aplicadas -, este trabalho assumira como ponto de partida para a definicdo de contetidos
técnico-cientificos as peculiaridades basicas que os diferenciam das normas juridicas
abstratas que, ao final do processo hermenéutico, serdo aplicadas por administragdes
publicas empiricamente. Nossa defini¢do estara, portanto, circunscrita aos aspectos que
diferenciam tais conteldos das normas juridicas, ja& que entender o fendbmeno da
incorporagdo das primeiras no Direito Administrativo importa saber, antes de tudo e para
os fins especificos deste trabalho, diferenciar contetdos produzidos por entes desprovidos
de legitimidade democratica daqueles que sdo criados apds deliberacdo politica dos
cidaddos. O mundo da técnica opera sob condi¢bes ambientais diferentes das do universo
juridico, muitas vezes, sem maiores reflexdes sobre os efeitos de suas decisdes no corpo
social; por isso, saber delimitar o espaco de deliberacdo da técnica do espaco de
deliberagdo da arena juridica constitui tarefa essencial para que o direito cumpra sua

funcdo de “socializar” a técnica de acordo com seus valores.

Por razles didaticas, optamos por apresentar primeiro o referido conceito para sé

depois aprofundar o significado de cada uma de suas caracteristicas.
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2.2. Conceito e caracteristicas gerais

As normas técnicas, para os fins deste trabalho, sdo solucbes técnico-cientificas,
fundadas em paradigmas cientificos reconhecidos dentro ou fora de um mesmo sistema
juridico, formuladas por pessoas de forma objetiva e pretensamente neutra, sem carater
juridico, que visam resolver demandas humanas de natureza prética, sem prejuizo de

eventual provisoriedade ou relativismo de seus canones.

A fim de auxiliar a compreensdo do conceito de normas técnicas acima proposto,

segue abaixo suas caracteristicas principais:

), Origem em paradigmas cientificos

Toda norma técnica, enquanto norma de ciéncia aplicada, baseia-se em paradigmas
cientificos conhecidos e reconhecidos como validos pela comunidade cientifica. Sao,
sobretudo, normas de aplicacdo do conhecimento cientifico estabelecido pelas ciéncias
naturais ou historicas. Exemplificando, normas técnicas no campo da engenharia, para
serem tratadas como tal, devem ter por base, direta ou remotamente, leis universais da
matematica e da fisica; técnicas cirargicas devem fundar-se em paradigmas definidos
pelas ciéncias médicas; técnicas para reducao do processo inflacionario devem respeitar
estudos econdmicos ou, ainda, técnicas de aplicacdo de questionarios para pesquisas
socioeconbmicas devem ser empregadas por socidlogos e antropdlogos sempre que

pretenderem tracar um perfil da comunidade que investigam.

Grosso modo, para uma norma técnica ser considerada como de ciéncia aplicada
e, por consequéncia, valida, deve ter lastro em paradigmas reconhecidos pela comunidade
cientifica da qual faz parte. Do contrario, o Estado, ao incorpora-las para atender as
necessidades publicas, sujeitar-se-ia a um experimentalismo perigoso, derivado da
inexisténcia de qualquer referencial cientifico minimamente seguro. O direito deve
prestigiar a ciéncia enquanto forma de expressao das potencialidades humanas e, em

matéria técnica, importar apenas conhecimentos tecnicamente comprovados”, ainda que

> Em sentido aparentemente semelhante, Paulo Otero, “Manual(...)”, obra citada, p. 458/459: “Se
as matérias tém um componente técnico-cientifico ou séo, elas em si, integralmente técnico-
cientificas, naturalmente quem tem habilitacbes periciais nesse mesmo setor se encontra
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existam divergéncias identificadas pela propria comunidade cientifica. Tal conclusdo
decorre do fato de que o direito reconhece a ciéncia o poder de definir o que deve ou ndo
ser considerado tecnicamente valido, sendo-lhe vedado interferir na liberdade cientifica
dos cidadéos para “fazer ciéncia” ou acolher solucfes que, a luz das regras cientificas,
ndo tém qualquer comprovagdo. Em recente deciséo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal brasileiro, no bojo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5501, proposta
pela Associacdo Médica Brasileira, o Ministro Marco Aurélio de Melo determinou, em
carater liminar, a suspensao de um dispositivo legal da Lei Federal n° 13.219/2016, que
autorizava o uso da substancia fosfoetanolamina sintética, utilizada para tratar pacientes
com céancer. A referida deciséo judicial teve por fundamento exatamente a auséncia de
paradigma cientifico de estudos técnicos que apontassem as caracteristicas curativas da
referida substancia; como a circulacdo e comercializacdo de medicamentos no Brasil deve
sempre basear-se em normas técnicas admitidas pela ANVISA, agéncia reguladora do
setor de vigilancia sanitaria’®, o que, no caso, ndo havia acontecido, a corte constitucional
brasileira, de forma acertada, suspendeu a distribuicdo de qualquer medicamento

fabricado com base na fosfoetanolamina sintética.

K) Os agentes formuladores de normas técnicas

Agentes formuladores de normas técnicas sdo pessoas que, isoladamente ou
reunidas em grupos, produzem conteudos técnico-cientificos a partir do estudo e da
investigacao cientificos. Enquanto resultado do pensamento racional, as normas técnicas
sdo, antes de qualquer coisa, formulagbes humanas. Ou seja, homens e mulheres, apos
debrucarem-se sobre objetos de apropriacdo cientifica, esforcam-se por apresentar
solugdes técnico-cientificas sobre os mais diversos problemas, submetendo-as, em
seguida, ao controle de entidades publicas ou privadas vocacionadas ao fomento da

producdo do conhecimento. Ainda que se possa reconhecer a tais entidades, enquanto

preparado a decidir, a luz de uma boa e eficiente administracdo pautada pelo principio da
adequacdo dos meios — trata-se de uma exigéncia ditada pelos principios da prossecucdo do
interesse publico, da imparcialidade e da proporcionalidade (...) Existe aqui, visto de um &ngulo
diferente, uma paralela e inerente regra natural de exclusdo deciséria de todos aqueles que, sem
tais especificacdes habilitadas técnicas e cientificas, ndo relnem os requisitos “opinativos” ou
decisorios.”.

76 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=317011
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pessoas juridicas, um papel relevante no processo de “oficializagdo” das descobertas
cientificas, ndo devemos, contudo, perder de vista que, em ultima instancia, o pensamento
cientifico decorre da razao: €, portanto, um fendmeno, nos moldes kantianos, tipicamente

humano’’.

Com a evolucdo da vida em sociedade, sobretudo com o surgimento de instituicdes
publicas e privadas dotadas de personalidade juridica para representar os interesses de
pessoas humanas, 0 pensamento cientifico despiu-se de seu carater essencialmente
amador, passando a sujeitar-se a um controle cientifico exercido por pessoas juridicas,
como universidades, conselhos profissionais, sociedades civis, empresas privadas
voltadas para pesquisas cientificas etc. Nos dias atuais, a “institucionalizagdo” das
ciéncias parece ser um caminho sem volta, sendo dificil apontar, com precisdo, um Unico
modelo de organizacdo dos trabalhos e pesquisas cientificas adotados mundo afora. Por
esta razao, apesar de uma aparente hegemonia das entidades privadas na elaboracéo de
normas técnicas, ndo nos parece possivel afastar a possibilidade de entidades publicas
formularem, com o idéntico prestigio, “verdades” cientificas, desde que respeitados
critérios definidos pela ciéncia. Inexistem ébices juridicos, dentro das diversas formas de
organizacdo politica dos Estados, que impecam que organismos estatais também sejam
produtores e desenvolvedores de conteudos cientificos. Tudo dependera do desenho

institucional de cada sistema normativo’®.

Sem entrar no mérito sobre a conveniéncia da formulacdo de normas técnicas
através da iniciativa publica ou privada, parece-nos, contudo, importante ressalvar que,
em qualquer caso, tais normas, para que preservem seu tecnicismo, deverdo sempre
manter-se fieis a critérios cientificos previamente definidos, inclusive normativamente,
pela comunidade cientifica, sob pena de se afastarem de seu carater necessariamente

técnico, com graves repercussdes nos planos da legalidade e da legitimidade.

" Ao menos, enquanto a tecnologia ndo desenvolver em larga escala a chamada inteligéncia
artificial. Sobre as preocupagdes em se desenvolver a inteligéncia artificial, Jorge Calado,
“Limites(...)”, obra citada, p. 155 e seguintes.

8 Segundo Jorge Calado, em “Limites(...)”, obra citada, p. 112, dois tercos das pesquisas e
investigacOes cientificas em paises desenvolvidos, segundo a Organizacdo de Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), sdo realizadas pela indUstria, vinte por cento pelas
universidades e dez por cento pelo Estado. Sobre a existéncia, na Espanha, da existéncia de
organismos de normatizacdo técnica no interior da estrutura administrativa espanhola, Marc
Tarrés Vives, “Las normas(...)”, obra citada, p. 158.
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Ainda sobre os autores de normas técnicas, ndo devemos confundir os 6rgéos
estatais que as incorporam juridicamente ao direito e os entes, publicos ou privados, que
as formulam. Entidades publicas como as chamadas agéncias reguladoras (ou
independentes), cuja funcdo primordial consiste na importacdo, via norma juridica, de
normas técnicas criadas fora do direito (extramuros) para solucionar assuntos de interesse
juridico (intramuros), nada tem a ver, em principio, com aqueles que produzem contetidos
técnico-cientificos. Estas Gltimas, que podem ser publicas ou privadas’®, formulam
normas técnicas antes mesmo de cogitar da sua aderéncia pelo direito, sem ter, como
regra, qualquer poder para incorpora-las a uma norma juridica, papel este a ser
desempenhado por 6rgaos legislativos (em sentido amplo), governamentais ou pela
propria  Administracdo Publica®. Assim, embora uma agéncia reguladora ou
independente trate, no exercicio de suas atividades, de assuntos absolutamente técnicos,
a forma como o faz tem contornos essencialmente juridicos, voltados principalmente para
a regulacdo técnico-juridica (regulation) de situac6es da vida, e ndo para a formulacao de
conteudos técnico-cientificos voltados para a academia. Portanto, tais entes expressam-
se através de normas e atos juridicos dirigidos em especial a regulacdo dos direitos dos
administrados, ainda que possam acolher componentes técnicos produzidos por outras
entidades; diferentemente, as normas técnicas a eles subjacentes resultam de um trabalho
que se desenvolve anteriormente e em outros foros; tém conotacdo extrajuridica, cujo
fendmeno de incorporacdo ao direito apenas surge circunstancialmente apds seu
acolhimento politico pela ordem juridica, sobretudo por meio de normas juridicas.
Retomando ao exemplo da decisdo judicial do STF brasileiro, a solu¢do “técnica”
resultante de pesquisas desenvolvidas com a substancia quimica fosfoetanolamina néo foi
acolhida pela ANVISA que, na ocasido, deixou de incorpora-la ao direito brasileiro por
falta de comprovacao cientifica. A formulacdo do conteddo técnico-cientifico advindo da

referida pesquisa nada tinha a ver com a atividade da citada agéncia reguladora, cujas

9 Segundo Marc Tarrés Vives, “Las normas(...)”, obra citada, p. 158, a normatizacao técnica, na
Espanha e na maior parte dos paises europeus, é realizada exclusivamente por organismos
privados.

80 Sobre 0 assunto, Marc Tarrés Vives, “Las normas (...)”, obra citada, p. 160, alerta que, em
alguns paises europeus, como Franga e Bélgica, normas técnicas formuladas por organismos
privados podem ser consideradas verdadeiros atos administrativos, o que contribui para a
acumulacdo perigosa de funges tipicas de 6rgdos de normatizacéo técnica e de 6rgaos publicos
responsaveis pela recepcéo juridica das mesmas.
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atribuicbes consistiam, ndo em “fazer ciéncia”, mas sim em incorporar ou n&o

conhecimento técnico ja produzido por agentes da comunidade cientifica.

c) A objetividade das normas técnicas

As normas técnicas tém a pretensao de contribuir, por meio da aplicacéo pratica da
razdo cientifica, para a solucdo de problemas concretos. Seus autores gozam de
reconhecimento cientifico e, presumivelmente, creem que as solucGes por eles
apresentadas dispdem de condi¢des técnicas para dar cabo das necessidades humanas.
Tém, portanto, uma pretensdo de neutralidade sempre que disponibilizam a comunidade
uma solucdo capaz de aprimora-l1a®'; ainda que encoberta por alguma intencionalidade
humana, tais soluces ndo deixam de assumir carater objetivo®?, resultado do processo
argumentativo racional que as diferenciam, em substancia e forma, de outros tipos de
manifestaces humanas, como aquelas que se desenvolvem em ambientes artisticos ou
religiosos. Exclusivamente sob este ponto de vista, pouco importa se determinada norma
técnica foi elaborada com base em interesses ou vontades inconfessaveis, legitimos ou
ndo; seu conteldo sempre tera, na forma, aparéncia neutra e objetiva, apresentando-se
para todos como uma solucdo técnica apta a resolver questdes praticas relevantes. E
importante registrar que ndo estamos com tal afirmativa conferindo, em absoluto,
neutralidade ao pensamento cientifico, tampouco o desqualificando por completo como
se ndo houvesse qualquer distincdo substancial entre o conhecimento técnico e outra
forma de expressdo humana, como a fé por exemplo. Se por um lado ndo ha como ignorar
o fato de que a formulag¢do do conhecimento técnico depende da intervengdo de homens
e mulheres, que nem sempre surge desacompanhada de pré-compreensdes das mais
diversas matrizes, por outro, parece-nos equivocado atribuir certo irracionalismo ao
conhecimento técnico-cientifico, como se ndo houvesse distingdes substanciais entre as
diversas formas de expressdo humana. Por exemplo, uma determinada entidade cientifica

pode decidir, maliciosamente, com o fim exclusivo de beneficiar uma industria qualquer,

81 Neste sentido, Marc Terrés Vives, “Las normas(...)”, obra citada, p. 155: “Ademais, 0
pretendido carater neutro da norma técnica deve ser relativizado. A experiéncia demonstra que a
normatizacdo ndo é uma tarefa estritamente técnica, existindo outras ponderacdes, sobretudo de
carater econémico.”

8 No mesmo sentido, Marc Tarres Vives, “Normas(...), obra citada, p. 242.
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que os niveis de sddio da dgua mineral vendida a populacdo devem ter padrdes técnicos
acima dos razoaveis. Ainda que se consiga demonstrar a fraude, a estrutura das normas
técnicas elaboradas a partir daquela decisdo jamais deixara de revelar uma “pretenséo de
neutralidade” ou de apresentar contornos objetivos. A sentenca “os niveis maximos de
sodio em Aguas minerais para consumo humano sao 800 mg/L” sempre tera, ainda que
equivocada, carater pretensamente neutro, sendo descabida qualquer confusdo com outras
formulacGes de natureza ndo cientifica. Mesmo no campo das ciéncias historicas, as
normas técnicas delas decorrentes apresentam-se de forma objetiva e ndo vacilante:
economistas desenvolvimentistas de matriz keynesiana e liberais da chamada Escola de
Chicago sempre apresentardo para as sociedades solugdes técnicas diferentes; entretanto,
mesmo neste campo, as normas técnico-cientificas decorrentes do pensamento de cada
uma dessas visdes da economia ndo deixardo de pretender (e aparentar) uma neutralidade
cientifica, ainda que “mascaradas” por crencas ideoldgicas diferentes®®. Embora tais
solucBes sofram clara influéncia de concepcbes morais, politicas, ideoldgicas etc.,
formuladas por seus defensores, a natureza pretensamente neutra de ambas permanece
inalterada, ainda que se possa apontar um enorme abismo entre elas do ponto de vista
técnico. E o “tecnicismo” destas ideias, expresso de forma t4o objetiva quanto cartesiana,
que garante que o pensamento racional continue a influenciar as decisfes publicas, sem
que se instaure um ambiente de irracionalismo absoluto tdo prejudicial a sociedade quanto

a vetusta “absolutizagdo liberal” da técnica.

Em suma, ndo sera necessario ignorar o fato de que ndo héa ciéncia ou técnica sem
pessoas, como ndo ha objeto cientifico sem um sujeito que o intérprete, para reconhecer
que, independentemente desta Obvia constatacdo, todo pensamento cientifico apresenta-
se a0 mundo com necessaria objetividade, insita a qualquer ideia que pretende ser
racional. Assim, apesar das diferengas existentes nos diversos campos das ciéncias - ja
abordadas anteriormente -, o resultado técnico aprovado pela comunidade cientifica

sempre gozard, para confundir-se com uma razéo cientifica, de forma objetiva. Sem tal

8 Em recente obra publicada, o ex-ministro da economia grega do partido Syriza, Yanis
Varoufakis, em “Quando a desigualdade pde em risco o futuro”, Planeta, 2015, p. 180, escreveu,
em tom de critica ao “tecnicismo” dos Liberais no campo da economia: “Desde ha bastante tempo
que os manuais de economia, a forma dominante da teoria econémica, 0s suplementos
econdmicos da imprensa e 0s comentadores de assuntos econémicos que aparecem na midia
tentam convencer-nos de que as questdes econdmicas sdo demasiado técnicas para que os simples
mortais tenham uma opinido acerca delas (por isso é melhor que as deixemos para 0s banqueiros,
tecnocratas e “peritos”).”.
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premissa, sepultariamos a racionalidade cientifica com o proposito de desconstruir o atual

modelo de sociedade até reduzi-lo ao nada, como numa espiral niilista/irracionalista.

d) A autonomia existencial das normas técnicas ou extrajuridicidade

As normas técnicas gozam, ainda, de autonomia existencial em relagéo ao direito,
caracteristica comum a todas elas e que decorre do fato de as mesmas aperfeicoarem-se
antes de qualquer validacdo ou insercdo juridica. Possuem, desta forma, existéncia
propria e independente, cujo reconhecimento deve ser conferido pela comunidade
cientifica ou técnica da respectiva area ou campo de pesquisa, independentemente de sua
incorporacdo ou chancela por determinado sistema normativo. Assim, ainda que se possa
admitir, no momento de sua elaboracdo, uma eventual preocupacdo com seu
reconhecimento por parte de determinada ordem juridica, tal fendmeno néo deve ser visto
como suficiente para desnaturar sua natureza técnico-cientifica ou extrajuridica, cuja
existéncia e validade técnica precedem ocasional declaracdo pelo direito. Reconhecer a
possibilidade de a ordem juridica conferir, ela propria, validade técnico-cientifica as
normas técnicas — ou de alterar seu contetdo - resultaria na transferéncia indesejavel de
poder as fontes normativas para que estas, e ndo a técnica, criassem conhecimento
cientifico, definindo o que se constituiria como verdadeiro ou falso em matéria técnica,
ainda que a opgéo tomada pelo operador do direito ndo tivesse qualquer compromisso
técnico-cientifico, o que, por ébvio, resultaria numa intromissao intoleravel e promiscua
da ordem juridica nas ciéncias®*. Imaginemos a hipdtese grosseira em que determinada
norma legal estabeleca que todos os projetos de engenharia de determinado Estado
passem a ignorar qualquer norma tecnica que faca referéncia as leis matematicas,
passando a se pautar em parametros propostos aleatoriamente pelo legislador.
Obviamente que tal legislacdo cometeria 0 “pecado original” de incorporar conteudo
“técnico-cientifico” ao direito, sem qualquer respaldo na ciéncia, fato impeditivo da

formacé&o valida de uma futura norma juridica com tragos técnicos.

Espécies de norma extrajuridica, as normas técnicas prestam-se a solucionar

problemas de natureza técnico-cientifica debatidos em foros préprios, cujas verdades,

8 Neste contexto, Adolf Hitler ndo teria maiores dificuldades para comprovar cientificamente a
superioridade da raca ariana.
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ainda que plurais, estabelecem-se segundo critérios técnicos definidos pelo ramo da
ciéncia envolvido num dado contexto historico. Desta assertiva extrai-se outra: as normas
técnicas, mesmo depois de inseridas no universo juridico, mantém-se no mesmo figurino
técnico-cientifico, devendo ser disciplinadas pelo direito sem alteracéo de sua substancia;
do contrério, a ultima palavra nesta matéria seria concedida, ndo as ciéncias ou a técnica,
mas ao sistema normativo, realidade que, se admissivel, transfiguraria as normas técnicas
em algo cuja esséncia ndo se poderia atribuir qualquer carater técnico-cientifico, ja que
modificada pelas méos estranhas (e politicas) do legislador. Exemplificando, técnicas
empregadas na confecgéo de fertilizantes menos agressivos ao meio ambiente, definidas
a partir de padrdes técnico-cientificos desenvolvidos em pesquisas académicas
reconhecidas cientificamente, ndo se despem de seu contetdo técnico tdo somente por
que determinada ordem juridica, ao incorpora-las, passou a disciplinar, via subsidios
governamentais previstos em lei, seu manejo por agricultores nacionais. Os resultados de
tais pesquisas, quando acolhidos cientificamente, convertem-se em normas técnicas,
preservando este estado mesmo ap0s sua importacdo para um ordenamento juridico
qualquer. Somente a partir desta premissa torna-se possivel diferenciar aquilo que é
cientifico daquilo que € juridico, evitando-se que a politica exerca funcdo criadora de
padrdes cientificos.

e) A extraterritorialidade das normas técnicas

Outra caracteristica comum as normas técnicas é a possibilidade de serem inseridas
em qualquer ordem juridica, independentemente da nacionalidade daqueles que as

formularam. Podem ter, portanto, natureza supranacional.

Decorréncia direta da universalidade e da autonomia do conhecimento técnico-
cientifico, a extraterritorialidade das normas técnicas produzidas mundo afora possibilita
sua importacdo, em tese, por ordens juridicas estrangeiras com o intuito de disciplinar
seus assuntos internos. No fundo, tal supranacionalidade deflui de sua autonomia
existencial, cultivada pela independéncia do pensamento técnico-cientifico em relagéo as
normas juridicas, gerando, como consequéncia, a possibilidade de sua apropriacdo ou
aproveitamento por qualquer sistema juridico. Desta forma, ndo sera necessaria nenhuma

autorizacdo em favor de um ordenamento juridico para que este possa disciplinar, no
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campo normativo ou administrativo, determinada situagdo da vida a partir da
incorporacdo de novas descobertas técnico-cientificas publicadas no exterior, desde que
admissiveis juridicamente. Todo conhecimento cientifico resultante deste processo tem
natureza transnacional, podendo ser utilizado nos mais diversos territérios conforme o
direito de cada Estado. Tal cenario, alias, tem encontrado terreno fértil no ambito da
Unido Europeia, onde paises membros tém valido-se de normas técnicas formuladas em
outros Estados para a resolugdo de questdes nacionais®. Exemplo interessante pode ser
extraido da Lei espanhola n° 32/2003, chamada de Lei Geral de Telecomunicacdes, que,
em seu artigo 11, estabelece que “o Ministério da IndUstria, Energia e Turismo fomentara
0 uso das normas e especificac@es técnicas identificadas pela Comissdo Europeia com o
objetivo de fomentar a harmonizacdo das redes de comunicacges eletrénicas(..).”. Ou
seja, a lei espanhola admite que 6rgao da Unido Europeia selecione, dentro ou fora da
Espanha, qualquer norma técnica para resolver questdes internas atinentes a

telecomunicagdes.

Na atualidade, um exemplo de norma técnica de carater estrangeiro (Estados
Unidos) que influencia os 6rgdos reguladores de todo mundo em matéria alimentar é o
chamado Food Chemicals Codex (FCC). Criado em 1966, o FCC fornece critérios para
determinar a qualidade de diversos tipos de ingredientes alimentares e substancias
quimicas, como vitaminas e suplementos alimentares, em todo o mundo. No Brasil, por
exemplo, hd muitos casos de suspensdo da venda de suplementos vitaminicos pela
ANVISA, agéncia reguladora responsavel, baseada no ndo reconhecimento de certas
substancias pelo FCC®8. Outros exemplos de normas técnicas supranacionais sio aquelas
editadas pela Organizacdo Internacional de Padronizacdo (ISO) e pela Organizagéo
Mundial de Saude (OMS), que tém sido largamente acolhidas em todo mundo ocidental

em diversos temas.

Sobre o tema da supranacionalidade de normas técnicas, deve-se ressalvar, contudo,
as hipdteses em que as solugdes apresentadas tenham alcance apenas local ou, quando
fizerem parte das ciéncias historicas, ndo tenham pertinéncia em todo e qualquer contexto
social. Como dissemos anteriormente, as ciéncias sociais apresentam, por natureza,

resultados contextualizaveis, ou seja, que consideram as tradigdes e a cultura de cada

8 Sobre a natureza supranacional das normas técnicas, Marc Tarrés Vives, “Las normas(...)”, obra
citada, p. 158.

8 www.g1l.globo.com/bemestar/noticia/2015/02/anvisa-suspende-suplementos-vitaminicos-e-
diclofenaco-potassico.html
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ambiente, razdo pela qual certo direcionamento técnico pode servir globalmente ou
apenas a certos ambientes. Naturalmente, ndo se esta dizendo, em absoluto, que estudos
técnicos de ciéncia historica aplicada, desenvolvidos no exterior, ndo possam ser
absorvidos em ambito nacional, mas tdo somente que, em relacdo a essas pesquisas, serdo
necessarias maiores cautelas de natureza cientifica. Construir hidrelétricas ndo pode ser

Vvisto como 0 mesmo que entender pessoas ou comunidades.

No fundo, o que se quer dizer com extraterritorialidade é apenas que a ciéncia e a
técnica se desenvolvem mundialmente, ao passo que as decisbes de cada Estado
repercutem em espacos territoriais delimitados pela politica e pela sua soberania; nestes
espacos, escolhas técnicas poderdo ser realizadas a partir do cardapio existente, conforme
critérios definidos, em regra, pelo direito. Resta-nos apenas saber se no campo do Direito
Administrativo pode haver margem para que tais escolhas se deem de maneira

discricionaria.

f) A aptiddo pratica das normas técnicas

As normas técnicas oriundas das ciéncias naturais ou historicas tém natureza
prética, isto €, prestam-se a resolver, a partir de uma avaliacdo técnico-cientifica, os
problemas da vida cotidiana, e ndo a apresentar solugdes puramente teoricas (ciéncia
pura) e/ou especulativas (filosofia). Dai a origem do interesse que despertam nas
sociedades atuais e nos respectivos sistemas juridicos®’. Sdo, como dissemos, normas de
ciéncia aplicada que, em razdo de sua importancia pratica, acabam por ser importadas
para determinado ordenamento juridico para disciplinar aspectos da vida humana. Néo
tivessem esta natureza, pouco ou quase nenhum proveito produziriam a favor do direito
e de seus destinatarios®. Assim, ainda que se possa admitir o carater cientifico de
determinadas areas do conhecimento, ao direito interessa solucfes técnico-cientificas que
possam contribuir para a resolucdo de situacdes factuais que, segundo juizo valorativo de

entes estatais, merecam ser juridicamente disciplinadas®. Voltando ao exemplo do FCC,

87 Neste sentido, Thomas S. Kuhm, “A estrutura(...)”, obra citada, p. 42/43.

8 Sobre a necessidade de se compreender o direito como uma ciéncia que cuida de questdes
praticas, Marcello Caetano, “Manual de Direito Administrativo”, volume 1, Almedina, 1984, p.
73/74.

89 Sobre o interesse do direito pelos fatos, Angel Latorre, “Introdugéo(...)”, obra citada, p. 115 e
seguintes.
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pouco importariam as solucgdes técnicas extraidas das diversas monografias publicadas na
referida coletanea americana se ndo fosse a utilidade pratica dos padrdes técnicos ali
definidos e o interesse do direito de, por meio de uma regulacdo juridica, evitar que

pessoas ingiram substancias nocivas a saude.

g) A falta de aptiddo das normas técnicas para producédo de efeitos juridicos

Outro traco distintivo das normas técnicas consiste na sua incapacidade de, per si,
produzir efeitos juridicos, isto é, regular conflitos sociais com o mesmo grau de
imperatividade e coercibilidade atribuido as normas juridicas®. Ou seja, as normas
técnicas destinam-se a produzir efeitos em universo cientifico ou tecnologico; por
situarem-se no plano estritamente técnico, ndo dispdem de aptiddo para disciplinar
juridicamente a vida em sociedade, traco caracteristico que as distinguem das normas

elaboradas pelo universo juridico e que promovem sua insercdo no direito.

Tal caracteristica € fundamental para diferenciar as normas técnicas dos textos
normativos produzidos pelo direito. As primeiras possuem normatividade restrita ao
campo da ciéncia e da técnica da qual fazem parte, passando a produzir efeitos juridicos
tdo somente quando incorporadas ao ordenamento juridico por meio dos textos
normativos, que as complementardo juridicamente sem, contudo, subverter sua esséncia

técnico-cientifica.

Com efeito, é preciso compreender que as normas técnicas sdo solucGes de carater
técnico-cientifico que surgem em contexto extrajuridico; ndo se submetem a uma
avaliacdo politica, necessaria em regimes democraticos. Por esta razdo, ndo ha como
considera-las cogentes ou imperativas do ponto de vista juridico, como nos casos das
normas juridicas, sem antes incorpora-las ao direito por meio das instituicGes
democraticas. Se, por um lado, a politica ndo tem aptiddo para criar ciéncia ou técnica,

por outro, estas Gltimas ndo se imp&em coercitivamente em regimes democraticos sem

% Sobre 0 assunto, ensina Galvéo Telles, “Introducéo ao Estudo do Direito”, F.D.L, 1952-1953:
“O direito coloca face a face dois sujeitos. A um imp&e um dever, a outro atribui uma faculdade.
Ora, impor um dever significa comandar, imperar. O direito ndo se limita, pois a afirmar, a
observar factos ou situa¢fes — da ordens. O modo préprio do Direito ndo é indicativo, é
imperativo: “faze isto”, “faze aquilo™”.
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sua prévia apreciacdo politico-juridica. Do contrario, as sociedades estariam submetidas

a uma ditadura técnica.

h) A provisoriedade das normas técnicas

Sobre sua provisoriedade, é importante destacar que as normas técnicas, como
resultado da incessante atividade de pesquisa técnico-cientifica, submetem-se a um
continuo controle de validade técnica que pode, na medida em que os contextos histéricos
mudam, tornar invalidos ou parcialmente prejudicados paradigmas antes universais. A
ciéncia, como uma matrioska® — a boneca russa de madeira que contem em seu interior
outras tantas bonecas -, ndo cansa de surpreender a humanidade com novos
conhecimentos e novas técnicas, muitas delas derivadas de verdades cientificas

anteriores, que acabam sendo aprimoradas® ou reformuladas completamente®,

As ciéncias, mesmo as naturais, desenvolvem-se, deste modo, de forma continua e
permanente, sempre com o objetivo de superar seu atual estagio cientifico. Como adverte
Jorge Calado, “o que pode ser descoberto ou inventado depende, em cada instante, do que
poder ser construido”®* e, por esta razdo, ha sempre algo novo a ser descoberto. Neste
eterno caminhar, surgem, como consequéncia natural, mutacdes - ou até a refutacdo, em
casos extremos - de normas técnicas anteriormente elaboradas. Apesar de atualmente a
forma mais eficaz de tratamento médico do cancer ser a quimioterapia (técnica), estudos
desenvolvidos pela comunidade cientifica sobre a doenca (ciéncia) podem vir a criar, em

futuro proximo, novas formas de medicagdes e tratamento capazes de curar ou minimizar

%1 Jorge Calado, em “Limites(...)”, obra citada, p. 45.

92 Sobre o desenvolvimento das ciéncias a partir de paradigmas definidos no passado, Thomas S.
Khum, em “A estrutura(...)”, obra citada, p. 31/32 e 49: “A investigacéo cientifica normal é antes
dirigida a clarificacdo dos fenémenos e teorias que o paradigma ja fornece.”

% Chamando de revolucéo cientifica as hip6teses em que a comunidade cientifica rompe com
paradigmas anteriores, Thomas S. Kuhm, “A estrutura(...)”, obra citada, p. 35. Sobre a
importancia cientifica de se romper paradigmas cientificos, Floriano de Azevedo Marques Neto,
em “A superacdo do ato administrativo autista”, texto publicado em “Os caminhos do ato
administrativo”, Revista dos Tribunais, 2013, p. 90/91.

% «Limite(...)”, obra citada, p. 24: “Galileu s6 pode fazer as suas descobertas astrondmicas depois
de dispor de um telescopio razoavelmente poderoso, que aumentava cerca de vinte ou trinta vezes
0 que encontrava no seu campo de observacao. Igualmente, o estabelecimento da conservacéo da
massa requeria balangas muito precisas, tal como a demonstragdo da conservacdo da energia
necessitava de termdmetros mais fidveis do que & décima de grau. O microscépio permitiu o
desenvolvimento da biologia, tal como o engenho pneumaético (bomba de vacuo) o estudo dos
gases e a garrafa (condensador) de Leiden a investigagao da eletricidade.”.

46



os efeitos colaterais da doenca de forma mais eficiente, com menos sacrificios para o0s
pacientes. Concretizados tais avangos técnico-cientificos, novas normas técnicas poderdo
ser elaboradas, langando para o ostracismo antigas e festejadas concepg¢des. Quem nao se

lembra do tempo em que amigdalites apenas eram curadas com a extracdo das amigdalas?

Portanto, em que pese a possibilidade do reconhecimento de certa imutabilidade
cientifica a determinados fenémenos, especialmente no campo das ciéncias naturais, nao
podemos descartar a possibilidade da mutagdo de entendimentos técnico-cientificos
consolidados no tempo, ainda que isto nos pareca, a luz do atual desenvolvimento
cientifico, completamente improvavel. Entre 1690 e 1781, tempo em que renomados
astronomos acreditavam que Urano ndo passava de uma estrela, pouca gente podia
imaginar as consequéncias para a ciéncia advindas da descoberta, por Lexell, da presenca
de mais um planeta no sistema solar. O rompimento do paradigma consensual anterior
possibilitou sua substitui¢do por outro e, por consequéncia, a descoberta, a partir de 1801,

de novos planetas de estrelas®.

Diante da inquietude do espirito humano, que, neste momento, pode estar a
desmontar “verdades” ha muito consolidadas, as atuais concepcles técnico-cientificas
ndo gozam certamente de um carater definitivo ou peremptorio. Qualquer conhecimento
cientifico ou técnico, neste cenario, pode cair na obsolescéncia, muitas vezes, de forma

absolutamente fortuita®®.

i) O relativismo das normas técnicas

Além de manter em seu contetido clausula implicita de provisoriedade, as hormas
técnicas, vistas agora no mesmo contexto historico, podem gozar, aos olhos do direito, de

certo relativismo.

% Thomas S. Khum, “Estrutura(...)”, obra citada, p. 164/165.

% Um termo muito utilizado no campo das ciéncias é “serendipidade”, que exprime a ideia de
que varias verdades cientificas surgem fortuitamente. Jorge Calado, em “Limites(...)”, obra
citada, cita alguns exemplos, entre os quais o de Friedrich Wohler: “Em 1828, ao tentar preparar
um composto inorganico (cianeto de amonio) a partir da reacéo entre dois compostos inorganicos,
Friedrich Wohler verificou que tinha, afinal, sintetizado um composto orgénico, a ureia, presente
na urina dos mamiferos(...)Wohler provou que as substancias fabricadas pelos organismos vivos
podiam ser obtidas no laboratério por meios estritamente quimicos.”.
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Como primeiro ponto de abordagem, é importante consignar que uma solucdo
técnica sempre serd o meio através do qual se resolvem problemas praticos. A técnica
tem, portanto, natureza instrumental. Por esta razdo, independentemente da discussdo
epistemoldgica sobre a existéncia ou ndo de mais de uma verdade cientifica sobre um
mesmo tema, ndo ha como descartar, de plano, que mais de uma solugdo técnica possa
ser apresentada para a resolucdo de uma questdo concreta de origem cientifica. Um
médico pode, por exemplo, controlar o diabetes de um paciente ministrando-lhe
medicacdes ou recomendando-lhe exercicios fisicos; pode tratar um cliente com dores de
cabeca através de analgésicos ou acupuntura; pode promover o0 nascimento de uma
crianga por parto normal ou cesariana. Um ambientalista pode sugerir, como fonte
renovavel de energia, a eblica ou a solar; um farmacéutico pode prescrever mais de uma
opcao medicamentosa; em suma, havera, em diversas circunstancias, mais de uma técnica

para um mesmo problema pratico.

Na sequéncia, faz-se necesséario ainda ressaltar que, apesar da sacralizagdo
iluminista do pensamento racional, a atividade técnico-cientifica, especialmente no
campo das chamadas ciéncias historicas (mas também das naturais®’), desenvolve-se sob
a supervisdo de seres humanos, naturalmente sujeitos a falhas e as mais diversas
influéncias  profissionais, morais, ideoldgicas®, politicas, culturais, sociais,

econdmicas®, etc., que acabam por sedimentar pré-compreensdes mentais que, ao final,

%7 Thomas E. Khum, em “Estrutura(...)”, obra citada, p. 204, admite que, mesmo no campo das
ciéncias naturais, pode haver a formacdo daquilo que ele denominou de “paradigmas rivais”,
decorrentes de observacGes diferentes de um mesmo fendmeno da natureza.

% Um caso emblematico de uso da ciéncia natural a servico de uma ideologia é contado por Jorge
Salgado, em “Limites(...)”, obra citada, p. 70 e seguintes. Conta o0 autor que um cientista russo
chamado Trofim Lysenko, & época do regime de Stalin, teria afastado-se das leis da genética de
Gregor Mendel para sustentar a possibilidade de alterar as caracteristicas genéticas das sementes
de cereais por meio de um tratamento especial pelo frio —a vernalizagdo — com o proposito de
duplicar a colheita e a producdo de alimentos. Seu proposito, como ficou demonstrado, era o de
servir ao ditador russo, preocupado em difundir a ideia (falsa) de que reduziria a fome de seu
povo. Marvin B. Rosenberry, em “Administrative Law and the Constitution”, em “The American
Political Science Review”, volume 23, n. 1, 1929, p. 44, adverte, quando trata dos modelos
americanos de agéncias reguladoras, sobre os riscos de uma Unica agéncia impor suas prorpias
teorias econbmicas mesmo quando minoritarias, revelando ndo s6 uma preocupagdo, como
também sua constatagdo de que h&d muito mais pluralidade de posi¢fes técnicas do que se presume
existir.

99 Neste mesmo sentido, Jorge Calado, “Limites(...)”, obra citada, p. 53: “Os verdadeiros limites
da ciéncia sdo de natureza ética, social, econémica, financeira e politica. Em parte, também,
porgue a ciéncia e as aplicagdes técnicas sdo praticadas por homens e mulheres, com as suas fés,
ideologias, qualidades e defeitos, para outros homens e mulheres.”.
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poderao interferir ou ndo decisivamente no resultado de uma pesquisa cientifical®. Nao
por outra razéo, e possivel encontrar sobre 0 mesmo assunto as mais diversas posicoes
cientificas e técnicas em matérias que supostamente exigiriam maior nivel de consenso
racional, todas validadas pela respectiva comunidade técnico-cientifica'®:. Seguindo este
mesmo raciocinio, Thomas S. Khum lanca duvidas sobre a neutralidade das pesquisas
cientificas, passando a questionar as razdes pelas quais cientistas do mundo sempre
relutaram em romper com paradigmas cientificos sedimentados pelas geracGes anteriores.
O celebrado autor, em “A estrutura das revolucdes cientificas”%?, chama a atencéo para
o fato de que os cientistas de uma maneira geral ndo envidam esforgos, por motivacgoes
essencialmente humanas, entre as quais a de ndo ser rotulado por seus pares como um
outsider, para romper com os paradigmas cientificos existentes. Subjacente aos seus
argumentos esta a ideia de que os resultados apresentados pela ciéncia podem estar sendo
dirigidos por motivag0es pouco nobres, tipicamente mundanas. E o que dizer sobre a tese,
encampada por parte da comunidade cientifica, de que as ciéncias naturais s&o0 menos
lineares e previsiveis do que sempre imaginaram as escolas mais tradicionais e que, por
conta disso, o nivel de certeza quanto ao comportamento da natureza seria mais baixo do

que se supunhal®®?

Pelo exposto, a esperada neutralidade técnico-cientifica - que sera, como temos
defendido, mera “pretensdo de neutralidade” — apresenta-se, muitas vezes, ao direito de
maneira vacilante e instavel, na forma de uma pluralidade as vezes extensa de posi¢oes
divergentes e até rivais. As instancias publicas, estupefatas com a indecisdo cientifica e
técnica, sdo instadas a dizer qual posicionamento cientifico final deve ser adotado, quase
sempre sem ter condigdes técnicas e atribuicdes politicas para fazé-lo. Todos passam a
duvidar da chamada neutralidade técnico-cientifica, tdo anunciada nos tempos do
positivismo cientifico, tornando-se reticentes em relagdo a diversos temas da mais alta
importancia para as sociedades, como por exemplo sobre os efeitos danosos da radiacao,

do tabaco, de certos tipos de medicamentos ou vacinas, do uso de fontes energeéticas

100 Neste sentido, Miguel Prata Roque, “A dimenséo transnacional do Direito Administrativo”,
AAFDL, 2014, p. 918: “A coberto de um manto de tecnicidade, esses “padrdes técnicos globais”
afastam o administrado (e os préprios deciores publicos) de um perfeito e completo conhecimento
acerca das opgdes valorativas neles contidas.”.

101 5obre a constante labuta entre cientistas “conservadores” e “inovadores”, Floriano de Azevedo
Marques Neto, em “A supera¢do(...)”, obra citada, p. 91

102 J3 referenciada.

103 Sobre a existéncia de fenbmenos caoticos na natureza, James Gleick, em “Caos. A construcdo
de uma nova ciéncia”, Ciéncia aberta, 2013.
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“sujas” e “limpas” ou, ainda, sobre a utilizacdo adequada de técnicas de despoluigdo de
rios e mares, descarte correto de residuos sélidos e politicas econémicas mais ou menos
liberalizantes; estas controvérsias apenas servem para demonstrar que a certeza técnico-
cientifica, em muitos casos, ndo pode ser tratada pelas instancias politicas sendo como
uma mera pretensdo de neutralidade; mesmo a discusséo cientifica e técnica em torno do
marco inicial da vida humana encontra-se, como € sabido, carregada de subjetivismos e

pré-juizos morais, éticos e religiosos%.

Em apertada sintese, podemos, a partir de agora, apresentar algumas razfes
interconexas que podem ser apontadas como causa para a pluralidade de normas técnicas
sobre 0 mesmo problema: a) divergéncias técnicas quanto aos resultados de uma pesquisa
cientifica decorrentes de pré-compreensoes, legitimas ou ilegitimas, incompativeis entre
si; b) apresentacdo de técnicas diferentes para 0 mesmo resultado préatico, c) limitacdo da
ciéncia para refutar todas as normas técnicas existentes sobre um mesmo assunto; d)

revolucdes cientificas; €) erro humano; e f) fraude.

No primeiro caso, & possivel que subsistam, no mesmo tempo historico,
divergéncias quanto as técnicas a serem empregadas para a solucdo de alguma situacdo
da vida que se pretende ver resolvida pela ciéncia e pelo direito. Como ja dissemos
anteriormente, ainda que nao exista (embora também possa haver) divergéncia quanto
aos paradigmas cientificos existentes - no campo das ciéncias, naturais ou historicas -,
pode ser que subsistam dissidéncias, baseadas em pré-juizos (legitimos ou nao), quanto a

melhor técnica usada para a aplicacdo de tal conhecimento cientifico®.

Tal situacdo de divergéncia técnica podera ser ainda mais intensa caso ndo exista

consenso sequer sobre tais paradigmas tedricos. Nessas hipoteses, a divergéncia quanto

104 Jorge Calado, em “Limites(...)”, obra citada, p. 61/62, da& um panorama técnico sobre esta
discussdo no mundo académico: “Quando comeca a vida de um ser humano? H& dois momentos
singulares: o da fertilizagdo do 6vulo pelo espermatozoide e o do parto. Pelo meio ficam nove
meses de estados intermediarios que evocam toda uma gama de probabilidades entre as certezas
do sim e do n&o, caracteristicas da mecénica quantica.”.

105 Thomas S. Khum, em “A estrutura(...)”, obra citada, p. 74/75: “Os cientistas podem concordar
quanto ao fato de Newton, Lavoisier, Maxwell ou Einstein, terem produzido uma solucdo,
aparentemente permanente, para um grupo de problemas extraordinérios, e discordarem, ndo
obstante, muitas vezes sem disso terem consciéncia, no que toca as caracteristicas abstratas
especificas que explicam o carater permanente dessas solugdes(...)Quer dizer, 0s cientistas
podem estar de acordo quanto a identificacdo de um paradigma e ndo estarem de acordo quanto
a uma completa interpretacdo ou racionalizacdo do mesmo ou sequer quanto a intencdo de
procurar interpreta-lo ou racionaliza-lo.”.
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aos fundamentos cientificos a serem seguidos certamente também provocard, por
consequéncia, divergéncias quanto a aplicacdo deste conhecimento por intermédio da
técnica. Presume-se que para cada paradigma exista, ao menos, uma solucdo técnica.
Havendo mais paradigmas aceitos, mais solucGes técnicas apresentar-se-do. Tal
fendmeno serd extremamente recorrente no campo das ciéncias historicas, mais expostas
ao contégio de pré-juizos (de fundo ideoldgico, religioso, cultural, social, politico etc.) e
a uma descontextualizacdo intencional. No campo da macroeconomia, ndo faltardo
divergéncias quanto as solucdes técnicas para fendmenos como inflacdo, crescimento

econdmico, reducdo de indices de pobreza, politica tributéaria etc.

No segundo caso, as solugbes técnicas, na condicdo de instrumentos para a
resolucéo de problemas praticos a luz da razdo cientifica, podem apresentar 0s mesmos
resultados, sem que se possa perceber substanciais diferencas cientificas ou valorativas
entre elas. Enquanto meio instrumental, mais de uma técnica pode ser executada sem
maiores consequéncias do ponto de vista do resultado técnico a ser alcancado, para
solucionar um problema pratico. Como dissemos em outra passagem, uma certa
orientacdo cientifica pode ser aplicada de mais de uma forma, sem que se consiga

identificar maiores diferencas, em termos de eficiéncia, entre as propostas técnicas.

No terceiro caso, algumas técnicas podem surgir com base em conhecimentos
cientificos reconhecidos, entretanto, dividas fundadas poderdo subsistir, em virtude da
incapacidade de a ciéncia refutar tecnicamente todas as solucdes apresentadas quanto a
tecnologia mais adequada na aplicacdo de paradigmas cientificos estabelecidos'. Nesses
casos, nota-se a presenca de paradigmas aceitos para o desenvolvimento de norma técnica
sem que a ciéncia, contudo, retina condi¢des para refutar todas as solucdes apresentadas.
Em cenario como esse, parece-nos for¢oso reconhecer a legitimidade da pluralidade de
solucBes técnico-cientificas, ja& que ndo inteiramente afastadas pela ciéncia.
Exemplificando, durante muitos anos o desenvolvimento de telhas de amianto para uso
em habitagdes populares e industrias foi visto como uma solugédo barata e tecnicamente
eficaz no &mbito da engenharia civil. Foram precisos alguns anos para a propria ciéncia
refutar esta opgéo técnica, comprovando seus maleficios & saude humana. Como negar
que, enquanto ndo havia um veredito da ciéncia, mais de uma solucdo técnica coexistiu

no mercado da construcdo? O caso dos efeitos da radiacdo em relacdo a saide humana é

106 Entendendo que a refutacdo exaustiva é uma utopia, Jorge Calado, “Limites...”, obra citada,
p. 69.
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também emblematico neste sentido. Afinal, a radiagdo que emana de antenas de telefonia,
aparelhos telefénicos, computadores e fornos de micro-ondas causa maleficios a salde
humana ou ndo? Provavelmente, ha uma Unica resposta a esta indagacdo: sim ou nao;
entretanto, o estagio atual da ciéncia ndo é capaz de aponta-la de forma incontestavel,
ainda que se possa identificar os interesses por tras de todo o debate. Outro caso
importante de divergéncia no campo das ciéncias farmacoldgicas é o do medicamento
para artrite crénica Vioxx, droga que entre 1999 e 2004 permaneceu no mercado, com a
chancela da Food and Drug Administration (FDA)%’. Tal remédio, que gerou uma receita
de 2,5 bilhdes de dolares ao seu fabricante, provocou mais de cem mil ataques cardiacos
e sessenta mil mortes. Ou seja, a ciéncia, por longos cinco anos, ndo reuniu condigoes,
mesmo estando no terreno das ciéncias bioldgicas, para refutar cientificamente as bases
tedricas que levaram a aprovacdo do produto para 0 mercado consumidor pelo 6rgédo
técnico americano mais importante nesta matéria, periodo em que mais de uma solucéo
técnica para o tratamento de artrite cronica coexistiu nos mundos préatico e do direito. Por
fim, as proprias nanotecnologias, tao festejadas, ainda ndo foram absolutamente testadas
e, no entanto, sdo largamente utilizadas em diversos setores da industria. Enquanto a
ciéncia ndo apresentar resultados seguros quanto aos efeitos de sua utilizagcdo, ndo se

sabera se as solucdes técnicas baseadas nesta tecnologia devem ou n&o ser rechagadas'®®,

E possivel, ainda, que ocorra o que se convencionou chamar de revolugio cientifica.
A histéria esta repleta de casos em que cientistas simplesmente rompem com oS
paradigmas cientificos anteriores, passando questionar os resultados de pesquisas
precedentes em face daqueles apresentados por eles a comunidade cientifica. Como
lembra Paul Boghossian®, muitas revolugdes cientificas marcaram a historia da ciéncia
e merecem, por esta razdo, ser lembradas e celebradas: a passagem do sistema ptolomaico
para o heliocéntrico copernicano, a substituicdo das teorias de Aristoteles sobre o
movimento dos corpos pelas de Newton e a ruptura com a mecanica newtoniana a partir
da teoria da relatividade de Albert Einstein sdo exemplos classicos de quebra de
paradigma cientifico. Durante o tempo de crise destes paradigmas e enquanto houver

duvidas fundadas, reconhecidas pela ciéncia, a respeito da credibilidade dos novos

197 Jorge Calado, em “Limites(...)”, obra citada, p. 77/78.

108 A existéncia de controvérsias cientificas insanaveis encontra-se inclusive formalizada num
documento elaborado pela Organizagdo Mundial de Satude (OMS) denominado “Diretrizes para
o0 desenvolvimento de medidas preventivas em areas de incertezas cientificas.”.

109 <0 Medo(...)”, obra citada, p. 146.
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conhecimentos cientificos, inegavelmente havera coexisténcia de técnicas sobre um
mesmo assunto!?, Neste periodo de sombras e incertezas, o direito ndo tera condicoes de
dizer, do ponto de vista da ciéncia, quais paradigmas devem ser seguidos.

Por fim, importante ainda consignar que eventuais controvérsias técnicas podem

111 ou da fraude*?. A Revolucio Industrial, que trouxe muito

advir simplesmente do erro
progresso econémico as nagdes, transformou inegavelmente a relagdo do homem com a
ciéncia, tornando-a, muitas vezes, incestuosa. O tempo em que apenas a curiosidade
movia as mentes de cientistas, quase sempre oriundos das classes mais abastadas ou
financiados por elas, ja faz parte de um passado romantico e distante. Com a consolidagédo
do capitalismo, a técnica passou a condi¢do de mercadoria mensuravel economicamente.
As pesquisas cientificas passaram a ser financiadas por grandes corporacgdes, publicas e
privadas, e a ser publicadas em prestigiadas revistas internacionais. Deu-se inicio a uma
verdadeira corrida aos financiamentos de pesquisas, cada dia mais sujeitos a logica de
mercado. Patentes passaram a valer verdadeiras fortunas e seus registros a gerar ansiedade
e cobiga num novo tipo de homem: o cientista-inventor!3, Por tudo isso, a cada dia torna-
se mais comum presenciar debates académicos nas areas mais diversas da ciéncia e que
perduram por muito tempo até que se possa identificar tecnicamente tais fraudes e erros

crassos''®. Enquanto a ciéncia ndo reline condicBes para identificar erros e fraudes,

110 Thomas S. Khum, em “A Estrutura(...)”, obra citada, p. 122, descreve o cenario da comunidade
cientifica diante de uma revolucgdo cientifica: ““(...)Um fator ainda mais importante de mudanca
é a natureza divergente das numerosas solucdes parciais que resulta do fato de a atencdo dada ao
problema se ter agora generalizado. Os primeiros ataques ao problema recalcitrante seguirdo de
perto as regras do paradigma. Mas com a contaminacdo da resisténcia, mais e mais dos ataques
que lhe séo dirigidos implicardo ligeiros, ou ndo téo ligeiros, reajustamentos do paradigma,
nenhum deles igual aos outros, cada um saindo-se parcialmente bem, mas nenhum
suficientemente bem-sucedido de modo a poder ser aceito como paradigma pelo
grupo(...)Mesmo solugdes para problemas consolidados comegam a ser postas em questdo.”.

1t Admitindo o erro na ciéncia, Karl Popper, “O mito do contexto. Em defesa da ciéncia e da
racionalidade”, Biblioteca de filosofia contemporénea, 2015, p. 202.

112 Jorge Calado, em “Limites(...)”, obra citada, p. 76, cita um caso, ocorrido na Inglaterra, no
qual um medico-ciurgido chamado Andrew Wakelfield publicou um estudo sobre uma suposta
relacdo entre autismo e a vacina tripla contra sarampo-caxumba-rubéola. Tratava-se pura e
simplesmente de uma fraude, motivada pelo interesse de seu autor de patentear uma outra vacina
contra o sarampo. Ocorre que, até a fraude ser identificada, vigorou no mundo académico mais
de uma visdo técnica sobre os efeitos da mencionada vacina. Ao final, o cientista acabou acusado
de doze crimes.

13 Um caso emblematico é o da patente dos DNAs BRCA1l e BRCAZ2, cujas mutagdes
correlacionam-se ao cancer de ovarios e mama. A Suprema Corte americana negou seu registro
por entender que ndo constituia “invengdo”, mas apropriacdo de bem da natureza.

14 Jorge Calado, em “Limites(...)”, obra citada, p. 93, chama a atencdo para os casos de
retratagdes de artigos cientificos publicados em revistas renomadas como Science e Nature em
temas biomédicos. Segundo o autor, no ano de 1976, apenas trés artigos foram retirados. Em
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normas técnicas diversas poderdo coexistir no mundo das ciéncias sem que qualquer

instancia, técnica ou ndo, possa adotar qualquer acao que a impeca.

