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E—
INTRODUCAO

Aautoridade do Direito se faz sentir nas situagdes mais
comuns da vida coletiva: no alcance de uma lei, no
conteddo de uma decisio administrativa, na solugio judicial
de uma controvérsia. Em todos esses momentos, exige-se que o
poder possa ser exercido sem depender da concordincia pessoal
de cada destinatdrio. Essa for¢a vinculante, porém, tem condi¢oes
juridicas. Competéncias precisam estar definidas, direitos devem ser
respeitados e as decisbes precisam expor fundamentos que possam
ser conhecidos e questionados. A legitimidade aparece precisamente
nessa relagao entre o poder de decidir e a obrigagao de responder,

perante a Constituigao, pelas escolhas feitas.

A promulgagao regular de uma lei resolve a questao de sua
formacio, mas nio encerra todas as duvidas sobre sua validade
constitucional. Do mesmo modo, uma sentenga pode trazer paginas de
doutrina e jurisprudéncia e, ainda assim, nio explicar por que os fatos
comprovados conduzem ao resultado anunciado. H4 procedimentos em
que as partes sdo formalmente ouvidas, embora os argumentos essenciais
permanecam sem resposta. Nessas situagoes, a insuficiéncia nio decorre
simplesmente da extensao ou da complexidade do ato. Ela estd na distincia
entre as garantias prometidas pelo Direito ¢ 0 modo como a autoridade

efetivamente as observou.

A Constituigao de 1988 oferece o quadro normativo para examinar
esse problema. O Estado Democritico de Direito, declarado em seu artigo
1°, envolve legalidade, participagao politica, limitagao institucional do
poder e compromisso com os direitos fundamentais. Essas exigéncias tém
histérias diferentes e nem sempre convivem sem atrito. A maioria governa,

mas nao dispoe livremente das garantias constitucionais; o Judicidrio protege
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direitos, mas também estd submetido a competéncias e procedimentos; a
Administragio executa politicas pablicas, mas precisa justificar os critérios
juridicos de suas escolhas. E nessa convivéncia, e nio em uma férmula
abstrata de legitimidade, que se delineia o constitucionalismo brasileiro

(Brasil, 1988).

A tradigdo positivista permanece relevante porque nenhuma
comunidade politica pode prescindir de critérios publicos para identificar
normas e atribuir competéncias. Ao mesmo tempo, a experiéncia
constitucional impede que a origem formal de um comando seja
apresentada como resposta suficiente a todas as questoes de sua aplicagao. O
problema se acentua quando o profissional do Direito confunde fidelidade
a lei com repeti¢do de seu enunciado, ou quando invoca um principio
constitucional sem demonstrar como ele incide sobre a controvérsia. Em
ambos os casos, a dificuldade ¢ juridica: falta reconstruir o caminho que

liga a fonte normativa, os fatos pertinentes e a conclusio adotada (Bobbio,
1995).

O procedimentalismo democratico eateoriado discurso acrescentam
outra dimensio ao debate. A formacio das normas nio ocorre num
espaco abstrato, mas em institui¢oes ocupadas por pessoas que divergem e
participam de maneira desigual. O cidadio nio pode ser concebido apenas
como destinatdrio passivo da lei. As formas de participagao, o pluralismo, os
direitos politicos e as garantias de manifestacio revelam que a legitimidade
da produgio normativa depende de condigoes constitucionais de formagio
e controle das decisées. O reconhecimento do valor do procedimento,
contudo, nao dispensa o exame dos limites materiais impostos pelos direitos
fundamentais nem converte todo consenso em prova de juridicidade
(Habermas, 1997).

A linguagem juridica atravessa esses problemas. E por meio dela que
leis se tornam publicas, que pretensdes adquirem forma, que procedimentos

organizam a manifesta¢io dos interessados e que autoridades apresentam
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fundamentos. Seu uso também pode ocultar a fragilidade das razoes
quando palavras de prestigio substituem a demonstracao de competéncia,
de fatos e de parimetros normativos. A dimensao simbdlica da institui¢ao
juridica merece investigacao precisamente porque uma decisio pode
obter reconhecimento social sem que seus fundamentos tenham sido
suficientemente examinados. A aparéncia de autoridade ndo ¢ critério

auténomo de legitimidade (Warat, 1995).

O exame dessas questoes exige didlogo com a Teoria do Direito,
a filosofia politica, a hermenéutica, a argumenta¢io e a dogmdtica
constitucional. Kelsen e Bobbio ajudam a delimitar os problemas da
validade, das