Com efeito, outras causas para a pluralidade de saidas técnicas para problemas reais
poderdo surgir. A complexidade do mundo e a riqueza dos fatos ndo nos autorizam a
enumerar, em numerus clausus, as hipdteses em que mais de uma norma técnica ira se
candidatar a resolver assuntos de ciéncia aplicada. Importante mesmo, para os fins deste
trabalho, € registrar a existéncia deste fendbmeno para, a partir dele, refletir sobre suas
consequéncias no campo do Direito Administrativo, sobretudo, sobre a possibilidade de
a Administracdo ser instada a escolher uma solucéo técnica num cardapio mais extenso

de opcoes.

i.1) O que esperar do direito em caso de pluralidade técnica?

E importante registrar que, ao mencionar o tema da pluralidade de solucdes
técnicas, central quando tratarmos da discricionariedade técnica, ndo estamos rejeitando
a existéncia de uma Unica verdade cientifica, como parece apontar o relativismo de
Thomas Khum e Bernard Feltz!'®, tampouco defendendo a existéncia de neutralidade
racional, como Karl Popper!*®. N4o. Esta discussdo, de cunho filoséfico e epistemoldgico,
ndo esta posta neste trabalho e ndo pretendemos trazé-la a baila. Nossa intengdo € apenas
refletir sobre o papel do direito diante da indefinicdo cientifica sobre temas que, ao final,

desembocardo na formulacdo de normas técnicas de interesse juridico.

Explico a razdo deste posicionamento: para o direito, enquanto ndo fonte de
conhecimento cientifico que ndo seja juridico, importa apenas a mera constatacdo da
existéncia de uma pluralidade de normas técnicas para a resolucdo do mesmo problema

empirico. Nada mais. A resolucéo de conflitos entre teorias cientificas de alta sofisticagdo

2009, esse numero subiu para oitenta e trés artigos, um aumento de dez vezes. Tudo isso para
demonstrar gque, mesmo no campo das ciéncias biomédicas, podem existir fortes controvérsias.
15 Em “A ciéncia(...)”, obra citada, p. 84: “Numa perspectiva pds-kantiana, a par de uma
racionalidade epistémica, que visa o conhecimento da realidade, falamos de racionalidade
hermenéutica, que visa o significado da realidade. E o registro do significado é ele proprio
habitado pela racionalidade, mas de uma maneira diferente da racionalidade epistémica. No
dominio dos significados, a racionalidade desemboca num irredutivel pluralismo, o que conduz a
distingéo entre processo racional e processo razoavel.”.

116 Karl Popper, em “O mito do contexto(...)”, obra citada.
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néo deve ser objeto do direito, que ndo pode assumir a funcéo de “tribunal das ciéncias”.
Por isso, o relativismo a qual estamos nos referindo, independente de sua existéncia ou
ndo no plano epistemoldgico, € meramente juridico. O direito (e as instituicbes que o
interpretam) ndo redne condi¢cbes para, politica ou juridicamente, dirimir duvidas de
ordem cientifica. A tarefa de buscar desvelar verdades cientificas ocultas compete a
comunidade cientifica, e ndo ao direito; por esta razdo, as instancias estatais que o
interpretam devem apenas constatar e respeitar a existéncia desta divergéncia enquanto
realidade fatica e decidir qual norma técnica sera aplicada, ndo com base em argumentos
cientificos, mas exclusivamente juridicos ou politicos. O direito, ainda que comprometido
com sua verdade cientifica, ndo pode ser instado a desvelar a verdade cientifica de outras
ciéncias. O rechacamento pelo direito de normas técnicas apenas torna-se possivel
quando a propria comunidade técnica as rejeita com fundamentos cientificos, como
parece ter sido o caso da substancia fosfoetanolamina no julgamento liminar do Supremo
Tribunal Federal brasileiro. Noutras situacdes, a avaliacdo de contetdos técnico-
cientificos deve considerar apenas seu ajustamento a regras e principios do direito, e ndo
da ciéncia. Enquanto ciéncia histérica aplicada, o direito tem a sua prépria maneira de
argumentar, que ndo pode ser vista como conglobante em relacdo a todos as outras
ciéncias.

Destarte, ao direito importa saber, sem entrar no merito cientifico das discussdes
iniciadas em outros foros, se para um mesm contexto existe mais de uma norma técnica
aplicavel. Em caso positivo, tera que acionar seus mecanismos de defesa a fim de
encontrar aquela(s) solucao(6es) que melhor se ajuste(m) as suas regras, principios e
valores. Entendimento diverso, obrigaria, no caso do Direito Administrativo, a
Administracdo Publica e, na sequéncia, os tribunais, a perquirirem, eles préprios, a
verdade universal subjacente ao debate cientifico que culminou com o surgimento de uma
pluralidade de solugdes técnicas, 0 que destituiria estas instancias estatais de seu papel
constitucional de meros operadores do direito, transformando-as em agentes produtores
de conhecimento cientifico. Por exemplo, sabe-se que ha varias posi¢des acerca do
instante exato em que a vida se inicia. Para uns, desde a concepg¢éo; para outros, a partir
da nidacdo ou do nascimento. Pergunta-se: cabe ao direito entrar no mérito da discussédo
cientifica? Desenvolver estudos técnicos para, enfim, proclamar a verdade? Segundo
temos sustentado, ndo. A solugdo a ser dada pelo direito deve ser eminentemente juridico-
politica, isto é, diante da pluralidade de opgdes, cada Estado, por meio de seus poderes,
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deve anunciar sua posicdo juridica entre as existentes com base em argumentos, nao
cientificos, mas politico-juridicos. O que ndo nos parece possivel serd a proclamacéo, via
politica, da verdade cientifica por detras do debate técnico-cientifico. E que o direito,
embora tenha autorizacao para controlar os avangos da ciéncia, ndo tem por misséo “fazer

ciéncia” ou “dizer ciéncia”, sob pena de se tornar uma instancia supracientifica.

Em resumo, ndo obstante sua formulacdo objetiva, entendemos que as normas
técnicas devem ser consideradas, para serem tidas como reais instrumentos técnicos de
aprimoramento da vida em sociedade, ndo mais de forma idealizada, como se seu
conteudo, infalivel e neutro, tivesse que ser acolhido ingenuamente pela comunidade
politica como resultado de uma realidade inexoravel e inevitavel, mas sim de forma
critica, cidada e, principalmente, contextualizada. Para nos, a pluralidade de solucées
técnicas deve ser vista com naturalidade e sem mistificacfes. Ignorar o componente
humano que permeia a aplicacdo do conhecimento cientifico seria 0 mesmo que negar a
possibilidade de concepg¢bes morais (ou imorais), ideoldgicas, culturais, religiosas, etc.
influenciarem, por conta da liberdade cientifica de cada um, a atividade interpretativa de
homens e mulheres. Seres humanos, além de faliveis, estdo situados no contexto politico
em que vivem e, por esta razdo, estdo eternamente condenados a divergéncia, ao erro e a
fraude. O direito deve saber reconhecer esta realidade e, dentro dos seus limites de
atuacdo, zelar por suas regras e principios, promovendo a contextualizacdo social da
técnica. Apesar da forca que o tecnicismo imprime nas sociedades de hoje, ao direito cabe
contextualizar historicamente as solugdes técnicas apresentadas e incorporar apenas
aquelas que se revelarem compativeis com cada comunidade. N&ao se trata de sacralizar

ou demonizartt’

a técnica, 0 que seria ingénuo, mas de garantir um uso
constitucionalmente adequado de padrBes tecnocraticos, que, como ja se ventilou, tém
potencial escravizador. Em sentido semelhante, Kart Hubner*!® alerta para a importancia

de situar a técnica no seu ambito cultural. Com isso, o filésofo alemdo sublinha a

117.Como parece fazé-lo o modelo pds-moderno, que nega a autonomia da ciéncia, passando a
tratar o discurso cientifico como meramente retérico. Neste sentido, Bernard Feltz, “A
ciéncia(...)”, obra citada, p. 117.

118 “Critica(...)"obra citada, p. 245: “Compreender historicamente a técnica significa conceber a
sua historia como uma histéria dos seus objetivos e normas fundamentais. Careceria de sentido
histdrico se esses objetivos enormes permanecessem imutaveis, se 0s desenvolvimentos técnicos
tivessem lugar apenas dentro de limites rigorosamente estabelecidos. Mas justamente as
mudancas fundamentais da autocompreensdo da técnica, como se podem observar, em grandes
tracos, sobretudo nas alteragdes radicais da Antiguidade para a Idade Média e da Idade Média
para a ldade Moderna mostram que a técnica deve ser historicamente compreendida.”.
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necessidade de ndo se conferir a técnica um tratamento mitologico ou metafisico, como
se ndo houvesse alternativa para o tecnicismo, bem como se ndo houvesse consequéncias

sociais e culturais advindas de seu uso!®

. O direito cumprira seu papel sempre que, em
defesa dos valores da ordem juridica, contextualizar o tecnicismo no ambiente juridico
em que este estiver inserido, passando a prevenir-se e precaver-se dos maleficios sociais
da técnica®?. Sua busca ndo deve ser pela verdade da ciéncia, mas, assumida sua total
incompeténcia para desvela-la, pela norma técnica mais comprometida com a
juridicidade. Tomar partido no debate cientifico seria superdimensionar o tecnicismo,
como se dele ndo houvesse consequéncias externas; como se a técnica ndo fosse nem boa

nem ma: fosse neutra no conteddo e em seus efeitos.

Dai conclui-se que a pretensdo de neutralidade de normas técnicas induz, na maior

parte dos casos, a ndo neutralidade de seus efeitos. Explico.

Em que pese a pretensa neutralidade do conhecimento técnico-cientifico — que,
como vimos, ndo deve ser considerada em carater absoluto -, as normas técnicas, mesmo
aquelas dotadas de menor carater interpretativo, ndo produzirdo efeitos sociais neutros.
Mesmo o conhecimento mais matematizado pode acarretar, ao converter-se numa técnica,
as consequéncias mais diversas. A historia esta repleta de bons e maus exemplos disso
provenientes do uso da técnica. Nao por outra razdo, Gadamer dizia que o técnico € aquele

(ue se encontra “entre a ciéncia e a pratica politico-social.”*?!

Por isso, ndo devemos olvidar que a técnica, enquanto ciéncia aplicada, ndo pode

ser compreendida pelo direito apenas em relacdo ao seu conteudo técnico-cientifico, mas

119 Baseada em sua distincdo entre tecnologia e técnica, ensina Barnard Feltz, “A ciéncia(...)”,
obra citada, p.: 106: “Temos que sublinhar que, se o especialista tem competéncia sobre a técnica,
a sua competéncia sobre a escolha social € muito mais limitada. Nesse dominio ele ndo se
distingue do cidaddao comum(...)Com efeito, uma escolha tecnoldgica deve ter em conta as
implicagBes sociais da introducdo técnica na sociedade, dito de outra forma as implicagdes
econdmicas, sociais, organizacionais, culturais(...)Se o especialista é competente do plano da
técnica, ndo apresenta qualquer competéncia particular no plano das consequéncias sociais da
introducdo dessa técnica.”.

120 Muito provavelmente, desta base filoséfica derivam os principios juridicos da precaucdo e da
prevencdo, muito utilizados em matéria de Direito Ambiental. Bernard Feltz, “A ciéncia...”, obra
citada, p. 115, traca uma distin¢do filoséfica entre eles: “Numa l6gica da prevencao, visamos
evitar os perigos conhecidos cuja probabilidade pode ser analisada quantitativamente; numa
l6gica da precaucdo, visamos levar em conta o fato de que os fenbmenos hipotéticos, cuja
existéncia ndo esta cientificamente verificada, podem surgir: estamos no registro do
desconhecido, logo do ndo quantificavel.”. Entendendo ser o principio da precaucdo a pedra de
toque entre direito e ciéncia, Marc Tarres Vives, “Normas (...)”, obra citada, p. 144.

121 Frase citada por Marc Tarres Vives, “Normas(...)”, obra citada, 154.
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também tendo em conta seus efeitos politico-sociais e seu maior ou menor acolhimento
por parte da comunidade politica que, no final de contas, sofrerd seus impactos. Ao
direito, enquanto ciéncia histdrica aplicada, ndo compete acolher solugdes técnico-
cientificas de forma subserviente e acritica sem antes contextualiza-las juridicamente,
incorporando-as a sua linguagem segundo os principios vigentes de cada lugar. Dito de
outra maneira, ao direito mais importa fazer bom uso da técnica para beneficiar-se dos
seus efeitos positivos do que discutir a tecnicidade do conhecimento debatido na
comunidade cientifica a fim de conferir-lhe validade. Portanto, seu papel € o de legitimar

politicamente a técnica, humanizando-a, e ndo “fazer ciéncia”.

Em uma ordem juridica centrada em direitos, sobretudo aqueles tidos por
fundamentais, serd de extrema importancia a atencdo dispensada pelo direito e suas
instancias ao juizo de aceitacdo ou ndo dos efeitos politico-sociais de solucdes técnicas
para dar cabo de problemas praticos. Sua atencdo redobrada, marcada pelas ideias de
prevencdo e precaucdo, justifica-se diante da necessidade de protecdo de direitos
fundamentais mesmo em face de avancos cientificos muitas vezes confundidos com o
conceito vago de interesse publico; serd o respeito por parte das instancias estatais pela
preservacao dos principios das comunidades politicas que assegurara aos seus membros
uma insercdo social de normas técnicas em respeito a juridicidade vigente. Sem um
calculo prévio dos riscos'??, ndo havera como o direito acautelar-se das consequéncias do

mau uso da técnica.

3. As normas técnicas e o problema da legitimidade democratica

Como depreende-se do exposto acima, as normas técnicas ndo resultam de um
fendmeno produzido intramuros do direito, mas sim por instancias tecnocraticas, publicas
ou privadas, ainda que com a chancela da ordem juridica. Em poucas palavras, o direito,
em si, ndo é fonte das ciéncias. Ou seja, as normas técnicas, para que produzam algum
efeito juridico, dependem de textos normativos juridicos que lhes confiram o correto
disciplinamento, sem os quais ndo passardo de solugdes técnico-cientificas objetivamente

definidas extramuros. Sua insercdo, sem qualquer base normativa, careceria de

122 Marc Tarres Vives, “Normas(...), obra cita, p. 215/216, chama a atencao para riscos em trés
setores principais riscos: meio ambiente, economia e genética.
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componente primordial em Estados democraticos de direito: a legitimidade democrética.
N&o devemos olvidar que aqueles que formulam normas técnicas ndo recebem da
sociedade qualquer poder para representa-la nos assuntos de seus interesses e, portanto,
a maneira como interferem na vida dos cidaddos sempre dependera da correta mediacéo
por parte dos 6rgdos democraticamente legitimados a autorizar a entrada de tais normas
na ordem juridica, segundo a dose que melhor ajustar-se aos principios e regras do sistema

123 0 os interesses

normativo, sobretudo aqueles que visam proteger direitos fundamentais
coletivos mais relevantes; se as instancias politicas se descurassem desta exigéncia
juridica, todos correriam o risco de viver sob a égide, ndo de um Estado de direito, mas
em uma infeliz ditadura tecnocratical?*. Na esteira da adverténcia do autor espanhol Marc
Terrés Vives, 0 “elemento tecnocratico” ndo pode jamais prevalecer sobre 0 “elemento

democréatico”1?,

Por esta razdo, ndo sera admissivel, em hipotese alguma, que normas técnicas
assumam o papel de normas juridicas, passando a disciplinar inadvertidamente, a partir
de solucdes cientificas, situagdes da vida. As normas técnicas tém, porque tratam de
fendmeno cientifico (e ndo juridico), natureza complementar e auxiliar e impdem ao
direito, em matérias técnicas, a tarefa de regular juridicamente situacfes concretas a partir
de resolugdes técnico-cientificas juridicamente incorporadas, contextualizando-as.
Eventual “transcendéncia constitucional”'?® das normas técnicas nio deve servir de
pretexto para afastar do debate puablico entes politicamente legitimados e
constitucionalmente designados para regular a vida em sociedade em favor de entidades,
quase sempre privadas, responsaveis pela criacdo de contetidos técnicos sem qualquer
respaldo politico da comunidade juridica.

Como resultado desta auséncia de legitimidade democratica, normas juridicas
produzidas por entes politicos, com destaque para o Poder Legislativo como mandatario
direto da soberania popular, devem, direta ou indiretamente, servir de fundamento

normativo para a insergdo de normas técnicas no ordenamento juridico, tornando possivel

123 5obre a necessidade de colocar a pessoa humana no centro do debate sobre as solugdes
apresentadas pela ciéncia, Giovanni di Rosa, in, “Dai principi alle regole(...)”, obra citada, p. 31.
124 Sobre os riscos de uma sociedade tecnocrética transformar-se em sociedade totalitéria, Paulo
Otero, “A Democracia(...)”, obra citada, p. 179 e seguintes. Neste mesmo sentido, Rogério Soares,
“Direito Publico(...)”, obra citada, p. 187.

125 «| a5 normas(...)”, Obra citada, p. 155.

126 3. Montoro Chiner “La evaluacién de las normas. Racionalidad y eficiéncia”, Atelier,
Barcelona, 2001, p. 58.
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que realidades extrajuridicas penetrem no direito com a devida chancela dos 6rgdos

democraticamente legitimados®?’.

3.1 A questdo da deslegalizacéo e o alegado déficit de legitimidade democratica

Questdo da mais alta relevancia consiste em saber se, além dos 6rgaos legislativos,
outros entes publicos, em especial a Administracdo Puablica, poderiam, em certas
circunstancias, por forca de delegacédo legislativa em sentido amplo, exercer poderes
normativos com o objetivo de incorporar normas técnicas. Discute-se, nesta matéria, se a
atuacdo de entes publicos ndo legislativos ndo contribuiria para a corrosdo da propria
democracia ao importar conteidos técnico-cientificos, ao largo da politica parlamentar,
para o interior da ordem juridica. Tal problematica, de dificil desenlace, tem sido
introduzida em razdo de recente surto inflacionario no campo normativo?,
recorrentemente atribuido a necessidade cada dia mais evidente de regulacdo
administrativa dos mais diferentes assuntos com velocidade incompativel com o processo
legislativo tradicional, quer do ponto de vista técnico-cientifico, quer do ponto de vista
politico®?®,

Em uma sociedade cada dia mais complexa tém sido levantados enormes
guestionamentos quanto a capacidade das estruturas politicas tradicionais darem cabo de
tantas atribuicOes, sobretudo no que se refere a atividade legiferante do parlamento em
matéria de regulacdo técnical®, realidade que repercute diretamente na necessidade do

redimensionamento do alcance da atividade desenvolvida por outros rgdos com menor

127 Neste sentido, Esteve Pardo, “Técnica, riesgo y Derecho”, Civitas, Madrid, 1999, p. 39/40.
128 Sobre 0 que denominou de processo de “motorizacdo do legislativo”, Rogério Soares,
“Direito(...)”, obra citada, p. 175 e seguintes.

129 Sobre a pluralidade de fontes do Direito Administrativo como causa do surgimento de um
“neofeudalismo juridico”, Paulo Otero, “Legalidade(...)”, obra citada, p. 440.

130 Neste sentido, Sérgio Guerra, “Discricionariedade, regulacéo e reflexividade”, Férum, 2013,
p. 95. Na Espanha, por exemplo, segundo informa Marc Terrés Vives, “La norma(...)”, obra
citada, p. 164, a Lei Espanhola de Industria, que trata, dentre outras coisas, de aspectos
relacionados a seguranca com que inddstrias desempenham suas atividades, com enorme
repercussao no ambito dos direitos fundamentais a integridade fisica e a vida das pessoas,
claramente confere poderes ao Conselho de Ministros, 6rgao executivo, para regular tecnicamente
a matéria, mantendo no &mbito legislativo apenas uma regulagdo minimalista.
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legitimidade democratica no campo normativo3!. Portanto, o que se busca saber aqui é
se seria possivel um sistema normativo conviver, diante da necessidade comprovada de
delegar a outros entes, sobretudo a Administracdo Publica, a tarefa de normatizar temas
que, direta ou indiretamente, interferem nas esferas juridicas dos particulares, com o
déficit de legitimidade democratica advindo da renuncia, ainda que parcial, do Poder
Legislativo de legislar'®2. E, caso seja admissivel, como compatibilizar tal cenario com o

133

referido principio da legalidade administrativa™®, base angular de todo processo

democratico tradicional?

Grosso modo, o fendmeno que se quer discutir aqui ja é ha muito conhecido: a
deslegalizacdo. Ou seja, o6rgdos legislativos “deslegalizam” matérias tipicas do
parlamento, como aquelas que interferem na esfera juridica dos cidadaos, passando a
autorizar que alguns temas possam ser regulados por outros entes, como, por exemplo, a

Administracdo Publica.

Ao contrério do que sustentam aqueles que ndo admitem a chamada deslegalizacao,
entendemos ndo haver maiores O6bices juridicos a preservacdo da legitimidade
democrética do legislador nos casos de ampliacdo de poderes normativos a outros

entes34. Afinal, mesmo em matéria restritiva de direitos, a legitimidade democrética do

13150bre a nova configuracéo da divisdo de poderes no atual modelo de Estado social, resultado
do aumento das atribuigbes normativas da Administracdo Publica e governamentais do
parlamento, Jorge Reis Novais, “Principios(...)”, obra citada, p. 34. Sobre o0 aumento do papel
regulador estatal, Paulo Otero, “Legalidade(...)”, obra citada, p. 301. Sobre a fungéo reguladora
do Estado pés-social, Vasco Pereira da Silva, “Contencioso administrativo no diva da
psicanalise”, Almedina, 2014, obra citada, p. 154 e seguintes. David Epstein e Sharyn O*Halloran,
em “Administrative procedures, information and agency discretion”, American Journal of
political Science, volume 38, n° 3, 1994, p. 701, atribuem o surgimento do novo modelo
regulatorio a falta de tempo e de expertise do Poder Legislativo.

132 Sobre o problema do déficit de legitimidade democratica no ambito das agéncias reguladoras,
Maria Eduarda Azevedo, “Temas de Direito da Economia”, Almedina, 2014, p. 217/218.
13350bre a delegacdo de matérias legislativas ao Executivo, Juan Carlos Cassagne, “El principio
de legalidade y el control judicial de la discrecionalidad administrativa”, editora Marcial Pons,
2009, p. 117: “Um problema relevante surgiu a partir da constata¢éo da insuficiéncia da lei para
regular todos as situa¢des originadas a partir de mudancas econdémicas, sociais e tecnoldgicas. Da
mera funcdo aplicativa das normas que cumpria 0 Executivo através do exercicio do poder
regulamentar passou-se ao reconhecimento de atribui¢des delegadas (o0 que ocorreu também no
direito norte-americano), dando lugar a admissdo de poderes excepcionais de urgéncia para
regular situaces que anteriormente eram prerrogativas das leis, sendo, ainda, possivel identificar
em alguns textos constitucionais uma zona regulamentar independente a favor do Executivo ou
de uma funcgdo regulatoéria residual, quando Parlamento ndo legisla sobre uma determinada
instituicdo o situagdo geral(...)”

134 Neste mesmo sentido, Marc Tarrés Vives, “La norma(...)”, obra citada, p. 168: “Segundo
escreveu-se anteriormente, o0 recurso a técnica da remissdo genérica por parte da lei aos
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parlamento permanecera resguardada pela anterior e imprescindivel autorizagdo
legislativa “deslegalizadora”, que definira os limites de atuacdo do 6rgdo incumbido de

regular a matéria'®

. Ou seja, se em determinado contexto restar mais do que evidenciada,
a luz das normas vigentes, sobretudo, as de indole constitucional, a necessidade de
deslegalizar certos temas em favor, por exemplo, da Administracdo Publica, tal rearranjo
de competéncias deve ser visto como instrumento imprescindivel para a realizacdo do

direito em sua integralidade®3®

. Obviamente, ndo se esta querendo dizer com isto que o
préprio constituinte ndo possa, ele mesmo, a partir de um juizo pré-constitucional e
politico que considere todos os valores envolvidos, definir matérias que ndo poderéo ser
disciplinadas através de normatizacdo administrativa, como nos casos daquelas
intituladas “de reserva absoluta de lei” (lei penal que tipifica crimes, por exemplo®").
Nestes casos, sera 0 texto constitucional, considerando a protecdo de certos interesses,
quem afastara expressamente, de plano, qualquer ingeréncia normativa da Administracdo

Publical®®,

regulamentos técnicos é, sem davida, uma proposta perfeitamente adequada ao entendimento de
que é o legislador quem habilita a administracdo a elaborar uma norma cuja evidente
complexidade técnica tornaria a apreciacao legislativa inadequada.”

135 Em sentido aparentemente semelhante, Paulo Otero “Manual(...)”, obra citada, pg. 461: “Em
qualquer das hip6teses, note-se, terd sempre de existir uma norma juridica habilitante da reserva
de formulagdo de normatividade técnico-cientifica, residindo aqui a fonte de validade da
competéncia e da legitimacdo democratica deste poder.”. Idem, Marc Tarres Vives,
“Normas(...)”, obra citada, p. 156.

136 Neste sentido, Sérgio Guerra, “Discricionariedade(...)”, obra citada, p. 97/99.

137Em relacdo ao Direito Portugués, sustenta Diogo de Freitas do Amaral, “Manual de Direito
Administrativo”, volume Il, Almedina, 2013, p. 516: “Sabemos que ha assuntos que por forca da
Constituicdo sdo necessariamente matérias reservadas a lei formal, de modo absoluto ou relativo
(CRP, arts 164° e 165°). Mas, fora desse dominio reservado, nada nos diz a Constitui¢do sobre a
distin¢do entre matéria de lei e matéria de regulamento”. Sobre o tema, importante a ressalva feita
por J.J Gomes Canotilho, “Direito Constitucional e teoria da Constituicdo”, Almedina, 1998, p.
633/634: “A reserva de lei ndo deve divorciar-se das estruturas constitucionais concretas de cada
pais, pois ela coloca problemas de delimitagdo de competéncias que s6 em face dos ordenamentos
constitucionais positivos podem ser esclarecidos.” Também sobre o assunto, Paulo Otero,
“Legalidade(...)”, obra citada, p. 734, “(...)Sucede, no entanto que, nos ultimos anos, esta
configuracdo do principio da precedéncia da lei ou reserva vertical da lei, formulada nos quadros
classicos do equilibrio subjacente ao Estado liberal oitocentista, tem sido contestada,
reconhecendo-se a existéncia de regulamentos independentes diretamente fundados na
Constituicdo, e nesse sentido, afirmando-se um principio constitucional da tipicidade da
exigéncia de uma reserva de lei: excluidos os casos de reserva de lei prevista na Constituicdo, a
Administracdo Publica podera agir com fundamento direto no texto constitucional.”

138 Admitindo, de forma expressa, a deslegalizacéo, salvo nos casos de reserva de lei, Paulo Otero,
“Legalidade(...)”, obra citada, p. 620, a saber: “A analise do posicionamento hierarquico dos
actos normativos com forca de lei exige ainda, por outro lado, que se esclareca a susceptibilidade
dessa forca de lei ser passivel de sofrer uma mutagdo: assim através de um designado processo de
deslegalizacdo, a lei pode, total ou parcialmente, retirar a normatividade essa forga de lei,
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E mais, como um desdobramento do raciocinio supramencionado, a presente
controvérsia, com o crescimento da importancia dos principios juridicos, ndo merece ser
dirimida apenas com enfoque na relevancia da lei (em sentido literal) enquanto
instrumento de estabilidade juridica. Com efeito, afigura-se necessario interpretar a lei a
partir do sopesamento de todos os interesses em jogo, trazendo a colagdo 0s principios
institucionalizados por cada ordem juridica para, com foco nos valores neles encampados,
dar a melhor interpretacao para o caso. Em matéria técnica, marcada pelo dinamismo dos
acontecimentos cientificos, tais principios poderdo facilmente recomendar a confec¢édo
de textos legislativos mais abertos a serem interpretados por outras instancias ptblicas!®,
com a consequente deslegalizacdo de certas matérias, como forma de impedir que
avangos supersonicos no campo cientifico tornem impossiveis a elaboracdo de leis

minimamente estaveis.

Portanto, caso em um contexto especifico ficar comprovadamente demonstrado que
o direito cumprira melhor seu papel a partir da deslegalizacéo, por lei, de determinados
temas, ndo sendo razodvel ou proporcional aguardar que o parlamento delibere
exaustivamente sobre o assunto, parece-nos totalmente admissivel uma normatizagéo
administrativa suplementar, mesmo em matéria de direitos. Nestes contextos extremos,
qualquer entendimento diverso resultaria ndo na valorizagdo de principios considerados
relevantes para o direito, mas, ao contrario, na sua degradacdo, em detrimento da nogdo

mais ampla de juridicidade*°. Posic&o diversa resultaria numa visdo apenas formalista e

reduzindo-a a uma norma de natureza regulamentar(...)N&o obstante um tal processo de
deslegalizacdo apenas se mostrar constitucionalmente admissivel no &mbito de matérias que se
situam fora do dominio da reserva de lei, a verdade é que estaremos entdo diante de uma
normatividade que, apesar de formalmente integrada num ato legislativo, carece, todavia, de forca
de lei, devendo o seu posicionamento hierarquico e regime juridico basear-se na sua forca
regulamentar.” Neste mesmo sentido, Jorge Miranda, “Manual de Direito Constitucional, Tomo
V, Coimbra Editora, 1997, p. 209 e seguintes e Alexandre Santos Aragdo, “Agéncias
Reguladoras”, Forense, 2013, p. 450/458.

139 Sobre a importancia de “Leis abertas” em matéria técnico-cientifica, Eberhard Schmidt-
Assmann, “La teoria general del derecho administrativo como sistema”, Marcial Pons, 2002, p.
208: “Ademais, as leis abertas sdo um meio indispensavel para tornar possivel a necessaria
flexibilidade e capacidade de inovacdo da administracdo frente ao desenvolvimento técnico e
econdmico.”.

140 Em relacdo ao direito italiano, Michele Corradino, em sua obra “Il Diritto Amministrativo”,
CEDAM, 2007, p. 30, parece, ao tratar da Lei n° 400/1988, adotar o mesmo entendimento: “A
disciplina introduzida pela lei acolhe o mecanismo de anulacdo diferida e subordina a
deslegalizacdo a uma serie de condicdes e limites precisos: 1. A deslegalizacdo ndo pode intervir
em matéria sobre reserva absoluta de lei; 2. A lei de autorizagdo deve prever normas gerais que
regulamentem a matéria, sobre o qual o regulamento deve se inspirar; 3. O efeito anulatério deve
vir disposto na lei, mas diferido a0 momento da emanacéo do regulamento.”
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miope do principio da separagdo de poderes, ja que deixaria de considerar que o resultado
da atividade publica deve ser, antes de assegurar uma divisao classica de competéncias,
a realizacdo do préprio direito, cuja estabilidade se encontraria ameacada, em
determinados cenarios, pela incapacidade do parlamento de ajustar-se rapidamente as
novas realidades da sociedade!*!, sobretudo em matérias de natureza cientifica e técnica,
quando a Administracdo Publica tera que promover escolhas técnicas muitas vezes de alta

complexidade.

4. Odireito, a técnica e a centralidade da pessoa humana

Além de ser fundamental a compreensdo de que contetdos técnicos devem ajustar-
se ao direito, a quem compete apreciar seus efeitos sociais, afigura-se igualmente
relevante asseverar que, especialmente a partir do século XX, a pessoa humana e sua
dignidade passaram a ocupar posicao de centralidade nos textos constitucionais, de modo
que qualquer avanco no campo da técnica, desde entdo, também passou a ter que se
adequar a esta nova realidade juridica, de maior fartura em matéria de direitos e
liberdades. Com efeito, os Estados atuais passaram a fundar-se, especialmente ap6s a 1l
Guerra Mundial, na ideia de igual dignidade humana®*?, epicentro valorativo de todo
sistema normativo que vise impedir a reducdo do homem a condi¢do de mero objeto,
destituido de parcela minima de seus direitos mais fundamentais'*3. O sistema juridico,

de maneira geral, deixou, portanto, de centralizar-se apenas na figura do Estado e de seus

141 Sobre 0 assunto, ensina Jorge Miranda, “Manual(...)”, obra citada, p. 210/211, a saber: “A
qualificacdo de qualquer matéria como legal ou regulamentar implica um juizo do legislador,
mutavel a cada dia, a luz dos critérios da sua accao e observados os limites constitucionais. Ora,
mal se perceberia que, no &mbito do seu poder conformador, ele ndo pudesse — por razdes
substantivas ou até por razdes de simplificacdo de formalismos — desfazer aquilo que tivesse feito;
que lhe fosse impossivel baixar ao nivel regulamentar, recortando o0s respectivos contornos, uma
matéria que, precedentemente, tivesse convertido de regulamentar ou legal.”

142 Os principios da igualdade e da dignidade humana estdo tdo associados que, em alguns textos
constitucion ais, como é o caso da Constituicdo Portuguesa, artigo 13°, n. 1, foram tratados no
mesmo dispositivo legal: “todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a
lei.”.

143 Neste sentido, Juan Carlos Cassagne, “El principio(...)”, obra citada, p. 19. Em igual sentido,
Jorge Reis Novais, “Os principios(...)”, obra citada, p. 39: “(...)é a protecdo dos direitos
fundamentais que justifica o objetivo de limitacdo do Estado, pelo que a certeza e a seguranca
juridica e as técnicas formais que lhes vém associadas sé cobram o verdadeiro sentido e séo
susceptiveis de ser consideradas como valores desde que integradas, vinculadas e subordinadas a
realizacdo de igualdade e justica material na sociedade dos nossos dias.”.
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interesses e na protecdo de reduzidos direitos de liberdade e passou a guiar-se segundo a
ideia antropocéntrica de dignidade humana e protecdo de direitos humanos, ndo s6 de
liberdade, mas também de natureza social e politica**. Em suma, na modernidade, o
homem torna-se titular de uma maior quantidade de direitos e a ser visto, ndo como meio
para a realizacdo de interesses coletivos, mas como um fim em si mesmo; em
contrapartida, o Estado (e a Administracdo Publica por consequéncia) torna-se mero
instrumento concretizador de valores e principios que inspiram a ordem juridica®®,
devendo, antes da tomada de qualquer decisdo, considerar, como limitacdo de seu atuar,
os direitos fundamentais institucionalizados em cada comunidade por meio de
constituicOes escritas ou ndo. Segundo as palavras acertadas de Dworkin, que merecem
ser citadas excepcionalmente em sua integra, “a instituicdo de direitos contra o governo
ndo é um presente de Deus, um antigo ritual ou um esporte nacional. E uma pratica
complexa e problemética que torna mais dificil e mais cara a tarefa governamental de
assegurar o bem-estar geral(...) Quem quer que professe levar os direitos a sério e que
elogie nosso governo para respeita-los, deve ter alguma ideia do que seja esse objetivo.
Deve aceitar, no minimo, uma ou duas ideias importantes. A primeira é a ideia vaga, mas

poderosa, da dignidade humanal#®”.

Em apertada sintese, o Estado de direito atual, escaldado com experiéncias passadas
que priorizaram avancos econdmicos, tecnoldgicos ou cientificos em detrimento do
homem e de sua dignidade, passou entdo a ndo tolerar qualquer convivéncia com

violagbes a direitos fundamentais praticadas em seu nome'*’ por forca de prévia

144 Neste sentido, Paulo Otero, “Pessoa Humana(...)”, obra citada, p. 351/353: “Importa ter
presente, todavia, que a justica, a seguranca e a liberdade nunca podem deixar de estar ao servigo
do homem vivo e concreto e da sua inalienavel dignidade: aqui reside, em ultima andlise, a razdo
de ser do fendmeno constitucional(...). O Estado e todas as restantes instituicdes politicas apenas
se compreendem ao servico da pessoa humana, sabendo-se que ndo é o homem que existe para
elas, antes séo elas que encontram na pessoa humana o fundamento da sua existéncia e o critério
teleoldgico de acdo”. Sobre especificamente questdes relacionadas ao progresso técnico-
cientifico, o autor lusitano, em “A democracia(...)”, obra citada, p. 181 e seguintes, chega a
anunciar a existéncia de um principio de ius cogens segundo o qual nenhuma investigacdo e
experimentagdo poderdo ocorrer contra a dignidade da pessoa humana ou em termos atentatérios
da propria vida humana: “Em suma, sem qualquer orientacdo axioldgica e ética, a investigagdo
cientifica e o progresso tecnolégico mostram-se susceptiveis de se tornarem instrumentos contra
0 homem, a sua vida e a sua dignidade, convertendo-se em alicerces de uma cultura totalitaria.”
Em sentido semelhante, Ant6nio Pedro Barbas Homem, “O Justo(...)”, obra citada, p. 50.

145 Neste sentido, Jorge Reis Novais, “Os principios(...)”, obra citada, p. 52 e seguintes.

146 “Levando 0s direitos(...)”, obra citada, p. 304.

147 Citando Fikentsher, Antdnio Pedro Barbas Homem, “O justo(...)”, obra citada, ensina que “a
esséncia do Estado de direito reside no juizo segundo a qual, se a maioria representa os valores,
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vinculagdo constitucional**®. Em matéria técnico-cientifica, cujas resolucdes de mesma
natureza precisam ser incorporadas ao direito através de normas juridicas, o problema da
dignidade humana assume enorme importancia. Em sociedades cada dia mais
“tecnocratizadas”, e que acabam por transformar o jurista em uma espécie de
farmacéutico a manipular componentes técnicos!®, os limites que servem como
contencdo, em nome da dignidade humana, dos avancos tecnoldgicos e cientificos nem
sempre estdo postos de maneira bem definida. Por esta razdo, nunca foi tdo atual a
discussdo em torno do papel desempenhado pelas normas técnico-cientificas na solugédo
de problemas juridicos em contraposicdo aos efeitos, mais ou menos restritivos, que suas
insercOes normativas podem produzir nas esferas juridicas dos cidadaos e de seus direitos.
Por conta desta permanente tenséo entre os beneficios sociais prometidos pelas ciéncias
e toda a preocupacdo gerada por possiveis danos aos direitos do homem, podemos fixar,
desde ja, como premissa fundamental deste trabalho, sem prejuizo de seu maior
aprofundamento em momento préprio, que a autorizagdo e importacdo de normas técnicas
pelo direito - e a subsequente formacdo de um regime juridico de contetdo técnico-
cientifico - deve, prima facie, colocar-se a servico da dignidade humana e dos demais
valores a ela correlatos, e nunca o contrario. Pouco importam os resultados anunciados
pela comunidade cientifica em termos utilitaristas, nenhuma norma técnica podera ser
inserida em um ordenamento juridico contra a dignidade do homem ou em restri¢éo
inconstitucional dos principios instituidores de direitos fundamentais; tais regras técnicas,
na qualidade de “convidadas ilustres”, apenas poderdo ser inseridas no universo do direito
caso estejam em consonancia com aqueles valores e principios!™, apresentando-se como
solugdo “humanizadora”. Ao admitir-se o contrario, estar-se-ia tolerando a existéncia de
modelo constitucional minimizador da ideia de valorizagdo do homem (com
supervalorizacdo da nogdo de interesse publico) que, diante dos proveitos cientificos

alardeados, poderia vir a autorizar sacrificios irrazoaveis a direitos fundamentais além do

haveria certos “valores fundamentais” que se ndo encontram submetidos a decisdo da maioria: 0
relativismo da valorizacdo pela maioria apoia-se numa absolutizacéo dos direitos fundamentais.”
148 Entendendo ser o carater vinculativo dos direitos fundamentais uma imposicdo que recai,
inclusive, sobre a atividade do poder constituinte originario, Jorge Reis Novais, “Os
principios...”, obra citada, p. 40. Em sentido semelhante, Paulo Otero, “Pessoa Humana(...)”,
obra citada, p. 367.

149 Em termos semelhantes aqueles utilizados por Rogério Soares, “Direito Pdblico(...)”, obra
citada, p. 174.

150 Neste mesmo sentido, Paulo Otero, “A Democracia(...)”, obra citada, p. 185.
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minimo exigido para garantir a dignidade humana e a protecdo do homem enquanto ser

irrepetivel.

Em tempos de imensos avangos no campo da biociéncia, da tecnologia e das
ciéncias de um modo geral, cresce a importancia de se aprofundar a discussao em torno
do descompasso entre descobertas técnico-cientificas e os valores da sociedade, bem
como da correta avaliagdo dos 6rgdos politicamente legitimados para abrir passagem
juridica as normas técnicas. Por isso, nunca foi tdo necesséario que o direito e seus
operadores permanecam atentos aos movimentos realizados pela comunidade cientifica
— e, muitas vezes, pelos mercados que se formam em torno delas'® -, conferindo
permissdo ao ingresso de normas técnicas no sistema normativo somente quando
inspiradas, ndo obstante o interesse publico envolvido, nos principios instituidores de
direitos humanos e da dignidade humana, este ultimo epicentro axiolégico das modernas
constituicdes democraticas'®. A harmonia entre o bem-estar social e direitos individuais
torna-se uma obsessdo em Estados democréaticos de direito, e a conciliagdo entre esses

vetores valorativos uma marca destes novos tempos.

5. As normas técnicas e o regime juridico técnico

As normas técnicas, ap0s a sua importacdo ao direito, passam a receber, apesar de
preservar sua substancia, o disciplinamento juridico necessario para a producao de efeitos
juridicos no seio da sociedade. O resultado desta operacdo ndo serd outro sendo a
formacdo de um conjunto, conforme veremos adiante, de regras juridicas e condutas

administrativas, com a seguinte particularidade: seu carater técnico-cientifico. Para evitar

151 Marc Tarres Vives, em “Normas(...)”, obra citada, p. 156/157, aponta para o0s riscos de
manipulagdo do Poder Publico por setores privados: “Na atualidade, por regra, o técnico ndo esta
na funcdo publica, mas tem origem em setores empresariais. Este é um dos elementos que
devemos destacar e do qual derivam consequéncias imediatas. A primeira é a que o politico deve
ter atencdo redobrada na aceitagdo de solugdes técnicas externas e deve buscar um segundo
parecer que garanta a participagdo dos cidaddos(...) Em segundo lugar, a colaboragéo de experts
externos oferece um cruzamento entre direito publico e sujeitos privados.”.

152350bre 0 assunto, sustenta Jorge Reis Novais, “Principios(...)”, obra citada, p. 52: “(...)num
Estado baseado na dignidade humana é a pessoa que € um fim em si, como individuo singular e
ndo enquanto membro de qualquer corpo ou realidade transpersonalista, seja a familia, a
corporacdo, a classe, a casta, a nacao ou a raca; o Estado ndo é instrumento que existe para si, mas
gue serve a pessoas individuais, assegurando e promovendo a dignidade, autonomia, liberdade e
bem-estar dessas pessoas concretas.”.

67



atropelos, importa-nos, por ora, apenas distinguir, do ponto de vista substancial, a norma
técnica incorporada do regime juridico do qual ela passaré a fazer parte. Para que fique
claro, o regime juridico técnico constitui-se a partir de normas juridicas e condutas
administrativas, respectivamente, elaboradas e praticadas para regular situacoes da vida,

cujas composicdes integram normas técnicas.

Embora seja possivel constatar, ao menos em alguns casos excepcionais, a
existéncia de normas técnico-cientificas neutras, a mesma concluséo, no campo do regime
juridico técnico, ndo podera ser defendida, nem mesmo em carater extraordinario. Ao
contrario das normas técnicas, cuja existéncia remonta ao campo exclusivamente técnico-
cientifico — e que, como ja dissemos, tem “pretensdo de neutralidade” -, sua insercao no
universo do direito sempre vird acompanhada de disciplina juridica, legislativa ou
administrativa, que ndo serd fatalmente neutra. E este regime juridico técnico, como
consequéncia de seu compromisso com o respeito a principios que inspiram a ordem
juridica, sobretudo a direitos fundamentais, devera estar em consonancia com a ordem
constitucional. Qualquer tentativa de transformar um texto normativo de contetdo
técnico-cientifico em norma juridica neutra ignoraria, a nosso sentir, duas premissas
anteriormente estabelecidas neste trabalho: a) a de que mesmo as normas técnicas ndo
podem ser consideradas completamente neutras em razdo de seus efeitos sociais e do
subjetivismo que pode inspirar seus idealizadores; b) a de que o fendmeno da importagédo
de normas técnicas para o direito deve sempre atribuir consequéncias juridicas
compativeis com 0s principios que inspiram o ordenamento juridico incorporador, em
especial com os direitos fundamentais, a dignidade humana e o bem-estar coletivo, fato
que, inevitavelmente, impde um juizo de adequacdo constitucional que pressupde uma
avaliacdo juridico-politica. Por exemplo, imaginemos a existéncia de lei reguladora de
transplante de 6rgdos em casos de “estado de morte cerebral”: basta imaginarmos que,
apesar de ndo haver maiores controvérsias no ambito médico quanto ao contetdo técnico-
cientifico do conceito de “morte cerebral”!>, o tratamento juridico conferido pelo texto
legal as hipoteses de transplante podera estar em conflito com principios juridicos de um
sistema normativo, sendo imprescindivel, durante a interpretacdo do referido texto,
verificar sua compatibilidade com os valores morais e politicos de determinada

comunidade. Uma apreciacdo como esta jamais podera ser vista como neutra, pois

153 No caso brasileiro, o conceito de morte cerebral encontra-se definido na Resolugdo n° 1480/97,
editada pelo Conselho Federal de Medicina,
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envolve, em sociedades cada vez mais plurais, uma apreciacdo ético-moral-politica da

questéo de fundo.

Outro exemplo interessante extraido da realidade nos foi fornecido por Bernard
Feltz!>*. Conta o autor que, em 1940, mexicanos e americanos desenvolveram técnicas
agricolas para melhorar o rendimento do trigo e do milho. Segundo o autor, a producgéo
de trigo e milho, em razdo dos avancos das pesquisas, respectivamente, triplicou e
duplicou no México (1944/1967). Diante da novidade, o governo da india resolveu
importar a tecnologia. Ocorre que, em razao dos grandes investimentos necessarios para
implementacao da referida técnica, denominada de VAR, os grandes fazendeiros de certas
regides da India prosperaram enormemente e levaram a ruina a grande maioria de
agricultores de menor porte, sem que tais circunstancias tenham necessariamente gerado
proveitos econdmicos consideraveis. Sem pretender apresentar uma resposta para o caso,
tal exemplo ilustra, com perfeicdo, as diferencas dos impactos sociais de uma mesma
técnica em contextos diferentes e os motivos pelos quais o direito deve contextualizar
socialmente os avancgos técnico-cientificos, refletindo, antes de tudo, sobre todos os
direitos e interesses envolvidos. No caso citado, talvez a incorporacdo de técnica agricola
mais acessivel a um namero maior de agricultores acomodasse melhor a realidade social

e juridica da india daquele tempo.

A afirmacdo de que regimes juridicos técnicos, ja& que amparados em normas
técnicas, seriam neutros, isto &, sobre eles ndo incidiria nenhum significado material, visa,
a nosso sentir, retomar, pelo menos em relacdo a essa espécie de regulacdo juridica,
fundamentos extraidos de um positivismo extremamente formalista que, por retirar da
norma juridica seu contetido material e sua substancia'®®, reduzindo o direito a maxima

de que todo “direito posto” € valido °¢, acaba por retirar do intérprete a possibilidade,

154 Bernard Feltz, ““A ciéncia(...)”, obra citada, p. 106/107.

155 Neste sentido, Angel Latorre, “Introducéo(...)”, obra citada, p. 43. Sobre o tema, afirma
Rogério Soares, “Direito Publico(...)”, obra citada, p. 171/174: “(...)o desejo de substituir uma
avaliagdo por uma mais comoda formula de mensuralidade vai frequentemente transformar o
direito de que se socorrem 0s agentes numa boceta de recepcdo de simples regras técnico-
cientificas, que ao sentimento do jurista ou do homem comum nédo podem dizer nada e supdem o
concurso duma super-burocracia de especialista(...)As fundamentais exigéncias de
calculabilidade e mensurabilidade, o desejo de precisdo matematica que animam a sociedade
industrial criam nos juristas, principalmente os juristas praticos, uma ética da certeza e
formalizacdo, que o positivismo alimentou e fez crescer, mas que sobrevive para além do
descrédito.”.

156 Neste sentido, Massimo La Torre, “Positivismo(...)”, obra citada, p. 681. No mesmo sentido,
Paulo Otero, “Legalidade(...)”, obra citada, p. 376 e seguintes. Entendendo que a “racionalizagéo
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com o perdao da redundancia, de interpretar os textos normativos segundo os principios

que informam a ordem juridica.

Exemplo muito ilustrativo, citado com frequéncia pela doutrina, refere-se as regras
de transito. Razdes de ordem técnica definem a direcdo da ultrapassagem de carros,

157 seria suficiente

preferéncias e sinaliza¢fes. Para muitos, a neutralidade de tais regras
para configurar a neutralidade da norma juridica que a incorporou ao direito e que definiu,
por exemplo, consequéncias penais, civis ou administrativas para o seu descumprimento.
Discordamos desta posicdo. Conforme ja dissemos, tal conclusdo decorre do equivoco
interpretativo anteriormente comentado. A norma técnica de transito, a depender de seu
contelido, pode até ser considerada excepcionalmente neutra, isto é, pode situar-se, como
diria Aristételes, no ponto médio entre o justo e o injusto, ndo sendo possivel, nestes
casos, confronta-la com normas constitucionais; entretanto, tal condicdo ndo pode ser
vista como suficiente para tornar livre de criticas o regime juridico técnico dela
decorrente. O resultado da incorporacédo de contetdos técnicos ao direito, como visto, ndo
serd mais uma norma técnica, mas sim um conjunto de normas e condutas que podera ser,
conforme seu disciplinamento, constitucionalmente questionado quando interpretados.
Assim, em que pese a neutralidade da regra que define a cor vermelha para sinalizar a
obrigacdo de parar a um motorista, eventual punicdo irrazoavel infligida pela norma
juridica que a insere pode (e deve) submeter-se aos mecanismos de controle inerentes a
um sistema normativo inspirado na ideia de principios®®, podendo ser, inclusive, por ele
invalidada. Neste caso, ndo sera a regra técnica que estabeleceu a cor vermelha — e nao
amarela — a ser controlada, mas sim a norma juridica que, ao disciplinar a questao,
provocou concretamente uma punicdo irrazoavel, violando, com isso, principios de um

ordenamento juridico.

técnica” ndo se destitui de seu carter politico-ideoldgico, Jirgen Habermas, “Técnica(...)”, obra
citada, p. 46: “A acdo racional dirigida a fins ¢, segundo a sua propria estrutura, exercicio de
controles. Por conseguinte, a “racionalizacdo” das relacBes vitais segundo critérios de
racionalidade equivale & institucionalizagdo de uma dominag&o que, enquanto politica, se torna
irreconhecivel: a razdo técnica de um sistema social de acdo racional dirigida a fins ndo abandona
0 seu conteldo politico.”.

157 Afinal, as escolhas pela cor luminosa de um sinal de transito, o lado da ultrapassagem de
veiculos ou a definicdo da viatura que teré preferéncia em determinada situagdo sao opgdes sobre
as quais ndo sera possivel afirmar serem justas ou injustas.

18 Sobre um interessante debate travado entre os professores Antdnio Barbas Homem e Paulo
Otero, “O justo(...)”, obra citada, p. 18, rodape.

70



Em suma, ainda que se possa admitir a neutralidade de uma norma técnica enquanto
experiéncia ajuridica processada nos foros técnico-cientificos - o que ndo acontece
sempre -, sua inser¢ao no universo juridico, através da necessaria autorizacao de uma ou
varias normas juridicas, resulta sempre na formacédo de um regime juridico técnico, e que,
enquanto tal, deve estar, sob pena de invalidade, em consonancia com 0s principios que

inspiram determinada ordem juridica.

6. Normas juridicas versus normas técnicas

Definidas as caracteristicas basicas de uma norma técnica, resta-nos saber se uma
norma juridica também ndo seria, ela propria, enquanto resultado de critérios técnico-
cientificos definidos pelas ciéncias juridicas (e outras modalidades cientificas), espécie
de norma técnica nos termos anteriormente propostos®®. Sendo a lei uma representagio
da razdo humana, uma norma juridica abstrata poderia decorrer da fé ou de outro método

irracional de captura do conhecimento diverso do cientifico?

Embora ndo seja possivel recusar que técnicas legislativas influenciam a elaboracao
de uma norma juridica, esta ndo pode ser vista como subespécie de normas técnicas, visto
que tal espécie normativa diferencia-se daquelas por ter algumas caracteristicas muito
proprias, a saber: a) origem estatal'®, isto €, emanam de 6rgaos politicos instituidos para
este fim e b) capacidade de regular de forma geral e imperativa as situacdes da vida®®,
Com efeito, enquanto as normas juridicas definem o “dever ser”, regulando a vida em
sociedade de maneira imperativa, as normas técnicas, ao contrario, tratam do “ser”,
daquilo que consideram ser uma verdade objetiva, que poderd ou ndo ser acolhida pela

ordem juridica.

159 Mesmo Hans Kelsen reconheceu, em “Teoria Pura do Direito”, Revista dos Tribunais, 2005,
p. 53, que o direito dos séculos XIX e XX passou a “mesclar-se” & psicologia, & biologia, a ética
e a teologia, verbis: “Hoje em dia ndo existe quase nenhuma ciéncia especial, cujos limites o
cultor do direito se ache incompetente. Sim, ele acha que pode melhorar sua visdo do
conhecimento, justamente conseguindo pedir emprestado a outras disciplinas. Com isso, a
verdadeira ciéncia do direito se perde.”.

160 Neste sentido, Angel Latorre, “Introducéo(...)”, obra citada, p. 27.

161 Neste mesmo sentido, José de Oliveira Ascengdo, “O Direito. Introdugéo e teoria geral”,
Almedina, 1993, p. 22: “(...)Ora, as leis técnicas ndo tém imperatividade: a sua formulacao
condicional o demonstra, pois se comega sempre por “se queres”. Caso 0 sujeito ndo queira obter
aquele resultado, ndo violou nenhum dever.”.

71



Se, por um lado, as normas técnicas dependem, como realidade produzida fora da
ordem juridica, da existéncia de normas juridicas para efetivar-se no mundo do direito,
passando a contribuir para regulacdo da vida cotidiana, estas ultimas tém aptiddo para

produzir, per si, tais efeitos.

Desta forma, as normas juridicas em sentido abstrato sdo dotadas, enguanto
realidade juridica, de for¢a normativa inexistente nas chamadas normas técnicas, bem
como estdo politicamente legitimadas a disciplinar juridicamente situagdes concretas. Por
outro lado, as normas técnicas, enquanto realidades existentes em seu ambiente original,
somente produzem efeitos imediatos no interior da respectiva comunidade cientifica,
adquirindo aptiddo para ajudar a disciplinar juridicamente fatos sociais, quando
introduzidas politicamente em determinado sistema juridico. Assim, ainda que a
formulacdo de determinada solugéo técnica possa repercutir na esfera juridica de alguém,
produzindo, segundo a regulacéo estatal existente, algum tipo de efeito juridico, a norma
técnica advinda de alguma descoberta cientifica apenas produzird efeitos gerais e
abstratos quando incorporada validamente pela ordem juridica®®?,

7. A elaboracdo de normas técnicas

Conforme explicitado acima, para que 0s avancos técnico-cientificos possam
contribuir para o desenvolvimento das sociedades técnicas atuais devem
indubitavelmente passar por um filtro juridico, sem o qual ndo seria possivel afirmar seu
acolhimento pelo sistema normativo: o direito deve, portanto, acolher voluntaria e
democraticamente a norma técnica, e ndo se adaptar a ela como se 0 mundo técnico o
obrigasse a agir de forma sempre acolhedora. A fim de compreender de que maneira
questdes cientificas adquirem potencialidades juridicas, afigura-se relevante destacar,
num primeiro momento, as diferencas entre dois fenémenos que, embora tenham relagao
entre si, ndo devem ser confundidos: a) a elaboragdo da norma técnica e b) a insercéo da

norma técnica no sistema juridico, com destaque para o Direito Administrativo.

162 Sobre a imprescindibilidade da existéncia de norma juridica que autorize a incorporagdo de
normas técnicas, Paulo Otero, “Manual(...)”, obra citada, p. 461/462. Neste ponto, vale ressalvar,
na esteira do que ensina Marvin B. Rosenberry, em “Administrative(...), obra citada, p. 35, que
as bases teoricas das chamadas agéncias reguladoras nos Estados Unidos admitiam a producéo de
normas juridicas com forca de lei.
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Durante a elaboragéo de uma norma técnica, ndo ha que se falar em qualquer tipo
de deliberacdo democréatica como se a ciéncia dependesse do aval da politica. O juizo que
se forma em torno de sua validade técnica é absolutamente cientifico, fruto da liberdade
técnico-cientifica titularizada por especialistas, ainda que se possa admitir a existéncia
natural de eventuais normas juridicas sobre temas de natureza técnica, com o proposito
de acomodar outros valores relevantes. Ou seja, pessoas, publicas ou privadas,
responsaveis pela pesquisa e elaboracdo de solucGes técnico-cientificas, devem decidir
com liberdade técnica sobre a validade das mesmas, sem se descuidar de observar
critérios definidos pela prépria ciéncia para disciplinar uma atividade cientifica. Em
qualquer caso, 0 mérito da decisdo cientifica, nesta fase de elaboracéo, deve ser visto
como de dominio do cientista, a quem competira anunciar solucdes exclusivamente

técnicas.

Podera haver nesta fase um primeiro filtro juridico decorrente da necessidade de
ponderacdo entre a liberdade cientifica e outros principios, a saber: uma regulacdo
juridica sobre assuntos de natureza cientifical®®. N&o havera, neste momento,
incorporacdo juridica de norma técnica para a solucdo de casos de Direito Administrativo,
mas tao so a criacdo de critérios técnico-normativos para a chancela de teses cientificas e
0 estabelecimento de alguns limites éticos a atividade desenvolvida por cientistas. Esse
trabalho, que podera ser desenvolvido por entidades privadas, publicas, universidades,
conselhos profissionais etc., cujas atividades certamente terdo regulacdo propria,
funciona como uma espécie de controle prévio ao reconhecimento da cientificidade de
normas de contetido técnico-cientifico, bem como seu compromisso com os principios da
ordem juridica. Visa, portanto, evitar a formacdo de regimes juridicos técnicos sem
caracteristicas cientificas ou sem vocagdo ética. Podemos citar, como exemplo, 0
processo de manipulagdo farmacologica de principios ativos com a finalidade de
producdo e comercializacdo de futuros medicamentos. Tal atividade, eminentemente
técnica, ndo se desenvolve a margem de qualquer regulagdo juridica, ao contrario,
submete-se, de acordo com cada ordem juridica, a critérios predefinidos capazes de aferir

seu comprometimento com certos padrdes técnicos (como, por exemplo, o uso correto de

163 Conforme noticia Marc Tarres Vives, em “Normas(...)”, obra citada, p. 121, nos Estados
Unidos as normas técnicas produzidas por agéncias privadas ndo se submetem a nenhuma
regulacdo normativa em fase de elaboracdo, o que néo significa dizer que as mesmas Seréo
incorporadas ao direito sem que se observe qualquer cuidado juridico. As agéncias federais e 0s
departamentos dos ministérios apenas aderirdo as suas normativas técnicas se as aprovarem
previamente.
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cobaias em testes laboratoriais e a quantidade de pessoas, divididas por idade, raga e sexo
em testes de vacinas) e éticos, sem, entretanto, considerar necessariamente de que
maneira 0 conhecimento cientifico decorrente de tais pesquisas serd autorizado e
incorporado pelo Direito Administrativo em situacfes da vida. Quando em 06 de agosto
de 1945, a primeira bomba atdmica tocou o solo de Hiroshima, no Japéo, a humanidade
foi, enfim, instada a refletir sobre os limites éticos da ciéncial®*. Como consequéncia,
tornou-se inevitavel discutir o papel do direito na formulagdo preventiva de limitacdes
juridicas ao desenvolvimento das ciéncias. Ndo era mais possivel aguardar que a ciéncia
se desenvolvesse livremente, sem qualquer tipo de controle juridico, para que, apos a
aplicacdo das técnicas dela advindas, fosse dada uma definigdo sobre a legitimidade de

Seu uso.

Diante da necessidade de regulacdo ética e técnica das ciéncias, o processo de
elaboracdo de normas técnicas passou a submeter-se a duas finalidades basicas: a)
verificar a regularidade do processo de formagdo do conhecimento cientifico e a aptidao
de suas conclusBes para se tornarem normas técnicas validas e b) tornar interdita a
experimentacao e aplicacdo de técnicas consideradas violadoras de principios juridicos
definidos pela ordem juridica. Inicia-se, portanto, uma aproximacao respeitosa entre
ciéncia e direito.

Como ja antecipamos, a primeira finalidade basica consiste em definir balizas
juridicas para o processo de elaboracdo de normas técnicas. A importacéo para o direito
de critérios cientificos, a serem respeitados por pesquisadores durante seus trabalhos,
merece ser vista como algo absolutamente admissivel, pois visa garantir o carater
cientifico das pesquisas, contribuindo para que se desenvolvam da forma mais técnica
possivel. Mais uma vez, cabe aqui uma ressalva: tal regulacéo juridica ndo deve chegar
ao ponto de desnaturar tais pesquisas, possibilitando o surgimento, ndo de “verdades”
cientificas que, como ja dissemos, devem reproduzir uma “pretensdo de neutralidade”,
mas de conteudos divorciados da boa técnica. A segunda funcdo visa impedir que
determinados conhecimentos cientificos possam ser aplicados indiscriminadamente
apesar de sua incompatibilidade, qualquer que seja seu resultado, com principios e valores

de determinada ordem juridica. Neste ponto, situa-se a interface entre ciéncia e ética por

164 Chamando a atencao para os riscos da “fé cega” na neutralidade cientifica, Marc Tarres Vives,
“Normas(...)”, obra citada, p. 136.
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intermédio do direito®®®. Assim, por exemplo, para Estados que consideram a clonagem
humana, o comércio de 6rgdos humanos!®® ou a manipulagéo da genética para fins pueris
formas de violacdo da dignidade humana, a aplicacéo de pesquisas cientificas como estas
tornariam as normas técnicas delas decorrentes imprestaveis do ponto de vista juridico®®’.
Neste ponto, o direito manifesta-se preventivamente para impedir, ja no nascedouro, o
surgimento de normas técnicas, precavendo-se de seus efeitos nefastos, como aqueles
decorrentes da bomba atdmica em Hiroshima®®, Podemos destacar, neste campo, 0s
trabalhos desenvolvidos pela Comissdo Mundial para a Etica do Conhecimento Cientifico
e Técnico, pelo Grupo Europeu para a Etica na Ciéncia e Novas Técnicas — que aprovou
a exclusdo de financiamento para investigages sobre clonagem humana para fins
reprodutivos - e pelas comissdes de bioética nos diversos parlamentos. Em Portugal, por
exemplo, ha o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, 6rgdo consultivo

que auxilia os trabalhos da Assembleia da Republica desde 2009%6°.

Em resumo, a missdo desenvolvida pelo direito serd, neste momento de elaboragéo
de normas técnicas, restrita a apreciacdo de quais contetdos técnico-cientificos devem,
prima facie, ser considerados incompativeis com ordem juridica, bem como quais 0s
requisitos juridicos necessarios para se considerar cientificamente validas determinadas
normas técnicas, independente do maior ou menor consenso estabelecido por parte da

comunidade cientifica em torno do objeto pesquisado.

Com efeito, parece-nos absolutamente necessario registrar a importancia em nao se

confundir a fase de elaboracdo e de incorporacao de normas técnicas no ambito do Direito

165 Neste sentido, Jorge Calado, “Limites...”, obra citada, p. 53.

166 Sobre transplantes de 6rgdos humanos, Paulo Otero, “Democracia(...)”, obra citada, p. 186,
alerta para os perigos de fazer uma andlise do alcance da ideia de liberdade sem uma apreciacdo
ética ou valorativa. Seu receio traduz-se na possibilidade de se criar direitos do homem contra o
préprio homem, instituindo-se uma cultura totalitéria.

167 Um exemplo de norma juridica internacional desta natureza é o “Tratado de ndo proliferagdo
de armas ndcleares”, assinado, em 1968, por um nimero expressivo de paises, que, no seu artigo
4°, embora preserve a existéncia de pesquisas cientificas sobre o tema, proibe a criacdo e
aplicagdo de técnicas nucleares para fins ndo pacificos.

168 Sobre o assunto, Paulo Otero, “Democracia(...)”, obra citada, p. 181: “Operou-se aqui, por
iSSO mesmo, a mais importante revolucdo no processo histérico da humanidade: o progresso
cientifico e técnico veio mostrar que quase tudo aquilo que se tem como ficcdo no mundo da
genética se pode vir a tornar realidade, faltando saber, todavia, se tudo aquilo que €é possivel se
devera ter como permitido(...)Os progressos cientifico e tecnolégico nos dominio da biomedicina
e da genética veio trazer, antes de tudo, o problema dos limites da propria investigacéo ou, pelo
menos, da aplicacdo experimental das investigacGes desenvolvidas, fazendo renascer a
importancia da dimensdo ética da ciéncia e da técnica”.

169 Jorge Calado, “Limites(...)”, obra citada, p. 63.
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Administrativo. Tal ressalva mostra-se pertinente, pois torna possivel distinguir a norma
técnica de um regime juridico técnico, cujo proposito final, diferentemente daquela, ndo
sera a “definicdo de verdades cientificas”, mas sim a disciplina juridica de situacGes
concretas definidas pelo direito. Enquanto o resultado do primeiro fenbmeno sera a
elaboracdo de uma norma extrajuridica (a norma técnica), que poderd ou ndo ser
incorporada ao direito, no segundo caso, regras juridicas serdo formadas para disciplinar

juridicamente situacdes concretas de interesse da Administracdo Publica.

8. Resumo do capitulo

A técnica, inicialmente dissociada da ciéncia, torna-se, a partir do lluminismo, a
aplicacdo do pensamento racional. Nesta época, 0 homem e a razdo humana assumem seu
papel de protagonismo nas sociedades. As ideias de liberdade e autonomia, consequéncia
da crenca de que homens e mulheres distinguem-se dos demais seres do planeta por forca
de sua capacidade de autodeterminacdo e de responsabilizar-se por seus atos, formam a
base do pensamento da época. O teocentrismo da Idade Média da lugar as nocGes de
humanismo e antropocentrismo®’®. A dignidade do homem, o constitucionalismo e as
primeiras limitacdes do Estado contra o arbitrio tornam-se a marca da sociedade liberal
do século XIX.

Neste contexto de pura racionalidade cientifica, a técnica, como aplicacdo das
ciéncias naturais para fins humanos, passa a ser vista como o Unico instrumento capaz de
gerar progresso econémico e social. Como expressdo daquilo que o individuo tem de
melhor, a razdo humana, a técnica torna-se, sobretudo a partir da Revolucdo Industrial, a
mola propulsora do desenvolvimento socioecondmico; nem boa nem ma, era vista

simplesmente como necessaria e como uma realidade objetiva.

Paralelamente, o Estado, marcadamente liberal, preocupa-se em organizar-se
politicamente por meio de poderes independentes, autolimitando-se pela vontade geral da
lei formal e pela ideia de protecdo das liberdades publicas. Minimo, ele mantém-se
abstencionistas no plano econdmico e utilitaristas no plano politico. A predominancia da

ideologia burguesa e a crenca no progresso econémico desenvolveram a tese segundo a

170 Neste sentido, Anténio Pedro Barbas Homem, “A lei(...)”, obra citada, p. 185.
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qual a técnica, enquanto aplicacdo da razao cientifica, passaria a ser a causa do bem-estar
coletivo das comunidades. Consolida-se a ideia de sociedade técnica.

Com o avangar do século XX, as crises do capitalismo, os horrores do nazismo e
de duas Guerras Mundiais, o surgimento da classe proletaria e das ideologias marxista e
social-democrata alteram o cenério de predominancia intelectual do pensamento liberal.
As ciéncias historicas passam a ser vistas como menos especulativas e os efeitos de uma
atuacdo técnica tornam-se contextualizaveis pelo direito, sociologia, economia,
antropologia, etc. Mesmo admitindo-se a importancia dos avangos tecnoldgicos, a
avaliacdo de suas consequéncias sociais, sobretudo ap6s Hiroshima, torna-se tdo
necessaria quanto a andlise dos resultados utilitarios produzidos. Humaniza-se a técnica
e, a partir deste fendmeno, descobrem-se divergéncias, marcadamente ideoldgicas (mas

ndo s0), na confeccdo e preparacao de solucdes técnico-cientificas.

Erros, fraudes, divergéncias técnicas, limitacdo cientifica para refutacbes e
revolugdes cientificas sdo causas comuns para o pluralismo de posicdes no campo
técnico. O direito, diante da complexidade técnica do mundo e dos efeitos sociais
benéficos e maléficos dos recursos tecnoldgicos, passa a ser instado a se pronunciar sobre
quais solucgdes técnico-cientificas devem ou ndo ser incorporadas a ordem juridica. Sua
funcdo passa a ser a de apontar, a luz de um rol de principios juridicos mais extenso, 0s
limites éticos e morais da atividade técnica, sem se imiscuir no trabalho desenvolvido

pela ciéncia.

O processo por meio do qual o conhecimento cientifico transfere-se do mundo
académico para o politico-juridico, passando a ser por ele disciplinado juridicamente,
tramita sob influéncia dos principios democraticos instituidos por cada sistema

normativo, com destaque para a forca da lei e da constituicéo.
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CAPITULO II

A INSERCAO DE NORMAS TECNICAS NO AMBITO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

1. Consideracdes gerais

Naturalmente, normas técnicas podem influenciar pessoas, fisicas ou juridicas, no
desenvolvimento de suas vidas privadas: uma sociedade empresarial pode, no
desempenho de suas atividades, acolher conteidos técnico-cientificos que considere mais
eficazes para os resultados financeiros por ela almejados; podera, ainda, de forma
discricionéria, optar pela melhor marca de computadores ou sistema de informaética,
adotar normas contabeis que considere mais apropriadas ou seguir livremente critérios
técnicos arquitetdnicos antes de escolher o local de sua sede. O mesmo se passa com as
pessoas fisicas: as escolhas mais rotineiras, desde o método pedagdgico usado pela escola
dos filhos até que tipo de remédio ou tratamento de saude irdo utilizar-se em caso de
enfermidade, sdo exemplos da influéncia que a ciéncia e a técnica exercem nas decisoes
mais cotidianas dos seres humanos. Nesta seara, vigora, portanto, a maxima da liberdade

em contratar.

Em sentido diverso, as escolhas (legislativas ou administrativas) que inserem
contetidos técnico-cientificos no interior da atividade da Administracdo Publica nédo
podem ser vistas como absolutamente livres, em razdo do interesse publico envolvido e
de seu potencial de restricdo de direitos dos administrados fruto da multilateralidade dos
seus efeitos. Assim, os efeitos sociais destas escolhas devem ser sopesados pelos poderes
constituidos, submetendo-se a um controle mais rigido de acesso ao direito se comparado
aos mecanismos proprios de direito privado, onde o particular tem, ao mesmo tempo,

liberdade e responsabilidade pelas decisdes que toma.

Com o intuito de delinear o processo de autorizagdo e incorporagdo de normas
técnicas no ambito do Direito Administrativo, o presente trabalho passa a analisar de que
forma contelidos técnicos, ultrapassada a fase de sua elaboracdo cientifica, poderdo

candidatar-se a solucionar validamente problemas juridicos de interesse publico, bem
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como se a Administracdo Publica poderd promover escolhas desta natureza a partir de

critérios discricionarios.

2. 0O fendmeno de incorporacao de normas técnicas no Direito Administrativo

Como as normas tecnicas tém existéncia propria que precede ocasional insercdo ao
ambito do Direito Administrativo, ndo podendo ser vistas como espécies de normas
juridicas, afigura-se necessario agora analisar de que forma aquelas passam a fazer parte

da atividade administrativa, produzindo efeitos juridicos na vida dos administrados.

Passando para o ambito exclusivo do Direito Administrativo, dois pressupostos
gerais devem ser respeitados, de plano, em matéria de incorporacdo de normas técnicas:
a) legitimidade democréatica méxima do 6rgdo publico que autoriza o ingresso de normas
técnicas na ordem juridica e b) o carater legal (em sentido amplo) da autorizacdo de
incorporacdo de conteddos técnico-cientificos no universo da Administracdo Puablica.
Embora correlacionados, enquanto o primeiro pressuposto geral, de carater subjetivo, visa
garantir que a entidade responsavel por autorizar o ingresso de normas técnicas no sistema
normativo seja democraticamente legitimada para conferir tal permissdo, o segundo
pressuposto pretende assegurar que qualquer contetdo técnico-cientifico, para fazer parte
de um sistema normativo e ser reconhecido por ele, depende de autorizacao legislativa
(em sentido amplo), explicita ou implicita, conferida por um daqueles 6rgaos
politicamente legitimados e com alcance geral. Em suma, para que normas técnicas
aperfeicoem-se validamente em um Estado de direito e, por consequéncia, no ambito da
Administracdo Publica, serd importante avaliar ndo s6 o ente publico que autorizou seu
ingresso, mas também, por forca principalmente do principio da legalidade
administrativa, o veiculo juridico por via do qual tal insercdo juridica efetivou-se:
necessariamente legislativo ou com forga de lei. Tais pressupostos objetivam impedir que
normas técnicas elaboradas por entidades ndo legislativas possam interferir na esfera
juridica de titulares de direitos, sem qualquer participacdo politica do restante da
sociedade, com graves consequéncias tanto no campo da legalidade quanto da

legitimidade democratical’t.

71 Mesmo em paises em que a regulacdo técnico-juridica tem forca de lei, como nos Estados
Unidos, o direito ndo prescinde da existéncia de norma juiridica proveninente de 6rgdo legislativo
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Em sintese, € o respeito a legalidade administrativa que, na esteira dos
ensinamentos de Diogo Freitas do Amaral, garantira que os 0rgdos e agentes da
Administracdo Pablica ajam com fundamento, ainda que remoto, na lei e dentro dos

limites por ela impostost’2

. Assim, ndo obstante a atual necessidade de compreender o
significado e alcance das leis a partir dos principios juridicos, a atividade administrativa
ndo se “libertou” de sua vinculagdo, mais ou menos adstringente, aos textos legais
enquanto representacdo da vontade soberana de um povo. Com efeito, a origem
legislativa, necessaria para garantir, sobretudo no &mbito do Direito Administrativo, um
minimo de legalidade e legitimidade democrética, acaba por autorizar a insercao valida

de normas técnicas no universo do direito.

Portanto, ainda que se possa admitir a existéncia de inser¢des meramente
administrativas de normas técnicas no ambito da Administracdo Publica, estas apenas
serdo tidas como validas quando fundadas em alguma norma legal (em sentido amplo).
Garante-se, com isso, uma toleravel debilitacdo da legitimidade democrética decorrente
da transferéncia de poder decisorio do legislador para a Administracdo. Entendimento
diverso implicaria na aceitacdo da tese, a0 nosso sentir, inadmissivel, segundo a qual
entidades meramente administrativas poderiam impor a populacdo conteddos
tecnocraticos sem a participacdo democréatica da sociedade, em grave afronta a nocao de
Estado democréatico de direito. Tal cenario, de enorme gravidade para a democracia,
serviria apenas para admitir o acolhimento juridico de normas técnicas sem qualquer
debate politico antecedente, como se contetdos técnico-cientificos fossem, em razéo de
seu carater pretensamente neutros, indiscutiveis ou vinculantes mesmo em face do
processo politico-democratico, que sequer poderia impor, em qualquer cenario, barreiras
aos avancos da ciéncia. Seria como negar premissa firmada no capitulo antecedente

segundo a qual o direito deve fazer o enquadramento democratico e social da técnica.

Nesta linha de raciocinio, a autoriza¢do e incorpora¢do de uma norma técnica
poderdo formalizar-se, no ambito do Direito Administrativo, por meio da conjugacéo de,
no minimo, uma norma juridica de indole legislativa, a qual chamaremos de remissiva, e,
alternativamente, uma outra norma juridica (legislativa ou administrativa), chamada por

nos de incorporadora, ou, se ndo for este o caso, através de uma conduta administrativa

dotado de legitimidade democratica. No caso americano, por exemplo, 0s atos normativos de
natureza regulatoria, ndo obstante, em alguns casos, sua forca de lei, sempre terdo que ter como
fundamento normativo atos do legislador.

172 «Curso de Direito Administrativo, volume 11, Almedina, 2003, p. 42.
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concreta (adjudication) que, neste cendrio, desempenhard o papel de inserir, no caso
concreto, normas técnicas no direito sempre que isto j& ndo tiver sido feito integralmente
pelas proprias normas legislativas ou pela regulacdo técnica promovida pela

Administracdo Publica (regulation).

Em apertada sintese, enquanto a norma juridica remissiva autoriza, pela via da
técnica legislativa da remissdo, a incorporagdo de normas técnicas no universo do Direito
Administrativo, a norma juridica incorporadora (legislativa ou administrativa) e a conduta
administrativa constituem os veiculos formais, respectivamente normativo e concreto,
que formalizam e finalizam a inser¢do de uma norma técnica no ordenamento juridico-
administrativo. Em altima andlise, € por meio de normas e condutas administrativas

técnicas (ditas incorporadoras) que a Administracdo Publica promove escolhas técnicas.

Em sentido muito simplificado, a norma juridica remissiva constitui a “fechadura”
da porta de entrada do Direito Administrativo e as normas, legislativas ou administrativas,

e condutas administrativas correspondem as chaves de acesso.

3. Asnormas juridicas de contetido técnico-cientifico remissivas

3.1. Por que as normas remissivas sdo regras juridicas?

Antes de tratarmos, com mais profundidade, das normas juridicas remissivas e das
suas diversas formas de manifestacdo, parece-nos necessario abrir um pequeno paréntese
para discutir a natureza da estrutura normativa destas normas. O que se pretende debater,
neste topico, &, no fundo, o seguinte: os principios juridicos teriam aptiddo para autorizar
a incorporagdo de normas técnicas ou esta seria uma atribuigdo exclusiva das regras

juridicas?

3.1.1. Distingdo entre regras e principios

Embora ndo seja correto afirmar que a no¢do de principios tenha nascido com o

surgimento dos Estados constitucionais por volta do final do século XVIII e com textos
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constitucionais programaticos!”, ndo ha maiores controvérsias quanto ao exponencial
crescimento de sua importancia a partir de sua gradual incorporagdo, muitos deles sob a
epigrafe de direitos fundamentais, em cartas constitucionais ao longo dos dois ultimos
séculos. Foi a partir desta inser¢do em cartas magnas que 0s principios passaram a exercer
globalmente o papel fundamental de fixagao de limites materiais & atuag&o estatal e, por
consequéncia, na contencdo da margem interpretativa de normas juridicas abstratas,
compatibilizando-as sempre com os valores morais e politicos presentes na sociedade,
sobretudo em matéria de direitos e liberdades fundamentais. Enquanto em periodos
anteriores ao surgimento das chamadas ordens constitucionais, Estados guiavam-se
consoante a vontade discriciondria do monarca (no caso dos Estados absolutistas) ou
segundo a “vontade geral”'’* extraida, sem parametros principioldgicos, do texto da lei
formal'”™ (no caso dos Estados legisladores'’®), a partir da insercdo de um catalogo de
principios juridicos nas constituicbes a atividade estatal (legislativa, executiva ou
judiciaria) passou a ser mais eficazmente controlada (inclusive judicialmente), com
importantes reflexos sobre a atividade da Administracdo Pablica, até entdo vinculada
apenas aos limites semanticos conferidos pela legalidade administrativa — isto, dentro de
uma logica positivista, possibilitava certa dose de discricionariedade decorrente da
adocdo de padrdes extralegais sempre que as regras existentes ndo tivessem poder

resolutivol’’ ou quando conferissem mais de uma possibilidade de interpretagéo.

173 Sobre o papel das constituicdes programaticas para o desenvolvimento da ideia de principios
constitucionais, Paulo Otero, “Legalidade(...)”, obra citada, p. 155 e seguintes.

174 Neste sentido, Jean-Jacques Rousseau, “O Contrato Social”, tradugdo Manuel Jodo Pires,
Editora Temas e Debates, 2008, p. 66:“Se portanto, reunirmos estas condicdes, e afastarmos do
pacto social tudo o que néo faz parte de sua esséncia, constataremos que ele se reduz aos seguintes
termos: “Cada um de n6s coloca em comum a sua vontade, 0s seus bens, a sua forga e a sua pessoa
sob a direcdo da vontade geral, e receberemos coletivamente cada membro do corpo como parte
inalienavel do todo.””

17530bre a viséo liberal segundo a qual a lei seria o veiculo através do qual se confere “liberdade
ao povo”, Paulo Otero, “Legalidade(...)”, obra citada, p. 26. Entendendo, a partir de sua visdo
positivista, que o direito constituido é sempre justo, Marcello Caetano, “Respeito da legalidade e
a justica das leis”, Revista de Direito e Administra¢do Publica, 1949, p. 17: “A lei, estabelecendo
critérios gerais e abstratos para a solucdo de casos concretos, € sempre uma garantia de igualdade
e portanto de Justica, ainda que esta Justica seja meramente relativa e formal.”

176 Entendendo ser o controle de constitucionalidade uma consequéncia da decadéncia do modelo
de “Estado legislador”, Rogério Soares, “Direito(...)”, obra citada, p. 154.

177 Neste sentido, Dworkin, “Levando 0s direitos(...), obra citada, p. 55.
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Dentro desta linha de raciocinio, os principios juridicos, a partir de uma concep¢édo
que n&o dissocia direito, moral e politica, exerce o papel principal ndo de subsumir-se!’®

179

a casos concretos como parece ser a funcdo das regras juridicas*’”, mas sobretudo de

orientar o intérprete’®®

na avaliacdo do significado mais adequado para os textos
normativos, segundo seu peso dentro de cada comunidade®®!. Como sustenta Ronald
Dworkin, os principios conferem, sobretudo, coeréncia ao direito®?, passando a pautar

183

tanto a atividade de quem cria leis como de quem as interpreta**°. Ditam a direcao.

Outrossim, os principios juridicos sdo espécies normativas, com grande descarga
moral/politica e instituidoras de regras juridicas, cujos significados apontados pelos
operadores do direito jamais poderao se dissociar do conteido informado por aqueles ou
do resultado de seu sopesamento, vinculando quem legisla, administra e julga. Funcionam
como verdadeiros vetores hermenéuticos, capazes de condicionar a confeccdo de uma
norma juridica abstrata e apontar o seu significado no caso concreto. Em suma, sao
normas juridicas com os mais diferentes graus de abstracdo e de vinculagdo, mas que ndo
se prestam isoladamente ou sozinhos a disciplinar fatos concretos e sim a solucionar
problemas juridicos especificos a partir da compreenséao dos significados de textos (regras
juridicas em abstrato). Dentro desta ldgica, os principios, ao contrario das regras juridicas,

ndo tém qualquer aptiddo para disciplinar diretamente, apds uma operacao silogistico-

178 Sobre subsuncgdo, explica Manuel Atienza, “O direito(...)”, obra citada, p. 211 e 215: “A
argumentacdo substantiva ou classificativa (ou subsuntiva) tem lugar quando se trata de aplicar
uma regra de acgdo, isto é, uma regra que estabelece que uma vez verificadas determinadas
condi¢es de aplicacdo (um caso genérico) entdo alguém deve, pode ou esta obrigado a realizar
uma determinada acao(...)No esquema subsuntivo trata-se somente de assinalar que ocorreu um
determinado fato, com o qual se satisfazem as condig¢des de aplicacdo da norma”. Entendendo
que os principios dependem de uma “ulterior atividade concretizadora”, Paulo Otero,
“Manual(...)”, obra citada, p. 432.

179 Dentro da logica do tudo-ou-ndo, como sustenta Ronald Dworkin, “Levando os direitos(...)”,
obra citada, p. 39.

180 Neste sentido, Manuel Atienza, “O direito(...)”, obra citada, p. 72/73.

81 Sobre a dimensdo de peso dos principios juridicos em sentido amplo, Ronadl Dworkin,
“Levando os direitos(...)”, obra citada, p. 41/42.

182 Ronald Dworkin, “O império(...)”, obra citada, p. 164.

183 Ronald Dworkin, “O império(...)”, obra citada, p. 203: “A integridade da concepcdo de
equidade de uma comunidade exige que os principios politicos necessarios para justificar a
suposta autoridade da legislatura sejam plenamente aplicados ao se decidir o que significa a lei
por ele sancionada. A integridade da concepcéo de justica de uma comunidade exige que 0S
principios morais necessarios para justificar a substancia das decisfes de seu legislativo sejam
reconhecidos pelo resto do direito(...)Sera Util dividir as exigéncias da integridade em dois outros
principios praticos. O primeiro é o principio da integridade na legislacdo, que pede ao que criam
o direito por legislacdo que o mantenham coerente quanto aos principios. Segundo é o principio
de integridade no julgamento: pede aos responsaveis por decidir o que é a lei, que vejam e facam
cumprir como senso coerente nesse sentido”.

83



subsuntiva comandada pelo intérprete, fatos sociais e situagdes concretas da vida; faltar-
Ihes-iam, ainda na sequéncia do que vem sendo dito, uma caracteristica comum as regras
juridicas: a capacidade de determinar, com maior grau de precisdo, seu campo de
incidéncia normativa, quer no plano fatico, quer no plano juridico'®. Embora principios
e regras devam ser considerados espécies de normas juridicas, o que os colocam, na maior
parte dos casos, em rota de aparente colisdo, os principios, devido ao seu maior grau de
abstracdo, merecem ser vistos como enunciados normativos Uteis para orientar o
intérprete das regras juridicas abstratas num contexto especifico. Nao por outra razao,
alguns doutrinadores tém sustentado que as regras juridicas seriam aplicacdes de
principios,'® que funcionariam, grosso modo, como instancias normativas intermediarias

entre os fatos e estes Gltimos!®®.

3.2.  Asregras juridicas remissivas

Tracado um panorama sobre o que entendemos ser um principio juridico e suas
principais funcbes, devemos retomar a reflexdo sobre a natureza da norma juridica
remissiva em matéria técnico-cientifica. Como ja antecipamos em momento anterior, tal
norma juridica tem por funcdo precipua autorizar o ingresso, sem margem para duvidas,
seja por meio de uma norma juridica incorporadora (legislativa ou administrativa), seja

pela via de uma conduta administrativa, de normas técnicas no dmbito do Direito

184 Sobre isso, ensina Dworkin, em “Levando 0s direitos(...)”, obra citada, p.. 58: “Seja como for,
somente regras ditam resultados. Quando obtém um resultado contrario, a regra € abandonada ou
mudada. Os principios ndo funcionam dessa maneira; eles inclinam a decisdo em uma direcdo,
embora de maneira ndo conclusiva. E sobrevivem intactos quando ndo prevalecem. Esta ndo
parece uma razao para concluir que os juizes que devem haver-se com principios possuem poder
discricionarios (em sentido forte), j& que um conjunto de principios pode ditar o resultado.”. No
mesmo sentido, Manuel Atienza, “O direito(...)”, obra citada, p. 216.

185 Neste sentido, Angel Latorre, “Introdugdo(...)”, obra citada, p. 87. Em sentido semelhante,
Diogo Freitas do Amaral, “Manual de introducéo ao direito”, Almedina, 2012, p. 501: “(...)os
principios sdo a fonte geradora das regras; as regras sao resultantes dos principios: estes sao causa;
aqueles séo o efeito.”

186 Em sentido semelhante, Paulo Otero, “Legalidade(...)”, 164, verbis: “A Constitui¢do, por
conseguinte, apenas pode hoje ser compreendida como um ‘“sistema aberto de regras e
principios”: se as regras conferem pontos de certeza e seguranca juridica, 0s principios emprestam
uma fungdo “monogenética” ao sistema, servindo de fundamento as regras e de elemento
aglutinador ou unificador de todo o sistema constitucional.”.
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Administrativo. A regra juridica remissiva €, na esséncia, resultado do processo de

deslegalizacéo legislativa (ou delegacéo em sentido amplo).

Tal autoriza¢do normativa, enquanto ato de delegacéo, deve ser extraida, por forca
das nocOes de legalidade administrativa e de legitimidade democréatica, de um ato de
indole legislativa ou com forca de lei que defina, ainda que implicitamente, quais e de
que maneira instancias publicas, legislativas ou administrativas, promoverdo a
incorporacéo juridica de conteudos técnicos de interesse da Administracdo Publica no

direito.

Tal norma juridica abstrata terd que, necessariamente, definir a competéncia do
ente, legislativo ou administrativo, que, na sequéncia, fara a incorporagdo de normas
técnicas, bem como tera que informar, de forma mais ou menos especifica, em que
circunstancias empiricas o fenémeno da incorporacdo serd desenvolvido. Considerando
que sO as regras juridicas, dada a sua menor abstracdo, podem atribuir sozinhas
competéncia a outros entes publicos e disciplinar, com maior pormenor, matéria de
interesse da Administracdo Publica, parece-nos imperioso reconhecer que apenas aquelas
espécies normativas terdo aptiddo para remeter ou autorizar outros entes a introduzir
normas técnicas no ambito do Direito Administrativo. Os principios ndo dispem de
aptiddo, em virtude de seu alto grau de abstracdo e de sua sujei¢cdo imanente a ponderagédo
de interesses, para regular sozinhos circunstancias empiricas suficientemente precisas
para atribuir a um ente publico, com alguma seguranca, a competéncia para incorporar

normas técnicas na ordem juridica.

Desta forma, embora os principios tenham potencial para auxiliar o intérprete na
missdo de compreender o significado da regra remissiva, a estrutura da norma juridica
que promove a autorizacdo do ingresso de normas técnicas no ambito do Direito
Administrativo ndo podera ser outra sendo a de regra juridica. Tera que ter campo de
incidéncia bem definido, dentro da logica dworkiana do “tudo-ou-nada”, onde fique

evidente para quem o legislador esta delegando poderes para importar contetdos técnicos.

Outrossim, a regra juridica remissiva constitui, portanto, espécie normativa legal,
supralegal, constitucional, internacional ou comunitaria que, através da remisséo, autoriza
instancias publicas, conforme a técnica legislativa politicamente escolhida, a inserir
normas técnicas no ordenamento juridico. Sua funcdo primordial é, neste contexto,

conferir legitimidade democratica a uma futura incorporacao juridica de norma tecnica
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por entes sem a mesma legitimidade, oferecendo-lhe suporte legal para desempenhar tal
funcéo.

3.2.1. As técnicas legislativas usadas pelas regras juridicas remissivas

Em matéria de Direito Administrativo, podemos mencionar duas grandes formas de
autorizacdo de incorporacdo de normas técnicas no ordenamento juridico, a saber: a)
estatica e b) dindmica. Basicamente, o que distingue estas duas modalidades de
autorizacdo de insercdo de normas técnicas no direito é a possibilidade, exclusivamente
nos casos de remissdo dinamica, de substituicdo de conteudos técnico-cientificos em
razdo de sua obsolescéncia ou por for¢a de mudanca de entendimento quanto a escolha

técnica anterior.

Independentemente da técnica empregada, qualquer dessas espécies de autorizacdo
legislativa deve ser vista, em principio, como validas e possiveis. Tal escolha politica
cabera ao legislador competente pela edi¢do da regra juridica remissiva e levara em
consideracdo as peculiaridades de cada ordenamento juridico e o contexto juridico-
politico em que esta inserido. Definir, de forma metafisica, de que maneira o legislador
de cada local dara cabo deste processo resultaria na impossibilidade de o direito

contextualizar o tecnicismo segundo os valores de determinada comunidade politica.

Neste contexto, devem ser consideradas estaticas, as seguintes formas de
autorizacdo de incorporacdo de normas técnicas: i) autorizacdo pela via da incorporacéo
textual de norma técnica (ou remissdo impropria) e ii) autorizacdo através da remisséo

explicita a normas técnicas especificas (ou remissdo explicita especifica).

Por outro lado, deverdo ser consideradas dinamicas, as seguintes formas de
autorizacdo de incorporacdo de normas técnicas: iii) autorizacdo através da remissdo
explicita a normas técnicas inespecificas (remissao explicita inespecifica); iv) autorizagdo
implicita de inser¢do de normas técnicas através de conceitos juridicos indeterminados
(remissdo implicita por conceitos juridicos indeterminados) e v) autorizagdo implicita de

insercdo de normas técnicas através de regras de competéncia definidoras da atribuicéo
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funcional de entes ou profissionais com especializagdo técnica®®” (remissdo implicita

através de regras de competéncia).

No primeiro caso, o texto normativo, a um s6 tempo, autoriza e insere conteudo
técnico-cientifico de forma exaustiva, ndo sendo necessario ao intérprete da regra
juridica, para compreender seu significado, apoiar-se em normas técnicas produzidas
extramuros. Trata-se, portanto, de remissdo imprépria, ja que o legislador ndo precisa
reportar-se a uma norma técnica qualquer, incorporando seu conteldo no préprio texto
da norma legal. Tal forma de autorizacdo e insercdo juridica de normas técnicas podera
operar-se em nivel internacional, comunitario, constitucional ou legal, sendo suficiente
para constatd-la a mera “textualizacdo” normativa da opcéo técnico-cientifica importada
para o direito. Exemplificando, um 6rgéo de fiscalizacdo de determinado municipio, que
interdita uma igreja que vem causando transtornos a toda a vizinhanca em razdo da néao
instalacdo de isolamento acustico, esta legitimado a atuar pela via aqui proposta caso
conste de uma mesma norma legal informacgdes quanto aos padrdes técnicos a serem
considerados no momento da medigdo sonora e quais as consequéncias juridicas de seu
descumprimento. Seguindo, por exemplo, os padrdes brasileiros, a previsao no texto legal
da proibicdo de ruidos acima de 50 decibéis, durante o periodo noturno, consistiria

hipotese clara de inclusdo de norma técnica na regra juridica remissiva.

No segundo caso, a regra juridica remissiva, diferentemente, ndo tera a pretensao,
como no exemplo anterior, de importar textualmente o contetdo técnico, mas de apontar
a necessidade de considerar uma solucdo desta natureza corporificada em norma técnica.

Trata-se, portanto, de espécie de norma juridica, cujo contetdo sera preenchido em parte

187 Em proposicdo semelhante, Marc Tarrés Vives, “Las normas(..)”, obra citada, p. 172,
apresenta trés formas de incorporacdo de normas técnicas: “Em sintese, os casos descritos
permitem distinguir entre: 1) o reenvio estatico ou receptivo da norma técnica e 2) o reenvio
dindmico ou remissivo da norma técnica. Junto a este tipo de reenvio de carater direto existiria
também 3) o reenvio indireto a normas técnicas que atuaria a partir da remissdo mediante
clausulas gerais contidas na norma juridica.” Noés, entretanto, optamos por apresentar cinco
formas de incorporacdo, embora reconhecamos que, no terceiro e no quarto caso, o legislador
tenha feito a opcédo por clausulas gerais, com a diferenca, contudo, que no terceiro ha opgéo por
uma remissao expressa “aberta e atemporal” a normas técnicas, enquanto no quarto tal “remissdo”
depreende-se do significado semantico dos conceitos juridicos utilizados. O autor também néo
inclui a possibilidade de determinada norma técnica ser textualmente introduzida no texto da
norma. Embora essa solugdo néo seja a mais indicada por ndo se compatibilizar com a mobilidade
das ciéncias, ndo nos parece possivel excluir tal hipétese diante da ampla discricionariedade
politica garantida ao legislador que, em circunstancias muito particulares, pode optar por nao
fazer qualquer remisséo, mas sim incluir padr@es técnicos em textos de lei.

87



por norma técnica expressamente indicada'®®. Nestes casos, o contelido técnico-cientifico
ndo constara de nenhum texto normativo, embora os efeitos de tal escolha legislativa em
nada se diferenciem da hipdtese anterior, j& que a presenca da norma técnica constara do
préprio texto, ndo em funcdo da transcrigcdo de seu contetdo, mas por forca de expressa
remissao feita pelo legislador (em sentido amplo). Na prética, os efeitos advindos do
regime juridico técnico da regra Unica e o ora analisado S0 0s mesmos, pois, em que pese
a inexisténcia de transcricdo de conteudos técnicos, a mera referéncia a eles ja sera
suficiente para se promover a sua incorporacdo na norma juridica remissiva e no proprio
direito. Como na técnica legislativa precedente, a natureza da regra remissiva podera ser
internacional, comunitaria, constitucional ou legal. Retomando ao exemplo anterior, o
mesmo oOrgao de fiscalizacdo municipal, se brasileiro, podera interditar, igualmente, a
mesma igreja, caso o texto da lei municipal faca remisséo expressa a norma técnica NBR
n° 10.151 da Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), que definiu, no ano de
2000, segundo ‘“avaliacdo do ruido em &reas habitadas visando o conforto da
comunidade”, que a emissao de ruidos, durante periodo noturno, ndo poderia ultrapassar
50 decibéis.

Com efeito, a existéncia deste modelo legislativo de conteido técnico exige que a
norma técnica remetida esteja claramente individualizada, possibilitando que o intérprete
e aplicador da regra remissiva possa, a partir do contetido técnico previamente delimitado,
compreender o significado da norma juridica, aplicando-a juridicamente. Caso nao haja
a indicacdo de uma norma técnica especifica, o regime juridico formar-se-a através da
técnica legislativa da remissdo expressa inespecifica, expediente recomendado para
contextos em que se vislumbre a possibilidade de alteracdo de resolugdes cientificas

pretéritas.

A desvantagem das duas técnicas legislativas anteriores estd na imobilidade do
processo legislativo. Isto porque a obsolescéncia da norma técnica afetard a norma

juridica remissiva que, por estar comprometida com uma opcao técnica especifica,

188 A este fendmeno, Marc Tarrés Vives, “La norma...”, obra citada, p. 171, denomina “reenvio
material ou receptivo(...) se caracteriza por incorporar a norma reenviada a norma reenviante
como se se tratasse de uma norma propria.” Em nota de rodapé, o mencionado autor cita, como
exemplo, 0 RD n° 3360 de 30 de novembro de 1983, resultado da aprovacdo da Regulamentacdo
Técnica-Sanitaria do Cloro. Em seu anexo |, o referido regulamento definia os indices de cloro
ativo e alcalinidade através de remissao expressa a norma técnica UNE 55-528-77. Tal remisséo,
denominada pelo autor como “estatica”, impediu que normas técnicas atualizadas disciplinassem
a questéo.
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perderd qualquer funcionalidade prética, tornando-se debilitada do ponto de vista
juridico. Voltando ao exemplo da poluigdo sonora em municipio brasileiro, caso a norma
técnica NBR n° 10.151 deixe de existir por decisdo da ABNT, a norma juridica que a
incorporou textualmente ou por remissao especifica, em razao de sua vinculagdo textual
a citada norma técnica, perdera sua eficacia em virtude da impossibilidade de subsisténcia
parcial do texto. Qualquer solucéo para o caso dependeré de alteragdo legislativa ulterior
capaz de redefinir o marco regulatério. Por outro lado, tal técnica oferece a vantagem de
pacificar eventuais controvérsias técnicas, evitando uma atuacdo incoerente da

Administracdo Publica em temas considerados cruciais para o legislador.

Na terceira hipétese, o legislador, ao autorizar a insercéo juridica de contetdos
técnicos, ndo indica precisamente a norma técnica que devera ser acolhida, contentando-
se em informar apenas a necessidade de importa-la para o ambito do Direito
Administrativo através de expressdes como “conforme a melhor solucdo técnica
possivel”, “segundo a norma técnica mais atualizada” ou, ainda, “por meio de norma
técnica definida pela Organizacdo Mundial do Trabalho™ etc. Tal técnica legislativa,
considerada “dindmica”®, visa evitar que alteracdes do contetdo de normas técnicas
anteriores, decorrentes de mudancas de entendimentos cientificos, prejudiqguem uma
melhor e mais atualizada interpretacdo da norma juridica. A regra juridica remissiva tera,
nestes casos, que ser periodicamente compreendida a partir da analise de contetdo
técnico-cientifico movel'®, delineando-se, assim, um claro proposito de impedir a
necessidade de edicdo de nova norma juridica sempre que houver alteragbes no quadro

cientifico.

Em apertada sintese, o sistema normativo, sem se preocupar em definir, a priori, 0
conteudo técnico-cientifico da regra juridica remissiva, opta, nestes casos, por autorizar
a insercdo de normas técnicas na ordem juridica por meio de outros entes publicos,
legislativos ou administrativos, sem vincula-los a um contetdo especifico; com isso,
delega (ou deslegaliza) para os mesmos a obrigacao de considerar, sempre que necessario,
o0s padrdes técnicos reinantes ao tempo do exercicio de sua competéncia. Enquanto nos
dois modelos anteriores a autorizacdo e incorporagdo de normas técnicas seréo efetivadas

pela propria regra remissiva com o propdsito de garantir direitos e proteger bens juridicos,

189 Neste sentido, Marc Tarrés Viveis, “Las normas(...)”, obra citada, p. 178 e ss.

190 Ou nos termos empregados por Esteve Pardo, “Técnica(...)”, obra citada, p. 174, “Lei de
contetdo mével”.
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provocando, em certa medida, uma espécie de “enclausuramento normativo”, no regime
juridico técnico em analise o legislador permitira que outros entes publicos promovam
tempestivamente a incorporacao juridica de novos contedos técnicos, “oxigenando” o
sistema sempre que for relevante para os interesses envolvidos. A vantagem deste regime
juridico serd, portanto, evitar que a obsolescéncia de normas técnicas, decorrente da
evolucdo do pensamento cientifico, importe em grave desatualizagdo do sistema
normativo - que podera ndo ser atualizado, por gozar de maior estabilidade juridica, no
tempo recomendavel -, possibilitando uma maior aproximacdo entre comandos
normativos e determinada realidade fatica. Exemplo concreto ocorreu no Brasil no setor
de producéo de energia elétrica. Como é sabido, a ciéncia ndo € categdrica quanto aos
riscos a salde advindos da exposicao de seres humanos a radiacdo emitida por linhas de
transmissdo de energia elétrica. O legislador brasileiro, diante da existéncia de
controveérsias cientificas sobre o tema, editou a Lei Federal n° 11.934/2009 que, em seu
artigo 4°, optou por adotar as regras técnicas definidas pela Organizacdo Mundial de
Salde quanto aos niveis de emissdo de radiacdo destes equipamentos. O legislador, neste
caso, ndo individualizou a norma técnica, mas apenas a entidade que a elabora. Ao agir
desta maneira, o parlamento brasileiro reduziu consideravelmente a margem de escolha
técnica da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) que, por meio da Resolucédo
n° 398/2010, ndo teve outra alternativa sendo adotar os critérios técnicos definidos pela

Comiss3o Internacional de Protecdo contra Radiaco ndo lonizante, 6rgio da OMS™L,

Na quarta hipétese, o legislador (em sentido amplo), de forma proposital, embora
deixe de fazer qualquer remissdo explicita & necessidade de importar contetidos técnico-
cientificos definidos em normas técnicas, introduz no texto normativo conceitos juridicos
indeterminados, cujos significados s6 poderdo ser compreendidos a partir de
entendimento prévio daquelas; a autorizacao de insercdo de conteddos técnicos decorrera,
ndo de uma referéncia expressa do autor do texto da regra remissiva a normas técnicas,
especificas ou ndo, mas da necessidade de compreensdo do significado de conceitos
juridicos vagos ou indeterminados de conotacdo técnico-cientifica. Enquanto no método

anterior, o intérprete deve apenas localizar qual a melhor norma técnica aplicavel em

191 Por conta da controvérsia cientifica sobre o tema, entidades brasileiras ligadas a protecdo do
meio ambiente ingressaram com diversas a¢fes objetivando, com base no principio da precaucao,
a alteracdo do referido critério técnico por outro que impusesse menos riscos a saude. O Supremo
Tribunal Federal brasileiro, no bojo do Recurso Extraordinario n. 627189/SP, negou tal pretensao
sob a alegacdo de que a norma técnica emitida pela OMS oferecia padrdes seguros de seguranga.
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determinado tema, ndo havendo espaco semantico para a compreensdo do conteudo do
texto normativo, na hipdtese ora ventilada sera necessario algo mais: interpretar conceitos
de natureza cientifica a fim de definir quais contetdos técnico-cientificos prestam-se a
conferir um melhor significado. Exemplo ocorrido nos Estados Unidos refere-se a
validade da interpretacdo do termo “aguas navegaveis” contido no Clean Water Act pelas
agéncias reguladoras US Environmental Protection Agency e Army Corps of Engineers.
Segundo relata Robert W. Adler'®?, as referidas agéncias adotaram o conceito de “4guas
navegaveis” fornecido pela norma técnica Water of the United States rule. A controvérsia
juridica instalou-se — e ainda ndo ha um desfecho para ela — porque, segundo partes
interessadas, o significado dado teria transbordado os limites linguisticos definidos pelo
ato legislativo (Clean Water Act). Tal caso denota bem o papel da Administracdo Publica,
em especial das agéncias reguladoras ou independentes, na interpretacao juridica, sejaem
abstrato (regulation), seja em concreto (adjudication), de contetidos vagos contidos na

norma legal.

Da mesma forma que nos casos de remissdo explicita a norma técnica inespecifica,
tal técnica legislativa, também considerada dinamica, tornou-se corrente nos dias atuais
em razdo da percepcao de mutabilidade do conhecimento técnico ou do entendimento que
se tem dele, o que tem possibilitado que o progresso cientifico e suas controvérsias
induzam o processo de evolucdo interpretativa das instituicdes, sem a necessidade de

renovacdo do processo legislativo.

Em principio, ndo ha neste dinamismo qualquer razdo para considerar este método
de legislar violador do principio da legalidade. Tal conclusdo deflui das seguintes
premissas: a) a incorporagdo de normas técnicas por outros entes sempre tera fundamento,
ainda que remoto, na lei (em sentido amplo); b) o Estado manterd a possibilidade, se
entender necessario, de alterar a normatizacdo existente!®®, conferindo, se for o caso,
maior seguranca juridica as relacGes a ela subjacentes; ¢) a norma juridica aperfeigoa-se,
ndo com a promulgacdo e publicacdo de seu texto, mas sim com sua interpretacdo e

aplicagéo juridicas. Destarte, vagos ou ndo, o significado de conceitos definidos em textos

192 Robert W. Adler, “US environmental protection agency's new waters of the United States
Rule: connecting Law and Science”, Freshwater Science, volume 34, n. 4, 2015.

193 por esta razéo, a objecdo, apontada por J. Esteve Pardo, “Técnica(...)”, obra citada, p. 174,
segundo a qual tais técnicas legislativas abririam um espaco de liberdade demasiadamente grande
em favor das instancias formuladoras de normas técnicas, ndo deve impressionar. Todo o poder
sempre sera mantido com as instancias politicas que s aceitardo mudancas em formulacdes das
normas técnicas se assim desejarem.
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normativos sempre podera ser compreendido por meio da interpretacdo. Assim, como ha
textos legais que, por forca de uma intencionalidade legislativa, séo interpretados a partir
de padrbes semanticos mais claros — 0 que, provavelmente, contribuira para uma facil
compreensdo de seu sentido por parte do intérprete -, ha também textos legais, técnicos
ou ndo, que exigem do operador do direito uma compreensdo mais profunda do
significado de conceitos extrajuridicos (técnicos, politicos e até morais) para que se
apreenda seu contetdo material. Portanto, ndo ha qualquer novidade em permitir que
conceitos vagos técnicos, definidos em lei, sejam densificados por obra interpretativa da
Administracdo Publica tecnocréatica. Nesta seara, cabera ao legislador ter apenas a cautela
de, a partir de uma normatizacao exageradamente difusa, ndo transferir para o formulador
de normas juridicas ou condutas administrativas incorporadoras um exagerado poder,
debilitando, de forma desproporcional e irrazoavel, a legitimidade daqueles que, em nome

do povo, elaboram textos normativos.

Por fim, a quinta técnica legislativa consiste na edi¢do de regra juridica remissiva
que implicitamente, ao prever regra de competéncia de ente ou profissional cujas func¢oes
tém natureza técnico-cientifica, admite que a Administracdo incorpore, no exercicio de
suas funcdes, normas técnicas. Nestes casos, sera uma norma ou conduta administrativas
técnicas de autoria de entes ou profissionais com vocacgdo técnico-cientifica que
produzirdo a incorporacdo de contedos técnicos no ambito do Direito Administrativo.
Como nenhum agente ou 6rgdo publico pode agir sem amparo em norma juridica legal
(em sentido amplo), a autorizagdo genérica, para formalizar a inser¢do de normas técnicas
no universo administrativo em que certas pessoas, juridicas ou fisicas, atuam, defluira de
regras remissivas de competéncia que acabam por autorizar uma atuacdo técnica
superveniente. Tal cenario verificar-se-4& em relagdo a qualquer ente ou funcionario

publicos cujas atribuigdes pressuponham especializagdo técnica.

A regra de competéncia funciona, portanto, como uma espécie de norma de
seguranga minima, apta a atribuir funcdes de incorporacdo técnica a pessoas, fisicas ou
juridicas, cujas atribuicdes pressupdem a aplicacdo de conhecimentos técnico-cientificos.
Com esta precaucdo, assegura-se um minimo de legitimidade democrética as suas
atividades publicas, sem lhes retirar a prerrogativa de uma atuacdo eminentemente

técnica.

Assim, ndo sera necessaria qualquer referéncia expressa a importacdo de normas

técnicas para que a Administracdo Publica atue segundo tais padrdes. A mera existéncia
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de regra remissiva de competéncia pressupde, dada a natureza da atividade a ser
desempenhada, uma atuacao técnica e a necessidade, para tanto, de incorporar ao universo
do direito conteudos técnico-cientificos produzidos extramuros. A previsdo legal de um
quadro de funcionarios publicos com especializacao técnica, como médicos, engenheiros,
economistas, contadores, advogados, etc. ou de entidades com atribuicdo especifica para
a insercdo de contetidos técnicos, como € o caso das chamadas agéncias reguladoras ou
independentes, pressupde, por 6bvio, a aquiescéncia das instancias democraticas quanto
a atribuicdo destes de importar contetdos técnicos com a finalidade de resolver problemas
enfrentados pelo Direito Administrativo. Substancialmente, a principal diferenca entre
este modelo e os anteriores consiste no fato de que, neste Gltimo caso, a autorizagdo para
incorporacdo de normas técnicas extrai-se de uma pressuposi¢do ldgica, qual seja:
determinados agentes, 6rgdos e entidades atuam sempre com fundamento em normas
técnicas, sendo defeso aos mesmos atuarem fora de paradigmas cientificos reconhecidos

em ambiente técnico-cientifico, amparados por mero subjetivismo ou sentimentalismo.

Sujeitas ao principio da constitucionalidade e da legalidade, as normas de
competéncia ndo podem, em principio, ser presumidas®®, modificadas, renunciadas ou
alienadas'®®; constituem, na qualidade de corolario das ideias de seguranca juridica e de
confianca legitima, uma garantia do cidaddo comum que deve conhecer sempre 0 espaco,
legislativo e administrativo, no qual os érgdos estatais poderdo juridicamente atuar sem

violar direitos ou interesses.

3.3.  Alincorporagdo de normas técnicas pelo legislador

A forma mais tradicional de incorporacdo de normas técnicas no ordenamento
juridico ocorre sempre que o proprio legislador derivado promove, como base em norma
legal (em sentido amplo) anterior e de origem remissiva, a incorporagdo de normas
técnicas no ordenamento juridico. Tal pratica normalmente ocorrerd nos casos em que
uma regra remissiva de patamar hierarquico superior delega para outro ente legislativo a

tarefa de oficializar o transporte de normas técnicas para o interior do sistema normativo.

194 Os chamados “poderes implicitos”, como bem adverte Luiz Filipe Colago Antunes, “A
Ciéncia(...)”, obra citada, p. 244/245, decorrem, em realidade, da interpretacdo da prdpria norma
juridica.

195 Neste sentido, Luis Filipe Colaco Antunes, “A Ciéncia(...)”, obra citada, p. 213.
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Forma-se, a partir dai, um escalonamento vertical de normas concebido por mais de uma
regra juridica de cunho exclusivamente legislativo. Assim, uma regra remissiva
comunitaria podera ser complementada por uma regra incorporadora infraconstitucional;
uma regra remissiva internacional podera ser conjugada com regras incorporadoras locais
etc. As combinacBes podem ser inimeras, dependendo de cada modelo normativo. O
artigo 49, itens 2 e 3, do Decreto-Lei n° 141/2010, que realizou no ambito do Estado-
membro portugués a transposicdo da Diretiva Europeia n° 2009/28/CE, optou, por
exemplo, por definir tecnicamente o conceito de biocombustivel e biomassa!®. Neste
caso especifico, 0 governo portugués, no exercicio de atividade tipicamente legislativa!®’,
incorporou nogdes técnico-cientificas extramuros para o interior da ordem juridica,
mantendo-a impressa em norma juridica legislativa. Exemplo semelhante € o do artigo 3°
da Lei Federal brasileira n°® 11.445/2007 que, em matéria de saneamento basico, optou
por definir tecnicamente “saneamento bésico”, “abastecimento de &gua potavel”,
“esgotamento sanitario”, “limpeza urbana e manejo de residuos sélidos” e “drenagem e

manejo de aguas pluviais”.

Tal pratica, contudo, tem o inconveniente de manter, em ambito parlamentar, a
discussdao em torno de temas que, muitas vezes, requerem maior grau de especializacao e
dinamismo, e ainda podem estar sujeitos a alteracbes decorrentes do avango do

conhecimento cientifico.

Contudo, como, em tese, esta € uma matéria que deve ser submetida a apreciacao
politica do legislador, ndo had como descartar hipoteses em que, em virtude do bem
juridico envolvido e da importancia que cada Estado Ihe confere, seja recomendada a
prolacdo de juizo politico por parte dos mandatérios da soberania popular. E o caso, por
exemplo, de temas como clonagem humana, marco inicial da vida, manipulagéo genetica

e outros tantos. Nesta seara, 0 controle da atividade legislativa e de eventuais escolhas

1% “Artigo 4°: 2- Para os efeitos do presente decreto-lei, entende-se por biocombustiveis o0s
combustiveis liquidos ou gasosos para os transportes, produzidos a partir de biomassa; por
bioliquidos entende-se os combustiveis liquidos para fins energéticos, com excecdo dos
destinados aos transportes, incluindo electricidade, aguecimento e arrefecimento, ambos
produzidos a partir de biomassa(...) - 3 - Para os efeitos do presente decreto-lei, entende-se por
biomassa a fracdo biodegradavel de produtos, residuos e detritos de origem biologica
provenientes da agricultura, incluindo substancias de origem vegetal e animal, da exploracéo
florestal e de industrias afins, incluindo da pesca e da aquicultura, bem como a fracdo
biodegradavel dos residuos industriais e urbanos.”.

7 No modelo constitucional parlamentarista portugués, os decretos-leis, embora editados pelo
governo, sao considerados, na forma do artigo 201 da Constituicdo da Republica, normas
legislativas.
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técnicas invalidas a luz dos principios juridicos existentes terd conotacdo meramente
abstrata, cujo alcance sera definido por cada ordenamento juridico; nestes casos, 0
chamado controle judicial abstrato de legalidade e de constitucionalidade apresentam-se
COmMO 0S mecanismos mais usuais para a apreciacdo da compatibilidade vertical entre

normas legais.

3.4. As formas de incorporacdo de normas técnicas pela Administracdo Pablica

Editada por via legal (em sentido amplo) uma regra juridica remissiva, tem-se por
autorizada juridicamente a entrada de normas técnicas no universo do Direito
Administrativo. Como ja dissemos, esta autorizacao legal, muitas das vezes, ndo sera
suficiente para que conteudos técnicos sejam formalmente introduzidos no direito,
passando a contribuir para a solucdo de problemas juridicos concretos. Para tanto, sera
necessario que o legislador, como no tdpico anterior, ou a Administracdo Pablica faca,
por meio de novas regras juridicas e/ou condutas administrativas, a escolha pelas normas

técnicas que irdo ser incorporadas na ordem juridica.

Assim, havendo autorizacdo legal do ingresso de normas técnicas no Direito
Administrativo, cabera avaliar, casuisticamente, qual a solucdo dada pelo ordenamento
juridico quanto a sua forma de insercdo, em especial se a incorporacdo de contetidos
técnicos dar-se-a4, no que compete a Administracdo Publica, pela via de novas regras
juridicas (regulation) ou através de condutas administrativas concretas (adjudication). No
primeiro caso, a escolha técnica acontecera no plano normativo abstrato; no segundo, no

plano fatico ou concreto.

De todo modo, afigura-se importante ressaltar desde ja que cada sistema juridico
poderd tornar essa interagdo entre normas legais e normas e condutas administrativas
menos simplificada, sendo possivel vislumbrar, por exemplo, incorporacGes técnicas
feitas apenas parcialmente pela Administragdo Publica no &mbito normativo, que deveréo
ser complementadas, nestes casos, por condutas administrativas igualmente

incorporadoras.
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a) A atuacdo normativa (regulation)

A Administracéo Publica podera importar normas técnicas através do exercicio de
seu poder normativo. Tal prerrogativa consiste em atribuir-lhe o poder de regular temas
ja tratados pelas regras remissivas de forma ndo exaustiva. Tal atividade, no campo
técnico, insere-se naquilo que o direito dos Estados Unidos convencionou chamar de
regulation, atividade normativa abstrata exercida por pessoas juridicas administrativas
com o proposito de introduzir normativas técnicas no interior da ordem juridica. No
fundo, tal modelo consagra a possibilidade de a Administracdo Puablica interpretar
juridicamente norma legal que lhe autoriza a inserir, total ou parcialmente, normas

técnicas por meio da edi¢do de outra regra juridica geral e abstrata.

Assim, a regra juridica incorporadora de origem administrativa tem por fungdo
principal formalizar, com fundamento em regra remissiva legal, o ingresso de normas
técnicas no ambito do Direito Administrativo. Mesmo possuindo natureza derivada e
complementar, a norma reguladora assumira o relevante papel de concretizar uma escolha
administrativa de natureza técnica. Ao contrario das regras remissivas que, COmo vimos,
podem ser dindmicas ou estaticas, as regras incorporadoras devem efetivar o ingresso de
normas técnicas no universo do direito, possibilitando que a Administracdo Publica, a
partir do regime juridico formado, possa, quando necessario, praticar uma conduta

concreta de indole técnica.

Por este motivo, para que se possa falar em regra juridica incorporadora
administrativa impde-se a existéncia de texto normativo claro e com ambito de incidéncia
capaz de promover, de fato, a insercdo de normas técnicas no direito. Caso uma
determinada norma juridica ndo tenha tais caracteristicas, a incorporacdo de normas
técnicas apenas podera ser efetivada por via de uma conduta administrativa concreta, de
fim ou de meio, que, por escolha da ordem juridica, servird como veiculo apto a

transportar contetidos técnicos de fora para dentro do Direito Administrativo.

Em resumo, toda ordem juridica que pretenda atribuir a questdes cientificas papel
decisivo na solucdo de problemas administrativos deve inserir normas técnicas no
universo do direito, atribuindo-lhes consequéncias e disciplinamentos juridicos capazes
de conferir efeitos desta natureza ao seu conteudo técnico-cientifico. As regras juridicas

incorporadoras, entendidas aqui como sendo aquelas que congregam, a um s6 tempo,
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contetidos técnicos e juridicos (do contrario, ndo seriam normas juridicas, mas somente
técnicas), prestam-se, portanto, a formalizar, pela via normativa, a introducdo, com
fundamento em uma ou mais regras remissivas, de normas técnicas na ordem juridica. As
normas reguladoras finalizam normativamente, com fundamento em regra remissiva, a

“juridificacdo” da norma técnical®,

Com efeito, tal atuacdo administrativa regulatoria ndo estd livre de controle
democrético, devendo ajustar-se ndo sé a lei, mas aos principios juridicos envolvidos,
sobretudo aqueles ligados a Administracdo Publica e a protecao de direitos fundamentais,
de forma a torna-la compativel com a ordem juridica vigente entendida aqui em sua
dimensdo mais ampla possivel. Ou seja, criada uma regra juridica incorporadora, a mesma
poderd, segundo os critérios definidos por cada ordenamento juridico, ser submetida ao
controle de sua legalidade e constitucionalidade, sobretudo quanto as escolhas técnicas
subjacentes. Relembremos o exemplo americano citado por Robert W. Adler: o Clean
Water Act, norma legal, definia que as preocupac¢des americanas com a polui¢do da agua
de seu territorio deviam ter em conta o conceito vago de “aguas navegaveis”. Na
sequéncia, agéncias reguladoras interessadas, US Environmental Protection Agency e
Army Corps of Engineers, com o objetivo de densificar tal conceito, incorporaram ao
ordenamento juridico americano norma técnica elaborada pelo instituto privado
denominado Water of the United States Rule. Ocorre que, segundo alguns interessados, o
conceito adotado teria ido além dos limites semanticos definidos pela norma legal,
tornando o ato normativo suscetivel de controle judicial abstrato. Em sintese, o que se
quer dizer aqui é que as escolhas técnicas efetivadas no plano de norma abstrata pela
Administragdo Publica também poderdo ser sindicadas conforme os mecanismos de
controle existentes em cada ordem juridica, sendo imprescindivel para tanto avaliar se
aguelas situavam-se ou ndo numa zona considerada pelo direito como tecnicamente
discricionéria.

A regulacdo técnica parece ser um caminho natural diante da complexidade da vida
atual, dos proveitos sociais que, por certo, advém dos avancos técnico-cientificos e da
incapacidade da “vontade geral”, corporificada na lei formal, disciplinar, em certas
circunstancias faticas e politicas, de forma eficiente e integral, o contedo de normas

técnicas. Qualquer entendimento diverso resultaria, em muitos casos, numa

19 Sobre a controvérsia acerca da “juridificacdo” das normas extrajuridicas quando remetidas
pela lei, Paulo Otero, “Legalidade(...)”, obra citada, p. 763 e seguintes.

97



supervalorizacdo da ideia de seguranca juridica com resultados desastrosos para a propria
estabilidade da relacdo entre a Administragdo Publica e o administrado®®.

b) A atuacdo concreta (adjudication)

A segunda hipdtese de incorporacdo das normas técnicas pela Administracéo
Plblica da-se nos casos em que esta, diante de uma situacdo concreta, faz uso das
chamadas normas técnicas para praticar uma conduta administrativa: um ato, contrato ou
outra modalidade de acdo administrativa. Nestes casos, a Administragdo Publica, sempre
amparada em alguma regra remissiva legal, complementada ou ndo por normas legais e
administrativas, que lIhe confira poderes para tanto, podera incorporar, como fundamento

de decidir em concreto, normas técnicas ao ordenamento juridico.

Neste ponto, € importante consignar desde j& sem prejuizo de maiores
aprofundamentos ao longo do trabalho, que a incorporacdo de normas técnicas pela
Administracdo Publica a partir de uma atividade concreta devera ter em conta os limites
impostos pelas normas juridicas em abstrato, bem como os efeitos sociais de suas
escolhas. E preciso criar a consciéncia juridica de que a atividade administrativa n&o se
insere mais na légica bilateral do passado (Administracdo-administrado). As condutas
praticadas pela Administracdo Publica, de fim ou de meio, ttm na modernidade alcance
multilateral ou poligonal. Afetam ndo apenas as partes formalmente envolvidas, mas um
namero, muitas vezes, indeterminado de pessoas. Por esta razdo, a conduta administrativa
técnica deve considerar, enquanto resultado da interpretacdo e aplicacdo de regimes
juridicos desta mesma natureza, todos os interesses envolvidos, tanto o interesse publico
a ser perseguido pela norma juridica quanto os direitos fundamentais de todos aqueles

direta ou indiretamente afetados®®. Dai o crescimento da importancia de juizos

199 Neste sentido, Sérgio Guerra, “Discricionariedade(...)”, obra citada, p. 98/99.

200 Sobre o assunto, Paulo Otero, “Manual(...)”, obra citada, p. 436. No mesmo sentido, ensina
Vasco Pereira da Silva, em “O contencioso(...)”, obra citada, p. 156/157: “Na verdade, aquilo que
caracteriza a Administracdo Publica de hoje, mais do que cada um dos atos isolados, é a dimenséo
social desta atividade, sdo os efeitos de que ela produz relativamente a sociedade no seu conjunto.
Essa dimensdo “infraestrutural” da Administracdo manifesta-se, ndo apenas quando a
Administracdo atua através de ato genéricos (0 que é cada vez mais frequente), mas também
qguando a Administracdo atua de forma individual, uma vez que esses atos, na grande maioria dos
casos, nao afetam unicamente os seus imediatos destinatarios, mas produzem efeitos que vao
muito além das pessoas por eles diretamente visadas(...)”.
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ponderativos por parte também da Administracdo Pdblica e, em casos extremos, a
possibilidade até de desaplicacdo de normas juridicas quando em clara afronta aos

principios juridicos do sistema normativo.

b.1) Espécies de condutas administrativas concretas

Tais condutas administrativas incorporadoras de normas técnicas podem ser,
conforme a regulagdo encaminhada pela regra remissiva, condutas-fim ou condutas-meio:
enquanto as primeiras promovem a incorporacdo de normas técnicas sempre que a
autoridade publica decisoria estiver no exercicio de atividade final ou externa de natureza
tecnocréatica, como aquela desenvolvida por médicos publicos durante um procedimento
cirGrgico®®, na segunda, a atividade de indole técnica desenvolvida deve ser enquadrada
como sendo meramente instrumental ou interna?°2; nestes casos, o administrador pablico,
apos inserir contetidos técnicos no seu processo decisorio, tera que submeter sua decisdo
a outro agente publico, este sim com competéncia para praticar uma conduta
administrativa final. Como exemplo desta pratica comum, podemos citar 0s pareceres
técnicos elaborados por profissionais com especializacdo técnica e que visam subsidiar
decisbes administrativas da competéncia de outras autoridades publicas. Tais atos
administrativos, apesar de incorporadores de conteldos técnicos no ambito da
Administracdo Publica, ndo possuem natureza de conduta-fim, ja& que dependem da
superveniéncia de outra decis@o administrativa para produzirem efeitos externos. Poderédo

ser, conforme cada ordem juridica, vinculativos ou n&o?%.

Quando um Ministro de Estado solicita a um setor técnico um parecer sobre o
impacto ambiental de uma obra publica que pretende executar, 0s agentes publicos

encarregados de tal tarefa poderdo socorrer-se, por forca de competéncia definida em

201 Paulo Otero, “Manual(...)”, obra citada, p. 459, cita como exemplo de conduta técnica de fim
as decisGes exaradas por “conselhos cientificos das unidades organicas das universidades
publicas, os juris de provas ou concursos universitarios.”.

202 Neste sentido, Paulo Otero, “Manual(...)”, obra citada, p. 459.

203 Paulo Otero, “Manual(...)”, obra citada, p. 459/460, adota divisdo diferente. O referido autor
portugués distingue trés categorias de condutas administrativas técnicas. A primeira se
enguadraria no que denominamos de conduta-fim; as outras duas, no que chamamos de conduta-
meio (seriam condutas desta natureza aquelas que serviriam para justificar a conduta-fim de
natureza politica ou ainda aquelas que dependam da submiss@o a um drgdo consultivo de natureza
técnica).
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regra juridica remissiva, em normas técnicas ndo incorporadas pela via tradicional da
regra juridica e elaborar seu parecer com base em conhecimentos técnicos extraidos dos
ramos da ciéncia envolvidos. Nestes casos, a conduta realizada pelo 6rgao técnico sera
uma conduta-meio incorporadora de normas técnicas, que s produzira efeitos perante
terceiros quando posta em préatica pelo agente publico responsavel pela deciséo final. Por
outro lado, quando um enfermeiro, lotado em hospital publico, ministra medicacéo
intravenosa segundo protocolos internacionais ndo incorporados normativamente,
pratica, com base em regra de competéncia, uma conduta-fim impregnada de contetdos

técnico-cientificos.

Registre-se, por fim, que o ingresso de normas técnicas ao universo do Direito
Administrativo ndo se fard, também aqui, ao largo do sistema normativo, como em um
primeiro momento pode parecer; ao contrario, as solucdes técnicas, para ingressarem
licitamente no ordenamento juridico, terdo que ter amparo em regra remissiva de
competancia por exigéncia da ideia de legalidade administrativa; sem a precedéncia de
um fundamento normativo, se estaria conferindo a Administracdo Publica o poder de
incorporar normas técnicas sem a necessaria legitimidade democréatica decorrente da

vontade politica do parlamento.

Importante destacar ainda que ndo se esta tratando aqui das hipoteses em que a
Administracdo Publica apenas aplica, de forma tecnicamente vinculada, regras juridicas
remissivas e incorporadoras, sem fazer qualquer juizo técnico. Nestes casos, a conduta
praticada, por ndo ter incorporado normas técnicas, ndo se enquadraria em nenhum dos
modelos acima expostos. Nenhum agente pablico tera sido responsavel pela insercdo de
conteudos técnicos ao Direito Administrativo, ja que, em razdo da precedéncia de regra
juridica incorporadora, ndo precisou realizar qualquer apreciacdo técnica. Nestas
hipbteses, a conduta administrativa, que nao tera sido nem de fim nem de meio, serviu
apenas para dar executoriedade a normatividade técnica ja existente; seria, portanto,

meramente executoria.

4. O regime juridico técnico-cientifico

Considerando que a regulacdo juridica de natureza técnico-cientifica ndo se

formaliza, na maior parte dos casos, a partir de uma Unica regra juridica, mas sim através
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da necessaria combinagdo entre regras juridicas remissivas e, alternativa ou
cumuladamente, regras juridicas (legislativas ou administrativas) e condutas
incorporadoras, o resultado deste complexo processo constituira um regime juridico

técnico-cientifico.

A Administracdo Publica insere na ordem juridica, seja no ambito da regulacéo
(regulation), quando tera que interpretar as regras remissivas existentes para formular
uma norma juridica abstrata, seja no da adjudicacdo (adjudication), quando tal atividade
interpretativa serd necessaria para incorporar normas técnicas através de uma conduta
administrativa, contetidos técnicos produzidos pela ciéncia com o propdsito de formar um
regime juridico de natureza técnica propicio a consecucdo do interesse publico. Sera esse
regime que poderd ser submetido ao controle judicial.

5. Controles formal e material

Naturalmente, tal atividade de incorporacdo ndo podera ser vista como
absolutamente livre. Para que tais escolhas técnicas efetivem-se validamente sera
necessario que a Administracdo Publica comporte-se de acordo com a legalidade e
juridicidade vigentes; isso implica em sua submissdo a alguns testes de validade aptos a

apurar seu compromisso com o direito.

Um primeiro passo para que a Administracdo Publica promova um
encaminhamento valido das escolhas técnicas que pretende realizar consiste na
identificacdo formal das normas juridicas abstratas as quais esta submetida. A atividade
de incorporacdo de normas técnicas sempre se desenvolvera, como dissemos, a partir de
padr@es legais preexistentes. No caso da atividade de regulacdo, a Administracdo Publica
sempre terd que interpretar as normas juridicas remissivas antes de operacionalizar, por
meio da edicdo de uma norma regulatoria, a introducao de normas técnicas no ambito do
Direito Administrativo. Da mesma forma, nas hipdteses de adjudicacdo, entes
administrativos também deverao interpretar as normas legais remissivas com o proposito
de praticar uma conduta administrativa concreta, de fim ou de meio. Em ambos 0s casos,
a missao de incorporar normas técnicas sera impressa, abstrata ou concretamente, por

meio de uma atividade interpretativa da Administracdo Publica.
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Como efeito da vinculagdo administrativa & lei, o agir interpretativo da
Administracdo, num primeiro momento, tera por fim identificar as normas legais
aplicaveis, sua interdependéncia hierarquica, seus limites semanticos e seus
compromissos procedimentais. O controle formal visa justamente auxilia-la na
delimitacdo precisa de uma zona negativa de certeza, ou seja, um espago interpretativo
dentro do qual ndo poderd atuar sem violar a lei, e uma zona de incerteza hermenéutica,
cujo significado apenas podera ser identificado ap0s sua submisséao a ideia mais ampla de
juridicidade. Portanto, o respeito a hierarquia das normas, a sua linguagem e aos seus
comandos procedimentais constitui condicdo sine qua non de validade formal da

atividade administrativa técnica.

Ao lado do aqui chamado controle formal, propicio para a delimitacdo da zona
dentro da qual a Administracdo Publica podera, em tese, promover escolhas técnicas, o
controle material, mais amplo e com inspiracdo nos principios juridicos que informam
qualquer sistema normativo e instituem suas regras, tem por propdsito indicar o
verdadeiro sentido hermenéutico das normas juridicas remissivas. Isto €, excluidas as
possibilidades interpretativas situadas fora dos limites formais ou extrinsecos dos textos
das normas legais, a Administracdo Publica deverad apreciar se, a luz dos principios
juridicos, a margem de escolha técnica subsistente ndo restara sensivelmente reduzida em

funcgéo da influéncia daqueles.

Destarte, os principios juridicos, que podem ocupar espacgos infraconstitucionais,
constitucionais e até supranacionais dependendo da ordem juridica, serdo de extrema
importancia, apesar de ndo possuirem aptiddo para autorizar ou incorporar, per si, normas
técnicas no ordenamento juridico, para a definicdo da validade material da norma ou
conduta administrativas técnicas. Enquanto o controle formal realca apenas os limites
semanticos dos textos normativos, sua relacao hierdrquica e comandos procedimentais, 0
controle material orienta a Administracdo Publica na definicdo do sentido correto destas
normas segundo os principios juridicos. Sera este significado alcangado por meio da
correta interpretacdo de normas remissivas que possibilitara, a um so tempo, a formagéo
de normas e condutas administrativas técnicas constitucionalmente adequadas, bem como

uma avaliagdo segura sobre a possibilidade ou ndo de escolhas técnicas discricionérias.
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6. Resumo do capitulo

O direito, enquanto ciéncia historica responsavel por avaliar, do ponto de vista
juridico-politico, os efeitos da insercdo de normas técnicas no sistema normativo,
determina que assuntos de interesse da sociedade, especialmente aqueles que afetam seus
principios juridicos e direitos fundamentais dos cidaddos, sejam debatidos pelo poder
legislativo, instancia dotada de maior legitimidade democratica. Somente os destinatarios
da vontade popular devem dar inicio a um processo de discussdo e reflexdo que, ao final,
podera impactar sensivelmente a vida da comunidade. E este o caso de temas que
envolvem o uso da técnica. Como dissemos anteriormente, o tecnicismo ndo deve ser
visto como inofensivo, neutro ou sempre benéfico; deve ser contextualizado em cada

ambiente cultural e o direito, nesta matéria, exerce papel primordial.

No caso do Direito Administrativo, a ideia de legalidade assume contornos ainda
mais rigorosos. N@o ha como interferir na vida do administrado sem qualquer deliberacao
legislativa, a mando exclusivamente da Administracdo Publica, cuja debilidade

democratica é evidente.

Por estas razdes, a autorizacdo para incorporar normas técnicas no ordenamento
juridico deve partir de uma decisdo politica do legislador, ainda gque este opte por nao
disciplinar exaustivamente o tema em sede de lei. Tal decisdo autorizativa corporifica-se
por meio de uma regra juridica remissiva, cuja funcdo principal seré a de delegar a outros
entes publicos, legislativos ou administrativos, a missdo de incorporagdo definitiva de
normas técnicas. A seu juizo politico e a depender do bem juridico que se pretender
proteger, o legislador poderéa valer-se de cinco técnicas legislativas diferentes, a saber: i)
autorizacdo pela via da incorporacao textual de norma técnica (ou remissdo impropria),
i) autorizacdo atraves da remissdo explicita a normas técnicas especificas (ou remissao
explicita especifica); iii) autorizacdo atraves da remissdo explicita a normas técnicas
inespecificas (remissdo explicita inespecifica); iv) autorizagdo implicita de insercdo de
normas técnicas atraves de conceitos juridicos indeterminados (remissdo implicita por
conceitos juridicos indeterminados) e v) autorizagdo implicita de insercdo de normas
técnicas através de regras de competéncia definidoras da atribuicdo legal e/ou funcional
de entes ou profissionais com especializagdo técnica (remissao implicita através de regras
de competéncia). As duas primeiras devem ser entendidas como estaticas e as demais

como dindmicas.
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Dependendo da tecnica legislativa utilizada, subsistird espago para que a
incorporagdo de normas técnicas seja promovida no plano normativo, legal ou
administrativo, ou concreto. No primeiro caso, uma nova regra juridica, denominada de
incorporadora, promovera o transporte de normas técnicas de fora para dentro do Direito
Administrativo. No segundo, o fendmeno acima descrito dar-se-a por intermédio de uma

conduta administrativa concreta, de meio ou de fim.

A Administracdo Publica, para definir suas escolhas técnicas, deverd submeter-se a
dois tipos de controle: formal e material. O primeiro objetiva definir as normas legais
aplicaveis, seus limites semanticos e seus comandos procedimentais; fixa, portanto, uma
zona interpretativa de certeza negativa, passando a obrigar a Administracdo a atuar dentro
de limites hermenéuticos mais estreitos. O segundo, por sua vez, restringe ainda mais as
possibilidades interpretativas da Administragdo Publica, obrigando-a a limitar sua

margem de escolha de acordo com a influéncia dos principios juridicos.
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CAPITULO 111

A INTERPRETACAO DE REGRAS REMISSIVAS A LUZ DA LEGALIDADE
(CONTROLE DE FORMAL)

1.  Consideracbes Gerais

N&o obstante a inegavel importancia do desenvolvimento técnico-cientifico para o
avanco da humanidade e sua contribuicéo, através da elaboracdo de normas técnicas, para
o0 funcionamento de sistemas normativos, ndo devemos perder de vista o papel
desempenhado pelo direito, no caso deste trabalho, pelo Direito Administrativo, na
contextualizacdo social da técnica e na sua consequente recep¢do por meio de textos

normativos abstratos e condutas administrativas concretas.

Inicialmente, este trabalho analisard as regras remissivas numa perspectiva
meramente formalista ou legalista, para somente, no capitulo subsequente, refletir sobre
a maneira por meio da qual tais normas deverao ser interpretadas pela Administracédo
Publica nas atividades regulatéria ou adjudicatoria, garantindo, com isso, normas e
condutas administrativas incorporadoras constitucionalmente adequadas. O objetivo
principal desta fase do estudo serd, portanto, orientar o agir interpretativo da
Administracdo Publica a partir da definicdo dos limites juridicos dentro dos quais, ao
menos abstratamente, 0s 6rgdos e agentes publicos competentes poderdo, em tese, atuar
com o proposito de promover escolhas administrativas formalmente corretas acerca da

incorporagéo de contetdos técnico-cientificos no &mbito do Direito Administrativo.

A escolha por esta forma de exposicdo tem razGes meramente didaticas e
argumentativas. Nao entendemos que o processo de interpretacdo de normas juridicas
possa desenvolver-se de maneira absolutamente estanque, como se a mente do intérprete
fosse dividida pelos “escaninhos” da legalidade e da juridicidade. A submissdo da
Administracdo (por ela propria) aos controles formais e materiais (naturalmente mais
amplo) visa apenas ilustrar, didaticamente, o processo de afunilamento da margem
interpretativa das normas remisivas, provocado pela filtragem juridica das escolhas

técnicas da Administracdo Publica.
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2. Critérios de verificacdo da validade formal das regras remissivas

Conforme expusemos anteriormente, uma regra juridica remissiva tem a funcéo
primordial de autorizar o ingresso de normas técnicas no interior do Direito
Administrativo. Tal espécie normativa, necessariamente de natureza legislativa, serve de
fundamento legal para normas e condutas administrativas técnicas; portanto, é da
interpretacdo do texto das regras remissivas que, em ultima anélise, resultam a norma
reguladora (regulation) e a conduta administrativa (adjudication), ambas incorporadoras

de normas técnicas.

Em primeiro lugar, é importante consignar que as regras juridicas remissivas podem
ocupar 0s mais diferentes espacos dentro da hierarquia do direito, assumindo, a depender
da vontade politica do legislador, estatuto de norma internacional, comunitéria,
constitucional, legal ou até resultar da conjugacdo de mais de uma delas; como
consequéncia, os regimes juridicos técnico-cientificos poderdo iniciar-se, de acordo com
cada ordem juridica, em diferentes patamares normativos, adquirindo compleices fisicas
e estaturas hierarquicas das mais variadas; por tudo isso, ndo nos parece possivel eliminar,
em carater peremptorio, a possibilidade da configuracdo dos mais diferentes regimes
juridicos técnicos, desde aqueles iniciados a partir de normas supranacionais até outros
que tenham como ponto de partida regras infraconstitucionais voltadas a disciplina de
temas de interesse mais localizado. Até mesmo, como dissemos, a fragamentacdo da

regulacdo do tema entre fontes normativas diversas afigura-se possivel.

No ambito da Unido Europeia, por exemplo, foi editada, em matéria ambiental e
em complementacdo a convencgdes internacionais, a Diretiva n°® 2009/28/CE, norma
juridica, portanto, de natureza supranacional que ja nos seus “considerandos” aponta para
a necessidade de os Estados-membros incorporarem tecnologias com o proposito de

tornar a utilizagio da energia mais eficiente, sobretudo em termos de sustentabilidade?®*.

204 Estabelece a Diretiva n° 2009/28/CE: “O controle do consumo de energia na Europa e a
utilizacdo crescente de energia proveniente de fontes renovaveis, a par da poupanca de energia e
do aumento da eficiéncia energética, constituem partes importantes do pacote de medidas
necessarias para reduzir as emissGes de gases com efeito de estufa e cumprir o Protocolo de
Quioto a Convengdo-Quadro das Nacgdes Unidas sobre Alteracdes Climaticas, bem como outros
compromissos, assumidos a nivel comunitario e internacional, de reducdo das emissfes de gases
com efeito de estufa para além de 2012. Estes fatores tém também um importante papel a
desempenhar na promocdo da seguranca do provisionamento energético, na promocdo do
desenvolvimento tecnol6gico e da inovacdo e na criagdo de oportunidades de emprego e
desenvolvimento regional, especialmente em zonas rurais e isoladas(...)Em especial, o
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A referida diretiva europeia chega a entrar na mindcia de eleger algumas técnicas de
aproveitamento energético que considera mais eficientes?®, como aquelas que utilizam a
energia solar. Em Portugal, esta norma juridica comunitaria ensejou a edi¢do do Decreto-
Lei n° 141/2010 que definiu “metas nacionais de utilizacdo de energia renovavel no
consumo final bruto de energia e para a quota de energia proveniente de fontes
renovaveis consumida pelos transportes”, bem como definiu “os métodos de célculo da
quota de energia proveniente de fontes de energia renovaveis e estabeleceu 0 mecanismo
de emissdo de garantias de origem para a eletricidade a partir de fontes de energia
renovaveis.”. Nota-se, portanto, que, em matéria energética no ambito da Unido Europeia,
hd um escalonamento de normas que se inicia no plano internacional (convencdes
internacionais sobre meio ambiente), transita por normas juridicas comunitarias e
desemboca, enfim, no direito interno dos Estados-membros que devem esmiugcar técnica

e juridicamente a questao.

Em segundo lugar, as regras remissivas, conforme visto no capitulo anterior, podem
assumir diferentes figurinos de acordo com a técnica legislativa empregada para autorizar
a incorporacdo de normas técnicas no ambito do Direito Administrativo. Tal condicdo
tem contribuido para tornar os regimes juridicos técnicos cada vez mais complexos,

dificultando a tarefa da prépria Administracdo Publica de interpreta-los e aplica-los.

Dito isto e afastadas as normas técnicas invalidamente formuladas, cujos efeitos,
como dissemos no topico 7 do capitulo I, ttém o cond&o de invalidar na origem o regime
juridico técnico que a incorporou, faz-se necessario, a partir de agora, avaliarmos de que
maneira o controle formal possibilita a delimitacdo interpretativa das regras remissivas.
Para tanto, serd necessario considerar tanto as cinco técnicas legislativas de remisséo a

normas tecnicas referidas no item 3.2.1. do capitulo Il, como também o papel

incremento das melhorias tecnoldgicas, os incentivos a utilizacdo e expanséo dos transportes
publicos, a utilizagdo de tecnologias energeticamente eficientes (grifos nossos) e a utilizagdo
de energia proveniente de fontes renovaveis nos transportes sdo alguns dos instrumentos mais
eficazes com os quais a Comunidade pode reduzir a sua dependéncia da importacdo de petréleo
para o setor dos transportes (onde mais se faz sentir o problema da seguranca do provisionamento
energético) e influenciar o mercado dos combustiveis para os transportes.”.

205 “As bombas de calor que permitem a utilizagdo de calor aerotérmico, geotérmico ou
hidrotérmico a um nivel de temperatura Gtil necessitam de electricidade ou de outra energia
auxiliar para funcionarem. Por conseguinte, a energia utilizada para fazer funcionar bombas de
calor devera ser deduzida do calor total utilizavel. S6 as bombas de calor cuja producéo exceda
significativamente a energia primaria necessaria para as fazer funcionar deverdo ser tidas em
conta.”.
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desempenhado pelas regras juridicas remissivas, que sempre funcionardo como

paradigmas normativos de todas as demais normas hierarquicamente inferiores.

2.1. Controle formal vertical

Conforme temos defendido, um regime juridico técnico nasce a partir de uma regra
juridica remissiva, cuja funcéo principal deve ser autorizar, atraves de uma das técnicas
legislativas j& mencionadas, o ingresso de normas técnicas no ambito do Direito
Administrativo, assegurando, com isso, a submissdo de resolucfes técnico-cientificas

formuladas extramuros ao crivo do processo democratico.

Naturalmente, o posicionamento hierarquico destas regras remissivas pode ser o
mais variado, ndo existindo, em principio, qualquer vedacdo de natureza juridica que
impeca o legislador de situé-las nos mais diferentes pontos do ordenamento juridico,
inclusive por meio da combinagé@o entre normas de patamares diversos. Tal fendmeno
podera produzir um conjunto complexo de mais de uma regra remissiva, levando a
Administracdo Publica a ter que, num primeiro momento, analisar a compatibilidade

hierarquica entre elas, segundo critérios definidos pelo préprio sistema normativo.

Assim, tanto na atividade regulatoria quanto na adjudicatéria, a Administracdo
Publica deve agir na sequéncia de um escalonamento normativo logicamente definido.
Tal controle formal vertical tem por propdsito impedir que normas ou condutas
administrativas incorporadoras surjam em descompasso com padres hierarquicos
definidos pelo direito. A feitura de normas reguladoras e a pratica de condutas
administrativas incorporadoras de normas técnicas dependem de autorizagdo de regras
remissivas que, muitas das vezes, encontram-se fragmentadas num complexo
emaranhado de normas, escalonado de maneira harménica pelo direito. A Administracéo
Publica, enquanto delegataria, deve comportar-se, no momento da efetivacdo de suas

escolhas técnicas, na sequéncia deste encadeamento legal.

Em resumo, a Administracdo Publica, enquanto primeira intérprete do regime
juridico técnico, deve, antes mesmo de interpretar seu contetdo linguistico, avaliar se as
regras remissivas que o compdem estdo em harmonia entre si, integrando-se de acordo
com os criterios hierarquicos definidos pelo proprio ordenamento juridico. Nesta matéria,

pouco importa se a regra remissiva de topo tem origem constitucional, comunitaria,
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internacional ou infraconstitucional; importa mesmo saber se 0 encadeamento normativo
advindo dela estd ou ndo de acordo com os padrdes definidos pelo direito positivo,

justificando a atividade administrativa.

2.2. Controle formal procedimental

Outro aspecto de extrema importancia a ser observado pela Administracdo Pablica
refere-se aos comandos procedimentais contidos em regras remissivas técnicas. Além de
autorizacdo normativa para introduzir contetdos técnicos, tais regras legais podem
também condicionar a atuacdo administrativa a requisitos procedimentais, tais como a
realizacdo de audiéncias publicas, oitivas de especialistas, consumidores e atingidos,

cumprimento de prazos, etc.

Tais procedimentos, criados normalmente para assegurar a prolacdo de deciséo
administrativa juridicamente fundamentada, criam limitacbes formais que, se

descumpridas, lancam a Administracdo Publica para o terreno da ilegalidade.

Toda decisdo administrativa surge na sequéncia de algum rito procedimental cuja
existéncia ndo deve ser desconsiderada, independente do conteddo de seu mérito. A
decisdo de contratar sociedade empresarial pressupGe a prévia existéncia de procedimento
licitatorio; a de dar provimento a cargos publicos, a realizacdo de concurso publico; a de
desapropriar, 0 pagamento de indenizacdo ao seu proprietario; a de punir um funcionario
publico desidioso, um processo disciplinar. Em matéria técnico-cientifica, a imposicao
de requisitos procedimentais s@o também comuns; a debilitacdo democratica decorrente
da deslegalizacdo em proveito da Administracdo técnica tem incluido nos ordenamentos
juridicos requisitos procedimentais extremamente relevantes. A previsao de audiéncias e
consultas publicas, de estudos técnicos acerca do impacto ambiental de obras de grande
vulto e a abertura de oportunidade para a participacdo daqueles diretamente afetados séo
apenas trés exemplos corriqueiros da presenca na lei de pressupostos formais prévios a

decisdo administrativa final.

Normalmente criados para dar efetividade a direitos fundamentais associados ao
devido processo legal, tais critérios procedimentais devem ser seguidos, sob pena de

ilegalidade.
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2.3. Controle formal horizontal

Para aferir a compatibilidade horizontal das regras remissivas, a Administracao
Publica, como sua primeira intérprete, terd que refletir, antes de aplica-las por meio de
uma norma ou conduta administrativas, sobre os limites semanticos de seus textos. Tais
regras (significantes), que podem assumir formas mais ou menos difusas, exigem do
intérprete (@ Administracdo Publica) a compreensdo de sua extensdo semantica
delimitada pela linguagem. Enquanto “morada do ser”?%, a linguagem define os limites
através dos quais torna-se possivel captar a esséncia do texto. Como os elementos
integrantes das regras remissivas podem constituir-se, a depender da técnica legislativa
utilizada, de mais de um significado semantico, & Administracdo compete compreender,
no plano meramente formal-abstrato, cada uma destas possibilidades. Tal fendmeno
exigira uma reflexdo hermenéutica sobre temas ndo so juridicos como técnico-cientificos
muitas das vezes controversos, COmo N0 €aso americano em que especialistas

digladiaram-se acerca do conceito de “aguas navegaveis”.

Portanto, verificar a compatibilidade horizontal (ou linguistica) de uma regra
remissiva (ou da conjugacdo de mais de uma delas) - e extrair todos os significados
semanticamente possiveis - constitui o primeiro passo para a definicdo de seu alcance
formal e dos limites dentro dos quais a Administracdo Publica podera promover escolhas
técnicas. No fundo, o que se sugere nesta fase é a definicdo de uma zona de incerteza na
qual qualquer solucdo apresentada sera vista como legal. Elimina-se, com isso, qualquer

atuacdo administrativa fora destas fronteiras formais.

Caso a Administracdo Publica atue ao arrepio destas nogdes, cabera a propria, no
exercicio de seu poder de autotutela, ou, ainda, ao Judiciario, no bojo de seu controle
externo, invalida-la. Imaginemos, por exemplo, uma regra juridica remissiva com o
seguinte texto normativo: “Cabera a Administracdo Publica, com base em normas
técnicas vigentes ao tempo da contratacdo publica de empresa responsavel por executar
obras de engenharia, regulamentar administrativamente o modo de aquisi¢do de materiais
ecologicamente sustentaveis”. Tal texto normativo, que autoriza o ingresso de normas
técnicas no universo do Direito Administrativo, devera ser interpretado pela

Administracdo Publica por ocasido da regulamentacdo da matéria. Do ponto de vista

206 Frase atribuida ao filésofo Martin Heidegger.
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formal, ha, naturalmente varios caminhos a serem seguidos, desde que resultem na
aquisicdo de materiais “ecologicamente sustentaveis”. Caso a agéncia reguladora
competente tenha incluido maliciosamente no rol de materiais “ecologicamente
sustentaveis” item com grande potencial de degradacdo ambiental (como o amianto, por
exemplo) e, como base neste ato normativo, a Administragdo Publica tenha celebrado um
contrato de empreitada admitindo o uso do referido material, ndo ser& necessario socorrer-
se a principios juridicos a fim de concluir que a mesma conferiu ao texto interpretacédo
transbordante, violando formalmente a regra juridica remissiva, jA que se conhece 0

potencial de degradacdo ambiental do item adquirido.

3. Discricionariedade ou vinculatividade administrativas em fase de controle

formal?

Questdo relevante para a definicdo da existéncia do instituto juridico da
discricionariedade técnica consiste em saber se a Administracdo Publica, antes da pratica
da norma ou conduta administrativas incorporadoras, estaria recebendo das regras
remissivas autorizacdo para agir de forma discricionaria sempre que textos normativos
aos quais se encontre vinculada comportem, do ponto de vista semantico, mais de uma
interpretacdo. No fundo, a resposta a esta pergunta depende de uma reflexdo sobre a
possibilidade de se falar de discricionariedade administrativa tendo como referéncia
apenas o texto da norma juridica, considerada abstratamente, como faziam os positivistas
classicos?®. Ou seja, havendo mais de um sentido semanticamente possivel, a
Administracdo Publica estaria livre para escolher qualquer um deles, aplicando-o, na

sequéncia, por meio de uma norma ou conduta administrativas incorporadoras?

A0 nosso sentir, a resposta deve ser claramente negativa. Sabe-se que o poder
discricionério efetiva-se, nas palavras acertadas de Dworkin, “quando alguém é em geral

encarregado de tomar decisdes de acordo com padrdes estabelecidos por uma

207 Neste sentido, Luis Filipe Colago Antunes, “A ciéncia(...)”, obra citada, p. 303/304: “A escola
de Vienae, em particular, KELSEN, na “esteira” de MERKL, sustenta que a interpretacéo juridica
é uma atividade criativa de tipo discricionario(...) Diz este autor que a norma juridica representa
apenas a moldura no interior da qual se colocam mdltiplas possibilidades de interpretacdo
igualmente compativeis com a norma juridica. Pelo que entendemos, KELSEN divorcia a
interpretacdo juridica da applicatio da norma, o que lhe permite formular a possibilidade do
intérprete escolher entre diversas solucdes igualmente legitimas. O paralelismo da interpretacédo
juridica como o fenémeno da discricionariedade € manifestamente evidente (...).”.
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determinada autoridade.”?%. No caso da discricionariedade administrativa tais padrdes,
em virtude do principio da legalidade, sdo definidos pelo legislador e aplicados pelo
intérprete, no caso deste trabalho, a Administracdo Pablica. Dentro desta I6gica, age com
discricionariedade administrativa o agente publico que, diante da moldura legal, pode nédo
sO interpretar uma norma juridica abstrata de mais de uma maneira como também aplica-
la de mais de uma forma?®. Assim, ndo ha como falar em atividade discricionaria no

210 |Isto

momento da definicdo dos limites semanticos de uma regra juridica abstrata
porque, antes da pratica de uma decisdo administrativa concreta, seja a edi¢do de uma
norma reguladora, seja a pratica de uma conduta administrativa, o0 processo de
interpretacdo ainda ndo tera se encerrado por meio da aplicacdo da norma, tornando
impossivel saber qual o tamanho da margem deciséria da Administracdo. O processo de
interpretacdo apenas inicia-se com a delimitacdo dos limites formais da regra remissiva,
constituindo-se num primeiro passo para a definigdo futura do significado mais ajustado
para o direito. A Administracdo Publica, enquanto intérprete, deve, portanto, sujeitar-se
no seu caminhar interpretativo a critérios de identificacdo de legalidade e de juridicidade,
0 que significa dizer que, ndo obstante a existéncia de mais de uma interpretacdo
semantica, os principios juridicos, conforme veremos no capitulo seguinte, podem até, ao
final do processo hermenéutico, colaborar para o surgimento de um Unico entendimento
final. Dizer que ha discricionariedade no texto da regra juridica remissiva, antes de um
efetivo controle material, seria desconsiderar, a um sé tempo, a forca vinculativa dos
principios juridicos e sua capacidade, antes do fechamento do processo hermenéutico, de

afastar opgdes teoricamente vidveis?':.

208 Ronald Dworkin, “Levando os direitos(...)”, obra citada, p.s. 50.

209 Neste mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella di Pietro, “Discricionariedade(...)”, obra citada, p.
117.

210 No mesmo sentido, Luiz Filipe Colaco, “A ciéncia(...)”, obra citada, p. 313: “(...) Ora isto quer
dizer que o interesse publico especifico é o resultado da concretizacdo do escopo da norma
juridica atributiva de poder (discricionario) a luz da situacdo da vida real que pode nédo estar
necessariamente predeterminada na norma. No processo de individualizacdo do interesse publico
especifico abstratamente predeterminado na previsao legal assume relevancia a investigacdo, na
situacdo concreta, de quais sejam o0s fatos determinantes que desencadeiam a intervengdo da
Administracdo Puablica.”.

211 Em sentido semelhante, Luiz Filipe Colago, “A ciéncia(...)”, obra citada, p. 310/311: “O
intérprete, gracas a pré-compreensao ndo esgota 0 processo interpretativo, agindo especialmente
no ambito do chamado contexto de descoberta, isto €, a hipétese interpretativa inicial é
confrontada com outras hipéteses de solucéo do caso concreto, aquilo que se designa por contexto
de justificacdo, no &mbito do qual se encontram as razGes que fundamentam a escolha de uma
possibilidade interpretativa.”.
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Portanto, entendemos que a discricionariedade administrativa (inclusive técnica) é
sobretudo um fendmeno que se constata em fase de aplicacdo das regras juridicas, quando
a Administracdo Pablica, diante de certas circunstancias reais, podera aplica-las de mais
de uma maneira. A mera existéncia em abstrato, resultante da interpretacdo do texto
normativo sem uma apreciacdo da influéncia dos principios na decisdo concreta da
Administracdo Publica, ndo nos parece autoriza-la a agir de forma discricionaria (como a
Administracdo poderia ter autorizacao para agir antes mesmo de concluir a interpretacdo
de uma regra juridica?); tal prerrogativa apenas surge no momento da pratica de uma
decisdo administrativa, fase em que tais op¢0es normativas, em decorréncia da influéncia
dos principios juridicos em confronto com a realidade, poderdo sequer existir. Apenas
para aqueles que descartam a importancia dos principios juridicos em matéria
hermenéutica serd possivel falar, em fase estritamente legal, de discricionariedade ou

vinculagdo da atividade administrativa.

Imaginemos as seguintes premissas: a) determinada regra juridica comporta
semanticamente trés interpretacbes as quais denominaremos de A, B e C e b) a
Administracdo Publica, ao buscar o melhor significado para a referida regra juridica
através do sentido hermenéutico indicado pelos principios juridicos, chegou a conclusédo
de que apenas a interpretacdo B coaduna-se com os valores por eles encampados. Diante
de um cenario como este, e concluido o processo interpretativo, parece-nos claro que, no
momento da aplicacdo da regra juridica naquele contexto, a Administracdo Publica nao
tera qualquer liberdade de agir, devendo proceder conforme o resultado
hermeneuticamente alcangado. A visualizagdo de discricionariedade nestes casos nao
passaria de uma mera ficcdo juridica, fundada no erro de desconsiderar a segunda
premissa (influéncia dos principios juridicos no processo interpretativo) ou de considera-
la prematuramente, antes de sua confrontagdo com as circunstancias nas quais a decisao

devera ser tomada.

4. Resumo do capitulo

O regime juridico técnico inaugura-se a partir de uma regra remissiva de topo que
poderd conjugar-se com outras normas de mesma natureza, até mesmo de posicao

hierdrquica diversa. Seus contornos sdo meramente abstratos, desvinculados de uma
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apreciacao principiolégica em face da realidade. A ideia de controle meramente formal
serve apenas a fins didaticos, a saber, para delimitar o ponto de partida do processo de
interpretacdo pela Administracdo Publica de regras juridicas técnico-cientificas,
possibilitando, com isso, uma delimitacdo do espaco de incerteza interpretativa dentro do

qual sera possivel, em tese, efetivar escolhas técnicas.

A regra remissiva deve ser considerada, no plano meramente formal, sob trés pontos
de vista: vertical, procedimental e horizontal. O primeiro refere-se ao escalonamento
correto entre regras juridicas remissivas de fontes diversas, segundo o sistema normativo
de cada ordenamento juridico; o segundo trata dos requisitos procedimentais exigidos
pela lei antes da prolacdo de uma deciséo administrativa final; e o terceiro recai sobre
uma apreciacdo abstrata dos limites seméanticos dos textos normativos, sempre com 0

propdsito de verificar a possibilidade tedrica de mais de uma interpretacao.

Em que pese a possibilidade de nesta fase meramente abstrata a Administracao
Publica, enquanto primeira intérprete, verificar a possibilidade de conferir aos textos
normativos, vistos em seu conjunto, mais de uma interpretacdao possivel, tal fenémeno
ndo resulta na concessdo por parte do legislador da prerrogativa de uma acdo
administrativa discricionaria. Isto porque, segundo temos defendido, o fenbmeno da
discricionariedade administrativa, sobretudo a técnica, apenas pode ser constatado em
fase de aplicacdo da regra juridica em cotejo com a realidade e o contexto que orbita a
decisdo administrativa, tanto a que resulta em norma reguladora como em conduta

administrativa.
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CAPITULO IV

A INTERPRETACAO DE REGRAS REMISSIVAS A LUZ DA
JURIDICIDADE (CONTROLE MATERIAL)

1.  ConsideracOes gerais

Com a reformulacdo do modelo de Estado de direito positivista-liberal a partir da
constatacdo de que a lei formal, mesmo quando representacao fiel da vontade da maioria,
nem sempre tem a capacidade de reproduzir os valores morais e politicos da ordem
juridica institucionalizados pelos principios juridicos®?, desenvolveu-se de forma mais
ampla, sobretudo apo6s o surgimento do Estado social, uma concepcdo axiologicamente
mais ambiciosa do sistema normativo, a salvo de uma viséo estritamente formalistas da
norma juridica'®. Neste contexto, difundiu-se, no campo da filosofia do direito, a nogéo
de legalidade constitucional (ou juridicidade)?** e de <“constitucionalismo”, em
contraposicdo ao “legalismo” anterior?'®. Com efeito, o modelo positivista Kelsiano,
apegado a forma da norma juridica, a sua hierarquia normativa e a uma concepgao nao
cognoscitivista, segundo a qual seria impossivel se chegar a um conceito de justica
material?*®, cede espaco para outro, prenhe de contetido axiol6gico, preocupado, a um sé
tempo, tanto com os limites informados pelos textos normativos (significantes) como com
a influéncia dos principios juridicos na compreensdo das ordens juridicas

217

contemporaneas-'. O direito passa a ser visto também como substancia - e ndo sé como

212 5endo falsa a premissa segundo a qual os individuos jamais elaborariam comandos normativos
contra as proprias nogoes de justica

213 Sobre a limitacdo que os principios exercem sobre o poder instituido, Paulo Otero,
“Legalidade(...)”, obra citada, p. 375.

214 Neste sentido, Antonio Pedro Barbas Homem, <O Justo(...)”, obra citada, p. 55.

215 Termos atribuidos a Robert Alexy por Massimo La Torre, “Positivismo(...)”, em obra citada,
p. 710.

216 Nesse sentido, Paulo Otero, em “Licdes de Introdugéo ao estudo do Direito”, Lisboa, 1998, p.
153.

217 Sobre a importancia da juncdo da norma juridica e a da realidade constitucional, Rogério
Soares, “Direito(...)”, obra citada, p. 184 e seguintes.
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forma -, cuja “matéria-prima” existe para expressar toda sua integridade segundo a moral

e a politica de cada comunidade?!8.

Apesar de, em termos histéricos, ser impossivel afirmar precisamente 0 momento
em que esta visdo desenvolveu-se em escala internacional, seus contornos basicos
assentam-se na ideia de Constituicdo, como principal fundamento normativo da atuagéo
estatal, seja ela executiva, legislativa ou judiciéaria, bem como na “institucionalizacdo” de
principios juridicos em textos normativos, em especial em diversas constitui¢des
hodiernas. Como consequéncia do surgimento deste novo paradigma, podemos apontar
trés importantes efeitos para os fins deste trabalho: a) as leis passam a ser elaboradas para
que reflitam os valores instituidos pelos principios juridicos, sob pena de serem
consideradas inconstitucionais; b) o processo de interpretacdo das regras juridicas deixa
de estar concluido apds a mera conferéncia semantica dos textos de lei (legalidade),
finalizando-se com sua aplicacdo a luz dos principios juridicos; ¢) do ponto de vista do
Direito Administrativo, passa-se a exigir da Administracdo Publica um esforgo
hermenéutico capaz de considerar os valores encampados pelos principios juridicos
sempre que necessario interpretar textos normativos, quer para editar normas, quer para

praticar condutas concretas.

Neste novo cenario, as constituicdes passam a abracar um novo principio juridico
que impactou agudamente a atividade administrativa: o principio da juridicidade. Antes
submetida aos limites, mais ou menos estreitos, dos textos da lei (e de seus limites
formais), a atuacdo administrativa moderna passa, portanto, a ter que atuar em
conformidade com o direito, visto em sua integralidade. Se, por um lado, a Administracédo
Publica, em razdo da ideia de seguranca juridica e de democracia, permaneceu vinculada
a lei, devendo agir dentro de seus limites, por outro, a mera subsuncdo de fatos a regras
juridicas deixou de ser suficiente para impedir o reconhecimento da invalidade de suas
decisdes; torna-se imprescindivel agora que estas também estejam em consonancia com
0s principios da ordem juridica, com especial destaque para aqueles voltados para a
protecdo de direitos fundamentais e do bem-estar da coletividade. Ou seja, embora toda

218 Ronald Dworkin, em “Levando os direitos(...)”, obra citada, p.197/198, explica o que
considera ser a ideia de moralidade politica: “A teoria da decisdo judicial de Hércules nao
configura, em momento algum, nenhuma escolha entre suas proprias convicc@es e agquelas que
ele considera como as convicgOes politicas do conjunto da comunidade. Ao contrério, sua teoria
identifica uma concepcao particular de moralidade comunitaria como um fator decisivo para os
problemas juridicos; essa concepcdo sustenta que a moralidade comunitaria é a moralidade
politica que as leis e as institui¢cdes da comunidade pressupdem.”.
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decisdo administrativa, normativa ou concreta, deva estar em conformidade com as regras
juridicas (constitucionais, legais ou administrativas), sdo os principios juridicos que lhe
servirdo como limites materiais mais destacados, devendo a Administragdo Publica®'®
guiar-se segundo tais balizas em sua dificil tarefa de conformar sua atividade a
juridicidade. A Administracdo PUblica passa, neste novo contexto, a pautar-se na lei sem
se descuidar de sua obrigacdo constitucional de respeitar a direcdo conferida pelos
principios juridicos. E caso ndo obtenha éxito em seu obrar hermenéutico, so restara ao
Poder Judiciario cumprir seu papel e controlar suas atividades seguindo as mesmas

premissas.

Os principios sdo, portanto, fundamentais para a definicdo da chamada “consciéncia
juridica geral,” vista, ndo sob o prisma subjetivo de juizes??°, administradores ou, ainda,
de maiorias transitorias, mas sim na perspectiva da comunidade politica daquele contexto
juridico®!. Desta forma, a validade e a qualidade das decisdes administrativas passam a
ser medidas ndo mais pela sua mera subsuncdo a lei, mas sim pela sua contextualizacéo
juridica,??? considerada a partir de uma visio holistica do ordenamento juridico, situada

em certo lugar historico.

Dentro de uma concepgao antropocéntrica da ordem constitucional, fundada na tese
de que o Estado surge para proteger a dignidade humana, direitos fundamentais,
principios e valores que representam a referida “consciéncia juridica geral” e nédo

exclusivamente o “bem comum” - que convive com sacrificios intolerdveis e

219 5opre isto, Massimo La Torre, “Positivismo(...)”, obra citada, p. 687/688, ensina: “Muito
importante é o ataque de Dworkin a tese hartiana segundo a qual o juiz, fora o nlcleo semantico
certo das normas, possuiria uma discricionariedade plena, podendo comportar-se como se fosse
um legislador para o caso concreto(...)A controvérsia juridica seria sempre formal ou positiva,
nunca substantiva ou moral”

220 Neste mesmo sentido, Lenio Luiz Streck, em “Garantismo, hermenéutica, e
(Neo)constitucionalismo”, um debate com Luigi Ferrajoli”, Livraria do Advogado, 2012, p. 91:
“O que deve ser entendido é que a realizagdo/concretizacdo desses textos (isto é, a sua
transformacdo em normas) nao depende de uma subjetividade assujeitadora (esquema sujeito-
objeto), como se os sentidos a serem atribuidos fossem fruto da vontade do intérprete, como se a
interpretacdo a ser feita pelos juizes fosse um ato de vontade.”

221 Sobre a importancia em se desvincular a ideia de “consciéncia juridica geral” e “consenso
social majoritario”, Paulo Otero, “Legalidade(...)”, obra citada, p. 413/414: <(...)Desde logo, a
maioria ndo é critério de verdade ou, se se pretender, ndo traduz a garantia de uma consciéncia
geral justa, antes o principio majoritario conhece sempre limites: a eventual aprovagdo majoritaria
por deliberacdo parlamentar ou por referendo dos crimes de genocidio contra os judeus praticados
na Alemanha nazi ou pela Russia estalinista, tal como as limpezas étnicas cometidas ja na década
de noventa na ex-lugosléavia, nunca tornaria tais atos menos odiosos ou mais legitimos.”

222 Neste sentido, Antonio Pedro Barbas Homem, <O Justo(...)”, obra citada, p. 130.

117



desproporcionais aos direitos humanos, como sustentado por Hegel?® e por partidarios
de uma visdo utilitarista -, a Administracdo Publica (assim como o Poder Judiciario) passa
a atuar partindo do paradigma legal para, no momento de decidir concretamente,
conformar todas estas variaveis de modo a conciliar direitos fundamentais e objetivos

coletivos.

E importante ressaltar, contudo, conforme ja antecipamos, que o principio da
juridicidade ndo deve servir de fundamento para o afastamento da lei como representacéo
da vontade geral, da igualdade formal e da seguranca juridica, mas sim para sua melhor
compreensdo, interpretacdo e aplicacdo. Entendimento diverso implicaria na promogéo
de ambiente juridico sem qualquer seguranca, marcado pelo sentimentalismo e
subjetivismo administrativos igualmente violadores de direitos fundamentais, que
permaneceriam sujeitos aos caprichos hermenéuticos de uma Administracdo Publica

rebelde.

2. Controle material em matéria técnica

Diante da vinculacdo da esmagadora maioria dos sistemas normativos modernos as
suas constitui¢des, fendmeno que decorreu do avango do constitucionalismo a partir do
século XVIII, buscaremos, a partir de agora, analisar a importancia dos principios em
materia técnico-cientifica, sobretudo os de indole constitucional, e a forma como tais
espécies normativas influenciam a Administracdo Pablica na constituicdo do regime

juridico de natureza técnica.

Independente da posicao hierarquica das regras juridicas remissivas, ndo ha como
interpretar um texto normativo no atual estdgio do constitucionalismo moderno sem
considerar seu contedo material informado pelos principios juridicos. Esta espécie
normativa tem, portanto, enorme relevancia para que operadores do direito,
nomeadamente a Administracdo Publica, interpretem textos de normas juridicas de
conteddo técnico-cientifico, apreendam seu real significado, aplicando-as
adequadamente. Em realidade, a definicdo do sentido de tais normas da seguimento a
missao, iniciada a partir de sua analise meramente legal, de interpreta-las corretamente,

contextualizando-as a luz da juridicidade vigente. Enquanto sob a 6tica formal, o processo

223Neste sentido, Paulo Otero, “Legalidade(...)”, obra citada, p. 80 e seguintes.
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interpretativo restringe-se a identificar, do ponto de vista vertical, procedimental e
horizontal, uma zona de incerteza hermenéutica, uma interpretacdo integral deve ir mais
além: visa, a partir dos principios juridicos que informam a ordem juridica extrair, dentro
dos limites formais contidos nos textos normativos, seu significado mais adequado
constitucionalmente para uma determinada realidade. Em outras palavras, se uma regra
juridica remissiva (ou conjunto delas), dentre os varios sentidos possiveis, for interpretada
por um operador de direito sem considerar a existéncia dos principios juridicos que a
instituiram, tal processo interpretativo ndo ultrapassard sua fase meramente formal,

passando a correr sérios riscos de contrariar o direito como integridade.

Para dar cabo de sua funcdo hermenéutica, a Administracdo Publica, em sede de
controle material, terd, sempre que instada a incorporar normas técnicas através de
regulacdo abstrata ou conduta administrativa, que avaliar, a luz dos principios juridicos
vigentes, 0s quais podem ter origem supranacional, constitucional ou infraconstitucional,
qual(is) a(s) melhor (es) opcao(Ges) técnica(s) a considerar no momento de suas decisoes.
Nesta ardua atividade ndo restara a Administracdo Publica, enquanto primeira intérprete,
outra alternativa sendo identificar quais os principios juridicos ajudaram a instituir as
regras remissivas para, a partir da definicdo da natureza e do papel de cada um deles,
estabelecer qual o caminho hermenéutico a ser seguido. Agindo assim, o direito cumprird
sua missdo de contextualizar a técnica, sem simplesmente a ela aderir de maneira acritica,

como se estivesse diante de uma realidade inevitavel.

Para tanto, contudo, sera necessario entender, com algum grau de precisdo, de que
maneira os principios juridicos delimitam as escolhas administrativas (sobretudo as

técnicas), reduzindo o chamado mérito administrativo a zero ou a proporgdes diminutas.

2.1. A funcionalidade dos principios juridicos

Como temos sustentado, os principios juridicos sdo normas de maior grau de
abstracdo que ndo se dispdem a regular diretamente, de forma isolada, os casos praticos,
mas sim influenciar o intérprete na defini¢éo do significado das regras juridicas em certo

contexto; além de influencir o legislador na confeccéo dos textos normativos, acabam por
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obrigar a Administracdo Publica a considerar sua descarga axiolégica na hora de

interpretar/aplicar uma regra remissiva®?,

Para compreender de que forma normas principioldgicas influenciam a deciséo
final da Administracao Pablica, afigura-se necessario distinguir, na esteira do que ensina
o filésofo americano Ronald Dworkin, duas modalidades de principios juridicos com
caracteristicas bem distintas do ponto de vista hermenéutico, a saber: a) principios

juridicos em sentido estrito; e b) diretivas ou politicas (policies).

a) Principio juridico em sentido estrito (argumento de principio)

Os principios juridicos em sentido estrito relacionam-se com uma exigéncia de
justica, equidade ou outra dimensdo da moralidade politica; por esta razdo, influenciam
na defini¢do do contetdo dos direitos dos cidaddos de certa comunidade??. E deles que

comumente se fala ao se tratar de direitos fundamentais.

Em toda sociedade centrada em direitos, o uso do poder de coercdo estatal apenas
encontra legitimacéo e justificacdo quando em sintonia com os principios juridicos que
anunciam tais direitos humanos. Os principios em sentido estrito definem direitos morais
com natureza de trunfos a serem utilizados sempre que a acéo estatal restringi-los em
niveis exagerados e arbitrarios. Tém caracteristicas contramajoritarias, ou seja, impedem
que a vontade da maioria imponha-se sobre a da minoria em niveis capazes de tornar o
ser humano mero objeto desprovido de qualquer dignidade. Enquanto os textos legais
quase sempre representam a vontade da maioria, muitas vezes reveladoras de uma visdo
consequencialista sobre aquilo que Ihe parece ser o melhor do ponto do interesse publico,
os principios, enquanto trunfos, refreiam a marcha majoritaria para resguardar a
dignidade de todos, mesmo daqueles que, por qualquer razdo, caminham em diregéo
oposta. Tém como caracteristica fundamental sua capacidade de proteger valores que

qualquer pessoa defenderia se regressasse a posicdo original®®®, aplicaveis, de forma

224 Entendendo que os principios assumem importante fungéo na interpretacio das normas
juridicas, Luiz Roberto Barroso, “Curso(...)”, obra citada, p. 285.

225 Neste sentido, Ronald Dworkin, “Levando 0s direitos(...)”, obra citada, p. 36.

226 Qu caso vestissem o conhecido “véu da ignorancia” de Rawls.
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equanime entre os cidaddos. Sdo, acima de tudo, aliados das ideias de igualdade e de

dignidade.

Assim, os principios juridicos em sentido estrito, no significado aqui empregado,
sdo espécies normativas que exprimem valores morais que devem ser considerados, por
ocasido da interpretacdo de qualquer texto normativo, antes de desvelar o seu melhor
significado. S&o vetores que orientam a interpretacdo de todo e qualquer operador do
direito e, portanto, para que a Administragdo Publica alcance o resultado hermenéutico
esperado devera justificar suas condutas, a partir de argumentos de principios, sempre
que a matéria envolver direitos individuais ou de grupo??’. Dito de outra maneira, 0
intérprete, diante de uma circunstancia concreta, deve apontar, dentre 0s possiveis
significados semanticos de um texto (se houver mais de um), aquele que melhor
representa o0 contetdo dos principios juridicos que justificaram a confec¢do de sua
redacdo. Mesmo nos casos mais do que corriqueiros de colisdo entre eles, a
Administracdo Publica, por meio da ponderagdo entre direitos fundamentais, devera
justificar a prética de uma decisdo administrativa, abstrata ou concreta, através de

argumentos de principios.

Em qualquer caso, para que o resultado do processo de interpretacdo exsurja
refletido nos valores morais da ordem juridica instituidos pelos principios, sera
absolutamente necessario que a Administracdo Publica interprete as normas vigentes a
partir do significado de moralidade politica vigente naquele tempo e lugar. Para tanto, o
processo de interpretacdo de textos (e de definicdo desta moralidade) terd, com o
propdsito de neutralizar a subjetividade do intérprete e a inevitavel influéncia de suas pré-
compreensdes na decisdo final, que se socorrer do sentido hermenéutico dado pela
tradicdo e pela histéria. Ndo ha como compreender a moralidade politica de dada
comunidade, insita em principios, sem antes entender seus valores e suas tradi¢cdes, em
certo contexto de tempo e lugar bem delimitados. Nesta linha de raciocinio, torna-se
impossivel entender o significado de regras remissivas abstratas dentro de uma
perspectiva puramente formal ou, em outras palavras, dentro de uma relagdo de
conhecimento pautada no bindmio sujeito-objeto, na qual um intérprete (o sujeito) busca
identificar o significado de um objeto qualquer sem interagir com o contexto no qual
encontra-se inserido. Admitir que um operador do direito, a partir de um método que se

autoproclama neutro ou asséptico, possa definir os sentidos de textos seria 0 mesmo que

227 Neste sentido, Ronald Dworkin, “Levando 0s direitos(...)”, obra citada, p.. 129.
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negar uma regra basica de hermenéutica: a de que ninguém compreende algo sendo a
partir de suas pré-compreensfes e qualquer explicacdo dada ndo ira aléem de uma
justificativa retérica mais ou menos elaborada daquilo que se pretendia dizer desde
sempre. No caso da matéria técnico-cientifica, seria 0 mesmo que admitir que o sentido
dos efeitos sociais da técnica exsurgisse, ndo da visdo da sociedade sobre o tema, mas da

subjetividade de um administrador publico ou de um juiz.

Por tudo isso, 0 entendimento dos principios juridicos em sentido estrito deve, a
nosso sentir, partir, ndo de uma valoracgéo subjetiva definida por um sujeito, mas sim pela
definicdo da moralidade politica de uma comunidade em constante construcdo, a ser
desvelada, sobretudo, por sua histéria e por suas tradi¢des; tudo dentro de uma
perspectiva fatica especifica. Como consequéncia, a Administragdo Publica, sempre que
interpretar um texto de lei, naquilo que se refere aos principios instituidores de direitos
fundamentais, deve definir seu sentido valendo-se, especialmente, de argumentos de
principios influenciados pela moral politica que emerge do corpo social, fruto de seu

pluralismo.

Considerando que os principios em sentido estrito relacionam-se com os direitos
fundamentais dos cidaddos de uma comunidade, dedicaremos algumas poucas linhas a
este tema, dada a sua essencialidade na compreensdo do processo de interpretacdo dos

regimes juridicos de natureza técnica.

a.1) Os direitos fundamentais

Inspirados no constitucionalismo moderno, os direitos fundamentais séo normas
juridicas aptas a proteger pessoas, fisicas ou juridicas, contra os arbitrios do Estado;
definidos no corpo de um texto constitucional ou fora dele, estruturam-se na forma de
regras ou principios que vinculam a atividade estatal que, diante deles, ndo terd a mesma

liberdade dos tempos do Antigo Regime.

Os direitos fundamentais ndo possuem origem precisa no tempo e no espago. Sua
inser¢do no universo do direito desenvolveu-se de forma gradativa nas diferentes partes
do globo — em alguns casos, como no norte da Africa ou em paises de forte vocagéo

teocratica, sequer foram reconhecidos -, sempre como resultado do desenvolvimento de
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concepcOes religiosas e filosoficas, quase todas atreladas a acontecimentos historicos

importantes e a movimentos sociais e politicos a ele associados??2,

Com o ocaso das monarquias absolutistas e o surgimento do constitucionalismo
inspirado, sobretudo, nas Revolucdes Inglesa (culminada na Revolugcdo Gloriosa de
1688), Americana (1776) e Francesa (1789), movimentos revolucionéarios fortemente
influenciados pela Carta inglesa de 1215 - e que deram causa ao surgimento da Lei de
Habeas Corpus de 1679, da Declaracdo de Direitos (Bill of Rights) de 1689, da
Constituicio americana de 1787 (e seus diversos aditamentos subsequentes®®®) e da
Declaracdo do Homem e do Cidaddo de 1789 -, os direitos fundamentais passam a
desempenhar um papel normativo sélido na contencdo de abusos estatais e na defini¢do

de limites, formais e materiais, na interpretagéo das normas.

Foi a partir de sua positivacao juridica em diversas constituicdes escritas que 0s
direitos fundamentais passaram a vincular mais claramente entidades publicas (e
privadas), tornando-se essenciais no desempenho da nobre funcéo de pautar as atividades
legislativas, executivas e judicidrias. Sdo, antes de tudo, normas juridicas cujas
existéncias revelam-se fundamentais a luz dos valores das comunidades (sobretudo,
ocidentais); pretendem conferir respostas efetivas as necessidades mais essenciais do ser
humano e de sua dignidade, bem como delimitar, segundo as tradi¢cbes de cada
comunidade, o espaco dentro do qual qualquer intervencdo estatal sera considerada
invalida. Como decorréncia de sua fundamentalidade, tais direitos sdo universais, pois,
ainda que possam ser exercidos por apenas um numero determinado de pessoas, sdo
acessiveis a qualquer um; permanentes, ja que ndo podem deixar de existir sendo através
de nova decisdo constituinte originaria; pessoais, uma vez que se prestam a regular
aspectos ligados a vida de pessoas e de sua personalidade; ndo patrimoniais, pois
insuscetiveis de quantificacdo pecuniaria; e, por fim, indisponiveis, o que significa dizer
que, mesmo sendo admissiveis situa¢fes de ndo exercicio, seu titular jamais podera dispor

dele.

Diante da centralidade dos direitos fundamentais na compreensdo dos sistemas
normativos e de sua aplicabilidade imediata, ndo ha como normas técnicas incorporarem-

se ao Direito Administrativo, por meio de normas ou condutas administrativas, sem que

228 Neste sentido, José Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais. Introducdo Geral, Principia, 22
edicdo, 2015, p. 11.
229 No caso da Constituicdo Americana, a Declaracdo de Direitos ou Bill of Rights surge em 1791.
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a Administracdo Publica compreenda seu significado para determinada comunidade. Tal
conclusdo decorre de que tais normas direcionam, como vetores, a definicdo do contetdo
material das regras juridicas, que tera que ser também compreendido a partir dos valores
morais informados pelos direitos fundamentais, ainda que exista alguma colisdo de
interesses, caso em que a Administracdo restara pondera-los, extraindo desta atividade
hermenéutica um resultado que reflita a moralidade politica vigente. Como ja dissemos
noutra passagem, a atividade administrativa moderna tem feicdes multilaterais e alcanca,
em muitos casos, um numero indeterminado de pessoas, 0 que torna inadmissivel
imaginar a pratica de decisfes administrativas descontextualizadas de seus efeitos mais
amplos. Neste mister, a ideia de proporcionalidade sera de fundamental importancia na
avaliacdo da constitucionalidade dos atos da Administracdo Pablica, que sempre terd, no
momento de decidir, que atuar de forma ponderada, interpretando as normas juridicas as
quais se vincula a partir do justo sopesamento entre principios juridicos que, direta ou
indiretamente, fundamentaram sua instituigéo, sob pena de, ao deixar de fazé-lo, agir de

maneira invalida.

a.2) A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais

H& muito que se discute, no campo das ciéncias, a ideia de pessoa humana. Nesta
incessante tentativa de conceituar, de forma idealizada, universal e imutavel, o ser

humano, chegou-se a diversas concepcdes sobre seu significado.

No campo religioso, a pessoa humana sempre foi considerada (e ainda o é) a
imagem e semelhanca de Deus®®. Como consequéncia deste pensamento, homens e
mulheres, perante a perfeicdo da divindade, passaram a ser vistos como iguais, ndo sé

diante de Deus, como também perante os outros membros da sociedade. Esta visdo, apesar

230 Neste sentido, ensina o Conselho Pontificio “Justica e Paz”, em “Compéndio da Doutrina
Social da Igreja”, editora Principia, 2015, p. 85: “A mensagem fundamental da Sagrada Escritura
anuncia que a pessoa humana é criatura de Deus (cf. SI 139, 14-18) e identifica o elemento que a
caracteriza e distingue no seu ser a imagem de Deus. “Deus criou 0 homem a Sua imagem, criou-
se a imagem de Deus, Ele os criou homem e mulher” (Gn 1, 27). Deus pde a criatura humana no
centro e no Vértice da criacdo: no homem (em hebraico, Adam), plasmado com a terra (adamah),
Deus insufla pela narina o hélito da vida (cf. Gn 2, 7). Portanto, “porque € “a imagem de Deus”,
o individuo humano possui a dignidade de pessoa: ele ndo é somente alguma coisa, mas alguém.”
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de sua inspiragdo religiosa, prevalecia, sobretudo na Europa, durante a Idade Média,
época fortemente influenciada pelos canones definidos pela Igreja.

A partir do final da Era Medieval e do enfraguecimento do pensamento religioso,
autores renascentistas, como Pico della Mirandola?®, iniciaram, ainda que com alguma
relutancia, a travessia de um conceito de pessoa humana de fundo marcadamente religioso

para outro com um viés racionalista®®2

. Dentro desta nova concepgao, o ser humano passa
entdo a ser visto desprovido de qualquer divindade, ou seja, como um ente capaz de
transcender e fazer, na conducdo de suas vidas mundanas, suas proprias escolhas,
autodeterminando-se. Como consequéncia, tal ser humano, condenado que estava a tomar
suas préprias decisdes, assume-se como alguém capaz de responsabilizar-se moralmente

pelos seus atos.

A alteracdo de perspectiva inspirou o filosofo alemdo Immanuel Kant que,
influenciado pelo espirito racionalista do Iluminismo, passou entdo a considerar a razéo
o elemento diferenciador entre 0s seres humanos e 0s demais seres vivos. Sem romper
com o pensamento metafisico, Kant substitui, com o propésito de redefinir pessoa
humana, a ideia de divindade, tipica da Idade Média, pela de racionalidade, esta ultima
entendida como a capacidade de autodeterminacao e de responsabilizacdo moral por suas
decisdes. Enquanto os demais seres vivos seriam “escravos” de sua propria animalidade
ou natureza, motivo pela qual ndo gozariam de real capacidade de transcendéncia e de
decidir sobre a propria existéncia, os seres humanos seriam entes dotados de razédo e

consciéncia; seriam, por consequéncia, livres para decidir sobre suas proprias vidas.

Em virtude desta concepgéo, Immanuel Kant desenvolveu a conhecida “formula

do objeto”?3, tese em que define a fronteira entre pessoa humana e objeto, entre sujeitos

21 Sobre a importancia dos fildsofos renascentistas na reflexdo sobre dignidade humana, Anténio
Pedro Barbas Homem, “A lei(...)”, obra citada, p. 185.

232 Neste sentido, Maria de Lourdes Sirgado Ganho, em “Acerca do pensamento de Giovanni
Pico Della Mirandola”, inserido em “Discurso sobre a dignidade humana”, Giovanni Pico Della
Mirandola, editora Textos Filosoficos, p. XVIII.

23 A “férmula objeto” inspira as mais diferentes ordens juridicas mesmo nos dias atuais. O
Parlamento alemdo, no ano de 2004, BVerGE 377/05, em medida caudatéaria aos atentados as
Torres Gémeas, promulgou uma lei em que se admitia que o Estado germanico abatesse aeronave
particular sempre que tivesse tripulada por terroristas e existissem evidéncias de que a mesma
seria lancada contra edificios habitados por pessoas inocentes. Em 2006, aquele tribunal declarou
a inconstitucionalidade desta lei, aduzindo, para tanto, que a mesma partia do pressuposto de que
seria juridicamente possivel tratar as “vitimas-passageiros” de um eventual ataque terrorista como
meros objetos descartaveis, fato que, na visdo daquela respeitavel corte, violaria o principio da
dignidade da pessoa humana. Independente do acerto ou ndo de tal decisdo, ela demonstra que a
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e objetos de direitos. Enquanto as coisas seriam objetos ou entes instrumentais,
desprovidos de capacidade de autodeterminagédo, os seres humanos seriam sujeitos de
direitos, a serem, por forca de sua racionalidade, protegidos de qualquer forma de
“coisificacdo” ou “opressdo”, sob pena de o direito negar sua condicdo de pessoa

humana?3*,

O principio juridico da dignidade humana, cuja missdo juridico-constitucional
iniciou-se com as constituicdes finlandesa e alema de 1919, apenas foi encampado pela
maioria das democracias modernas em meados do século XX, em especial, nos paises
europeus (muitos dos quais devastados pela Il Guerra Mundial), africanos e da América
Latina (estes ultimos recém-libertos de regimes autocraticos), cujas populacdes sofreram

com grandes violacdes a direitos humanos.

Na maior parte das ordens juridicas atuais, o referido principio ocupa posicao de
enorme destaque, verdadeiro epicentro axioldgico, cuja principal vocagdo consiste em
impedir uma compreens&o juridica do ser humano e de seus direitos fundamentais que o
reduza a um mero instrumento a servico dos fins definidos por Estados. Em matéria
técnica, em virtude dos traumas do passado, a preocupacdo com violagbes graves a

dignidade humana assume contornos ainda mais relevantes.

Como resultado da valorizagdo da pessoa humana, o principio supracitado passou
a servir de fundamento direto dos direitos fundamentais, sendo necessario reconhecer seu
carater de “referencial genético”?3® com alta capacidade de irradiacio de sua influéncia
por todo ordenamento juridico®®®. Embora ndo seja possivel afirmar uma inteira
coincidéncia entre dignidade humana e direitos fundamentais dela decorrentes, duvida
ndo ha quanto a relacdo entre estas figuras juridicas, evidenciada, sobretudo, em razdo do
proposito de concretizagcdo da dignidade humana por meio de normas de direitos
fundamentais. Apenas para ilustrar, se um direito de liberdade, como por exemplo o de

livre manifestacéo, for suprimido pelo Estado, estaremos, a um s6 tempo, diante de uma

“formula do objeto” de inspiragdo kantiana permanece influenciando ainda nos dias atuais
tribunais judiciarios, funcionando, quase sempre, como limite maximo entre o0 humano e o ndo
humano ou entre o digno e o indigno.

234 Nas palavras de Jorge Reis Novais, “A dignidade da pessoa humana, Dignidade e
Inconstitucionalidade™, volume I, Almedina, 2016, p. 112, as ideias de Kant contribuiram para
conferir aos homens o “direito a ter direitos”.

235 Nos termos empregados por Jorge Reis Novais, “A dignidade da pessoa humana”, volume I,
Almedina, 2015, p. 75.

236 Neste sentido, Luiz Roberto Barroso, “Curso(...)”, obra citada, p. 285.
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violacdo a norma de direito fundamental e ao principio da dignidade da pessoa humana,
ja que seu titular restaria destituido de um direito que lhe assegura a possibilidade de se

expressar pela linguagem, atributo essencial a sua propria condi¢do humana.

Portanto, € possivel afirmar, independente da concepcdo adotada por cada
comunidade, que o principio da dignidade humana desempenha, enquanto norma juridica,
funcdo clara: atua como uma espécie de “critério ultimo”, o qual ndo se admite superar,
sob pena de violagdo do préprio direito como forma de regulagéo da vida em sociedade a
luz dos interesses humanos. Imaginar que o sistema normativo possa autorizar, ainda que
excepcionalmente, uma atuacdo estatal violadora da dignidade de pessoas redundaria
sempre na negacdo da centralidade do homem conferida pelo préprio direito, bem como
numa abertura perigosa para o arbitrio do Estado®’, entidade que, como visto, nasce
vinculada a protecéo dos direitos do homem.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana, ndo obstante a natureza da

concepcao adotada em cada comunidade segundo suas tradi¢des?®

, assume a funcéo de
fronteira intransponivel a delinear o direito, delimitando o espaco entre o juridico e 0 ndo
juridico. As diversas visfes, que exercerdo, em muitos casos, a funcao relevantissima de
contribuir para a compreensdo do conteudo juridico do referido principio, servirdo, ab
initio, para ajudar a delimitar, em Gltima analise, o “terreno” sob o qual fatos da vida (no
sentido mais amplo possivel) poderdo ou ndo ser enquadrados dentro do “mapa mundi”
do direito: quanto mais restritiva for a concepg¢éo sobre o significado da ideia de dignidade
humana, maior serd o espaco normativo considerado valido pelo direito; em sentido
oposto, quanto mais ampla for a concepcao adotada, menor sera este espaco, tornando o

direito mais suscetivel a violacoes.

Como consequéncia deste raciocinio, a dignidade humana constitui, portanto,
“limite aos limites”?*® impostos as restricdes a direitos fundamentais dela decorrentes,

atuando como barreira intransponivel para a intervencdo do Estado na vida em

237 Em sentido semelhante, ensina o portugués Jorge Reis Novais, em “A dignidade(...)”, volume
I, obra citada, p. 09: “A dignidade da pessoa humana &, por defini¢do constitucional, a base sobre
gue assenta a republica e, com esse alcance, pode ser considerada o principio supremo da ordem
juridica. Nessa qualidade, deve prevalecer sobre quaisquer outras razdes, valores, bens, interesses
ou direitos que apontem em sentido divergente ou contrario.”

238 No mesmo sentido de que o conceito de dignidade humana deve ser contextualizado, Ronald
Dworkin, “Levando os direitos(...)”, obra citada, p. 199/199: “Hércules formara sua compreensado
do conceito de dignidade examinando a vida desse conceito em tais contextos.”.

239 Neste mesmo sentido, Jorge Reis Novais, “A dignidade(...)”, volume I, obra citada, p. 169.

127



sociedade®®. Em outras palavras, ainda que se possa reconhecer o carater relativo dos
direitos fundamentais - o que, nas hipoteses de colisdo, implicara em cedéncia reciproca
a luz de um critério de proporcionalidade-, a ideia de dignidade humana exerce papel de
limite absoluto as restricbes de direitos resultantes da atuacdo estatal, que terd que
respeita-los. Imponderéavel em relagéo a outros direitos e interesses, a dignidade humana
tem natureza absoluta, relaciona-se apenas consigo mesma, cedendo espaco a juizos
ponderativos somente em circunstancias de conflito interno entre “dignidades”. Como
decorréncia logica, todo cidaddo podera resistir, inclusive, judicialmente, sempre que o
Estado invadir indevidamente o nucleo essencial ou duro de direitos fundamentais a ela

associados - verdadeiro espaco de “liberdade incomprimivel”?4,

Diante deste novo cenério, a compreensdo do significado do referido principio
constitucional em temas cientificos assume enorme relevancia nos tempos atuais, ja que
qualquer resolucdo técnico-cientifica que tenha a pretensdo de penetrar na esfera juridica
de pessoas, para ser incorporada validamente pelo direito, terd que ter vocagdo
“humanizadora”, evitando-se, mesmo em nome de festejados avangos cientificos,
qualquer transigéncia com aquilo que cada comunidade entende ser essencial para
garantir a dignidade a seus membros. Como consequéncia desta logica antropocentrista,
a qual acolhemos, o direito, enquanto ciéncia historica aplicada, passa a ser compreendido
a partir das “lentes” da dignidade humana que, na qualidade de principio fundamental do
Estado, assume, nas palavras de Jorge Reis Novais, feicdes de valor “orientador das
ponderacdes que tém inevitavelmente lugar na realizacéo de direitos fundamentais, tanto
no ambito de uma funcé@o protetora, de defesa, quanto na qualidade de orientacéo, de

impulso e de programa de conformag&o positiva da ordem juridica”?*2,

Por esta razdo, diversos temas cientificos relevantes terdo que ser analisados na
perspectiva da dignidade humana de cada comunidade. Assim, o fenémeno da
incorporagdo de contetdos técnicos no universo do direito, sobretudo do Direito
Administrativo, devera considerar, para ser tido como valido, os deveres do Estado de
respeitar, proteger e promover a dignidade humana. Naturalmente que deste debate ndo

surgira um conceito pronto e acabado a ser seguido e aplicado pelos tribunais em

240 considerando o principio da dignidade da pessoa humana como “fundamento” dos direitos
fundamentais, Jorge Reis Novais, “A dignidade(...)”, volume I, obra citada, Almedina, 2015.
241 Jorge Reis Novais, “A dignidade(...)”, obra citada, volume I, p. 62/63.

242 Jorge Reis Novais, “A dignidade(...)”, volume I, obra citada, p. 74.
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circunstancias que envolvam matérias técnico-cientificas. A avaliacdo se determinada
circunstancia é ou ndo violadora da dignidade humana deve ser feita concretamente,
quando entdo serdo ponderados todos os interesses envolvidos antes da apresentacdo de
uma justificativa racional que espelhe o pluralismo da sociedade. Dentro desta ldgica, a
admiss&o ou ndo de normas técnicas nos sistemas normativos atuais devera submeter-se,
quando ndo for possivel confronta-las diretamente com outras regras e principios,
constitucionais ou ndo, ao derradeiro filtro da dignidade humana. Na qualidade de limite
absoluto e imponderavel, qualquer inovacdo técnica que se afigure incompativel com
sentido dado por uma comunidade ao principio devera ser considerada inconstitucional e
ser imediatamente recusada pela Administracdo Publica. Da mesma forma, sempre que
tais contetdos técnicos apresentarem-se como Vveiculos densificadores do principio
citado, contribuindo para o avanco das civilizacdes, sua importacdo juridica devera ser

vista como necessaria €, por esta razdo, estimulada pelo direito.

b) Diretivas (argumento de politica)

Sabemos que o direito deriva das resolucdes politicas de cada sociedade,
adquirindo, a partir dai, autonomia para regula-la. Diante dessa constatacdo, resta-nos
saber se, ap0s sua instituicao pela politica, subsitira espaco para que a mesma interfira na
interpretacdo das normas juridicas pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Para
nos, a resposta deve ser positiva, a0 menos no que se refere aos dois primeiros poderes.
N&o obstante a capacidade de o direito, no campo dos principios em sentido estrito,
expressar-se por meio da tradicdo, livre do subjetivismo do intérprete e do seu relativismo
hermenéutico, ndo ha como negar sua aptiddo para institucionalizar a politica atraves da
criagdo de outro tipo de norma principiologica: as diretivas ou policies. Tal escolha,
decorrente da impossibilidade de o direito assumir em definitivo o lugar da politica, que
sera imprescindivel na tomada de decisdes futuras, mantém, dentro de limites juridicos,

a prerrogativa de entes estatais de argumentar politicamente.

Como consequéncia deste raciocinio, uma regra juridica podera ser resultado nédo
apenas da ponderacdo legislativa entre direitos fundamentais, mas também destes e
diretivas. Note-se que ndo se esta sustentando aqui que a politica possa ignorar o direito
posto, passando a trata-lo sem o respeito esperado; mas sim que o direito posto pode
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democraticamente reservar espacos para que a politica auxilie outras entidades
constituidas a partir dele, com especial destaque para o Legislativo e o Executivo, na

criacdo e interpretacdo da norma juridica.

Com a aceitacdo destes argumentos, consolida-se a ideia de que o direito pode, a
um so tempo, definir direitos fundamentais e estabelecer metas para atingir objetivos
comuns que transcendam a esfera juridica do individuo?*3, sobretudo no campo do Direito
Administrativo, cujas normas quase sempre obrigam seu intérprete a lancar um olhar para
futuro visando a consecucdo do interesse publico. Naturalmente, tais metas ndo assumirdo
caracteristicas meramente utilitaristas, mas terdo, como adverte Dworkin, uma dimenséo
idealizada daquilo que seria o melhor para a comunidade como um todo?**. Neste sentido,
as diretivas passam a ser vistas como principios que orientam programas coletivos a
serem especificados atraves de argumentos de politica. Mesmo em sociedades centradas
em direitos ha que se estabelecer, no plano politico, estratégias definidoras de resultados
positivos para o bem-estar da coletividade. Como seria impossivel o direito visualizar
todas as situacdes da vida e todas as estratégias politicas aplicaveis a diferentes contextos,
0 mesmo atribui a algumas instituicdes a prerrogativa de fazer politica dentro dos limites
por ele mesmo impostos. Em muitos casos, tal fendmeno exigira dos entes envolvidos um
juizo de prognose, pdprio da politica, sobre os efeitos futuros de suas decisdes. Imaginar
a inexisténcia de espaco, ainda que minimo, para um pensamento consequencialista e
politico no planejamento da sociedade, sobretudo no ambito do Poder Legislativo, mas,
também, no seio do Poder Executivo, seria 0 mesmo que ignorar gque a atividade publica
também deve buscar alcancar objetivos e metas coletivos, tornando a vida em
comunidade cada dia melhor para todos. Enquanto oS argumentos de principio

preocupam-se em desvelar o sentido da moralidade politica vigente em determinada

243 Dowrkin, em “Levando os direitos(...)”, obra citada, p. 36, define o que ele vai chamar ao longo
da obra de “politica”: “Denomino “politica” aquele tipo de padréo que estabelece um objetivo a
ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum
estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas)”.

244 Dworkin, em “Levando 0s direitos(...)”, obra citada, p.442, distingue argumentos politicos
meramente utilitaristas de outros denominados por ele de ideais: “Os argumentos de politica
utilitaristas argumentam que a comunidade como um todo estard em melhor situacdo porque -
apresentando a ideia de maneira tosca — um maior nimero de cidaddos terd, em geral, mais daquilo
que deseja, ainda que alguns venham a ter menos. Por outro lado, os argumentos de politica ideais
sustentam que a comunidade estara em melhor situagdo, ndo porque o0 maior nimero de membros
tera mais daquilo que deseja, mas porque a comunidade estard, de algum modo, mais proxima de
uma comunidade ideal, pouco importando se seus membros desejam ou n&o tal melhoria.”.
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comunidade de modo a proteger direitos fundamentais distribuidos entre os cidad&os, os
argumentos de politica possuem um viés, como ja dissemos, consequencialista, ou seja,
focado em resultados praticos em matéria de interesse publico; visam, por esta razao,
sempre definir a melhor estratégia para se alcancar os fins coletivos colimados pelo
ordenamento juridico. Neste ponto, a ideia de equidade deve ser entendida em sentido
diverso daquele empregado quando se tratou de direitos fundamentais; equidade aqui
revela-se no plano mais geral e aberto, ou seja, no estabelecimento de estratégia capaz de
atender a todos genericamente falando, ainda que, no plano mais concreto, alguma

distingAo possa ser planejada e admitida 24°,

Embora seja natural que argumentos politicos emanem do Poder Legislativo,
sobretudo no ambito constitucional, sede para a definicdo das politicas essenciais da
democracia, o legislador, em muitas ocasides, julga por bem transferir para a
Administracdo Publica a prerrogativa de definir estratégias politicas no momento da
interpretacdo das normas de Direito Administrativo, inclusive em matérias técnico-
cientificas. Com efeito, sempre que o Poder Legislativo confeccionar textos normativos
que, direta ou indiretamente, confiram poderes a Administracdo Publica para definir de
que forma o interesse publico sera alcancado, a interpretacdo destas normas lhe exigira

também a utilizacdo de argumentos de politica.

Exemplificando, imaginemos uma regra juridica que determine a Administracao
Publica a desapropriar bens privados “improdutivos” com 0 objetivo “de reduzir as
desigualdades sociais”. De plano, trés perguntas seriam inevitaveis: a) “qual a melhor
estratégia para reduzir as desigualdades sociais?”; b) “o que é um bem imovel
improdutivo?”; c) “ha como responder as duas Gltimas perguntas sem uma apreciacéo
politica?”. Da primeira indagacdo, poderiam surgir respostas como: “por meio de uma
desapropriacdo para fins de reforma agréria”, “através da criacdo de um polo industrial
que empregara milhdes de pessoas” ou, ainda, “pela criacdo de polo turistico capaz de
atrair milndes de estrangeiros dispostos a gastar”. A segunda pergunta, por sua vez,
poderiam ainda surgir respostas como: “apenas as propriedades rurais que nao
desenvolvem atividade agricola em 100% do terreno”, “propriedades rurais e urbanas sem

qualquer atividade lucrativa” ou “propriedades rurais que ndo empreguem mais de 50

245 Neste mesmo sentido, ensina Ronald Dworkin, “O império(...)”, obra citada, p. 267/268: “As
decisBes em busca de estratégias, julgadas uma por uma, sdo questbes de politica e ndo de
principio; para testa-las, devemos perguntar se fazem avancar o objetivo geral, e ndo se concedem
aquilo a que tem direito enquanto individuo.”.
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agricultores e urbanas abandonadas”. Note-se, portanto, que a textura abertura da referida
regra juridica delega a Administracdo Publica, pela via da interpretagcdo, a missdo de
refletir sobre: a) direitos fundamentais (sobretudo dos proprietarios expropriados), b) a
melhor estratégia politica para “reduzir a desigualdade social” e ¢) a melhor definicao
técnica para o termo “improdutiva”. Em suma, ndo ha como interpretar a referida regra
juridica apenas com base em principios em sentido estrito, como se a moralidade politica
reservasse uma Unica resposta correta para este tipo de caso; a Administracdo Publica terd
fatalmente que lancar mdo de argumentos de politica para definir sua estratégia de
atuacdo; negar tal constatacdo seria tratar argumentos de politica como se fossem de
principios, motivados por concepgdes politico-ideoldgicas ndo confessadas.

David Epstein e Sharyn O Halloran®*® apresentam dois exemplos inseridos no
universo juridico dos Estados Unidos que ilustram como, mesmo em campo estritamente
técnico, ha espacos para a adogdo de mais de uma politica publica. Em artigo académico
intitulado “Administrative procedures, information and agency discretion”, os autores
tratam do controle prévio exercido pelo Poder Legislativo sobre as politicas por ele
delegadas a agéncias reguladoras; no primeiro deles, os doutrinadores mencionam uma
lei que define trinta e trés objetivos e setenta e cinco prioridades politicas a serem
seguidas pela Agéncia Internacional de Desenvolvimento em relacdo a programas de
protecdo ao estrangeiro; no segundo, tratam do caso da lei que altera os métodos de
despoluicdo adotados pela Agéncia de Protecdo Ambiental. Como salientam os escritores,
“em ambos 0s casos, mesmo quando os critérios especificados na legislacdo ndo ditam a
unica e melhor politica, eles (os legisladores) eliminaram algumas politicas que
poderiam ser indevidamente consideradas.”. Os exemplos retratam como a legislacdo
pode manter espagos abertos para aprecia¢des politicas da Administracdo Publica, mesmo
em &rea técnica. Nos casos citados, o legislador esforca-se para reduzir o espago destinado
a argumentacdo politica da Administragdo Publica, excluindo, por via legal, politicas

“imprudentes” ou externas a “folga” definida pela norma legal.

Chegamos a um ponto crucial que, conforme nos ensina Ronald Dworkin,
diferencia, em termos filoséficos, de forma clara, argumentos de principios e de politica.
Enquanto os primeiros visam assegurar a equidade enquanto igual respeito que todos 0s

cidaddos devem devotar uns aos outros, as diretivas ndo tém compromisso com este

26 « Administrative procedures, information and agency discretion”, American Journal of political
Science, volume 38, n° 3, 1994, p. 701.
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sentido de igualdade, mas sim com o bem-estar coletivo. Sobre esse assunto, o filésofo
americano faz referéncia as chamadas policies de isengdes fiscais que, por estratégia
politica baseada em uma concepcao econémica qualquer, privilegiam determinado setor
da economia em detrimento de outro, sem que se possa afirmar que ha nesta pratica
qualquer violagdo a nogdo de equidade. Como 0 que se pretende com tais resolugdes
politicas é concretizar resultados consentdneos com o interesse publico, um empresério
de um setor ndo contemplado jamais poderia ingressar com medida judicial reivindicando
sua incluséo no programa de isenc¢oes fiscais, aduzindo, para tanto, violacdo ao dever do
Estado de tratar a todos com igual respeito. Tal conclusdo decorre do fato de que a politica
de isengdes fiscais baseia-se ndo numa concepc¢éo de direitos, mas sim em argumentos de
politica que, visando a apresentacdo de resultados que possam ser revertidos a
coletividade de forma homogénea, sdo proprios de autoridades com legitimidade
democrética para tomar essas decisbes e distinguir, no campo da politica, direitos de
cidadaos em proveito de interesses coletivos.

Por tudo isso, a Administracdo Publica, sempre que as regras juridicas admitirem,
durante o processo interpretativo, a utilizacdo de argumentos de politica, terd a
prerrogativa de promover escolhas desta natureza. Ndo ha aqui, ao contrario do que
sustentam alguns®*’, qualquer subversdo aos principios basicos da democracia. Isto
porque sera o proprio direito, por intermédio de suas instituicbes democraticas e na defesa
de seus préprios valores, que promovera a transferéncia de poderes politicos do
Legislativo para a Administracdo Publica. A tese segundo a qual a indeterminacédo de
textos normativos seria meramente ilusoria, ja que o direito, em razdo de sua autonomia,
sempre expressa, por meio da tradicéo, seu significado em face de um contexto qualquer,
deve ser entendida com resslavas em caso de necessidade do uso de argumentos de
politica. Nestas hipOteses ndo serd possivel, ab intio, definir, sem violar a ideia de
pluralismo politico, uma unica solucdo dentro de um mesmo contexto decisorio, ja que

quase sempre serd possivel vislumbrar cenarios de enorme divergéncia entre

247 Como parece sustentar Luiz Henrique Braga Madalena, em sua excelente dissertacdo de
mestrado sob o titulo “A discricionariedade (administrativa) a luz da critica hermenéutica do
direito”, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, S&o Leopoldo, Rio Grande do Sul, 2014, p. 217:
“Nao é possivel que se realize uma interpretacdo do direito em que a democracia, de forma
democratica, delegue a definicdo do direito para instrumentos ndo democraticos, de modo que é
0 mesmo que dizer que se escolhe democraticamente ndo mais ser democrético. Ora, qualquer
“método” interpretativo que leve a tal resultado de subverter a Constituicdo em multiplas formas,
indiscutivelmente retirando-lhe normatividade, ndo pode ser tida como auténtica, ndo sendo nada
além de um verdadeiro golpe ao Estado Democrético de Direito.”.
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concepgdes/estratégias politicas sobre um tema. O juizo de prognose préprio da politica
— e muito presente no Direito Administrativo - impediria a definicdo no presente dos

resultados futuros de policies admitidas pela norma legal.

Por fim, trataremos, por razdes didaticas, apenas no proximo capitulo, da
possibilidade de o Poder Judiciario utilizar argumentos de politica por ocasido da

interpretacdo da norma juridica de conteddo técnico.

c)  Os principios como critério para a definicdo da validade de uma atuacdo

normativa

A primeira influéncia (ou, em outras palavras, a influéncia mais imediata) exercida
pelos principios juridicos em sentido amplo recai sobre a atividade legislativa, entendida
aqui como aquela desenvolvida para a edigdo de normas juridicas, gerais e abstratas, com
forca de lei®*8. A atividade legislativa - internacional, comunitaria, constitucional e legal
- deve, vinculada que esta a constituicdes e a textos internacionais, apresentar-se em
harmonia com os principios juridicos, que funcionariam como espécies de vetores
normativos a indicar a melhor maneira de confeccionar uma norma juridica ajustada a
juridicidade. Em certo sentido, as regras juridicas legislativas, em razdo de sua
necessidade de ajuste constitucional, acabam por ser formuladas com inspiracdo em
principios que regem a matéria, mesmo nas hipéteses de tensao entre eles, caso em que
uma ponderacdo prévia devera ser feita pelo proprio legislador?®®. Como em matéria
técnico-cientifica os regimes juridicos iniciam-se a partir da autorizagdo legislativa
conferida por regra juridica remissiva, esté deve ter redagdo compativel com o direito; do

contrario, podera ser invalidada abstratamente.

A mesma logica aplica-se as normas juridicas elaboradas pela prépria
Administracdo Publica no exercicio de sua atividade regulamentar que, em matéria

técnica, convencionou-se chamar de regulation. Embora, nestes casos, a Administracdo

248 Assim, ordens juridicas, como, por exemplo, as de matriz parlamentarista, em que se admite
gue entes governamentais, sob a lideranca de um primeiro-ministro, formulem normas juridicas
equiparadas a lei parlamentar, também devem ser consideradas para os fins acima anunciados. O
mesmo deve ser considerado em relagcdo a modelos presidencialistas em que se admite a edicéo
de normas juridicas com forca de lei pelo Poder Executivo.

249 Neste mesmo sentido, Ronald Dworkin, “O império(...)”, obra citada, p. 203. Neste mesmo
sentido, Paulo Otero, “Manual(...), obra citada, p. 433.
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Publica parta, no seu obrar interpretativo, de alguma norma legal (remissiva), sua
atividade regulatéria ndo deixa de ter natureza interpretativa e, pela mesma razéo, devera
ser exercida tendo em conta ndo so6 os limites formais defindos pela regra remissiva de
topo, como também os principios juridicos em sentido amplo. Ao se desviar deste
caminho, a Administracdo sujeita-se, logicamente, a invalidacdo de seus atos no plano

abstrato, segundo 0s mecanismos de controle existentes em cada ordem juridica.

No caso da atividade regulatéria, a Administracdo Publica, para prolatar sua decisdo
de indole normativa, devera promover escolhas técnicas compativeis com as normas
principioldgicas, sob pena de antijuridicidade. O sentido dado as regras juridicas pela
Administracdo Publica, sobretudo quanto a escolha técnica realizada, para serem
consideradas validos e constitucionais, deverdo sempre refletir a correta ponderacéo entre
todos os principios envolvidos, de modo a contextualizar a técnica de acordo com 0s
valores da ordem juridica. Somente desta maneira, serd possivel a Administracdo
interpretar concretamente os textos normativos de natureza técnica de acordo com a

juridicidade vigente.

d)  Os principios em sentido amplo como critério para a defini¢do da validade de

uma atuacdo administrativa concreta

No ambito atividade administrativa concreta, os principios, dentro da mesma logica
acima referida, atuam, dentre outras formas, como critérios de validade da atuacdo da
Administragdo Publica concreta. Com efeito, a atividade administrativa, quando fundada
na aplicacdo das normas remissivas, submete-se a um juizo de validade que considera,
ndo s seu ajustamento aos aspectos formais em face de uma situacdo concreta, como
tambem sua capacidade de fazer escolhas que se conformem com os principios juridicos.
Neste sentido, os principios atuam como "discursos de justificacdo"?>° da validade da
atuacdo da Administracdo Puablica. Ao contrario do que sustentam o0s positivistas
classicos, defensores de uma superposicdo precisa entre direito e direito positivo,

entendemos que esta no "relacionamento dialético entre interpretacdo e justificacdo a

250 Neste sentido, Antonio Barbas Homem, “O Justo(...)”, obra citada, p. 124.
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ideia de “Direito Cheio™” ou “’Full Law™?!, justificacdo esta promovida pelos
principios e que contribuem para que a regra juridica remissiva ndo seja vista apenas

como forma, mas também como conteuddo.

Enquanto os textos de regras juridicas contribuem para autorizar formalmente a
Administracdo Publica a agir concretamente, os principios auxiliam na compreenséo do
seu significado material, contribuindo para sua interpretacdo e aplicagdo em cenarios
concretos; funcionam, como dissemos, como espécies de vetores interpretativos. Como o
sentido da norma juridica num caso concreto apenas surge ap0s a interpretacdo e
aplicacdo de seu texto em circunstancias faticas especificas, conclui-se, com certa
facilidade, que os principios juridicos contribuem sobremaneira na delimitacdo do
conteddo material de uma regra juridica, exercendo papel decisivo para definir se o
significado alcancado a partir do processo interpretativo, liderado, neste caso, pela
Administracdo Publica, compatibiliza-se ou ndo com o direito e com a Constitui¢éo

(principio da juridicidade).

Em que pesem as regras juridicas remissivas, apesar de igualmente abstratas,
prestarem-se a regular precipuamente situagdes concretas da vida e, neste sentido,
servirem de fundamento imediato, a luz do principio da legalidade administrativa, da
aplicacdo de seus comandos em algum contexto fatico, serdo 0s principios o0s
responsaveis por encaminhar a Administracéo para a interpretacdo mais ajustada daquelas
primeiras. Como consequéncia deste entendimento, a defini¢do da conduta administrativa
a ser praticada pela Administracdo Publica deixa de resultar da mera subsuncdo de regras
juridicas em face de um caso concreto, cujos significados poderiam ser definidos
discricionariamente por parte da Administracdo Publica desde que consentaneos com 0s
limites formais de seus textos, passando a resultar de um processo hermenéutico que Ihe
exigira a exata compreensdo da influéncia dos principios juridicos em sentido amplo na

definicdo da interpretagdo (ou das interpretacGes) mais ajustada a ideia de juridicidade.

Retomando exemplo ja mencionado, imaginemos que uma regra remissiva legal,
que vise regular contratos administrativos, ndo tenha inserido em sua redacdo nem a

proibicdo de aquisicdo de itens que ndo sejam “ecologicamente sustentaveis” tampouco

251 Massimo La Torre, “Positivismo...”, obra citada, p. 690, na esteira dos ensinamentos de
Ronald Dworkin. Na sequéncia, o autor cita um exemplo dado por Dworkin, em sua obra “Law’s
empire”, no qual o autor americano indaga sobre a conformidade de uma lei que autoriza o aborto
apenas a mulheres de olhos azuis para, na sequéncia, concluir que tal norma juridica violaria o
principio da razoabilidade, ndo devendo ser, por esta razdo, considerada “veramente ““diritto””.
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a competéncia de uma agéncia independente para regular abstratamente a matéria. De
acordo com que temos sustentado, a Administracdo Publia devera promover
concretamente a importacdo de normas técnicas para o direito considerando o conteido
dos principios juridicos existentes. Assim, embora nao conste do texto da lei qualquer
referéncia a preocupacdes de indole ambientalista, sabe-se que, na maior parte das ordens
juridicas, vigoram principios que apontam para uma atuagdo estatal voltada para a
protecdo do meio ambiente. Por esta razdo, a Administracdo Pablica terd que considerar
tais principios por ocasido da interpretacdo das normas remissivas de natureza técnica,
passando a escolher, caso ndo exista impedimento razoavel, materiais “ecologicamente
sustentaveis”. Caso ignore tal orientacdo principioldgica, a Administracdo assumirad o

risco de ter adotado interpretacdo em desconformidade com a juridicidade.

2.2. A discricionariedade da Administracdo em sede de controle material

Conforme dissemos no tépico 3 do capitulo anterior, a discricionariedade
administrativa ndo constitui fendmeno juridico cuja existéncia dependa de uma
interpretacdo dos textos normativos sem sua necessaria aplicagdo num certo contexto.
Esta visdo, muito associada a correntes da filosofia do direito que minimizam a
importancia dos principios juridicos, pressupde o entendimento, ndo assumido por nas,
segundo o qual, havendo, em tese, margem para interpretar textos normativos, a
Administracdo Publica caberia escolher uma entre as solucgdes interpretativas possiveis
com absoluta liberdade ou discricionariedade. Reconhecia-se como natural, portanto,
certa dose de relativismo interpretativo por parte da Administracdo Publica, fruto da
crenca de que o intérprete dispunha de autorizacao legal para assenhorar-se do significado
de textos normativos. Era dentro desta margem ampla de interpretacdo que se constituia

0 mérito administrativo.

O processo interpretativo, segundo este entendimento, Se encerraria na apreciagéo

tedrica da norma e ndo apds sua aplicacdo, como temos sustentando®2. Confirmada a tese

22 Com o mesmo entendimento, Luiz Filipe Colago, “A Ciéncia(...)”, obra citada, p. 321:
“Precisamente um dos principais contributos da hermenéutica juridica foi o de dar suficiente
relevo a applicatio da norma juridica, enquanto elemento constitutivo do processo de
interpretacdo da lei.”.
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segundo a qual ndo ha como interpretar um texto sem contextualiza-lo 23, ou seja, sem
aplica-lo, resta-nos ainda apreciar se, mesmo nestes cenarios, 0s principios juridicos em
sentido amplo contribuiriam para estreitar, no limite méximo, a supracitada margem
interpretativa, exterminando aquilo que nos acostumamos a chamar de mérito
administrativo. Em suma, passado o0 momento descrito no capitulo anterior, isto é, aquele
em que as opgdes técnico-cientificas apresentam-se, no plano formal da regra remissiva
em maior ou menor nimero, a Administracao Publica, quando a interpreta para criar ou
praticar, respectivamente, normas ou condutas administrativas incorporadoras,
aplicando-a, terd margem discricionaria para realizar escolhas técnicas ou, ao contrario,
estard vinculada a uma Unica resposta técnica correta? Afinal, qual o grau de vinculagdo
da atividade administrativa a interpretacdo juridicamente recomendada por principios
juridicos em sentido amplo? Os principios teriam provocado o fim da discricionariedade

administrativa auténtica?
E 0 que tentaremos responder a seguir.

Se antes da insercdo dos principios juridicos em sentido amplo nos sistemas
normativos constitucionais a atividade administrativa fundava-se na lei (legalidade
estrita), sendo certo que a menor ou maior margem de escolha do administrador decorria
somente dos limites formais nela contidos e que lhe conferia o poder discricionario de
escolher concretamente uma das solugdes juridicas apresentadas, com a insercao daqueles
na ordem juridica, tais regras abstratas passaram a ser hermeneuticamente influenciadas
por seus contelidos, circunstancia que evidentemente restringiu sua margem anterior de

escolha.

Nos casos especificos do que se convencionou tradicionalmente chamar de
atividade discricionéria, a existéncia de mais de uma solucdo administrativa extraida do
texto de uma regra juridica que antes exigia do agente publico apenas sua subsuncdo a
casos concretos por meio de sua livre escolha, com a consagragdo dos principios em
sentido amplo pelos novos sistemas normativos, a Administragdo Pablica passou a ter
que considerar como “razdo de decidir’ ndo so6 os limites formais das regras juridicas,

mas tambem a moralidade politica de certa comunidade (no caso dos principios juridicos

253 Neste sentido, Luiz Filipe Colago, “A ciéncia(...)”, obra citada, p. 322: “A aplicacdo do direito
é, portanto, parte constitutiva do processo de compreensdo, de modo que a legitimacdo do
intérprete resulta da “autorizacdo” que o sistema juridico oferece ao intérprete de definir e
qualificar o interesse publico primario, mesmo na presenca de pressupostos mais ou menos
imprecisos.”.
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em sentido estrito) e os objetivos comuns definidos pelo Estado (no caso das diretivas)?*,
Soma-se a esta conjuntura o fato de que a atividade administrativa na modernidade
assume compromissos multilaterais que afetam ndo sé os interesses daqueles diretamente

envolvidos, mas tantos outros?®.

Ha inquestionavelmente, com tal mudanca de
entendimento, uma diminuicdo brusca do tradicional conceito de mérito administrativo

que, conforme veremos, em alguns casos, deixara inclusive de existir.

Dentro desta nova légica interpretativa surgiu a nogdo, encampada em especial pela
doutrina europeia, de reducdo da discricionariedade a zero. Com efeito, passou-se a
entender que, ndo obstante a existéncia, no texto da regra juridica, de mais de uma opgéo
decisoria, a Administracdo Publica, a luz dos principios juridicos em sentido amplo,
passaria a ter que reduzir a zero a “discricionariedade” conferida pelo legislador,
adotando comportamento que traduza, da melhor forma possivel, os objetivos de dada
ordem juridica®®. Portanto, segundo este entendimento, sendo possivel identificar, por
exemplo, entre trés solugdes interpretativas extraidas da lei, aquela que melhor se coadune
com os principios em sentido amplo, caberia & Administracdo Publica considerar tal fato,
reduzindo a zero a margem de escolha anteriormente concedida pelo legislador. Para o
administrador, portanto, ndo subsistiria qualquer discricionariedade, uma vez que, desde
o0 principio, o direito ja lhe havia reservado, para aquelas circunstancias, uma Unica

solucéo possivel.?’

Concordamos em parte com essa tese. De fato, a presenca de principios juridicos
em sentido amplo nas modernas ordens juridicas, sobretudo nas ocidentais, contribuiu, a
partir do reconhecimento da institucionalizacdo da moralidade politica e de objetivos
coletivos a serem perseguidos, para a limitacdo drastica das escolhas hermenéuticas dos
intérpretes juridicos, no caso deste trabalho, da Administragdo Publica. Contudo, ndo

podemos olvidar que a ideia de “anica resposta correta”, que decorreria desta Unica

254 Neste sentido, Luiz Filipe Colago, “A ciéncia(...)”, obra citada, p. 289.

255 Neste sentido, Marcus J. T. do Amaral Filho, em “Limites ao exercicio do poder discricionario
em face do principio da seguranca juridica”, texto publicado em “Os caminhos do ato
administrativo”, Revista dos Tribunais, 2011, p. 276.

2%6g0bre a possibilidade de redugdo da discricionariedade a zero, Luis Filipe Colago Antunes,
“Teoria do Acto e a Justica Administrativa”, Almedina, 2014, p. 223: “Este conceito, recorrente
na doutrina alemd, ndo representa uma transformacao do ato discricionario num ato vinculado, o
que, alids, constituiria uma construgdo dogmatica contraditoria e problemética, mas tdo sé a
auséncia de alternativas num caso concreto, equiparando tal decisdo a um ato vinculado.”
257segundo Vasco Pereira da Silva, “Em busca do acto administrativo perfeito”, Almedina, 1996,
p. 90, “(...)o ideal do Estado social de Direito ndo € a erradicacdo da discricionariedade, mas a
sua ““jurisdicizacdo””, o seu entendimento como modo de realizacdo do direito.”

139



interpretacdo possivel de casos juridicos (faceis ou dificeis), apenas subsiste, para o
proprio Dworkin, no plano da moralidade politica. Apenas argumentos de principios
seriam capazes de apontar, por intermédio de uma apreciacao historica construtivista, o
significado de certos principios juridicos e sua influéncia na defini¢do do sentido desejado
pelo direito®®. Por isso, em cendrio de colisio entre principios em sentido estrito, a

resposta correta decorreria da saida que se apresentasse como a mais proporcional®®.

O citado filésofo americano, ao contrério do que muitos tém sustentado, jamais
vislumbrou a possibilidade de se alcancar uma Unica resposta correta em espacos
tipicamente politicos, delimitados pelo préprio direito. Até porque, nesse campo, a
pluralidade de concepcdes, todas legitimas a luz da ideia consagrada de pluralismo
politico, impediria que argumentos de politica encaminhassem o intérprete para uma
Unica resposta correta. Reside, portanto, na distin¢do entre argumentos de principio e de

politica o cerne da questdo da discricionariedade administrativa, inclusive técnica.

Como ja dissemos noutra passagem, a autonomia do direito em relacao a politica
que o instituiu ndo deve ser entendida como autossuficiéncia, isto &, como se o proprio
direito ndo pudesse, democraticamente, delegar a instituicbes por ele criadas a
possibilidade de estas argumentarem, em situacfes especificas, politicamente. Embora
seja possivel, no campo da moralidade politica, definir qual o sentido empregado aos
principios juridicos em sentido estrito, socorrendo-se, para tanto, a historia e a tradicéo
de dada comunidade em certo contexto temporal, em matéria de diretivas, cujas
defini¢bes surgem amparadas em argumentos de politica, diversas concepcBes sobre a
maneira segundo a qual tais objetivos coletivos serdo implementados poderdo indicar

caminhos politicos legitimamente diferentes?®.

28 Dworkin faz tal afirmativa expressamente, em “Levando 0s direitos(...)”, obra citada, p. 429:
“Neste Ultimo capitulo, devo defender os argumentos do livro contra uma objecdo bastante
disseminada e, se bem-sucedida, destrutiva. Meus argumentos pressupdem que frequentemente
ha& uma Unica resposta certa para questdes complexas de direito e moralidade politica.”.

29 No direito italiano, o critério da proporcionalidade tem sido defendido majoritariamente como
forma de controle judicial das escolhas técnicas da Administracdo Publica. Neste sentido, Paolo
Salvatore, “Il controlo(...)”, p. 41.

260 Neste mesmo sentido, Manuel Atienza, “O direito(...)”, obra citada, p. 224: “O segundo tipo
de ponderacdo a que antes se fez referéncia (diretivas) é muito diferente. Nao parte da constatago
de que, perante um caso particular existem principios que atuam em sentidos opostos, mas sim de
gue o ponto de partida é a necessidade de concretizar um objetivo tendo em conta, evidentemente,
que isso ndo pode fazer-se prescindindo de considerar a possibilidade de afetar os restantes
objetivos validos estabelecidos pelo sistema ou ofendendo os limites fixados pelos principios em
sentido estrito. Além disso, enquanto gque o resultado do primeiro tipo de ponderacdo (entre
direitos) era uma (nova) regra de acéo, de aplicacdo imediata ao caso, desta segunda resultardo

140



Se € bem verdade que, em um sistema normativo centrado em direitos, os principios
juridicos, sobretudo aqueles previstos no texto constitucional e que fazem referéncia a
direitos fundamentais de aplicabilidade imediata, incorporam valores que refletem a
moralidade politica vigente em certa comunidade e em dado contexto, parece-nos
inegavel a possibilidade de a politica - que instituiu o direito posto -, incluir no
ordenamento juridico, ndo obstante a importancia conferida ao tema dos direitos
individuais, metas coletivas por intermédio de diretivas; objetiva-se, com isso, equilibrar
direitos e bem-estar coletivo. Negar tal poder a politica significaria a rejeicdo de sua
capacidade de limitar, dentro de margem razoavel e democratica, direitos individuais em
prol de interesses coletivos, absolutizando-os em face desses Ultimos. Em outras palavras,
tal tese manteria o grau de relatividade de direitos fundamentais apenas nas hipéteses de
colisdo entre eles, excluindo qualquer possibilidade de metas coletivas (diretivas) serem
também inseridas nessa equacdo. Tal conclusdo, ao nosso sentir, resultaria no equivoco
de limitar a politica a uma Unica concepcao de direito, baseada na prevaléncia absoluta e
inegociavel de direitos individuais sobre politicas que visem o bem-estar coletivo, como
se estas fossem violadoras, em si, da ideia de democracia apenas por tentarem conciliar
direitos fundamentais e interesse publico. Em verdade, negar tal possibilidade resultaria
na negacao da propria nocao de interesse publico, que passaria a confundir-se com a de
direitos fundamentais. Dentro desta l6gica, institutos juridicos como por exemplo os da
prisdo cautelar, desapropriacdo, serviddo administrativa etc., teriam que ser tratados, ja

que contrapdem interesses publicos e particulares, como inconstitucionais.

Em suma, os atuais Estados democraticos de direito sdo, via de regra, incumbidos
pelo direito de zelar pelo bem-estar coletivo, sem se descurar de sua obrigagéo de garantir
a protecdo dos direitos fundamentais, cujos conteudos, que gozam de aplicabilidade
imediata, acabam por ser definidos pelo sentido conferido pela moralidade politica de
cada comunidade. Portanto, ainda que ndo se possa negar a forca contramajoritaria dos
principios em sentido estrito, verdadeiros trunfos contra o arbitrio, igualmente ndo nos

parece possivel admitir que um Estado atue apenas para efetiva-los sem quaisquer

tantas regras de agdo como regras de fim ou a obrigacdo ou autorizacdo para empreender
determinadas ac¢fes. E, finalmente, enquanto que a primeira ponderacdo é tipica dos juizes
(sobretudo, dos juizes constitucionais; mas também dos legisladores que — como se viu — efetuam
ponderacBes ao fixar regra de acdo a partir de principios e valores), a segunda situa-se, em
principio, fora da competéncia dos juizes, quer dizer, trata-se de uma operacao que pressupde
niveis muito elevados de discricionariedade e que, por isso, 0s sistemas juridicos confiam, quase
exclusivamente aos legisladores e aos 6rgéos governamentais e administrativos.”.
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pretensdes de ordem coletiva, isto é, sem se preocupar em desenvolver a comunidade que
representa a partir do avanco de seu bem-estar social, sobretudo em matéria de Direito
Administrativo. Com isso, pretendemos dizer que, embora os principios em sentido
estrito, enquanto vetores que permitem que a nocao de moralidade politica faca parte do
direito posto, possam ser traduzidos, mesmo em situacdo de colisdo, em uma Unica
resposta correta, como, alis, sempre sustentou Ronald Dworkin, as diretivas, principios
juridicos em sentido amplo, permitem que o Estado, neste caso, por meio da
Administracdo Publica, valha-se de variados argumentos politicos (e ndo um unico) para

adotar medidas igualmente concretas.

Destarte, sera imprescindivel, sempre que a Administragdo Publica estiver diante
de um texto normativo a ser interpretado, verificar se a regra juridica objeto de sua
interpretacdo sofre influéncia apenas de principios em sentido estrito, situacdo que, por
razdo logica, impora aquela a reducéo da discricionariedade a zero®®! e a implementacéo
préatica da melhor solucdo possivel, ou se, ao contrario, a mesma regra juridica também
sofre influéncia de diretivas que, por admitirem o uso de argumentos de politica,
possibilitardo a Administracdo a escolha de uma estratégia politica (ou policies)
compativel com suas pretensdes de melhor desenvolver o bem-estar coletivo, logicamente

sem comprometer ou restringir arbitrariamente direitos fundamentais.

A discricionariedade administrativa, dentro dessa logica, situa-se no campo em que
a politica recebeu autorizacdo do direito para influenciar o intérprete em suas decisdes
concretas??. Neste sentido, o chamado mérito administrativo confunde-se com o espaco
onde a Administracdo Publica podera argumentar politicamente. Sempre que regras
juridicas forem editadas sob a influéncia de principios juridicos em sentido estrito e por
diretivas (ou apenas por estas ultimas), cabera a Administracdo Publica definir, no campo
da moralidade politica, qual ou quais interpretagdes melhor resguardam direitos
fundamentais, bem como quais argumentos de politica poderdo subsistir a partir do

entendimento firmado sobre a protecdo daqueles direitos. Sendo possivel a convivéncia

261 Neste sentido, Manuel Atienza, “O direito(...)”, obra citada, p. 304: “Os principios em sentido
estrito tém prioridade em relagdo as directivas e ndo admitem (ao contrério destas ultimas) ser
maximizados. Para dizer de outra maneira, utilizando a conhecida expressao de Alexy (que ele
aplica indiscriminadamente a todos 0s principios), os principios em sentido estrito ndo sdo
mandados de otimizagdo, mas exigem pleno cumprimento; o seu uso argumentativo pressupde
ponderacdo, mas néo discricionariedade.

262 Este também parece ser o entendimento de Manuel Atienza, “O direito(...)”, obra citada, p.
224.
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entre a “unica solugdo” (no campo dos direitos fundamentais) e mais de uma opgéo
politica, a Administracdo Publica podera, desde que ndo aja na contramdo daquilo
definido pelos principios em sentido estrito, apresentar argumentos de politica que

resultem na escolha de uma das interpretacdes politicamente possiveis.

Retomemos o exemplo da desapropriacdo para fins de reducdo das desigualdades
sociais. Imaginemos que, diante de texto normativo que vinculou a expedicdo de decreto
expropriatorio a reducdo das desigualdades sociais, 0 administrador tenha determinado a
desapropriacdo de um imenso terreno particular com o objetivo de nele criar um polo
industrial com previsdo de criacdo de milhares de empregos e ampliacdo da arrecadacéo
do tesouro municipal em 15%. Rapidamente, diversas organizagdes sociais com as mais
diferentes finalidades e designacGes passam a exigir do supracitado agente publico outra
destinacdo ao imovel expropriado, alegando, para tanto, que as sugestdes politicas por
eles apresentadas seriam mais eficazes em matéria de “reducdo da desigualdade social”.
Pergunta-se: podera o administrador citado ser compelido a revogar seu projeto de
construcdo de um polo industrial para atender aos reclamos de uma das organizagdes
sociais postulantes? Em principio, a resposta deve ser negativa. Isto porque, a menos que
exista algum aspecto de direito fundamental que possa ser levantado naquele contexto
especifico e que, por esta razdo, poderia limitar as opc¢Bes politicas eventualmente
existentes a um numero mais reduzido, o cendrio acima descrito posiciona a
Administracdo Publica num campo estritamente politico. A regra acima mencionada, por
ter sido influenciada também por principios em sentido amplo, policies, ndo indica ao
administrador uma Unica solucdo possivel, mas provavelmente vérias, todas elas
decorrentes das diversas concepgdes politicas que possam inspirar-lhe a agir. Priorizar
uma estratégia politica e ndo outra constitui prerrogativa daqueles que, segundo o direito,
dispdem de legitimidade e competéncia para agir, sendo impensavel imaginar que tal
juizo politico possa ser substituido pela vontade de grupos de pressdo. A Administracao
Publica, ainda que disponha de legitimidade democratica debilitada, recebeu do
legislador, ente politicamente legitimado para representar a sociedade e para dizer o
direito, poderes para fazer escolhas politicas em seu nome, sendo impossivel supor,
dentro de uma Otica democrética, que organismos sociais possam intervir eficazmente a
favor de seus interesses. Note-se que ndo se estd negando a importancia dos mesmos e a
boa influéncia gerada pelo dialogo travado entre Administracdo Publica e sociedade civil,

mas sim a possibilidade de organismos sociais decidirem administrativamente em seu
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lugar. Para tanto, far-se-ia necesséria a criagdo de um arcabougo normativo que conferisse
representacdo a sociedade civil na definicdo de politicas publicas, como, alids, acontece
em alguns lugares do mundo, como por exemplo no Brasil, em matéria educacional e de
salde publica, onde conselhos formados em parte pela sociedade civil deliberam sobre as

escolhas politicas a serem assumidas por gestores publicos?®,

2.2.1. A questdo da discricionariedade em matéria técnico-cientifica

Como temos sustentado, s6 ha como cogitar a existéncia de genuina
discricionariedade técnica caso se entenda possivel conferir a Administracdo Publica a
prerrogativa de escolher, por critério de conveniéncia e oportunidade, diante de um caso
concreto ou no exercicio de competéncia regulatoria, a norma técnica a ser inserida na
ordem juridica. O tamanho do chamado mérito administrativo técnico se confundiria,
dentro desta linha de raciocinio, com a margem de escolha técnica delegada a

Administracdo Publica pelo Poder Legislativo.

No fundo, pretende-se responder as seguintes perguntas: é possivel que exista mais

de uma interpretacdo de uma regra remissiva quanto aos seus aspectos técnicos? Haveria

263 No Brasil, por exemplo, o artigo 7° da Lei Federal n® 9131/1995 prevé a criagdo do Conselho
Nacional de Educacéo, composto por membros da sociedade civil, responsavel por deliberar, de
uma forma geral, sobre politica publica educacional: “O Conselho Nacional de Educacéo,
composto pelas Camaras de Educacdo Basica e de Educacdo Superior, tera atribuicdes
normativas, deliberativas e de assessoramento ao Ministro de Estado da Educagdo e do
Desporto, de forma a assegurar a participacdo da sociedade no aperfeicoamento da educacéo
nacional. § 1° Ao Conselho Nacional de Educacdo, além de outras atribui¢cGes que Ihe forem
conferidas por lei, compete: a) subsidiar a elaboracdo e acompanhar a execu¢éo do Plano
Nacional de Educacgdo; b) manifestar-se sobre questdes que abranjam mais de um nivel ou
modalidade de ensino; c) assessorar o Ministério da Educacao e do Desporto no diagndstico dos
problemas e deliberar sobre medidas para aperfeicoar os sistemas de ensino, especialmente no
que diz respeito a integracd@o dos seus diferentes niveis e modalidades; d) emitir parecer sobre
assuntos da area educacional, por iniciativa de seus conselheiros ou quando solicitado pelo
Ministro de Estado da Educacéo e do Desporto; e) manter intercAmbio com os sistemas de ensino
dos Estados e do Distrito Federal; f) analisar e emitir parecer sobre questfes relativas a
aplicacao da legislagdo educacional, no que diz respeito & integragdo entre os diferentes niveis
e modalidade de ensino; g) elaborar o seu regimento, a ser aprovado pelo Ministro de Estado da
Educacéo e do Desportoy...)”.
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uma contradicdo em si mesmo ao conferir-se liberdade em ambiente técnico?®*? Ha no

componente técnico um insito carater vinculativo?2%®

Comecemos pelas duas Ultimas perguntas. Ndo h& contradicdo em si mesma na
nomenclatura “discricionariedade técnica” quando adotada no sentido acima empregado,
tampouco ha no componente técnico um genético carater vinculativo, tese apenas
aceitavel caso tivéssemos, desde o principio, acolhido o entendimento segundo o qual a
técnica, dada sua neutralidade cientifica, ndo necessitaria de contextualizacdo juridica,

tampouco de analise de seus efeitos sociais.

Inquestionavelmente ha nas ciéncias divergéncias técnicas reconhecidas pela
comunidade cientifica que, ao menos juridicamente, relativizam os resultados
apresentados. Como ndo compete ao direito dirimi-las, mas sim contextualizd-las a
realidade juridica de cada comunidade para que se defina a melhor (ou melhores)
interpretacdo técnico-juridica a luz dos principios, é preciso reconhecer, caso o legislador
ndo escancare, em cendarios controversos, qual a melhor interpretacdo a ser dada a uma
regra remissiva, a possibilidade, ainda que excepcional, de o administrador publico ter a

sua disposi¢cdo mais de uma solugdo técnica possivel.

Em matéria técnico-cientifica, serd o grau de influéncia dos principios na instituicdo
das regras juridicas remissivas que definira, no fundo, a existéncia ou ndo de margem de

discricionariedade técnica da Administracdo Publica.

Com efeito, a Administracdo Publica, enquanto primeira intérprete de regras
remissivas, deve interpretar todos os textos normativos levando em consideracdo, em
primeiro lugar, seus limites formais e, em segundo lugar, os principios em sentido estrito
que ajudaram a institui-las. Encerrada esta fase, dois caminhos apresentar-se-ao: a) as

regras remissivas ndo sofreram qualquer influéncia de diretivas previstas no ordenamento

264 “Neste sentido, Paulo Otero, “Legalidade(...)”, obra citada, p. 768. Entendendo que, nas
hipoteses de “discricionariedade técnica”, subsistiria margem de escolha quanto ao “como” e
“quando”, Pietro Virga, “Diritto Amministrativo, volume Il, Giuffre Editore, p. 11. Entendendo
gue em matéria técnica, a Administracdo Publica s6 podera adotar uma “solucéo juridicamente
valida”, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “Direito Administrativo”, Atlas, 2004, p. 209. Admitindo
o termo “discricionariedade técnica”, Alexandre Santos Aragdo, “Agéncias(...)”, obra citada, p.
88 e Michele Corradino, “Il Diritto(...)”, obra citada, p. 168.

265 Sobre a ideia de discricionariedade técnica no Direito italiano, discorre Michele Carradino,
“Il Diritto(...)”, obra citada, p. 168/169: “Enquanto na discricionariedade administrativa tal
oponibilidade seria fruto da escolha legislativa de ndo vincular a administracdo, conferindo-lhe
uma margem de autodeterminacdo dentro de parametros de boa administracéo, naquela técnica
(discricionariedade), essa seria consequéncia da incerteza da lei cientifica (norma técnica)
aplicada ao caso concreto.”
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juridico, possibilitando a reducdo da discricionariedade a zero, com 0 consequente
aparecimento da Unica resposta técnica possivel; ou b) as regras remissivas sofreram
influéncia tanto de principios em sentido estrito quanto de diretivas (ou policies). Neste
caso, a Administracdo Publica tera que refletir sobre o significado dos principios em
sentido estrito naquele contexto, segundo a moralidade politica vigente para, ao pacificar
a questdo em matéria de direitos fundamentais, avaliar se subsistem opcdes politicas
normativamente delegadas a apreciacdo administrativa, devendo, neste caso, efetiva-las

em carater discricionario.

Para fins didaticos, podemos explicitar o iter interpretativo da Administracdo da
seguinte maneira: diante de uma pluralidade de op¢6es técnicas no plano abstrato, que
resulte numa pluralidade de hipoteses interpretativas — que ainda ndo podemos chamar de
discricionariedade -, cabe ao agente publico competente avaliar quais principios em
sentido amplo influenciaram a instituicdo da regra remissiva. Recaindo a matéria sobre
aspectos relacionados a direitos fundamentais, o primeiro passo a ser dado consistira em
saber qual solucdo melhor reflete a ideia de moralidade politica no contexto investigado
— a Unica resposta correta de Dworkin. Somente ap0s esta avaliacdo (ou quando o tema
técnico abordado ndo tiver relevancia em matéria de direitos fundamentais) sera possivel
definir se, mesmo no campo técnico, a Administracdo Publica tera, por meio de
argumentos de politica, a prerrogativa de escolher liviemente uma das plurais escolhas

técnicas subsistentes.

Pertinente relembrarmos um exemplo mencionado que ilustra bem a possibilidade
de se delegar escolhas técnicas para a Administracdo Publica reguladora. Ocorrido nos
Estados Unidos, o caso refere-se a apreciacao judicial da interpretacdo conferida a um
dispositivo legal do Clean Water Act. Naquele caso, as agéncias reguladoras interessadas
na questdo da despoluicao das aguas, ao regularem o citado ato legislativo, conferiram ao
termo “aguas navegaveis” 0 significado dado por uma norma técnica quando era
tecnicamente possivel adotar outros entendimentos. No fundo, as cortes judiciais
americanas terdo a oportunidade de reponder se, naquele caso, era possivel usar outras
normas técnicas por critério de conveniéncia e oportunidade ou havia uma Gnica definigdo

para o termo “aguas navegaveis” naquele caso especifico.

No campo da adjudication, podemos imaginar o seguinte exemplo: determinado
administrador publico resolve acolher parecer elaborado por 6rgdos técnicos que

encampou tese, cientificamente reconhecida, segundo a qual antenas de telefonia nédo
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causam qualquer efeito nocivo & salde de moradores, passando a autorizar a
desapropriacdo de propriedades privadas para a instalacdo dos referidos aparelhos em
area densamente habitada, em desconformidade com outros estudos técnicos que
apontavam que tal conduta administrativa colocaria em risco a saude de quantitativo
expressivo de pessoas. Indaga-se: tal medida é juridicamente aceitavel? Para respondé-
la, faz-se necessario avaliar, segundo o exposto acima, se as regras juridicas aplicaveis ao
caso concreto, além de permitirem do ponto de vista semantico a escolha administrativa
tomada, ndo sofreram a influéncia de principios em sentido estrito, instituidos para a
protecdo dos direitos fundamentais das pessoas colocadas em situacao de risco a saude, e
de diretivas. Na esteira do principio em sentido estrito da precaucédo, segundo o qual,
sempre que houver indicacfes de riscos a saude das pessoas, a Administracdo Publica
tera que optar, a fim de precaver-se dos riscos, por adotar medidas concretas com menor
potencial lesivo, a solugdo do caso concreto acima ventilado provavelmente indicaria a
exclusdo da interpretacdo técnico-juridica que apresentava maiores riscos a saude das
pessoas. Note-se que, neste caso, foi possivel limitar as interpretacdes disponiveis de

forma a excluir aquela mais danosa do ponto de vista dos direitos fundamentais.

Contudo, nem sempre tal cenario verificar-se-a na pratica. A exclusdo de
interpretacdes técnico-juridicas, com base em argumentos de principio, pode ndo ser
exaustiva ou redutora a uma Unica solucdo. Imaginemos um caso em que determinada
Administracdo Publica pretenda construir uma hidrelétrica em dois terrenos com
caracteristicas distintas. Imaginando que, em certa comunidade e contexto, Orgaos
técnicos aprovem ambos os projetos, ndo havendo, do ponto de vista técnico e de direitos
fundamentais, qualquer distin¢do entre construir uma hidrelétrica em qualquer um dos
terrenos, como a Administragdo deve agir? Nestes casos, ndo havendo qualquer
necessidade de reflexdo em matéria de direitos fundamentais, a Administracdo Publica
n&o terd outra saida sendo se posicionar politicamente. Diante do impasse cientifico, a ela
cabera fazer uso de sua legitimidade, decorrente, em ultima analise, da lei e da
constituicdo, para agir com discricionariedade técnica e escolher o terreno A ou B. Em
€asos como esses, basta que a decisdo tomada situe-se dentro da margem de interpretacoes
técnico-juridicas indiferentes do ponto de vista da moralidade politica, apresentando-se
ao mundo juridico com grau de razoabilidade aceitavel, para que a atuacéo administrativa
seja considerada valida e insuscetivel de invalidagdo ulterior. A discricionariedade
técnica, portanto, resulta da possibilidade concreta de escolher uma entre mais de uma
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escolha técnica possivel, sem se correr o risco de tal decisdo restringir, além do

necessario, direitos fundamentais, e contrariar a diregdo dada pelas chamadas diretivas.

Em resumo, o relativismo técnico, entendido aqui do ponto de vista meramente
juridico, ja que o direito, como consequéncia da politica, ndo tem aptiddo, diante de
disputas no campo cientifico, para “fazer ciéncia” ou dizer o que deve ser considerado
como “melhor ciéncia”, permite que interpretagdes do regime juridico técnico,
igualmente chanceladas pelo meio cientifico, possam apresentar-se, sem violar
substancialmente a moralidade politica vigente, como estratégias politicas possiveis e
razoaveis para o direito visto em sua integridade. A Administracdo, enquanto intérprete
do direito, ndo pode ir além dele proprio e “fazer ciéncia”. O maximo que lhe sera
concedida seré a possibilidade de, pela via do direito e sob sua autorizacdo, resolver o
debate cientifico por meio da interpretacao técnico-juridica que Ihe pareca politicamente
mais ajustada. Assim agindo, ndo estara fazendo o que acima se afirmou proibido: estara,
ao contrario, fazendo uma escolha técnico-politica por autorizacdo do direito posto,
dentro de seus limites.

Voltaremos ao tema quando tratarmos do controle judicial de escolhas técnicas
feitas pela Administracdo Publica, momento em que teremos a oportunidade de avaliar

se tais opcOes poderdo ou nao ser invalidadas pelo Poder Judiciario.

2.3. A recusa da Administracdo Publica em aplicar regime juridico técnico: a
violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana

Questdo resultante do desdobramento da problematica acima mencionada recai
sobre a possibilidade de a Administracdo Publica, diante de regras remissivas que Ihe
parecam violadoras de principios juridicos, recusar sua forga vinculativa e deixar de
aplica-la no exercicio de uma espécie de controle administrativo de constitucionalidade.
Estaria a Administracdo Publica obrigada a agir, em respeito a lei, na contramdo do
indicado por principios juridicos? Estando os Estados vinculados a protecao da dignidade
humana e de direitos fundamentais, poderd a Administracdo Publica, em nome da
legalidade administrativa, dentro da visdo antropocéntrica aqui adotada, atuar em sentido

oposto ao da protecdo do homem e de sua dignidade?
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Com efeito, a aplicacéo de regras remissivas deve ser entendida pela Administragéo
Publica, como ja dissemos, a partir do sentido hermenéutico empregado pelos principios
juridicos. Legitimar uma atuacdo cega e acéfala da Administracdo Publica no momento
da aplicacdo destas regras resultaria na admissdo do ingresso acritico de normas técnicas
em determinada ordem juridica mesmo quando divorciados de suas regras, principios e

diretivas2%®.

Por isto, 0 Estado e todos os poderes publicos vinculam-se aos principios juridicos
e, por esta razdo, a aplicacdo do regime juridico técnico deve sempre compatibilizar-se
com o direito em sua integridade, ndo sendo mais admissivel imaginar situacdes em que
seja possivel conviver, em nome da legalidade administrativa formal, com graves

violagBes cometidas contra o individuo.

Desta maneira, pode suceder que, em Vvirtude de escolhas pretéritas,
presumivelmente constitucionais, 0s 6rgaos competentes tenham, por alguma razao,
editado regras remissivas de forma a violar a dignidade humana, ndo subsistindo margem
de interpretagdo capaz de conciliar todos os interesses envolvidos. Nestes casos,
considerando a impossibilidade de vulnerabilidade do principio da dignidade da pessoa
humana, cujo carater absoluto sustentamos ao longo deste trabalho, parece-nos ser
juridicamente impossivel vincular o administrador publico a regras cujos sentidos
hermenéuticos revelam-se inconciliaveis com a ideia de dignidade?®’. Admitir tal hipotese
seria 0 mesmo que convidar a Administracdo Publica a violar o direito, passando a
legitimar uma atuacdo administrativa com propoésitos de mera instrumentalizacdo ou

objetificacdo do ser humano.

Obviamente que tal bloqueio, enquanto excecdo ao principio da legalidade

administrativa, deve ser admitido apenas em carater excepcional e, portanto, somente

266 Sobre a possibilidade, em certos casos, de controle administrativo da legalidade, Paulo Otero,
“Legalidade(...)”, obra citada, p. 656, a saber: “Admitir irrestritamente sera tornar a
Administracdo 6rgdo de controle de legalidade, ao invés de executora desta. Por outro lado, a
negacdo completa significa colocar a Administracdo Publica numa posicdo de completa
passividade, tendo que conviver com invalidades das mais perniciosas para 0S interesses
publicos.” Entendendo que compete também aos 6rgdos administrativos declarar a injustica da
normas juridicas, Anténio Barbas Homem, “O justo(...)”, obra citada, p. 53.

267 Neste sentido, Paulo Otero, “Legalidade(...)”, obra citada, p. 660 e seguintes. Numa Vvis&o
mais restritiva, segundo a qual a desaplicacdo de lei pela Administracdo Publica apenas seria
possivel nos casos de violagdo de direitos fundamentais insusceptiveis de suspensdo mesmo em
estado de sitio, Jorge Miranda, “Manual de Direito Constitucional”, tomo VI, Coimbra Editora,
2001, p. 181 e seguintes.
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quando configurada uma violagdo aquilo que determinada comunidade entende ser o
espaco intangivel da dignidade humana. Afinal, ndo se pode admitir a possibilidade de a
Administracdo Publica, mesmo diante de uma violacdo ao epicentro material do
ordenamento juridico, aplicar cegamente uma norma juridica que insere no direito norma
técnica em violacdo a dignidade da pessoa humana, desprotegendo o homem enquanto

ser irrepetivel de maneira irrazoavel.

Sobre isto, é importante destacar que eventuais violagbes a dignidade humana
poderdo decorrer tanto do tratamento dado aos elementos juridicos quanto técnicos da
regra remissiva, sendo admissivel que o administrador publico deixe de aplica-lo por
vicios ocorridos em um ou ambos componentes normativos. Se experimentos
semelhantes ao do Dr. Victor Frankenstein recebessem da comunidade cientifica algum
tipo de reconhecimento, sendo, em seguida, incorporados em um ordenamento juridico,
naturalmente estariamos diante de um caso em que a propria norma técnica seria
violadora da dignidade humana, uma vez que pressuporia, para sua realizacdo pratica, a
utilizacdo de 6rgdos de pessoas falecidas, cujas honras permanecem protegidas pelo
direito, mesmo ap0s sua extin¢do. Embora os experimentos cientificos imaginados por
Mary Shelley, em sua célebre obra literaria, pertencam ao mundo da fic¢do, ndo tardara
0 momento em que temas, como a clonagem humana®®®, irdo impor aos operadores do
direito uma reflexdo sobre uma possivel violacao direta de uma norma técnica aos valores
e aos principios que inspiram o sistema normativo, bem como sobre a possibilidade de
agentes publicos aplicarem comandos legislativos desastrosos do ponto de vista dos
direitos fundamentais. Em que pese ndo seja muito comum identificar temas cientificos
que, por si s6, atentem contra a dignidade humana, uma vez que aspectos eticos e juridicos
também sdo considerados, como dissemos anteriormente, durante o processo de produgao
cientifica, tal hipdtese ndo pode ser descartada pelo direito, nem quando analisa
experimentos atuais, tampouco quando langa um olhar de prognose para um futuro

distante.

Registre-se aqui que ndo se esta, com o reconhecimento da possibilidade de o
administrador puablico desaplicar um regime juridico técnico inconstitucional, a

contradizer premissa anteriormente estabelecida segundo a qual o direito e seus

268 Entendendo que a clonagem humana traduz um atentado & individualidade humana e, por
consequéncia, a propria dignidade humana, Paulo Otero, “Pessoa Humana(...)”, obra citada, p.
364.
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operadores ndo podem interferir no conteddo de normas técnicas por serem estas
realidades pertencentes ao mundo das ciéncias. O que se propde com a desaplicagéo de
tal regime, nestes casos excepcionais, ndo € a alteracao de sua substancia técnica, o que
seria proibido, mas sim o blogueio de seu acesso ao sistema normativo, em razéo de sua

incompatibilidade material com valores intrinsecos a este mesmo sistema.

3. Resumo do capitulo

O controle material de regras remissivas resulta da interpretacdo do texto normativo
pela Administracdo Publica a luz dos principios juridicos, que funcionariam como
discursos de justificacdo de uma atividade administrativa em consonancia com o direito.
Sdo, portanto, vetores interpretativos fundamentais para a compreensdo das regras

juridicas que autorizam o ingresso de normas técnicas no Direito Administrativo.

Os principios juridicos em sentido amplo, na esteira do que ensina Ronald Dworkin,
dividem-se em principios juridicos em sentido estrito e diretivas. Os primeiros expressam
o0 sentido de moralidade politica ou consciéncia juridica geral de certa comunidade em
matéria de direitos; referem-se ao contetdo de direitos fundamentais, que coexistem no
mesmo habitat juridico, e devem ser a expressdo da ideia de equidade, entendida no plano
individual. As segundas tém dimenséo politica. O direito posto, por inspiracdo na politica,
reserva um espaco para que, dentro dos seus limites, as instituicGes criadas a partir dele
possam utilizar argumentos de politica. Inseridas no ambito das estratégias politicas, a
interpretagdo das diretivas comporta mais de uma resposta correta em virtude da ideia
democratica de pluralismo politico. A equidade aqui deve ser vista no plano ideal do bem-

estar coletivo.

Dito isto, as regras juridicas remissivas devem ser interpretadas a luz de principios
juridicos em sentido estrito e diretivas. Para tanto, a Administracdo Publica devera, apos
delimitar os aspectos formais destas regras, definir quais principios juridicos em sentido
amplo ajudaram a institui-las. Em caso de conjugacdo das duas modalidades de
principios, a Administracdo deverd identificar a Unica resposta correta em matéria de
direitos fundamentais, qual seja, aquela que revele o sentido da moralidade politica do
lugar naquele contexto histérico, bem como a subsisténcia ou ndo de alguma margem

interpretativa. Havendo ainda espaco para a adocao de escolhas politicas, 0 agente publico
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competente, dentro dos limites mais amplos das diretivas, podera, com base em

discricionariedade técnica, promover uma das escolhas técnicas subsistentes.

Por fim, ante a influéncia dos principios juridicos em matéria interpretativa, a
Administracdo Publica, vinculada que esta ao principio da dignidade da pessoa humana,
podera desaplicar regras remissivas que ofendam o contetdo do referido principio em

sentido estrito.
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CAPITULO V

O CONTROLE JUDICIAL EM MATERIA TECNICO-CIENTIFICA

1. O principio da separacdo dos poderes

N&o ha como falar, nos dias atuais, de controle judicial da atividade administrativa
sem fazer referéncia ao principio da separacdo de poderes. Isto porque, independente do
sistema de governo adotado por uma ordem juridica, presidencialista ou parlamentarista,
a maioria dos Estados democraticos de direito ocidentais concentra sua atividade politica
nos poderes Legislativo e Executivo. E através do parlamento e do governo — que, no
regime parlamentarista, também é chefiado por membro do Poder Legislativo — que o
Estado assume posi¢des eminentemente politicas. Ao Poder Judiciario cabe, em modelos
como esse, apenas as funcbes de interpretar e aplicar o direito sem originalidade,
corrigindo, por meios coercitivos proprios, acdes publicas que contrariem o sistema
normativo, seja por meio de controle judicial de leis e atos normativos, seja através do
controle judicial das atividades desenvolvidas pelo Executivo e pela Administragdo

Publica?®®,

Com efeito, a chave para tal engenharia institucional - idealizada em 1748 por
Montesquieu a partir da publicacdo de sua célebre obra “O espirito das leis” - traduzida
na reparticdo de competéncias entre poderes, parece ser simples: legitimidade
democratica. Isto €, ndo dispondo os membros do Poder Judiciario, na maior parte dos
Estados ocidentais, de legitimacdo democratica - j& que ndo recebem mandato do titular
da soberania estatal, o povo, para agir em seu nome -, aos tribunais resta apenas a
prerrogativa de dizer o direito com o propdsito de controlar juridicamente, sempre que
instados a fazé-lo, os atos (lato sensu) de outros poderes, negada a possibilidade de
imiscuirem-se em atividades eminentemente politicas, salvo quando disciplinadas pelo

préprio direito. Como bem adverte Dworkin?", as decisdes politicas devem submeter-se

29 A fim de reforcar a centralidade do principio da separacdo dos poderes no direito americano,
Marvin B. Rosenberry, em “Administrative(...)”, obra citada, p. 32, lembra que a Constituicdo
de Massachusetts expressamente diz: “O Poder Judiciario jamais exercitara poderes legislativos
e executivos(...)”.

270¢“|_evando os direitos(...)”, obra citada”, p. 133.
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ao processo politico e a todas as suas vicissitudes, inclusive a agdes de lobistas, de grupos
de pressao e, sobretudo, & avaliacdo do eleitorado que, no caso dos juizes, ndo podera

responsabiliza-los nas eleicdes seguintes?’*

. Admitir que um juiz possa, protegido pelas
necessarias garantias da magistratura, proferir decisées politicas, sem a possibilidade de
ser responsabilizado politicamente por isso, seria negar o fato de que a democracia
representativa sempre penaliza, pelo voto, aqueles que assumem posi¢des equivocadas;
além disso, uma atuacdo politica de tribunais imporia riscos desnecessarios a ideia de
igual respeito ou equidade (no plano individual) para que juizes passem a se afastar do
seu papel de tutelar direitos para tracar estratégias de interesse publico sem qualquer

legitimidade democratica para tanto 272,

Esta configuracdo de Estado, engendrada a partir da ideia de separacdo de poderes
e de democracia representativa, permanece, de modo geral, vigente na atualidade. Ao
Poder Judiciario cabe, de fato, avaliar juridicamente, via de regra, as acGes dos demais
poderes apenas sob o prisma estritamente juridico, e ndo politico. Esta é uma exigéncia
do principio democréatico, que confere, em udltima analise, ao povo a prerrogativa de
escolher as entidades publicas que, pela via da representacao direta ou indireta, tomardo

decisbes politicas em seu nome.

E importante consignar que ndo estamos querendo dizer com isso que o Poder
Judiciario, em tempo algum, podera avaliar juridicamente decisGes politicas tomadas por
outros poderes ou pela Administracdo Publica. Conforme veremos mais a frente, a
possibilidade de tribunais interpretarem acGes politicas de outros poderes deve ser vista
como compativel com o regime democratico, desde que possa ser controlada ndo por
meio de argumentos de politica encampados subjetivamente por magistrados nao eleitos,
mas sim por razdes exclusivamente de principio. O que nos parece ser completamente
defeso ao juiz, é preciso deixar claro, ndo serd a analise do compromisso da
Administracdo Publica com balizas juridicas para eventuais a¢fes politicas, mas a mera
substituicdo de concepcoes politicas assumidas pelos demais poderes por outras apoiadas,

também em carater politico, pelo Poder Judiciario. E a definico e condugéo de politicas

271 Neste sentido, Ronald Dworkin, “Levando os direitos(...)”, obra citada, ,p. 221.

22 Ronald Dworkin, “Levando os direitos(...)”, p. 137: “As politicas sdo agregativas em sua
influéncia sobre as decisdes politicas, e uma estratégia responsavel para se atingir um objetivo
coletivo néo precisa tratar todos os individuos da mesma maneira.”
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estatais por juizes nédo eleitos que devem ser vistas como incompativeis com a visdo de

democracia encampada neste trabalho.

2. Controle judicial da atividade administrativa

Em decorréncia desta sorte de ideias, a atividade administrativa, mesmo em materia
técnico-cientifica, ndo estd imune ao controle judicial, que pode (e deve) ser exercido
pelos tribunais sempre que constatadas viola¢Ges ao direito vigente, compreendido em
toda sua integridade (juridicidade). A Administracdo Publica, enquanto primeira
intérprete de regras remissivas, pode, no exercicio de seu mister, praticar normas ou
condutas administrativas técnicas que violem, formal e materialmente, o direito, cabendo

ao Poder Judiciério controlar a validade juridica destas escolhas.

Enquanto derradeiro intérprete dos regimes juridicos técnicos, ao Poder Judiciario
compete avaliar se a interpretacdo conferida pela Administragdo Publica por ocasido da
formacdo da atividade de regulacdo ou da pratica de alguma conduta administrativa
técnico-cientifica atendeu ou ndo aos requisitos formais e materiais apresentados nos
capitulos anteriores, ajustando-se, em caso positivo, ao direito como integridade.
Enquanto no primeiro caso (controle formal) sera necessario avaliar o respeito ou ndo por
parte da Administracdo Publica aos limites verticais, horizontais e procedimentais da
normatizacdo existente, no segundo caso (controle material) serd imprescindivel avaliar
a compatibilidade entre a interpretacdo técnico-juridica final e os principios juridicos em
sentido amplo. Grosso modo, ao Poder Judiciario compete avaliar, em fase de controle
material, se 0 sentido hermenéutico, indicado tanto pela moralidade politica (em matéria
de direitos e garantias fundamentais) como também pelos objetivos coletivos definidos
por meio das chamadas diretivas, foi observado pela Administracdo Publica na feitura de
norma reguladora ou na pratica de uma conduta administrativa. Isto porque, com o
surgimento da nocdo de juridicidade, a Administracdo Publica deixa de gozar de
excessiva liberdade para atribuir discricionariamente significados a textos normativos,
passando a ter que fazé-lo a partir do sentido indicado por principios juridicos, do

contrario, tal atividade podera ser controlada judicialmente.

Com efeito, ndo ha propriamente diferencas entre 0 modo como tribunais e a

Administracdo Publica interpretam regras remissivas. O direito, enquanto ciéncia, vincula

155



hermeneuticamente todos os entes, publicos e privados, de uma certa comunidade
juridica, ndo havendo razdes para se imaginar um direito para a Administracdo Publica e
outro para o Poder Judiciario®’. H4, contudo, conforme tentaremos demonstrar, zonas
decisorias dentro das quais os tribunais ndo poderdo adentrar para que ndo se rompa,
como ja dissemos, com a nocdo de separacgdo de poderes, tipica de Estados democréaticos
de direito preocupados em delimitar reparticbes de competéncias e impedir que entes
publicos, desprovidos de qualquer legitimidade democratica, definam os rumos politicos

da sociedade.

3. Controle judicial formal

Da mesma maneira que a Administracdo Publica interpreta regras remissivas, 0
Poder Judiciéario terd que fazer o mesmo sempre que instado a avaliar a compatibilidade
de uma atuacdo administrativa em face da lei. Naturalmente, ndo se esta dizendo que um
tribunal pode indiscriminadamente criar normas regulatérias ou praticar condutas
administrativas em substituicdo a Administracdo, circunstancia que poderia ser vista
como incompativel com o principio da separacdo de poderes, mas tdo somente que terdo
que interpretar 0s mesmos textos normativos que fundamentaram o agir administrativo

para entdo formar um juizo sobre sua validade juridica.

O processo interpretativo judicial inicia-se, da mesma maneira, a partir de uma
apreciacao das regras juridicas remissivas existentes; no caso de controle sobre a
atividade regulatdria, o Poder Judiciario se concentrara na verificagcdo da compatibilidade
objetiva da regra juridica incorporadora de normas técnicas elaborada pela Administracéo
em face da regra remissiva legal (em sentido amplo). Todos os aspectos formais ou

extrinsecos estabelecidos na lei deverdo ser aqui confrontados (verticais, horizontais e

273 Ronald Dworkin deixa transparecer esse mesmo entendimento quando, em “O Império(...)”,
obra citada, p. 19, faz referéncia as razdes pelas quais escolhera focar sua analise na maneira de
argumentar dos juizes, e ndo de outros intérpretes: “Estudaremos 0 argumento juridico formal a
partir do ponto de vista dos juizes, ndo porque apenas 0s juizes sdo importantes ou porque
podemos compreendé-los totalmente se prestamos atencdo ao que dizem, mas porque O
argumento juridico nos processos judiciais € um bom paradigma para a exploracdo do aspecto
central, proposicional, da pratica juridica. Os cidaddos, os politicos e os professores de direito
também se preocupam com a natureza da lei e a discutem, e eu poderia ter adotado seus
argumentos como paradigmas, € ndo os do juiz. Mas a estrutura do argumento judicial é
tipicamente mais explicita, e o raciocinio judicial exerce uma influéncia sobre outras formas de
discurso legal que ndo é totalmente reciproca.”.
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procedimentais). J& no caso de controle da atividade administrativa concreta
(adjudication), pela mesma razéo, os tribunais devem, num primeiro momento, mapear
os elementos formais descritos nas regras remissivas para, na sequéncia, avaliar se a

conduta praticada era compativel com seu regime juridico.

Trata-se de um controle formal exercido pelo Poder Judiciario, nos mesmos moldes
daqueles definidos para a Administracdo Publica, com o objetivo de avaliar a validade de
uma norma ou conduta administrativas técnicas a partir da exclusdo de interpretacdes
situadas fora dos limites formais das regras remissivas (zona de certeza negativa). Como
ja se falou em relacdo a atividade hermenéutica da Administracdo Publica, sempre que o
Poder Judiciario reconhecer que a decisdo administrativa incorporadora resultou de uma
interpretacdo transhordante dos limites linguisticos de uma regra juridica de natureza
técnica (controle horizontal), teve fundamento normativo em norma que, de acordo com
o0 ordenamento juridico, surgiu em consequéncia de uma violacdo de preceitos normativos
que regulavam a formacgdo e hierarquia entre regras juridicas (controle vertical) ou
desatendeu requistos procedimentais (controle procedimental), deverd intervir para
invalidar a atividade administrativa (normativa ou concreta) com fundamento em vicio

de forma ou extrinseco.

Por ébvio, as consequéncias e os efeitos das invalidades advindas da violacdo dos
requisitos formais da regra remissiva por uma norma ou conduta administrativas técnicas
dependerdo da sistematica de cada ordenamento juridico, que podera ser, de acordo com
regras e principios adotados concretamente, mais ou menos leniente em relacdo as
mesmas. Institutos como os da convalidacdo ou da relativizacdo de uma invalidade em
face de outros interesses poderdo adotar os mais diferentes contornos consoante a decisdo
politica dos legisladores de cada Estado e os valores que pretendem proteger em cada

matéria.

Imaginemos que determinada regra remissiva de competéncia tenha estabelecido,
com base em normas técnicas emanadas da sociedade médica de oncologia, que apenas
oncologistas tém qualificacédo técnica para apresentar diagnéstico de cancer em hospitais
de rede publica. Naturalmente, a apresentacdo de diagnostico por médico ortopedista
pode ensejar a intervencdo do Poder Judiciario com o fito de obrigar a Administracdo
Publica a submeter o paciente a uma consulta com um médico habilitado (obrigacao de
fazer). Neste caso, ndo se estara discutindo a qualidade de possiveis interpretacdes

abrangidas pela linguagem de tal texto, mas sim a (in)validade de interpretacéo conferida
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pela Administracdo que ndo encontra, linguistica e semanticamente, qualquer amparo
normativo. Nem mesmo a justificativa mais “razoavel” seria capaz de transformar em
sinbnimos 0s termos “ortopedista” e “oncologista”; 0 desrespeito desta normativa por
parte da Administracdo Publica podera exigir a intervencédo judicial como forma de
obriga-la a aplicar a regra juridica dentro de seus limites semanticos, restaurando a

legalidade violada.

No ambito da regulagio técnica, situacio semelhante pode ocorrer. E possivel, por
exemplo, que uma determinada agéncia reguladora afaste-se completamente dos aspectos
formais das normas legais as quais estd submetida para aprovar normativas técnico-
juridicas absolutamente invalidas. Imaginemos a hipétese grosseira em que entidade
responsavel por elaborar listagem de entorpecentes para fins criminais inclua substancia
sem caracteristicas alucindgenas ou, ndo sendo o caso, sem promover um amplo debate
com a sociedade, conforme definido em regra legal. Nestes casos, diante do néo
enquadramento semantico entre a substancia incluida e o conceito técnico-legal de
“entorpecentes”, cabera ao Poder Judiciario, no primeiro caso, de acordo com o rol de
competéncias definido em cada ordem interna, invalidar tal norma juridica administrativa
no plano abstrato; no segundo caso, sua invalidacdo decorrera da inobservancia de
requisito procedimental previsto para garantir a participacdo dos interessados no processo
decisoério e a publicidade da medida.

Em todos os casos citados, um controle judicial formal ja sera eficaz para

interromper a incorporacao invalida de normas técnicas na ordem juridica.

4.  Controle judicial material

Dando sequéncia a interpretacdo das regras remissivas, o Poder Judiciario deve
avaliar, no plano da adjudicacdo, apos identificar que a conduta administrativa praticada
em concreto pela Administracdo Pudblica respeitou todos os requisitos extrinsecos
(procedimentais, verticais e horizontais), se aquela conduta encontrava-se em sintonia
com os principios juridicos a época vigentes; da mesma maneira, no plano da regulacéo,
os tribunais devem avaliar se a interpretacao feita pela Administracdo Publica, ao criar

uma norma regulatoria, também respeitou os mesmos pressupostos formais.
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Nesta seara, mais uma vez, sera imprescindivel que o Poder Judiciério interprete as
regras remissivas ou em face da norma administrativa criada (regulation) ou da conduta
concreta (adjudication), buscando encontrar o sentido hermenéutico indicado pelos
principios juridicos em sentido amplo (principios juridicos em sentido estrito + diretivas),
com a ressalva, aqui mencionada, de que os tribunais ndo dispdem de legitimidade
democrética para substituir as concepcdes politicas adotadas concretamente pela
Administracdo Publica pelas suas, sempre que aquelas op¢bes forem democraticamente
admitidas por delegaco do legislador?™. E precisamente neste ponto que reside, a0 nosso
sentir, a diferenca entre os limites interpretativos da Administracdo Pablica, que podera
agir politicamente sempre que o parlamento (entidade com legitimidade democratica
méaxima) Ihe conferir a prerrogativa de prolatar decisées com tal conteudo, e o processo
hermenéutico a ser desenvolvido em sede de controle judicial. O resultado dessa diferenca

de alcance constitui 0 mérito administrativo.

Assim, sempre que a interpretacdo de regras juridicas remissivas depender de uma
apreciacao acerca do significado de principios juridicos em sentido estrito (ou da
ponderacdo entre eles), a avaliacdo do Poder Judiciario serd necessariamente juridica e,
portanto, admitida pelo direito. Ndo havendo questfes de direitos fundamentais a serem
dirimidas ou, se existentes, tendo a Administracdo captado o sentido hermenéutico dos
principios em sentido estrito, ndo podera o Poder Judiciario assumir concepcao politica
diversa daquela adotada pelo administrador. VVoltemos ao exemplo da construcdo de uma
hidrelétrica em terreno com caracteristicas técnicas A ou B. Como dissemos na ocasiéo,
estudos técnicos apontaram, naquele caso concreto, que a constru¢do da referida obra
publica, do ponto de vista técnico e juridico, poderia realizar-se em qualquer dos dois
tipos de terreno, restando a Administracdo a prerrogativa de prolatar uma deciséo final
em qualquer dos dois sentidos. Ndo havendo, do ponto de vista dos principios juridicos

em sentido estrito, ou seja, em matéria de direitos fundamentais, qualquer diferenca entre

274 Dworkin, que esta naturalmente inserido dentro do contexto dos EUA, em sua obra “O império
do direito”, obra citada, p. 474/475, diz que o juiz-Hércules “vai recusar-se a substituir seu
julgamento por aquele do legislador quando acreditar que a questdo do jogo é fundamentalmente
de politica, e ndo de principio, quando o argumento for sobre as melhores estratégias para
satisfazer inteiramente o interesse coletivo por meio de metas, tais como a prosperidade, a
erradicacao da pobreza ou o correto equilibrio entre economia e preservagdo.”. Embora o filésofo
americano tenha feito referéncia ao Poder Legislativo, pelas mesmas razdes, ndo podera o Poder
Judiciario se imiscuir em decisdes politicas da Administracdo Publica, quando delegadas pelo
Poder Legislativo. Se Hércules ndo tem tendéncias “ativistas” em rela¢do ao Legislativo, por qual
razdo teria em relacdo & Administracdo Publica, que age nos limites da lei?
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construir uma hidrelétrica no terreno A ou B, pergunta-se: podera o Poder Judiciério, com
base exclusivamente em sua visdo subjetiva do caso, invalidar decisdo administrativa
anterior? A resposta, naturalmente, deve ser negativa. E a razéo é simples: os argumentos
que seriam apresentados pelo Poder Judiciario, caso quisesse contrariar a Administracdo
Publica, seriam necessariamente politicos, e ndo de principios (ou juridicos). Como o
principio democrético veda tradicionalmente que juizes, que ndo gozam de legitimidade
democratica, substituam as concepcdes politicas adotadas administrativamente pelas
suas, tal préatica deve ser considerada como incompativel com Estados democraticos de

direito.

4.1. O principio da proporcionalidade no controle judicial

Sempre que o Poder Judiciario quiser avaliar se o sentido hermenéutico dado pela
Administracdo Puablica as regras juridicas existentes estava em sintonia com a
juridicidade, os tribunais, em cenarios de colisdo entre principios juridicos em sentido
amplo, terdo que se socorrer do principio da proporcionalidade para controlar a atividade

administrativa?’.

Enquanto a elaboracdo das regras juridicas de natureza técnica faz-se, na maior
parte dos casos, por meio de um juizo prévio de proporcionalidade, emitido pelos 6rgaos
com competéncia para legislar sobre a matéria que, com o escopo de manterem-se em
consonancia com o direito, em especial com os principios juridicos em sentido amplo,
buscam chegar a uma redacdo final legal e constitucional, compete igualmente a
Administracdo interpreta-las, quer para aplica-las no caso concreto, quer para criar uma
norma juridica regulatéria. Ambas as atividades também exigirdo por parte da

Administracdo Publica um juizo de proporcionalidade.

Assim, sempre que um juiz deparar-se com a analise de uma conduta ou norma
administrativas de natureza técnica, sera necessario avaliar se as regras remissivas que
serviram de fundamento para o agir da Administragdo Publica foram ou ndo interpretadas
por ela de maneira legal e conforme a juridicidade. Nos casos em gue a questdo envolver

colisdo entre principios juridicos em sentido amplo, o Poder Judiciario naturalmente tera

275 Paulo Otero, “Manual(...)”, obra citada, p. 434, chega a falar em “Administragdo Publica de
balanceamento ou de ponderagao.”.
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que verificar se a Administracdo Publica criou regra juridica proporcional, no caso da
atividade regulatoria, ou conferiu as regras remissivas uma interpretacdo, em concreto,
também compativel com a ideia de proporcionalidade, dando aos principios envolvidos o
peso constitucionalmente adequado®’®.

Este trabalho hermenéutico exigira do magistrado, um Hércules?®”’

, has palavras de
Dworkin, uma compreensdo de todos os principios juridicos que influenciaram na
elaboracdo das regras remissivas, sejam eles relacionados a protecdo de direitos
fundamentais, sejam eles associados ao cumprimento de metas coletivas por meio de
avancgos tecnologicos. Em cenérios de franca colisdo entre eles, ao Judiciario cabera
avaliar se a definicdo do sentido hermenéutico daquelas regras conferida pela
Administracdo Puablica partiu da correta ponderacdo entre direitos fundamentais e
diretivas®’®. Somente assim o Poder Judiciario tera condigBes de afirmar se a interpretacio
dada em abstrato, nas hipoteses de regulacdo, ou num caso concreto, nos casos de

atividade adjudicatdria, merecem ou ndo ser invalidadas judicialmente.

Naturalmente ndo se esta com tal afirmativa dizendo que a Administracdo Publica
deve fidelidade ao juizo de ponderacdo historicamente realizado pelas instancias
legislativas. O tempo e a evolucdo histdrica poderdo alterar a resultado desta apreciacao,
devendo a Administracdo Pablica estar atenta a essas mudancas a fim de conferir uma
interpretacdo atualizada das regras juridicas existentes; entendimento diverso manteria a
Administracdo presa a uma interpretacdo histérica muitas vezes obsoleta e

desatualizada?’.

Pergunta-se: como 0 juiz deve entdo chegar a interpretacdo adequada a luz da

proporcionalidade? Havera sempre uma unica resposta correta?

Neste ponto, dois caminhos muito distintos tém sido tradicionalmente indicados

pela doutrina. O primeiro deles, consagrado principalmente pelo esfor¢co académico de

276 Sobre a importancia do principio da proporcionalidade no controle judicial da atividade
administrativa, Luiz Roberto Barroso, em “Curso(...)”, obra citada, p. 290 e seguintes.

277 Ronald Dworkin, <O império(...)”, obra citada, p. 312.

278 Neste sentido, Ronald Dworkin, “Levando os direitos...”, obra citada, p.130.

279 Dworkin, sobre esse tema, em “O império do direito”, obra citada, p. 416, descreve o que
denominou de “método Hércules”: “O método Hércules desafia esse aspecto da teoria da intencao
do locutor juntamente com todo o resto. Rejeita a hip6tese de um momento candnico no qual a
lei nasce e tem todo — e o Unico - significado que sempre terd. Hércules interpreta ndo so o texto
da lei, mas também sua vida, o processo que se inicia antes que ela se transforme em lei e que se
estende para muito alem desse momento. Quer utilizar o melhor possivel esse desenvolvimento
continuo, e por isso sua interpretacdo muda a medida que a historia vai se transformando.”.
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Robert Alexy, estabelece, por meio da criagdo de um procedimento, que a avaliagéo da
proporcionalidade de um ato juridico depende da observancia de basicamente trés juizos,
a saber: adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito?®°, Embora nio
seja possivel afirmar que tais requisitos receberam o mesmo tratamento juridico em todo
0 mundo, estes, de uma maneira geral, podem ser compreendidos como critérios de
justificacdo para uma atividade estatal restritiva de direitos fundamentais e concretizadora
de outros valores considerados relevantes por uma ordem juridica, como aqueles
previstos em diretivas. Segundo esta orientacdo, é preciso que o Poder Judiciario, num
primeiro instante, avalie se a decisdo administrativa incorporadora, resultante da
interpretacdo da Administracdo Publica de regras remissivas, ajusta-se aos fins propostos,
ou seja, se ha causalidade ou nédo entre ela e os resultados oferecidos (adequacdo). Na
busca de uma acdo proporcional, a Administracdo Publica ainda deve demonstrar, para
justificar, frente aos tribunais, sua intervencdo na esfera juridica dos administrados, ser
sua atividade necessaria, em outras palavras, ndo haver a possibilidade da préatica de
outras acOes capazes de alcancar os mesmos resultados com menos sacrificios
(necessidade)?!. Como desfecho, o Poder Judiciario teria ainda que avaliar se os
sacrificios suportados pelas normas ou condutas administrativas adotadas justificariam os

beneficios por ela oferecidos (proporcionalidade em sentido estrito).

Ultrapassado o referido passo a passo, entende-se que os tribunais teriam condic¢des
de avaliar se a decisdo administrativa praticada era ou ndo proporcional e, portanto,
justificavel a luz da juridicidade. A depender da conclusdo, ao Judiciario caberia, no
exercicio do controle judicial, reconhecer sua validade ou invalidade, determinando a

producdo dos efeitos juridicos definidos por cada sistema normativo?®2,

280 Neste sentido, Luiz Roberto Barroso, obra citada, p. 291.

281 Enxergando semelhancas entre o requisito da necessidade e o principio da vedagéo do excesso,
Luiz Roberto Barroso, obra citada, p. 294.

282 Em Constitutional Law in na Age of Proportionality, Vicki C. Jackson, The Yale Law in
Journal, traca algumas distingdes entre o uso do principio da proporcionalidade em alguns paises:
“Se uma infracdo ao direito for demonstrada, e se a acdo desafiada foi prescrita segundo a lei e
for legitima e importante, deve-se submeter a questdo a trés critérios: a) racionalidade, b) minimo
prejuizo e c) proporcionalidade como tal. Muitos desses critérios correspondem aos seguintes
elementos nos EUA: “estrito”, “intermediario” e “base racional”: a necessidade e importancia da
acdo governamental; a racional conexao exigida entre o objetivo escolhido e seu fim; e 0 minimo
prejuizo, ou seja, se existe menos restricdo em face do objetivo (p. 3099). A proporcionalidade
em paises como Canadd, Alemanha e Israel incluem um estagio adicional — a proporcionalidade
em sentido estrito -, que gquestiona se a invasao nos direitos pode ser justificada pelos beneficios
conquistados pelo objetivo publico alcangado (p. 3099). A proporcionalidade em sentido estrito
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O segundo deles, encampado pela hermenéutica juridica, consiste em ndo tratar a
questdo da ponderacdo e da proporcionalidade de maneira objetiva ou metodolégica,
como se uma formula matematica fosse capaz de resolver, pela via de um método
cientifico isolante, qualquer caso juridico. Aqui, o significado das regras juridicas em
contextos determinados deve exsurgir, ndo de critérios objetivos, criados dentro de uma
relacdo cientifica do tipo sujeito-objeto, em que o intérprete acumula o poder de conferir
sentido as coisas a partir de si mesmo (de sua visdo de mundo), mas, em matéria de
direitos fundamentais, da historicidade e da tradicdo de uma comunidade. Segundo esta
orientacdo, o direito, dentro de uma relacdo cientifica do tipo sujeito-sujeito, expressa-se
por meio de sua histdria, construida ao longo de séculos (como num romance em cadeia),
e ndo por intermédio da subjetividade de seu intérprete, que pode deixar-se levar, no afa
de se assenhorar do significado das coisas, por pré-compreensdes ilegitimas dissociadas
da moralidade politica de sua comunidade. Na linha do que preconizavam Gadamer e
Heidegger®?, a interpretacdo sucede sempre a sua compreensdo, isto €, o intérprete
primeiro compreende algo e s6 depois o interpreta (interpretar é explicitar a
compreensdo?®4). Assim, o operador do direito, embora acredite estar interpretando
genuinamente o texto de uma regra juridica, na verdade esta apenas exteriorizando

justificativas racionais e retoricas para o ja compreendido?®. Tal circunstancia nio

é parte de uma doutrina que, como um todo, prioriza o direito, colocando o fardo da justificacdo
ou fundamentacdo no governo (p. 3100).”.

283 Sobre Heidegger, ensina Jean Grondin, em “Hermenéutica”, obra citada, p. 38: “Com
Heidegger, a hermenéutica mudara de objeto, de vocacéo e de estatuto. Primeiramente, ela mudara
de objeto, deixando de incidir sobre os textos ou sobre ciéncias interpretativas para incidir sobre
a propria existéncia. Podemos falar, entdo, de uma virada existencial da hermenéutica(...)Ela
também mudara de vocacéo, porque a hermenéutica deixara de ser entendida de maneira técnica,
normativa ou metodolégica. Ela passara a ter a sua fungdo mais fenomenoldgica, mais
“destruidora” no sentido libertador do termo, que decorre de sua mudanca de estatuto: ela sera
ndo apenas uma reflexdo que incide sobre a interpretacdo (ou seus métodos), ela sera também a
realizagdo de um processo de interpretagdo que se confundird com a prdpria filosofia(...)(p. 38).
Nesse quadro, a filosofia é efetivamente concebia como ontologia por que sua questao priméria é
ser (p. 42).”.

284 Neste sentido, Jean Grondin, “Hermenéutica”, obra citada, p. 47. Em sentido semelhante,
Richard E. Palmer, “Hermenéutica”, obra citada, p. 244/245.

285 Alinda sobre Heidegger, explica Jean Grondin, em “Hermenéutica”, obra citada, p. 48: “Dois
deslocamentos maiores sdo operados aqui com relacdo a problematica classica da interpretacgéo.
A) O que trata de trazer & luz ndo inicialmente o sentido do texto ou inten¢do do autor, mas a
intencdo que habita a propria existéncia, o sentido de seu projeto. B) A interpretacdo deixa aqui
de ser 0 “procedimento” que permite atingir o entendimento, seguindo a estrutura teleoldgica da
interpretacdo e do entendimento que prevaleceu na concepcéo cléssica da hermenéutica. N&o, a
interpretacdo é, sobretudo, o esclarecimento critico de um entendimento que precede. Primeiro,
vem o entendimento, depois sua interpretacdo, na qual o entendimento vem a se entender em si
mesmo, a se apoderar de suas antecipagdes.”
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constituiria mero detalhe, mas fato transformador do entendimento que sempre existiu
acerca da interpretacdo: interpretar textos a partir de um sujeito que atribui significados a
linguagem sempre resulta, segundo esta visdo, na sua subjetiva versdo sobre o objeto
interpretado, e ndo numa tentativa de revelacdo da sua verdadeira esséncia no contexto

historico em que esta inserido?®.

Dentro desta linha de raciocinio, a dogmaética alemd, de viéis mais analitico,
quando define critérios objetivos para aplicar o principio da proporcionalidade, parte
necessariamente da premissa, rejeitada pela hermenéutica juridica, de que sua formulacao
seria capaz de neutralizar, pela via do método, as pré-compreensdes do intérprete,
possibilitando uma interpretacdo acerca da proporcionalidade de uma atividade
administrativa. Alexy mantém-se, portanto, dentro de uma relacéo do tipo sujeito-objeto,
marcada pela crenca de que o intérprete reine condi¢cbes de atribuir, partindo de si
mesmo, sentido as coisas. Para o mestre alemao, o texto da norma néo estabelece com o
intérprete uma relacdo de reciprocidade®®’ e, por esta razdo, sua interpretacdo, segundo
esta visdo, fatalmente redundaria numa manifestacéo inevitavel do sujeito e ndo do “ser”

definido na e pela linguagem.

O resultado deste debate oferece respostas muito distintas ndo sé no campo
filoséfico como pratico. Isto porque enquanto Alexy admite a existéncia de mais de uma
solugdo igualmente proporcional?®®®, ~ Dworkin nega peremptoriamente esta
possibilidade?®® quando a questdo recair exclusivamente sobre matéria de moralidade
politica ou, em outros termos, de principios em sentido estrito. Para o autor americano,
em matéria de sopesamento entre direitos fundamentais, hd sempre uma resposta correta;
negar isso seria, para ele, 0 mesmo que negar a autonomia do direito e a existéncia de

uma unica moralidade politica num determinado contexto de tempo e espaco.

Por coeréncia e por tudo que ja sustentamos ao longo deste trabalho, nossa posicao

acompanha a segunda linha de pensamento. Ainda que se siga 0 passo a passo

286 Gadamer, conforme salienta Richard E. Palmer, “Hermenéutica”, obra citada, p. 204, reforca
o0 entendimento segundo a qual a compreensdo da linguagem néo ocorre nos moldes objetivos da
ciéncia tradicional. Para o fil6sofo, a linguagem é viva, transforma-se permanentemente.

287 Neste sentido, Richard E. Palmer, em “Hermenéutica”, obra citada, p. 200.

288 Aparentemente filiando-se a esta corrente, Paulo Otero, “Manual(...)”, obra citada, p. 444: “(...)
o tribunal, em tais casos, podera predeterminar a pondera¢do administrativa, nunca Ihe sendo
admissivel, no entanto, a luz do principio da separacdo dos poderes, se existirem diversas solucfes
ponderativas possiveis, substituir aquela que foi adotda pela sua.”.

289 Neste mesmo sentido, Massimo La Torre, “Positivismo(...)”, obra citada, p. 710.
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hermenéutico de Robert Alexy, em algum momento, o intérprete terd, por mais que tente
esconder de todos e de si mesmo, que atribuir subjetivamente (ou discricionariamente)
peso aos principios juridicos em colisdo, o que Ihe obrigara a partir de si e de sua visao
pessoal da realidade circundante para dar cabo deste processo de quantificacio®®. Neste
preciso momento, quando j& se sabe que tudo esta mais do que compreendido pelo sujeito
que agora se lanca na missdo de interpretar uma norma juridica, admitir, sem ressalvas, a
metodologia de Alexy seria 0 mesmo que aceitar que o intérprete possa dar vazao as suas
pré-compreensfes mesmo em matéria de direitos fundamentais, afastando-se, se preciso
for, das tradicGes e da histdria da comunidade em que se encontra inserido?®%. Com isso,
o0 sentido do texto, que deveria ser conferido pela sua historicidade refletida na linguagem,
passaria a ser impelido unilateralmente por um Unico sujeito ou tribunal; o direito voltaria
a ser aquilo que dizem os tribunais, ainda que absolutamente dissociado da tradicdo

juridica de uma sociedade. O direito seria, portanto, filho do poder, e ndo da historia?®2.

Afinal, qual o peso a ser dado ao principio da liberdade de expressdo quando em
colisdo com o principio da privacidade? Peso 2? Peso 3? A Administracdo Publica deve
autorizar eventos artisticos com propositos difamatorios aceitos culturalmente? Quem
deve dar peso as coisas, 0 intérprete ou a tradicdo de cada lugar? As respostas a estas
indagacOes seriam as mesmas no Brasil, em Portugal e na Turquia? Na esteira do que

ensina sobretudo Gadamer, o intérprete, por mais bem-intencionado que possa ser, ja

2% ApGs fazer referéncia aos trabalhos de Mariana Melo Egidio e Sérvulo Correia, Paulo Otero
ndo nega certa margem de discricionariedade no uso do método de ponderacdo, Paulo Otero,
“Manual(...)”, obra citada, p. 445.

21 No mesmo sentido, Manuel Atienza, “O direito(...)”, obra citada, p. 223: “Creio que a andlise
de Alexy é interessante porque pde em evidéncia, efetivamente, quais s&o os diversos ingredientes
que devem ser tidos em conta para dar prioridade a um principio sobre o outro, o que contribui
para racionalizar a operagdo. Mas parece-me que o proposito de uma formulacdo matematica pode
dar a falsa impresséo de que se trate de um calculo, de seguir um algoritmo, ou algo do mesmo
estilo (...)Mas o problema é que a atribuigdo dos valores varidveis — como Alexy reconhece — é
feito de maneira consideravelmente discricionaria, no sentido de que ndo é algo pré-
determinado(...), de maneira que o importante ndo seria, em todo caso, o clculo em si mesmo,
mas a atribuicédo dos valores numéricos.”.

22 Em sentido semelhante, Ronald Dworkin, quando trata do direito como integridade, em sua
obra “O império(...)”, obra citada, p. 258 e 263: “Uma comunidade de principios, fiel a essa
promessa, pode reivindicar a autoridade de uma verdadeira comunidade associativa, podendo,
portanto, reivindicar a autoridade moral — suas decisdes coletivas sdo questfes de obrigacdo, nao
apenas de poder — em nome da fraternidade (p. 258)(...). O juiz que aceitar a integridade pensara
que o direito que esta define estabelece os direitos genuinos que os litigantes tém a uma decisao
dele. Eles tém o direito, em principio, de ter seus atos e assuntos julgados de acordo com a melhor
concepcao daquilo que as normas juridicas da comunidade exigiam ou permitiam na época em
guem se deram os fatos, e a integridade exige que essas normas sejam consideradas coerentes,
como se o Estado tivesse uma Unica voz (p. 263).”.

165



compreendeu o texto quando julga interpreta-lo; portanto, ele ndo dispde de recursos para
afastar-se de suas pré-compreensdes e conferir, de forma isenta, peso a principios
juridicos em colisdo. Para tal problematica, s6 ha uma solucdo: recorrer ao sentido das
tradicdes de cada comunidade, abrindo-se para um dialogo dialético entre dois sujeitos
(intersubjetivo): o que interpreta e 0 que é interpretado. Fazer aquilo que se vulgarizou
dizer no campo da hermenéutica filosofica: fundir os horizontes do intérprete com os da
histdria e da tradigo, livrando-se, neste processo, de pré-juizos ilegitimos e irracionais®®.
Somente desta forma, desvendar-se-a a esséncia e o sentido de regras juridicas remissivas
e o significado da ideia de proporcionalidade em face de certos contextos. Imaginar uma
solucdo abstrata para situac@es de colisdo entre principios juridicos por meio de critérios
metodoldgicos assépticos seria 0 mesmo que desconsiderar que cada comunidade, dentro
da ideia rawlsiana de “pluralismo razoavel”?®* interpreta tal tensio & sua maneira,

consoante o processo de construgdo de sua historia®®.

Em resumo, partilhamos da tese segundo a qual a questdo da proporcionalidade
deve ser resolvida a partir do contexto em que a norma ou conduta administrativas
incorporadoras estiverem inseridas, devendo os tribunais fazer uma incursdo sobre a
historia e a tradicdo construidas ao longo de geracfes com o objetivo de definir, a um sé
tempo, o significado da moralidade politica face & tensdo entre os valores morais
institucionalizados por meio de principios em sentido estrito e sua relacdo com 0s
objetivos e metas coletivas definidos por diretivas. O resultado deste processo
hermenéutico desembocara numa Gnica resposta correta sempre que a interpretacao recair

apenas sobre aspectos relacionados a direitos fundamentais, que ndo comportam, como

293 Neste sentido, Ronald Dworkin, “O império do direito”, obra citada, p. 306: “Mas quem quer
que aceite o direito como integridade deve admitir que a verdadeira historia politica de uma
comunidade ird as vezes restringir suas convicgdes politicas em seu juizo interpretativo geral.”.
24 John Rawls, “A lei dos povos e a ideia de razdo publica revisitada”, 70, 2014, p. 163/164: “(...)
Os cidadéos apercebem-se de que ndo podem chegar a acordo ou sequer aproximar-se de um
entendimento matuo com base nas suas doutrinas abrangentes irreconciliaveis. Precisam, por isso,
de considerar que tipo de razdes podem razoavelmente apresentar uns aos outros quando estdo
em causa questdes politicas fundamentais. Proponho que na razdo publica as doutrinas
abrangentes de verdade ou retiddo sejam substituidas pela ideia do politicamente razoavel
destinadas aos cidaddos engquanto cidadios.”.

25 Entendendo que o juiz deve se despir de suas convicgdes pessoais, Ronald Dworkin, “O
império do direito”, obra citada, p. 306: “As convicg¢bes sobre a adequacdo vao estabelecer a
exigéncia de um limiar aproximado a que a interpretacdo de alguma parte do direito deve atender
para tornar-se aceitavel...Esse limiar eliminard as interpretacdes que, de outro modo, alguns
juizes prefeririam, de tal modo que os fatos brutos da histéria juridica limitardo o papel que podem
desempenhar, em suas decisOes, as convicgdes pessoais de um juiz em questéo de justica.”.
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vimos, apreciagdes politicas®®, sendo viavel, neste caso, a reducdo da discricionariedade
do intérprete a zero. Por outro lado, o citado esforco hermenéutico podera, em alguns
casos, conferir margem de escolha interpretativa a Administracdo Publica, caso subsista,
mesmo apos uma avaliacdo do significado dos principios em sentido estrito (ou da
ponderacao entre eles), espa¢o para uma apreciacdo politica acerca do alcance de diretivas
igualmente influentes. No primeiro caso, havera sempre uma Unica resposta proporcional;
no segundo, serd imprescindivel reconhecer a superveniéncia de mais de uma solucao

possivel.

4.2. O controle judicial da atividade administrativa para proteger direitos

fundamentais

Diuturnamente, Administragdes Publicas mundo afora criam as mais diferentes
normas e praticam as mais diferentes condutas de natureza técnica visando promover o
bem-estar da comunidade com o proposito de elevar seus niveis de desenvolvimento
social, econdmico, cultural etc., sempre com foco na consecucgéo do interesse publico. Tal
visdo consequencialista, ainda vigente nos dias atuais, serve para impulsionar a
Administracdo Publica para a pratica de atos voltados para os interesses coletivos da
sociedade, considerados, sob este ponto de vista exclusivo, com supremacia em relacédo
aos direitos individuais dos administrados. O interesse publico tutelado na construcéo de
uma hidrelétrica consiste no fornecimento de mais energia a populacdo; na
desapropriacdo de um terreno particular para construgdo de uma escola, na ampliagdo da
rede publica que presta o servigo educacional; e no estabelecimento do conceito de

entorpecentes por via de uma norma reguladora, a protecdo da satde publica.

Contudo, é preciso reconhecer que, em ordens juridicas centradas em direitos,
sobretudo aqueles considerados fundamentais a luz da moralidade politica vigente, a
atividade administrativa, mesmo quando direcionada ao atingimento de finalidades
publicas, deve sofrer, antes de tudo, contencdes proprias de um modelo que impde ao
Estado, desde sua constituicdo, o dever de respeitar, garantir e dar efetividade a direitos

fundamentais. Nos exemplos acima mencionados, a Administracdo Publica ndo estara

29 | uiz Roberto Barroso, “Curso...”, em obra citada, p. 96, atribui & razao ptblica rawlsiana,
definida através de consensos acerca do sentido de principios de justica, a fungdo de auxiliar o
intérprete das normas juridicas em situacdo de conflito entre principios.
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livre para tomar decisdes voltadas para a consecucao do interesse publico, sem qualquer
preocupagdo em conjugar sua pretensdo de promover maior bem-estar coletivo e sua
obrigacdo natural de proteger os direitos fundamentais atingidos por suas escolhas.
Portanto, é esta incessante tensdo entre uma visao puramente consequencialista, segundo
a qual a Administracdo Publica deve sempre visar a consecucao do interesse publico, em
contraposi¢do a ideia de respeito aos direitos dos cidad&os, cujas restrigdes terdo que se
dar dentro de limites toleraveis, que passou a marcar o exercicio da atividade da

Administracdo Pablica na era dos direitos humanos?®’.

Por esta razdo, ndo nos parece arriscado afirmar que a principal funcéo do controle
judicial da atividade administrativa abstrata ou concreta, técnica ou ndo, consiste na
protecdo de direitos fundamentais, que podera ser exercida, dada sua natureza
estritamente juridica, com a profundidade necesséria. E através da protecdo de direitos

que o Poder Judiciario oferece a sociedade uma prestacéo jurisdicional efetiva.

Dentro desta linha de raciocinio, ao Poder Judiciario restara sempre a missao de
apreciar, juridicamente, se as normas e condutas administrativas romperam, no afé de
garantir o atingimento do interesse publico, com o equilibrio acima anunciado, passando
a atuar em ambiente alheio a juridicidade vigente, entendida aqui como o conjunto de
regras e principios que, de alguma forma, buscam legitimar uma atuacdo administrativa
vocacionada, a um s6 tempo, a consecucdo do bem-estar coletivo e a protecdo dos
direitos.

Em matéria de direitos fundamentais, sera possivel, na esteira do defendido por
Dworkin, encontrar uma Gnica resposta correta, reduzindo a zero, no ambito do Direito
Administrativo, a “abertura discricionaria” abstratamente prevista nos textos normativos.
O direito, compreendido através das tradicbes de uma determinada comunidade,
manifesta-se, no campo dos direitos fundamentais (ou principios em sentido estrito), por
meio do sentido empregado pela moralidade politica vigente em face de um determinado
contexto. Serd a partir da compreensdo, por parte do intérprete das regras remissivas,

deste processo construtivo do significado hermenéutico do conjunto de normas juridicas

297 Entendendo que o interesse publico é sempre respeitado quando protege-se, a0 menos na sua
porgéo essencial, os direitos fundamentais dos cidaddos, Luiz Roberto Barroso, “Curso(...)”, obra
citada, p. 95.
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aplicaveis que se definira, a luz dos sentidos empregados pelos principios em sentido

estrito, a Ginica resposta juridica possivel®®,

Imaginemos a seguinte situacdo: uma determinada Administragdo Publica
desapropria um imenso terreno para a construcéo de uma grande hidrelétrica. No referido
terreno vivem populacdes indigenas, proprietarios privados, posseiros, quilombolas,
agricultores, comunidades pesqueiras e traficantes de entorpecentes. Embora ninguém
conteste o alcance publico da referida obra, ndo ha como negar que aspectos relacionados
a direitos fundamentais devem ser ponderados antes de sua execucdo, a saber: pessoas
sem titulo de propriedade devem ser indenizadas ou abandonadas a prépria sorte? Pessoas
que exerciam atividades produtivas e remuneradas devem ser indenizadas de forma
diferenciada em relagcdo a meros proprietarios improdutivos? Proprietérios de terras que
dao destinacdo ilicita aos imoOveis devem ser indenizados? Terras indigenas e de
populacdes quilombolas devem ser expropriadas sem qualquer preocupacdo com a

preservacdo de suas culturas?

Portanto, note-se que, além da questdo atinente ao interesse publico a ser
contemplado (fornecimento de energia a populagdo, aquecimento da economia etc.),
diversas questdes relacionadas a direitos fundamentais de cidaddos eventualmente
atingidos por decisdes administrativas, regulatorias ou adjudicatorias, devem ser também

consideradas. A pacificacdo da tensdo natural entre o interesse publico a ser alcangado

2% sabemos que, no mundo da prética forense, nem sempre tal verdade sera desvelada.
Em muitos casos, a verdade dos tribunais sera imposta ainda que dissociada das tradi¢cGes da
comunidade em que se encontra inserida. Contudo, tal dificuldade ndo pode ser vista como uma
demonstracdo de que a resposta correta jamais existira. Se o direito goza de autonomia,
expressando-se por meio de sua linguagem, algo tentou dizer. Em sentido semelhante, ensina
Ronald Dworkin, no prefacio de sua célebre obra “O império do direito”, obra citada, p. XIII:
“Durante muitos anos, também argumentei contra a alegacao positivista de que ndo podem existir
respostas “certas” a questdes juridicas polémicas, mas apenas respostas “diferentes”; insisti em
que, na maioria dos casos dificieis, existem respostas certas a ser procuradas pela razao e pela
imaginacdo. Na interpretacdo de alguns criticos, 0 que quis dizer era que, nesses casos, uma
resposta poderia ser demonstrada para todos como correta, de forma incontestavel, ainda que eu
tenha enfatizado, desde o inicio, que a questdo de se podemos ou nao ter razdo ao considerarmos
certa resposta é diferente da questdo de se poder ou ndo demonstrar que tal resposta é
certa...Afirmo que, na verdade, a controvérisa diz respeito & moral, ndo a metafisica, e que,
entendida como uma questdo moral, a tese da inexisténcia de respostas certas € muito pouco
convincente, tanto do ponto de vista moral quanto juridico.”. E prossegue, na mesma obra, a p.
431: “Mesmo havendo, em principio, uma teoria do direito superior as outras e, portanto, uma
Unica resposta correta a um caso dificil, esta resposta esta trancafiada no céu do fildsofo de direito,
inacessivel tanto aos leigos quanto aos advogados € juizes.”.
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por uma norma ou conduta administrativas (técnica ou ndo) e os direitos fundamentais
atingidos por estas apenas pode ser promovida pelo Estado ndo a partir da adogédo de uma
concepcao subjetiva do intérprete (no caso, do magistrado) mas sim pelo entendimento,
num primeiro momento, do significado de moralidade politica construido ao longo da
historia de determinada comunidade. Somente a partir desta reflexdo que se podera
afirmar, com toda a seguranc¢a, qual o peso da cultura indigena ou quilombola para
determinada sociedade, da propriedade privada quando exercida para fins criminosos e
da posse como fendmeno socialmente relevante, tudo isso em face do bem-estar coletivo
promovido pela construgdo de uma hidrelétrica no local. A apresentacdo de uma resposta
atemporal e descontextualizada, defendida retoricamente por um julgador, nem sempre
refletird o direcionamento historico dado por cada comunidade e, por consequéncia, pelo

direito vigente.

4.3. Controle judicial da atividade administrativa para proteger a dignidade

humana

Como decorréncia do controle judicial da atividade administrativa técnica com foco
na protecdo dos direitos, o Poder Judiciario deve ter atencdo redobrada para possiveis
violagOes a dignidade humana, enquanto “limite dos limites” de restricbes a direitos
fundamentais. Portanto, sempre que os tribunais tiverem que interpretar regimes juridicos
técnicos a luz de principios em sentido amplo colidentes, o principio da dignidade humana
servird como limite absoluto inalcancavel pela ponderagdo entre direitos fundamentais
em aparente tensdo ou entre estes ultimos e diretivas®®. O resultado deste processo
hermenéutico ndo podera ultrapassar o limite da dignidade humana para, em nome de
uma imposicédo técnica, reduzir pessoas a condi¢do de mero instrumento da vontade do
Estado. Nestes casos, deverd o Poder Judiciario intervir de forma a conciliar todos os
interesses envolvidos até o limite da dignidade humana.

Na esteira do sustentado por Jorge Reis Novais®®

, entendemos que todos os direitos
fundamentais que decorram da ideia de dignidade humana possuem uma auréola maior,

representativa do &mbito de protecdo da norma jusfundamental, e um nucleo de dimensao

299 Neste sentido, Luiz Roberto Barroso, “Curso(...)”, obra citada, p. 97,
300 «A dignidade(...)”, volume I, obra citada, p. 184.
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infinitamente menor, representativo do espaco minimo de protecdo da dignidade de seu
titular intolerante a qualquer tipo de violagéo. Enquanto no espago compreendido entre
este nucleo duro e aquela auréola maior sera possivel, pela via da aplicacdo da
ponderacdo, restringir direitos fundamentais estruturados na forma de principios em
sentido estrito, no interior do contetdo essencial sera absolutamente defeso a utilizacdo
de qualquer critério de sopesamento por forca da inadequagéo, segundo nosso juizo, de
qualquer relativizacdo da dignidade da pessoa humana em face de outros direitos, em

sistema juridicos que, direta ou indiretamente, contemplam o referido principio.

Importante destacar que poderdo haver hipdteses em que nao estard bem
configurada a necessidade de invalidacdo judicial de uma norma ou conduta
administrativas técnicas por violacdo a dignidade humana, sendo possivel imaginar
situacGes em que ndo seja imprescindivel a ado¢do de medida tdo drastica. Embora um
juizo de proporcionalidade ndo possa conviver com a ideia de sacrifico a dignidade de
um dnico ser humano®, nio devemos chegar ao extremo de sustentar que uma Unica
situacdo de desprotecdo seja suficiente para afastar uma norma ou conduta
administrativas técnicas. Havendo maneiras de se conciliar todos os interesses
envolvidos, o Poder Judiciario pode e deve estimular tal desfecho. Para a solucéo destas
situacdes, a Administracdo Publica deve obrigatoriamente, antes de qualquer coisa,
proteger a esséncia dos direitos fundamentais de todas os administrados envolvidos,
prevenindo situacGes de indignidade. Medidas que neutralizem o potencial de violacao
de direitos fundamentais devem sempre ser adotadas previamente pela Administracdo
Publica que, em caso de omissdo, devera ser instada a fazé-lo pelo Poder Judiciario. Por
exemplo, afigura-se inadmissivel que determinada Administragdo Publica, antes da
construcdo de um estadio “padrdo FIFA” para uma Copa do Mundo, possa deixar, com
fundamento em argumentos técnicos incorporados ao ordenamento juridico, de
salvaguardar seus administrados de situacGes de completa indignidade, expulsando
pessoas, como animais, dos locais onde vivem desde o nascimento, sem oferecer
antecipadamente qualquer solucdo de moradia. Note-se que ndo se esta propondo aqui a
ndo realizacdo de evento esportivo considerado importante para 0s paises-sede e a

consequente invalidacdo de condutas administrativas baseadas em normas juridicas

301 Neste sentido, Paulo Otero, “Pessoa humana(...)”, obra citada, p. 366: ““(...)é na existéncia de
um espaco préprio do individuo perante o poder, limitando-o, e no respeito desse mesmo espacgo
de exclusdo do poder, que se alicerca 0 moderno Estado de direito.”
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técnicas justificadoras da construgdo de estadio em determinada localidade, mas téo
somente que ndo se possa, em nome do bem comum anunciado por técnicos, reduzir a po

a noc¢do de dignidade humana, seja ela de uma ou de milhares de pessoas®?2.

Naturalmente, como dissemos quando tratamos do principio da dignidade humana,
a definicdo de seu conteldo deve ser extraida, igualmente, das tradices de cada
comunidade, e ndo a partir de aprecia¢Ges abstratas sem qualquer compromisso com a

historicidade de cada lugar.

4.4. Controle judicial da atividade administrativa para proteger diretivas

Dando sequéncia ao processo de interpretacdo judicial de um regime juridico
técnico, que, em sede de Direito Administrativo, sempre tera por finalidade a consecucéo
do interesse publico, os tribunais terdo que avaliar, na sequéncia da definicdo da melhor
direcdo em matéria de direitos fundamentais, se, do ponto de vista dos objetivos coletivos
impressos em suas normas juridicas e em diretivas, ha alguma margem para que a

Administracdo Publica promova escolhas de natureza politica.

Nesta matéria, o Poder Judiciario, ainda que de forma mais limitada, exerce também
importante papel no controle das decisdes politicas tomadas pela Administracéo Publica
qguando em colisdo com os objetivos coletivos previstos no ordenamento juridico — e
também nas regras juridicas remissivas que poderdo reduzir ainda mais a margem
interpretativa especificando metas. Naturalmente, nesta fase, o Poder Judiciério deveré se
certificar se, em matéria de direitos fundamentais, a solucdo apresentada pela
Administracdo Publica corresponde aquela desejada pelo direito. Ultrapassada esta etapa,
quando serd possivel atestar a inexisténcia de violacdo a direitos fundamentais, os
tribunais poderao apreciar a subsisténcia de alguma margem de utilizacdo de argumentos

politicos para justificar escolhas administrativas técnicas discricionarias®®.

Nesta fase, a atuagéo judicial deve ser minima®®*. Deve restringir-se a hipoteses em

que a Administracdo Publica, ao lancar médo de argumentos de politica, contrariou as

302 Neste sentido, Paulo Otero, “Manual(...)”, obra citada, p. 67.

303 Neste sentido, Manuel Atienza, “O direito(...)”, obra citada, p. 224.

304 Sobre isto, ensina Ronald Dworkin, “O império(...)”, obra citada, p. 292/293: “Assim, quando
juizes elaboram regras de responsabilidade ndo reconhecidas anteriormente, ndo tém liberdade
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diretivas existentes (ou interesse publico especifico previsto no texto da regra juridica),
passando a desobedecer os comandos politicos do legislador. Se a prerrogativa conferida
pelo Poder Legislativo a Administracdo Publica para atuar politicamente deve-se a
legitimidade democratica daqueles que, direta ou indiretamente, representam o
administrado, o desrespeito ao balizamento normativo definido pelo parlamento para dar
vazdo a concepgdes politicas rechacadas pela lei deve ser, pela mesma razdo, combatido,

inclusive, judicialmente.

Desta forma, havendo no texto normativo que serve de padrdo interpretativo a
indicacdo de possiveis encaminhamentos politicos para a resolucdo de determinada
situacdo concreta ou para a elaboracdo de norma administrativa reguladora, nada obstara
que o Poder Judiciario, caso a Administracdo Publica ignore as diretrizes ali apontadas,
reveja a solucdo adotada, obrigando-a a assumir uma das opg¢des politicas
normativamente estabelecidas®®®. Agindo desta forma, os tribunais assumem a relevante
funcdo de pacificar a conhecida tensdo entre interesses publicos planejados pela ordem
juridica e direitos fundamentais nela contemplados, sem fazer uso de argumentos de

politica.

4.5. As peculiaridades da matéria técnico-cientifica

Definido, no plano filoséfico, os limites de atuacdo do Poder Judiciario no controle
da atividade administrativa, faz-se necessaria uma reflexdo mais especifica sobre as
hipdteses em que as regras remissivas que autorizam a Administragdo Publica a agir
dependem de uma apreciacao técnico-cientifica. O problema que se pretende enfrentar é
basicamente o seguinte: uma norma ou conduta administrativas técnicas poderdo ser

revistas pelo Poder Judiciario? Em caso positivo, em quais circunstancias?

Como ja sustentamos em momento anterior, as normas técnicas, por nao terem a
mesma natureza das normas juridicas, precisam se acoplar a estas para que produzam
efeitos juridicos. Tal processo de incorporacdo pode efetivar-se por via normativa

(regulation) ou adjudicatéria. No primeiro caso, a analise sobre as escolhas técnicas

gue ha pouco afirmei ser uma prerrogativa do legislador. Os juizes devem tomar suas decisdes
sobre 0 “common law” com base em principios, ndo em politica(...)”.
305 Neste sentido, Manuel Atienza, “O direito(...)”, obra citada, p. 224.
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assumidas por norma administrativa deve ser feita no plano meramente abstrato. No
segundo, as regras remissivas devem ser interpretadas pela Administracdo Publica dentro
de uma circunstancia concreta qualquer. Em ambos os casos as normas legais terdo que
ser, em ultima analise, interpretadas conjuntamente por técnicos (quanto aos seus
elementos técnicos) e por ndo técnicos (quanto aos seus efeitos juridicos). Por exemplo,
uma regra juridica que autoriza um ente pablico a intervir na propriedade privada para
instalacdo de antenas de telefonia movel em local onde néo afete a saide de moradores
da vizinhanca exigira do intérprete reflexdes sobre aspectos juridicos (por exemplo,
quanto a forma juridica de intervencdo do Estado na propriedade privada) e técnicos (por
exemplo, quais 0s requisitos técnicos para que a referida instalagdo ndo comprometa a
salde de pessoas), que, certamente, terdo que ser avaliados por agentes publicos com e

sem formacéo técnica.

Além disso, deve ser acrescentada a supracitada problematica o fato de que tanto
no campo juridico quanto no campo técnico podera haver controversia acerca das
escolhas técnicas e juridicas a serem tomadas. No caso acima, alguns poderdo sustentar
que, por exemplo, 0 modo por meio do qual o Estado deve intervir na propriedade privada
deve ser a desapropriacdo, com a retirada, mediante o pagamento de justa indenizacao,
de todos os moradores num raio de alguns quilémetros; outros, ao contrario, orientados
por estudo técnico divergente, poderdo interpretar a mesma regra juridica no sentido de
que, diante da “remota” possibilidade de antenas de telefonia movel causarem males a
salde, bastaria uma mera serviddo administrativa, sem retirada de moradores, para que
se assegurem todos os interesses envolvidos, com menor despesa publica. Todas essas
controvérsias, de origem técnica ou ndo, que podem surgir no dia a dia da rotina
administrativa, poderdo, ao menos do ponto de vista formal, ampliar o debate sobre qual
a melhor solucdo a ser adotada, quer do ponto de vista técnico, quer sob o angulo

estritamente juridico.

Note-se, portanto, que, em casos como estes, qualquer administrador publico
podera, diante de referéncias cientificas vagas contidas num texto normativo, titubear
guanto a melhor norma ou conduta administrativas a serem, respectivamente, editadas ou
praticadas em determinado contexto. A variedade de concepgdes sobre os mais diferentes
ramos das ciéncias gera naquele que deve decidir administrativamente, caso nao exista
um direcionamento normativo muito claro, ddvidas naturais sobre o melhor caminho a

ser seguido. Ndo raro, tais duvidas recairdo sobre questdes técnicas sobre as quais o
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agente publico ndo técnico (e competente para decidir) sequer tem expertise para
confronté-las tecnicamente, apesar de sua atribuicdo e de seu dever funcional de tomar

decis6es em meio a acalorados debates académicos.

Assim, sempre que se analisa um texto de lei em matéria técnico-cientifica, parece-
nos imprescindivel, em primeiro lugar, verificar se ha pluralidade de normas técnicas para
auxiliar em sua interpretacdo e aplicacdo juridicas. Ndo havendo, caberd & Administracdo
Publica (e, na sequéncia, ao Poder Judiciario) interpretar a norma segundo as diretrizes
técnicas estabelecidas, ja que ndo compete as instituicbes puablicas divergir de
conhecimentos técnico-cientificos definidos consensualmente pela comunidade
cientifica, cabendo apenas rechaca-los quando as consequéncias de sua aplicacdo no

mundo real forem inconstitucionais.

Outrossim, como primeira conclusdo, podemos afirmar que sempre que a
Administracdo Publica deparar-se com regras remissivas que nao envolvam pluralidade
de sentidos técnicos, como acontece hormalmente em matéria técnica “normalizada”, 0
controle exercido pelo Poder Judiciario recaira, quando a norma ou conduta
administrativas tiverem considerado o Unico significado técnico possivel, sobre os
aspectos juridicos que possam carecer ainda de analise. Havera, nestes casos, vinculagédo
técnica. Caso a Administracdo decida de outra forma, terd desrespeitado a vinculagédo
técnica a qual estava submetida, passando a sujeitar-se a invalidacdo de seus atos pelo
Poder Judiciério.

Em casos de divergéncias sobre a técnica a ser empregada, a questdo, em razdo dos
diversos significados técnico-juridicos que regras juridicas podem assumir, ndo podera
ser resolvida no campo apenas formal sem, com isso, conferir ao intérprete ampla
discricionariedade, ja que, em termos linguisticos, qualquer das solucbes técnicas
apresentadas poderia ser tida como valida. Para resolver a questao, sera necessario avaliar
tal divergéncia a luz dos direitos fundamentais (principios em sentido estrito) e das

diretivas existentes.

Como dissemos noutras passagens, ndo compete ao direito, enquanto resultado da
politica, dirimir debates cientificos ou “fazer ciéncia”, mas sim interpretar normas
juridicas a luz da juridicidade reinante, de modo a acolher a norma técnica que melhor se
ajustar a realidade social da comunidade por ele regulada. Por isso, se houver a
impossibilidade técnica de definir-se caminhos técnico-cientificos unicos, todas as

solucdes dadas pela ciéncia e técnica, enquadradas no campo semantico do regime
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juridico técnico, devem submeter-se ao controle material do Poder Judicidrio. Num
cenario tecnico que valida mais de uma solucdo para determinado contexto fatico,
competira ao direito, cuja missdo é contextualizar os efeitos do uso da técnica,
desempatar, quando possivel, essa disputa e adotar solucdes consentdneas com a
juridicidade vigente. Com efeito, a descontextualizacdo da técnica pode provocar
resultados sociais desastrosos, como aqueles citados na india da decida de 60 do século
passado, quando a importacdo de técnica agricola incompativel com o poder aquisitivo

de seus agricultores gerou a ruina da maioria deles.

Dito isto, a analise judicial deve recair, num primeiro momento, sobre aspectos
relacionados aos principios em sentido estrito, que comportam uma Unica posi¢do. Ou
seja, 0 Poder Judiciario deve avaliar se a(s) escolha(s) técnica(a) administrativa(s)
estd(do) em consonancia com o encaminhamento hermenéutico feito por normas de
direitos fundamentais ou pela ponderacdo entre estes. Sendo possivel, ja nesta fase,
reduzir o leque de escolhas técnicas a apenas uma por meio de argumentos de principios,
0s tribunais devem fazé-lo. Imaginemos, retomando ao caso da constru¢do de uma
hidrelétrica nos terrenos A e B, que, apesar de inexistir qualquer distincao entre eles do
ponto de vista técnico, exista, no terreno A, um maior quantitativo de pessoas a ser
retirado pela via da desapropriacdo. Naturalmente, mesmo néo havendo, do ponto de vista
técnico, uma Unica solugdo para o caso, a Administracdo Publica, em cenarios como esse,
deve determinar a construcdo da referida hidrelétrica no terreno B, evitando que, com sua

conduta, os direitos fundamentais de um maior nimero de pessoas sejam restringidos.

Contudo, é importante consignar que nem sempre sera possivel, pela via dos
principios em sentido estrito, reduzir a margem de escolha técnica a zero, isto &, a uma
unica norma técnica. N&o raro, subsistirdo, conforme ja relatamos, possibilidades técnicas
resistentes a qualquer argumento de principio, contraditdveis apenas por meio das
diferentes concepcdes politicas. Imaginemos que em certa sociedade sejam admitidas em
tese cinco solugdes técnicas para o controle de natalidade: a) castracdo; b) limitacdo da
quantidade de filhos; ¢) propaganda institucional de conscientizacéo; d) fornecimento
gratuito e voluntario do servico de ligadura de trompas para as mulheres e e) distribuicéo
gratuita de medicagdo abortiva nos primeiros meses de gestacdo. Imaginemos que o
agente publico responsavel por definir a politica de controle de natalidade exclua, a partir
de argumentos de principios, as opc¢des que, segundo a moralidade politica, violam a ideia

de dignidade humana, a saber: castracdo (a) e limitagdo da quantidade de filhos (b). Da
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mesma maneira, em razdo dos altos custos financeiros indicados por 6rgédos técnicos para
eventual programa de distribuicdo gratuita de medicamentos abortivos, a Administracdo
Publica, em respeito ao principio da eficiéncia, também excluiu tal saida (e). Imaginemos
ainda que, considerando os mesmos argumentos, o agente publico, dentro do contexto em
que se encontra inserido, ndo tenha identificado nenhum outro capaz de lhe indicar qual
a melhor politica entre as duas subsistentes - (c) propaganda institucional de
conscientizacao e (d) fornecimento gratuito e voluntario de servico de ligadura de trompas
acessiveis para mulheres. Ndo conseguindo mais apresentar qualquer argumento de
principio que aponte para a melhor solucéo técnica para o caso, a Administracdo passa
entdo a adotar argumentos politicos para definir a conduta a ser praticada; e a partir do
entendimento segundo o qual a ligadura de trompas, ainda que consentida, ndo estaria em
consonancia com o projeto politico do qual faz parte, resolve entdo adotar como politica
publica a veiculacdo de propaganda institucional de conscientizagcdo da necessidade de

planejamento familiar.

Na hipbtese acima, prevaleceu legitimamente a argumentacdo exclusivamente

politica construida pela Administracdo Publica naquele caso concreto.

Voltemos ao exemplo trazido pelo Decreto-Lei n° 141/2010. Portugal, na qualidade
de Estado-membro da Comunidade Europeia, realizou, por via da referida norma juridica
com forca de lei, a transposicéo da Diretiva n® 2009/28/CE, que trata da importancia, em
ambito europeu, da utilizagdo de fontes renovaveis de energia. O artigo 2°, item 1 do
referido decreto-lei fixou em 31% a meta de utilizacdo de energia proveniente de fontes
renovaveis no consumo final bruto até o ano de 2020. O mesmo decreto, em seus artigos
3% item 1, alinea a) e 6°, itens 1, 2 e 3, definiu que o calculo do consumo final bruto de
eletricidade proveniente de fontes renovaveis deve considerar, basicamente, os seguintes
fatores: a) deve ser excluido do célculo “a eletricidade produzida em unidades de
armazenamento por bombeamento a partir de agua previamente bombeada”; b) deve ser
igualmente excluido do célculo, “nas instalagdes multicombustiveis que utilizam fontes
renovaveis e convencionais”, a energia proveniente de fontes convencionais; ¢) o calculo
da energia elétrica produzida em usinas hidrelétricas e a partir de energia eélica devem
ser submeter as regras matematicas definidas no anexo I. Note-se, portanto, que em
matéria de sustentabilidade para producdo de eletricidade, a legislacdo portuguesa
confere, do ponto de vista técnico, margem para que a Administracdo Publica opte por

qualquer das fontes renovaveis de energia elétrica. O importante, segundo a referida
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legislacdo, ndo serd o tipo de fonte usada, mas sim alcancar, em 2020, a meta de 31% do
consumo final. Ou seja, excluida “a eletricidade produzida em unidades de
armazenamento por bombeamento a partir de agua previamente bombeada” e desde que
seja possivel alcancar a meta, a Administracdo Publica lusitana poderd valer-se de
qualquer das fontes de energia elétrica renovaveis. Naturalmente, tal escolha poderé ter
influéncia no exercicio dos direitos fundamentais, podendo, inclusive, ter repercussdes
graves na vida de alguns administrados, com especial destaque para aqueles que vivem
nos arredores da construcdo de empreendimento de grande porte. Contudo, ndo se pode
descartar cenarios em que, do ponto de vista dos principios em sentido estrito, uma
margem interpretativa técnico-juridica subsista mesmo assim, de forma que as decisdes
administrativas apresentem-se como resultante de uma escolha politica da Administracéo,
fundada na lei. Se para a ciéncia duas opcGes sdo igualmente validas e para o direito ndo
ha maiores consequéncias em termos de direitos fundamentais, ndo nos parece haver
razfes para impedir que a Administragdo Publica decida com base em argumentos de
politica, judicialmente ndo sindicaveis. Tais situacdes, embora excepcionais - pois, para
que possam existir, serd preciso que as escolhas técnicas oferecam as mesmas
consequéncias em termos de direitos fundamentais -, ndo podem ser simplesmente

descartadas.

Em situagBes como essas surge naturalmente a pergunta: caso um tribunal discorde
do posicionamento adotado pela Administracdo, podera intervir a fim de obriga-la a aderir
sua concepcao politica acerca da matéria? Como temos sustentado, a resposta deve ser
negativa. Nao sendo possivel ao magistrado competente formular argumentos de
principios capazes de justificar a adogéo de outra medida diversa da escolhida; o mesmo
ndo deve substituir a concepcdo politica do gestor de politicas publicas, cuja atuagéo fora
autorizada democraticamente pelo legislador, pela sua, mesmo em searas exclusivamente
técnicas. E que, ndo havendo qualquer aspecto relacionado a direitos fundamentais, a agio
administrativa tomada deve ser vista como proporcional e razoavel do ponto de vista do
direito, ainda que subsistam escolhas politicas no cardapio da Administracdo Publica. As
consequéncias politicas do acerto ou erro das decisdes técnicas adotadas devem ser
suportadas por aqueles que, direta ou indiretamente, atuam no campo da politica, e ndo

por juizes ou tribunais.

Chegamos entdo a uma segunda e final conclusdo: sempre que a Administracdo

Publica puder optar, com base em argumentos de politica, por uma escolha técnico-
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cientifica, ao Judiciério caberd respeita-la, salvo quando possivel a apresentacdo de
argumentos de principios capazes de reduzir a margem de escolha abstratamente
existente. Somente principios em sentido estrito tém aptiddo para exterminar o “mérito

administrativo técnico” e vincular tecnicamente a Administracao Pablica.

5. Alguns posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema

Antes de encerrarmos, reservamos um espaco para comentar as principais posi¢oes
sobre o tema da discricionariedade técnica. Faremos, inicialmente, um resumo, de forma
esquematica, das diversas visdes existentes para, na sequéncia, comenta-las com base
naquilo que sustentamos durante esta exposicdo. N&o nos preocuparemos com 0S
resultados praticos de cada uma das posicdes, ja que estes poderdo, em realidade,
encaminhar-nos para lugares muito proximos, mas sim com seus fundamentos juridico-

filosoficos.

a)  No direito europeu

Na Europa, o tema do controle judicial das escolhas técnicas efetivadas pela
Administracdo Publica foi considerado, conforme decisdo proferida pela Corte de Justica
da Comunidade Europeia em 21 de janeiro de 1999 (causa C — 120/97) - cujo mérito
recaia sobre a vedacdo da venda de um medicamento produzido pela empresa inglesa
Upjonh Ltd. -, como sendo préprio da apreciacdo interna de cada Estado-membro. Na
ocasido, a referida corte optou por ndo se imiscuir no mérito da decisdo administrativa
que suspendeu a comercializagdo de medicamento por falta de comprovacdo de sua
eficacia terapéutica, tendo apenas consignado que o tratamento a ser dado pelo Poder

Judiciario de cada Estado-membro deve ter em conta o direito interno de cada pais.

Tal decisdo perdeu grande oportunidade de uniformizar a matéria no ambito da

comunidade europeia.

1° posicionamento. Comecaremos pela Italia, pais onde o tema desenvolveu-se

enormemente. De modo geral, os tribunais e doutrinadores italianos tém entendido

majoritariamente que, ndo obstante a possibilidade de o Poder Judiciario controlar os atos
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praticados pela Administracdo Publica técnica, sua intervencdo apenas poderé recair, de
maneira plena, sobre aspectos formais e procedimentais (ou extrinsecos) da norma ou
conduta administrativas; em relacdo as escolhas de natureza técnica (aspectos
intrinsecos), tal controle, em cenarios de divergéncia desta natureza, se restringiria a uma
analise da proporcionalidade e da razoabilidade da medida adotada 3%. Conforme
esclarece o presidente do Conselho de Estado italiano, Giuseppe Barbagallo, a aplicagéo
do principio da proporcionalidade nestes casos nao resultara necessariamente numa unica
resposta correta: “A particularidade deste controle, que reenvia conceitos que sao
definidos por ciéncias ndo exatas, é que ndo existe s6 uma solu¢do, mas mais de uma

solucgdo aceitavel®®’.”.

Tal entendimento é confirmado por Maurizio Asprone que, ao fazer referéncia a
uma decisdo do Conselho de Estado italiano (processo n. 2199, de 26 de fevereiro de
2002), esclarece que o controle judicial interno ou de mérito das decisdes técnicas da
Administracdo Publica italiana é do tipo fraco, restrito a avaliacdo de sua razoabilidade,

l6gica e coeréncia técnica®®,

Critica. Ao nosso sentir, o referido posicionamento aproxima-se do que temos
sustentado. Entretanto, parece-nos, a0 menos aparentemente, haver divergéncias quanto
a nocao de proporcionalidade empregada. Como sustentamos ao longo deste trabalho, a
aplicacdo do critério de proporcionalidade deve, na esteira do que ensina Ronald
Dworkin, resultar no aparecimento de uma Unica posi¢cdo que represente corretamente o
sopesamento entre principios juridicos em sentido estrito em colisdo. Neste ponto, ndo ha
como imaginar mais de uma solucdo proporcional. Admitir uma saida plural neste

aspecto, tratando-as como igualmente razoaveis, seria 0 mesmo que negar que, no plano

306 Neste sentido, informa Paolo Salavatore, em “Il controlo(...)”, obra citada, p. 41: “Conforme 0
nivel de aprofundamento do controle judicial, os tribunais poderdo sindicar plenamente os fatos
e controlar a proporcionalidade das opc¢des adotadas no exercicio da discricionariedade técnica
que deve ser inspirado em critérios de razoabilidade e coeréncia.”. No mesmo sentido, Roberto
Chieppa, “Il controlo del giudice amministrativo sulle attivita di regolazione e giustiziali dele
autorita amministrativa indipendenti”, em “Il controlo del giudice amministrativo sulla
discrezionalita tecnica e, in particolare, sugli atti dele autorita indipendenti”, Giufrre Editore,
2009, p. 71.

307 Participacao de Giuseppe Barbagallo no V11 Coléquio Italia-Espanha sobre o Controle judicial
administrativo sobre discricionariedade técnica e, em particular, sobre atos das autoridades
independentes, publicado pela Editora Giufrré, em 2009.

308 Maurizio Asprone, Massimo Marasca e Antdnio Ruscito, na obra “La discrezionalita tecnica
dela pubblica amministrazione”, Giufrré Editora, 2009, p. 89.
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empirico de uma certa comunidade, uma das saidas existentes melhor se ajustaria a

moralidade politica de seus membros.

Como temos defendido, o entendimento segundo o qual ha respostas proporcionais
no campo da moralidade politica afasta-se completamente de nossa posicéao, assegurando
ao intérprete o poder de dizer, a partir de suas proprias pré-compreensdes, aquilo que
significa o direito, desde que tenha aparéncia razoavel. Portanto, para que exista uma
perfeita coincidéncia entre o que temos sustentado e a posi¢éo italiana seria necessario
que a compreensdo da nocao de proporcionalidade encaminhe a Administracéo Publica a
uma unica resposta em mateéria de direitos fundamentais para, somente apds fincada esta
premissa, discutir-se a existéncia de mais de uma interpretacdo juridica da norma, caso
ainda subsista espa¢o para juizos politicos sobre a melhor técnica empregada.

2° posicionamento. Os autores italianos Maurizio Asprone, Massimo Marasca e
309

Antbnio Ruscito, na obra “La discrezionalita tecnica dela pubblica amministrazione”
fazem referéncia a um entendimento, que classificam com tradicional, segundo o qual as
escolhas de natureza técnica realizadas pela Administracdo Publica seriam ndo
sindicaveis. O argumento utilizado parte da ideia de que ndo competiria ao Poder

Judiciario adentrar ao mérito de temas de natureza cientifica.

Critica. Tal entendimento deve ser rechacado pelas razdes ja tratadas neste
trabalho. Em que pese a impossibilidade de tribunais definirem a melhor escolha técnica
do ponto de vista da ciéncia, j& que ndo compete ao direito “fazer ciéncia”, mas tao
somente refletir sobre os efeitos juridicos de sua incorporacao no seio de uma comunidade
politica, nada obsta uma apreciacdo do Poder Judiciario acerca da insercdo de normas
técnicas na vida social. No fundo, o vetusto entendimento parte da premissa por nés
negada de que o conhecimento cientifico goza de neutralidade tanto na sua esséncia
quanto nos resultados sociais por ele apresentados, como se houvesse certa
inevitabilidade no seu acolhimento social. Apenas esta pode ser a razdo para que nao se
discuta, de plano, as consequéncias da inser¢do de normas técnicas no mundo do direito,

sobretudo no campo dos direitos fundamentais.

Conforme temos defendido, a missao do direito e, por tabela, dos tribunais, ndo é
a de apontar a melhor escolha do ponto de vista da ciéncia, uma vez que, ndo tendo a

comunidade cientifica certeza quanto a esta questdo, ao Judiciario ndo caberia dirimir esta

309 Editora Giuffre, 2009, p. 33 e seguintes.
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controveérsia, mas apenas apreciar, do angulo do direito, em especial dos principios em
sentido amplo, qual ou quais das escolhas possiveis melhor se ajustariam a uma dada
realidade. Entendimento diverso apenas submeteria os administrados ao enorme risco de
sofrer graves violacdes a seus direitos, sem que possam recorrer ao Poder Judiciario para

vé-los protegidos®L?.

3° posicionamento. Uma terceira visdo do assunto parece ser aquela assumida

pelos tribunais superiores espanhois e franceses: a do erro manifesto. Conforme noticia
Ricardo Enriquez Sancho, o Tribunal Supremo espanhol tem decidido, em diversas
ocasides pela manutencao das escolhas técnicas efetivadas pela Administracdo Publica
da Espanha sempre que ndo restar demonstrado o chamado erro manifesto. Em trés
decisdes semelhantes, duas em matéria de contratacdo publica e outra de concurso para
provimento de cargos publicos, aquela corte prestigiou as decisdes técnicas tomadas pela
Administracdo sob o argumento de que nao havia sido diagnosticado qualquer desvio ou
excesso de poder, fraude ou erro®!!. Esse mesmo entendimento tem também recebido
enorme acolhida no Conselho de Estado Francés®'2. Em diversos processos, a Justica
francesa, sobretudo em matéria licitatoria, reconheceu a invalidade da adjudicacdo de

diversos contratos com base em erro de fato quanto ao “mérito técnico33,

Critica. Mais uma vez a solucdo aventada ndo se ajusta aquilo que temos

sustentado. Ao que parece, a aplicacdo da teoria do erro manifesto padece dos mesmos

310 Neste mesmo sentido, Maurizio Asprone e outros, “La discrezionalita...”, obra citada, p. 57.
311 “Control(...), obra citada, p. 100 e seguintes. Este também parece ser o entendimento adotado
pelo Tribunal Superior Administrativo espanhol que, no bojo da sentenca n. 517 de 28 de
setembro de 2016, entendeu valida a intervencao do Instituto Dominicano de Telecomunicacdes
(INDOTEL) que, no exercicio de sua atividade de regulacdo prevista na Lei Geral de
Telecomunicacdes, com base em estudo técnico-econdmico, alterou os pregos e encargos de
contratos de interconex@o no que se refere ao transporte nacional de chamadas. Sem adentrar no
mérito das normas técnicas envolvidas, o tribunal considerou que o érgao regulador atuou dentro
dos limites normativos e de forma razodvel com o fim de impedir distor¢fes discriminatérias no
funcionamento do mercado.

312 Maria Sylvia Zanella di Pietro, “Discricionariedade técnica e discricionariedade
administrativa”, em Revista eletrnica de direito administrativo econdmico, namero 9, 2007, p.
7: “No que diz respeito as questdes técnicas, o Conselho de Estado adota a teoria do erro
manifesto, aplicavel nos trés tipos de controles referidos. Isto significa que a apreciagéo dos fatos,
se tem carater técnico, é reconhecida como faculdade discricionaria da Administracao, excluida,
portanto, do controle jurisdicional. No entanto, naqueles casos de erro manifesto, que salta aos
olhos sem necessidade de um perito na matéria a exclusdo da apreciacdo judicial pode conduzir
ao arbitrio.”.

313 Conselho de Estado (CE), 28 de abril de 2006, n. 286443; CE, 29 de dezembro, n. 273783; CE,
8 de fevereiro de 2010, n. 314075. Fonte: http://www.marche-public.fr/Marches-
publics/Definitions/Entrees/Valeur-techinique-ofrre.htm.
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vicios mencionados na hipétese anterior, qual seja, a de que o direito comporta, sempre e
em qualquer circunstancia, mais de uma tnica solucdo técnica e, por esta razao, a atuacao
judicial no controle da atividade administrativa técnica apenas se justificaria em casos

extremos como o do erro manifesto.

Ao nosso sentir, também subjaz ao mencionado entendimento a crenga na
neutralidade da técnica e na sua capacidade de resolver da melhor forma os problemas da
vida, sem que seja necessaria a afericdo de seus efeitos no campo dos direitos
fundamentais e das diretivas. Naturalmente que, nos raros casos em que a escolha técnica
for neutra no que tange aos principios juridicos em sentido amplo ou haver uma Unica
saida técnica, como parece ser 0 caso das decisGes judiciais do Tribunal Supremo
espanhol, a preservacgdo das escolhas realizadas pela Administracdo Publica parece ser o
caminho natural. Contudo, nas hipoteses de pluralidade de solugdes técnico-cientificas
em que exista clara repercussao em matéria de principios ou diretivas, uma atuacéo timida
do Poder Judiciario no sentido de contentar-se com qualquer solucdo que nao Ihe pareca
teratologica apenas contribui para o enfraquecimento dos direitos dos administrados e

para a concretizacdo de uma prestacao jurisdicional inefetiva.

4°posicionamento. Com grande acolhida nas doutrinas da Alemanha®* e da

Espanha®®, o tema da discricionariedade técnica por vezes é associado ao estudo dos
conceitos juridicos indeterminados. N&o obstante a natureza técnica de certos termos
contidos em textos normativos, os problemas relacionados & melhor aplicacéo por parte
da Administracdo de conceitos técnicos resolve-se pela sua correta interpretacdo juridica
a luz dos principios da ordem juridica®®. Defluiria desta correta interpretacdo a Unica
solucéo possivel para um caso concreto especifico. Tal entendimento, se levado as ultimas
consequéncias, extermina qualquer tipo de discricionariedade administrativa,
depositando todas as expectativas na capacidade do intérprete de compreender o sentido

das regras remissivas técnicas.

Critica. Conforme temos defendido ao longo deste trabalho, a apreciacdo da
existéncia ou ndo de discricionariedade técnica situa-se no campo da interpretacdo

juridica; na regulacdo técnica, através da interpretacdo de norma legal com o objetivo de

314 No direito tedesco, notabilizaram-se por adotar tal posicionamento Tezner e Buhler.

315 No direito espanhol, notabilizaram-se por adotar tal posicionamento Eduardo Garcia de
Enterria e Tomas-Ramon Fernandez.

316 Neste sentido, Maria Sylvia Zanella di Pietro, “Discricionariedade...”, obra citada, p. 94.
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criacdo de norma administrativa incorporadora; na seara da adjudicacdo, através da
interpretacdo e aplicagdo do texto das normas juridicas técnicas em face de um caso
concreto. Neste ponto, ndo identificamos qualquer discordancia entre a corrente citada e
0 que temos sustentado. Ocorre que a plurissignificancia de termos técnicos no plano
abstrato ou tedrico nem sempre resultara, especialmente quando as normas ou condutas
administrativas ndo repercutirem apenas em matéria de direitos fundamentais, na
definicdo de uma Unica interpretacdo possivel. Embora concordemos com a ideia de que
conceitos indeterminados devem ser interpretados, ndo chegamos ao ponto de sustentar
que, em todo cenario de controvérsia quanto ao contetdo destes, havera uma Unica
solucdo possivel. Adotamos tal entendimento, na esteira dos ensinamentos de Ronald
Dworkin, apenas em matéria de direitos fundamentais. Em temas indiferentes do ponto
de vista dos direitos dos administrados ou com forte apelo politico sobre a definicdo do
interesse publico especifico, temos defendido a possibilidade, ainda que excepcional, de
a Administragdo promover escolhas técnicas de forma discricionaria. Como em alguns
cenarios a concretizacdo do interesse publico podera ser obtida por meio da definicédo de
uma entre diferentes estratégias politicas, parece-nos salutar, nestes casos, reconhecer a
possibilidade da adocdo de critérios politicos por parte da Administracdo, em principio,

ndo sindicaveis perante o Poder Judiciario.

5° posicionamento. No ambito do direito portugués, Paulo Otero, por exemplo,

parece acolher tanto as doutrinas do conceito juridico indeterminado quanto a do erro
manifesto. Segundo o autor portugués, as instancias tecnocraticas da Administracao
Publica devem interpretar conceitos técnicos inseridos no texto das regras remissivas (ou
remetidos por ela) e, mesmo em cenario de pluralidade de sentidos ou solugdes, a
interpretacdo por elas conferidas ndo estaria sujeita ao controle judicial, salvo em caso de
erro manifesto. Neste mesmo sentido, decidiu o Supremo Tribunal de Justiga portugués,
no acorddo do recurso contencioso n° 2473/2008: “ Em matéria de classificacdo e
graduacao dos candidatos ao acesso ao STJ, o CSM, na sua funcéo e qualidade de jari
de selecdo e graduacdo, goza daquilo a que, na linguagem dos cultores do direito
administrativo, se costuma chamar de discricionariedade técnica, com o que se pretende
exprimir a ideia de juizos exclusivamente baseados em experiéncia e nos conhecimentos
cientificos e/ou técnicos do juri, que sdo juizos de livre apreciacéo, mas materialmente
sindicaveis em juizo, mas tdo s6 nos seus aspectos formais, tais como a competéncia do

orgdo que os emitiu, a forma adotada, o itinerario procedimental preparatério, a
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fundamentacéo e outros. Il - Apesar disso, essa discricionariedade técnica sempre tera
que se conciliar com os principios estruturantes de um Estado de Direito e que se cruzam
no ato, como sejam os da legalidade, da boa-fé, do respeito por direitos, liberdades e
garantias individuais e, por isso, tem de se admitir o controle da qualificacdo juridica
dos fatos no caso de erro manifesto de apreciacdo ou de adogdo de critérios
ostensivamente desajustados, nomeadamente por intervengdo dos principios corretores

(constitucionais) da igualdade, da proporcionalidade e da justica.”

Critica. Conforme temos sustentado, a doutrina do erro manifesto, ainda que
conjugada com a ideia de conceitos vagos a serem interpretados por instancias
administrativas técnicas, parte da premissa de que normas técnicas devem ser
consideradas, como regra, validas e benéficas do ponto de vista do direito, salvo em casos
excepcionais. Ao nosso sentir, cenarios de pluralidade de solugdes técnico-cientificas,
como ventilado pelo autor lusitano acima referenciado, embora ndo habilitem o Poder
Judiciario a dizer a saida técnica de maior confiabilidade cientifica - o que seria absurdo,
pois transformaria tribunais judiciais em “tribunais técnico-cientificos” -, ndo afastam das
instancias judiciais a missdo de avaliar os impactos juridico-sociais das escolhas técnicas
da Administracdo®’. N&o estara o Poder Judiciario imiscuindo-se nas decisdes técnicas
sempre que, ao se deparar com um cenario de controvérsia ndo solucionada pela
comunidade técnica, exigir que a Administracdo faca uma escolha, dentre as possiveis
tecnicamente, mais consentanea com os direitos fundamentais e com as metas definidas
em diretivas. A absolutizacdo de escolhas técnicas pautada no simples fato de terem essa
natureza nega, como temos sustentado, a importancia do direito na sua contextualizacao
juridica. Se ndo compete ao direito resolver dilemas técnicos, a ele compete dar o melhor
direcionamento juridico aos mesmos, sempre a luz dos direitos fundamentais dos
cidadéos e dos objetivos coletivos de cada comunidade. Reservar esta intervencgdo apenas
para casos grotescos, parece-nos subtrair do direito e, por consequéncia, dos tribunais,

sua missao mais relevante: a de tutelar direitos.

317 paulo Otero diverge categoricamente deste entendimento. Em “Manual (...)”, obra citada, p.
463, sustenta 0 mestre portugués: “O poder legislativo e o poder judicial nunca podem dizer que
a solucdo decisoria x que foi adotada €, no que diz respeito ao seu contetdo técnico-cientifico,
incorreta, devendo ser substituida pela solucdo y: a decisdo concreta avaliativa impde-se aos
poderes legislativo e judicial(...), slavo se, perante os tribunais, existir ilegalidade.”.
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b) Na América

6° posicionamento. Proposta semelhante aquela apresentada pelos tribunais

superiores espanhol e francés é tradicionalmente adotada nos Estados Unidos. Pais onde
as ideias de neutralidade técnico-cientifica e de especializacdo técnica assumem
expressdes mais marcantes, o direito americano é muito refratario em relagdo a
possibilidade de o Poder Judiciario intervir nas escolhas técnicas promovidas pela
Administracdo Publica, com especial destaque para as chamadas agéncias reguladoras®:é,
Marvin B. Rosenberry retrata®'®, em artigo publicado nos primordios das agéncias
reguladoras americanas, as divergéncias doutrinarias da época e que, de certa forma,
podem auxiliar na compreensao atual do tema. Segundo o autor, formaram-se claramente
duas correntes acerca da possibilidade de controle judicial dos atos das agéncias
reguladoras americanas: a primeira, por acreditar que tais entes instituiram uma espécie
de “tirania” técnica, defendia a existéncia de recurso ao Judiciario; a segunda, com
fundamento em critérios de eficiéncia e pragmatismo, defendia que a existéncia de
controle judicial interromperia 0 bom andamento das politicas desenvolvidas pelos
referidos Orgaos técnicos, podendo, inclusive, destrui-las. Percebe-se, como pano de
fundo do debate, o recorrente dilema entre submeter juizes a temas préprios da
engenharia, contabilidade, economia etc., ou assegurar ampla liberdade para que

engenheiros, contadores, economistas etc., influenciem o direito.

Na atualidade, parece-nos que deste debate emergiu o entendimento segundo o qual
o controle judicial da atividade técnica da Administracdo ocorre apenas em casos tidos
como arbitrarios, absurdos, caprichosos ou contrarios a intencdo do legislador. Conforme
relata Robert W. Aldier®?°, em artigo académico em que analisa, conforme ja relatamos,
0 caso das agéncias reguladoras US Environmental Protection Agency e Army Corps of
Engineers, que se socorreram da regra técnica fornecida pela Waters of the United States
para definir “aguas navegaveis”, consolidou-se naquele pais, em matéria de conceitos
juridicos indeterminados, a tese segundo a qual dois caminhos podem se descortinar no

horizonte do intérprete: a) o conceito vago comporta um unico significado, devendo a

318 Neste sentido, Maria Sylvia Zanella di Pietro, “Discricionariedade(...)”, obra citada, p.111/112.
Idem, Juan Carlos Cassagne, “El principio(...)”, obra citada, p. 209.

319 Obra citada, p. 41/42.

320¢UJs environmental(...), obra citada, p. 1599.
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autoridade publica adoté-lo sob pena de invalidade; b) o conceito vago comporta mais de
um significado, devendo a autoridade publica optar por qualquer um deles, desde que

“plausivel”.

Tal visdo parece ter cristalizado-se com a edicdo do “Administrative Procedure

Act” (5 U.S.C. § 706 (2) (A)) que expressamente acolhe a teoria do erro manifesto3?,

Em suma, os tribunais americanos, de modo geral, costumam respeitar as escolhas
técnicas definidas por suas agéncias reguladoras, passando a exercer um controle, tanto
na regulation quanto na adjudication, apenas nos casos de comprovada falta de

razoabilidade das escolhas realizadas®?2.

Critica. Em relacdo ao modelo americano, as mesmas criticas dirigidas a teoria do
erro manifesto, acolhida aparentemente pelo Conselho de Estado francés e pelo Tribunal
Superior espanhol, assumem aqui as mesmas fei¢cdes. Ao nosso sentir, a sacralizacdo da
técnica nestes modelos cria ébices a discussdo por parte do Poder Judiciario dos efeitos
sociais do uso da técnica no plano concreto, enfraquecendo direitos e tornando a tutela
jurisdicional menos efetiva. A resignagdo com uma interpretacdo que ndo constitua a
melhor para a prote¢do dos direitos fundamentais ou admissivel em matéria de diretivas
fragiliza os cidaddos e exime os tribunais de um papel mais decisivo na apreciacdo da
juridicidade de decisGes administrativas técnicas. Para que tal entendimento aproxime-se
do nosso, seria necessario que a ideia de proporcionalidade encampada pelo direito
americano tenha a mesma dimenséo daquela por nés apresentada, implicando, sobretudo,
numa posicdo Unica em matéria de direitos fundamentais, ainda que, para tanto, seja

necessaria a exclusao de parte das normas técnicas existentes.

7° posicionamento. Segundo Juan Carlos Cassagne, as escolhas técnicas

promovidas pela Administracdo Publica Argentina sdo passiveis de amplo controle
judicial por meio do uso do principio da proporcionalidade. Segundo o autor, 0s
principios da tutela jurisdicional efetiva, pilar do Estado democratico de direito, impediria
a negativa de uma avaliacdo principiologica das escolhas administrativas, ainda que

técnicas®®,

%21 Neste sentido, Maria Sylvia Zanella di Pietro, “Discricionariedade(...), obra citada, p. 111.
322 Esta também é a leitura de Maria Silvia Zanella di Pietro, “Discricionariedade(...)”, obra
citada, p. 112.

323 “’E] principio(...)”, obra citada, p. 208/2009.
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Critica. Concordamos com tal entendimento; contudo, na mesma linha do que
dissemos anteriormente, entendemos que a Unica posicdo que assegura uma tutela
jurisdicional efetiva é aquela que perquire a posicdo mais proporcional nos casos de
sopesamento entre direitos fundamentais a partir da ideia de moralidade politica, ainda
que de tal operacdo hermenéutica sobrevenha a exclusdo de solugdes técnicas admitidas

pela ciéncia.

8° posicionamento. No Brasil, percebe-se, entretanto, a tendéncia por uma

abordagem associada ao tema dos conceitos juridicos indeterminados, mas com algumas
variacdes. Encontra-se autores, como Eros Roberto Grau e Luis Manuel Fonseca, que
tendem a considerar, na mesma linha da dogmatica alema, que todo conceito vago é
passivel de interpretacdo; outros, como Lucia Valle Figueiredo e Maria Sylvia Zanella di
Pietro, sustentam que o0s conceitos indeterminados, quando plurissignificativos,
estabelecem zonas de certeza negativa, positiva e intermediaria; dentro desta Ultima
residiria a discricionariedade administrativa; em outras palavras, excluidas as hipéteses
claramente fora do campo semantico da norma, qualquer interpretacdo adotada deve ser
vista como “plausivel”, desde que aprovada por um critério de proporcionalidade ou

razoabilidade.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal brasileiro, através de seu 6rgao pleno,
endossou o entendimento acima referido ao denegar, em 24 de fevereiro de 2017, o
Mandado de Seguranca n° 24.888 impetrado por proprietario de terra rural que sofreu a
desapropriacdo de sua propriedade para fins de reforma agraria em razdo de alegada
“improdutividade” atestada pelo orgdo federal competente. Na deciséo, seu relator, o
Ministro Luis Roberto Barroso, foi taxativo ao afirmar: “(...)a determinagdo dos indices
para a afericdo dos graus de utilizacdo da terra e de eficiéncia na exploracéo, para fins
de desapropriacao, insere-se no ambito de discricionariedade técnica do 6rgao federal
competente, de modo que ndo cabe ao Judiciario intervir, salvo nas hipéteses de
extrapolacéo da atribuicéo legal conferida (art. 6° da Lei n® 8.629/1993), o que ndo € o
caso dos autos. Informacg6es que demonstram a razoabilidade dos indices estabelecidos
(...)”. Note-se, portanto, que a corte constitucional brasileira entendeu que a defini¢do
técnica de “terra improdutiva” constitui monopolio das autoridades publicas dotadas de
expertise, a ser contraditada apenas nos casos de auséncia de “razoabilidade”. Noutro
julgamento historico (RE n°® 627.189/SP), a corte suprema brasileira, em episodio ja

relatado, entendeu que a adocdo de norma técnica, por parte do legislador brasileiro
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(artigo 4° da Lei Federal n° 11.934/2010) e da Agéncia Reguladora de Energia Elétrica
(Resolucdo normativa n° 398/2010), produzida pela Organizacdo Mundial de Saude em
matéria de radiacdo, deveria ser considerada razoavel apesar de controvérsia cientifica
instaurada pela utilizacdo de outros padrdes técnicos por paises como a Suica, ndo
aplicando ao caso o principio da precaucdo. Tais decisdes demonstram, ao nosso sentir,
uma tendéncia da jurisprudéncia brasileira por acolher as decisdes técnicas tomadas pelos

demais poderes desde que plausiveis ou razoaveis.

Critica. Nosso posicionamento sobre o0 assunto também nédo pode ser considerado
idéntico aquele que vem sendo seguido no Brasil. Independente do resultado pratico dos
entendimentos e julgamentos anteriores apresentados, nossa abordagem sobre o tema
parte de premissas diferentes. Como ja sustentamos antes, entendemos que a utilizagdo
de conteddos técnico-cientificos em textos normativos ndo altera o processo
hermenéutico de sua interpretacdo e aplicacdo. O fato de ser possivel identificar conceitos
indeterminados de natureza técnica em textos de lei ndo elimina a premissa por nos
assumida segundo a qual o direito tem vontade propria, ndo podendo ser considerado
como resultado da discricionariedade do intérprete legislador, administrador pablico ou
magistrado, salvo em hipoteses em que o proprio direito reservou espacos delimitados
para apreciacOes politicas. Por isso, entendemos ndo ser admissivel uma escolha técnica
livre em matéria de direitos. Neste campo, ndo ha como se satisfazer com respostas apenas
“ndo arbitrarias”, em especial diante do principio da tutela jurisdicional efetiva. No mais,

as mesmas criticas formuladas em relacéo a teoria do erro manifesto aplicam-se aqui.

6. Resumo do capitulo

Por todo o exposto, a atuacgdo dos tribunais no controle da atividade administrativa
técnica basear-se-a num esforgo hermenéutico fundado em quatro critérios: a) Formal-
vertical: nele o Judiciario avalia se as regras juridicas adotadas pela Administracdo
Publica para a edigdo de norma reguladora (regulation) ou para pratica de uma conduta
concreta (adjudication) sdo aplicaveis e validas segundo as normas juridicas que tratam
da formulacdo e do escalonamento entre regras juridicas remissivas; b) Formal-
procedimental: todos os requisitos procedimentais indicados pelo legislador devem ser
observados pela Administracdo Puablica por ocasido da interpretacdo das regras
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remissivas; ¢) Formal-horizontal: nele o Judiciario avalia se a interpretacdo adotada pela
Administracdo Publica das regras juridicas existentes em matéria técnica estdo entre
aquelas semanticamente possiveis; d) Material-principios juridicos em sentido estrito:
nele o Judiciario avalia se a interpretacdo adotada pela Administracdo Publica é a mais
adequada do ponto de vista dos direitos fundamentais e da dignidade humana; d)
Material-diretivas: por fim, o Judiciario avalia, uma vez identificada a posi¢éo correta em
matéria de direitos fundamentais, se subsistem escolhas técnicas a serem tomadas a partir
de argumentos de politica e que se enquadrem no &mbito das diretivas - neste Ultimo caso,
sua atuacdo restringir-se-a a apreciar se as escolhas politicas estavam dentro dos limites
definidos pelas policies.

Pelas raz0es adiantadas acima, entendemos, na esteira do que sustenta Ronald
Dworkin, que, em um Estado Democrético de Direito, ao Poder Judiciario ndo compete
apresentar argumentos de politica para reavaliar posicionamentos adotados pelos demais
poderes, seja 0 Legislativo, seja 0 Executivo, circunscrevendo sua avaliacdo a verificagdo
de eventual desrespeito aos limites formais (vertical, horizontal e procedimental) das
regras juridicas técnicas e do sentido hermenéutico dado pelos principios juridicos em
sentido estrito instituidores. Qualquer avaliacdo de natureza politica, amparada naquilo
que um juiz entende ser o melhor argumento politico para o caso, resultaria numa
autorizacdo ao Poder Judiciario para, a um sé tempo, romper com a ideia de equidade (na
sua dimensdo individual), para definir suas estratégias politicas, prerrogativa conferida
democraticamente apenas aos demais poderes de Estado. Imaginar que o Poder Judiciario
possa, a partir de um concepcdo politica qualquer, rever, por exemplo, uma politica de
isencdes fiscais planejada por outros poderes para passar a adotar outra de seu agrado,
seria 0 mesmo que admitir que um magistrado, apesar da auséncia de qualquer
legitimidade democratica, pudesse, tal qual um gestor publico, direcionar a politica
publica e discriminar cidaddos com base em sua exclusiva visdo sobre aquilo que
considera subjetivamente mais adequado, sem qualquer risco de ser responsabilizado

politicamente pelo escrutinio popular.

Outro aspecto que deve ser mencionado reside na impossibilidade de o Poder
Judiciério fazer uma incursdo meramente técnica sobre a melhor interpretacéo técnico-
juridica de regras remissivas, seja em face de um caso concreto, seja para elaborar uma
norma reguladora abstrata. O direito posto, como resultado da politica, ndo tem poderes

para “fazer ciéncia”, mas apenas para, diante do cardapio técnico-cientifico existente,
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apontar quais solucbes formalmente possiveis ajustam-se a ideia de juridicidade,
acolhendo a possibilidade de discricionariedade técnica em situagdes em que o proprio

direito conferiu a Administracdo Publica espacos para argumentar politicamente.

Apds uma analise dos diversos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais
sobre 0 tema no mundo, verifica-se que tem prevalecido a posicao segundo a qual o Poder
Judiciario deve respeitar as escolhas técnicas efetivadas pela Administragdo Publica,

desde que plausiveis, razoaveis ou proporcionais.
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CAPITULO VI

CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacdo teve por propdsito refletir, num plano jusfiloséfico e
juridico, o fendbmeno da incorporacdo de conteidos técnico-cientificos no direito, com
foco na atividade desenvolvida pela Administracdo Publica através da regulagédo

(regulation) ou da préatica de condutas concretas (adjudication).

Embora nossa proposta metodoldgica ndo tenha sido a de trabalhar o tema da
discricionariedade técnica do ponto de vista da filosofia, ndo negamos partir, desde o
principio, de reflexdes de ordem filosofica que acabaram por permear toda a estrutura

argumentativa do trabalho.

| - Premissas filoséficas

i) O direito é ciéncia historica aplicada e autdnoma. Aplicada por prestar-se a
resolver assuntos praticos e ndo de natureza abstrata; historica por ndo desconsiderar 0s
contextos onde esta inserido, tampouco a subjetividade dos seres humanos que o
interpretam; e autbnoma porque expressa sua prépria verdade por meio de sua linguagem

e tradigéo.

ii) O direito € uma ciéncia que se manifesta na e por meio do uso da linguagem; os
sentidos a serem conferidos aos textos normativos ndo podem ser alcancados longe de
seus contextos sociais, de forma metafisica; interpretar uma norma juridica é interpretar
textos em face destes contextos. Duas consequéncias principais devem ser extraidas dai:
a) 0 processo de interpretagdo ndo se encerra com o entendimento do texto abstrato de
normas juridicas, mas com a aplicacdo de seu sentido dentro de uma realidade
(interpretacdo e aplicacao sdo fendmenos que se confundem); b) o individuo € incapaz de
definir de forma isolada, a partir de si mesmo, o sentido das normas juridicas; apenas o
recurso as tradi¢bes de cada comunidade em face de sua realidade, refletida nos seus
valores morais, é capaz de aproximar o intérprete da verdade, sobretudo em matéria de

direitos.
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iii) O direito é ciéncia interpretativa: quem quer que opere com normas juridicas
terd que interpreta-las. O parlamento interpreta a constituicdo e leis vigentes antes de
confeccionar a redacdo de novos textos normativos; a Administracdo Publica interpreta
normas juridicas antes de regulamentar leis ou praticar condutas administrativas
concretas; e o Poder Judiciario interpreta o direito, em abstrato ou em concreto, sempre
que julga leis ou condutas concretas. No fundo, os tribunais interpretam as interpretacoes
anteriormente conferidas pelos demais poderes, funcionando como uma espécie de

“valvula de escape institucional”.

iv) O direito é uma ciéncia integra e coerente: enquanto resultado da politica e
Unica justificativa para o uso da coercdo por parte do Estado, deve, por obrigacéo,
expressar-se de forma coerente. Deve ser, em matéria de direitos, a expressdo da
moralidade politica de certa sociedade medida pela tradicdo de cada lugar no tempo e no
espaco. Como s6 hd um sentido para a moralidade politica num mesmo contexto histérico,
sendo impossivel imaginar uma comunidade politica com varias “moralidades politicas”,
a interpretacdo em matéria de direitos fundamentais jamais podera ser plural. A Unica
resposta correta de Dworkin decorre do fato de que toda comunidade politica, dentro da
ideia de pluralismo razodvel de Rawls, sempre terd um posicionamento que represente
melhor a sua moralidade ou “consciéncia juridica geral” em face de certa realidade, ainda
que sua perfeita compreensdo s6 possa ser alcancada por um juiz-filésofo com atributos

sobre humanos.

v) O direito descende da politica e, por esta razdo, esta ultima pode transferir ao
direito positivo a prerrogativa de entes publicos valerem-se de juizos politicos como razéo
de decidir. Apenas uma condigéo deve ser assegurada: tais entes deverao gozar, direta ou
indiretamente, de legitimidade democréatica. Nao ha como manifestar-se de forma politica
sem receber, direta ou indiretamente, dos “donos” da politica autorizagdo para tanto. Por
esta razéo, nao reconhecemos ao Poder Judiciario, ente sem legitimidade democrética, a
possibilidade de, no exercicio da atividade judicante, emitir juizos meramente politicos.
A politica é, por esséncia, uma atividade de risco; apenas aqueles que podem sofrer
controle politico por seus atos e vontades podem emitir juizos politicos, aptos a desigualar
pessoas em prol da coletividade; admitir tal prerrogativa a juizes, amparados por todas as
garantias da magistratura e sem qualquer submisséo ao escrutinio dos reais titulares do
poder, seria negar a democracia que conhecemos a fim de conceber uma “juizocracia”

elitista e sentimental.
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vi) O direito ndo tem aptiddo para “fazer ciéncia”, devendo se posicionar, diante de
situagbes ndo padronizadas, como ciéncia histérica e ndo como instancia “supra
cientifica”. Tal proibicdo, contudo, ndo deve jamais ser compreendida como uma espécie
de impedimento das instancias democraticas de fazerem escolhas técnico-cientificas.
Neste ponto parece haver o primeiro foco de tenséo entre a visdo tradicional sobre o
assunto e a nossa. Enquanto majoritariamente entende-se, sob a alegacéo de que escolhas
técnicas efetivadas pelo direito devem ser respeitadas por conta de seu tecnicismo, nossa
posicao € no sentido de que o direito, enquanto ciéncia social aplicada, deve, sem “fazer
ciéncia”, escolher a(s) solucdo(Ges) técnico-cientifica(s) que melhor acomode(m)-se aos
seus principios e valores, ainda que para isso seja necessario recusar contetidos técnicos
anteriormente incorporados. Temos defendido que tal conclusdo ndo torna o direito um
“fazedor” de conhecimento cientifico, ao contrario, reconhece, a um s6 tempo, sua
incapacidade de apontar “a melhor ciéncia” e sua aptiddo para concentrar-se na

apreciacao dos efeitos sociais e juridicos do fenémeno da incorporacéo técnica.

Destarte, numa ordem juridica centrada em direitos, que conjuga a necessidade de
protecdo de direitos individuais, com foco na dignidade humana, e a prossecucdo do
interesse publico, nada mais natural que as instituicbes que o interpretam e o aplicam
apenas incorporem para o interior de uma comunidade politica as solu¢des técnicas que
produzam os efeitos sociais que melhor acomodem-se aos objetivos supramencionados.
A0 nosso sentir, a teoria do erro manifesto abraca a ldgica tecnicista para negar ao direito
a possibilidade de exercer seu papel principal de contextualizar o conhecimento cientifico
na ordem social e juridica. Aceitar que uma escolha técnica, sabidamente menos aderente
aos principios de uma ordem juridica, apenas por nao poder ser vista como fruto de “erro
manifesto” ou “arbitrio”, seria 0 mesmo que admitir que o direito possa renunciar a
incorporagdo de contetidos técnicos mais harmonizados com a moral e com a politica de

uma determinada comunidade para prestigiar, sem qualquer razao aparente, a técnica.

Il — Premissas juridicas

i) Com o propdsito de definir o objeto desta investigacéo, substituimos a nogéo
de normas técnicas consagrada pela pratica da normalizacdo por outra mais ampla, de

forma a contemplar qualquer tipo de contetdo técnico-cientifico; entendemos necessario
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promover tal troca para que o tema da discricionariedade técnica fosse estudado numa
perspectiva mais abrangente, livre da “estandardizagdo” técnica que, embora existente e
extremamente (til, ndo reflete a complexidade do pensamento técnico-cientifico e, de
certa forma, contribui para disseminar a crenca de que o tecnicismo impde-se como

forma de expressdo humana apolitica ou neutra.

As normas técnicas, do ponto de vista aqui empregado, sdo, portanto, solugdes
técnico-cientificas, fundadas em paradigmas cientificos reconhecidos dentro ou fora de
um mesmo sistema juridico, formuladas por pessoas de forma objetiva e pretensamente
neutra, sem carater juridico, que visam resolver demandas humanas de natureza pratica,
sem prejuizo de eventual provisoriedade ou relativismo de seus canones. Tal definigdo
abre a janela para o reconhecimento juridico da multiplicidade do pensamento técnico-
cientifico; desmistifica a crenca de que o conhecimento técnico, neutro e apolitico, goza
de certa inevitabilidade, como se subjacente a ele ndo pudessem existir enormes

controveérsias quanto aos seus efeitos sociais.

ii) A norma técnica, enquanto realidade extrajuridica, apenas pode ser incorporada
a ordem juridica apds sua apreciacdo politica. As instancias criadoras de conhecimento
cientifico ndo gozam de legitimidade democratica e para que suas decisdes valham para
todos e passem a produzir efeitos juridicos devem submeter-se a um filtro da democracia.
A lei, como representacdo da vontade geral, deve autorizar o ingresso de normas técnicas

no universo do direito, permitindo que produzam consequéncias juridicas na vida social.

O veiculo normativo por meio do qual tal autorizacdo se fara denominamos de regra
juridica remissiva. Tal norma juridica, que, na maior parte dos casos, tera natureza de
norma deslegalizadora, exercerd a funcdo de assegurar que sua complementacdo,
especialmente a de natureza administrativa, desfrute de algum grau de legitimidade
democratica. A seu juizo politico e a depender do bem juridico que se pretender proteger,
o legislador podera valer-se de cinco técnicas legislativas diferentes, a saber: i)
autorizacdo pela via da incorporagdo textual de norma técnica (ou remissao impropria),
i) autorizacdo atraves da remissdo explicita a normas técnicas especificas (ou remissao
explicita especifica); iii) autorizagdo atraves da remissdo explicita a normas técnicas
inespecificas (remissdo explicita inespecifica); iv) autorizacdo implicita de insercdo de
normas técnicas atraves de conceitos juridicos indeterminados (remissdao implicita por
conceitos juridicos indeterminados) e v) autorizagdo implicita de insercdo de normas

técnicas através de regras de competéncia definidoras da atribuicao legal e/ou funcional
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de entes ou profissionais com especializagdo técnica (remissao implicita através de regras
de competéncia). As duas primeiras devem ser entendidas como estaticas e as demais

como dindmicas.

iii) A atividade administrativa de incorporacdo de normas técnicas, que podera
efetivar-se a partir das técnicas acima referidas, devera submeter-se as controles formal e
material. No fundo, avaliar se h& ou ndo discricionariedade técnica consiste em saber se
o Administracéo pode, ap6s ultrapassar o teste de juridicidade, escolher livremente uma
solucdo técnico-cientifica por critério de conveniéncia ou oportunidade, sem que possa

ser impedida por intervencéo ulterior do Poder Judiciério.

iv) Em seu percurso hermenéutico, a Administracdo Pablica deve, num primeiro
momento, definir os limites formais das normas remissivas abstratas que autorizaram o
ingresso de regras técnicas no direito; tais normas juridicas, como temos defendido,
podem ter origem constitucional, supranacional ou legal, bem como servirdo de esteio
para a preservacao do principio da legalidade administrativa, veiculo imprescindivel para

a irradiacdo da legitimidade democratica do legislador para a Administracdo Publica.

v) Definidas as escolhas técnicas encobertas pelos limites legais (vertical,
horizontal e procedimental), a Administracdo Publica, antes de concretizar suas
preferéncias em um determinado caso concreto ou por meio da criacdo de uma norma
abstrata, precisara confronta-las com os principios em sentido amplo (principio em
sentido estrito + diretivas) que delineiam o sentido da moral e da politica da comunidade

em que esta inserida.

vi) Neste ponto, nossa linha argumentativa encaminha-se ao encontro do
pensamento do filésofo americano Ronald Dworkin. Para o autor citado, toda
comunidade politica manifesta-se por meio de seus principios, cujos contetudos tém forte
apelo moral ou politico. A moral manifesta-se em temas que envolvem direitos
fundamentais, ou seja, o sentido a ser conferido aos direitos dos membros de certa
comunidade politica expressa-se atraves da moralidade politica ali vigente, medida por
meio da tradi¢do de cada lugar em dado tempo. Neste campo, conforme sustenta Dworkin,
ndo h& espago para mais de uma resposta correta. A moralidade politica de uma
comunidade em um certo contexto historico € uma s6; ndo pode haver mais de uma, pois

esta sempre sera o resultado do pluralismo nela existente. Embora as morais subjetivas
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existam em permanente tensdo, a moral politica necessariamente extrai-se da relacao,
mais 0 menos conflituosa, entre elas. Como consequéncia dessa premissa, a colisdo entre
direitos fundamentais e o resultado da ponderacéo entre eles a luz da moralidade politica
vigente sempre indicara uma Gnica direcdo ou um unico resultado. E, por isso, que para
Dworkin, ao contréario de Alexy, ndo ha respostas proporcionais em matéria de direitos,

mas uma Unica resposta proporcional.

Neste ponto, surge mais um foco de tensdo entre nossa posicdo e aquela
tradicionalmente adotada em matéria técnica. As teorias prevalecentes do “erro
manifesto” e do controle de proporcionalidade das escolhas técnicas feitas pelo legislador
ou administrador partem da ideia de que € possivel estabelecer mais de uma solucéo
proporcional. Subjaz a este entendimento a crenca de que, ndo havendo erro manifesto,
sempre subsistirdo escolhas razoaveis, ainda que ndo correspondam a melhor do ponto de
vista dos direitos fundamentais. Tal entendimento, como temos defendido, enfraquece a
protecdo dos direitos fundamentais, bem como retira do Poder Judiciério, dltima
trincheira do direito, a possibilidade de reajustar as escolhas técnicas anteriores a
realidade de uma dada comunidade politica. No fundo, debilita-se, ao se preservar o que

ndo parece arbitrario, a propria efetividade da tutela jurisdicional.

vii) N&o obstante a existéncia de uma resposta correta em matéria de direitos, ndo
negamos a possibilidade de o direito, enquanto resultado da politica, admitir que
argumentos politicos possam interferir no resultado da interpretacdo de normas juridicas
sempre que, do ponto de vista dos direitos fundamentais, ndo resultarem, em concreto
(adjudication) ou em abstrato (regulation), na violacdo da moralidade politica de certa
comunidade. A autonomia do direito ndo deve, neste sentido, ser confundida com
autossuficiéncia, isto é, como se sua instituicdo pela politica tornasse possivel sua
interpretacdo ao longo da histdria sem a reedi¢do de qualquer juizo politico. Ao nosso
sentir, o direito posto, amparado na legitimidade democratica de suas instituicdes, podera
reservar espacgos para argumentacfes politicas por parte daqueles que interpretam e
aplicam as normas, tais como o Legislativo e o Executivo, poderes dotados de

legitimidade democratica.

viii) Como consequéncia, a interpretacdo de regras remissivas de natureza técnico-
cientifica devera levar em conta, em um primeiro momento, seu impacto em mateéria de
direitos. Havendo reflexos neste campo, serd imprescindivel alcancar um sentido

hermenéutico para normas juridicas que contemple a melhor protecdo de direitos

197



fundamentais, recusando interpretacfes que, pela via da ponderagdo, ndo assegurem a

maior efetividade dos mesmos.

Ultrapassada esta etapa e subsisitindo espaco para uma argumentacdo politica, a
Administracdo tera que promover escolhas politicas de indole técnica para dar cabo de
sua missdo interpretativa. Ou seja, apds proteger os direitos fundamentais envolvidos,

terd liberdade para politicamente escolher as solugdes técnicas subsistentes.

111 — Conclusao

A definicdo da existéncia ou ndo de discricionariedade técnica depende ainda de
uma analise da posicdo do Poder Judiciario em face das escolhas feitas pela
Administragdo. Admitir espagos de discricionariedade administrativa significa, nesta
linha de raciocinio, limitar o alcance dos tribunais; significa, em ultima analise, agir
passivamente em relacdo a uma zona decisoria ndo sindicadvel chamada de “mérito

administrativo técnico”.

Nossa resposta a essa questao exige, ultrapassado um exame da legalidade, que se
defina se a interpretacdo das regras remissivas técnicas sofre influéncia de principios
juridicos em sentido estrito, de diretivas ou da conjugacdo de ambos. No primeiro caso,
os tribunais poderdo exercer um controle pleno da atividade administrativa técnica, uma
vez que sera possivel encontrar uma unica solucdo técnica que reflita a moralidade
politica da comunidade. No segundo caso, o controle do Poder Judiciario sera do tipo
fraco, pois a interpretacdo juridica das normas no caso concreto, na adjudication, ou da
regra remissiva legal, na regulation, ndo o autorizara a substituir os argumentos politicos
usados pela Administracdo Publica pelos seus, restringindo seu controle a apreciagéo de
escolhas técnicas enquadradas nos limites mais abrangentes das diretivas. O terceiro caso,
0 mais complexo, exigira da Justica a identificacdo das interpretacdes que se apresentem
como neutras do ponto de vista dos direitos fundamentais e, havendo mais de uma, o
reconhecimento de margem de discricionariedade técnica para a Administracdo escolher
uma delas a partir de argumentos politicos. Nos segundo e terceiro casos, parece-nos
inevitavel reconhecer a existéncia de “mérito administrativo técnico”, judicialmente nao

sindicavel.
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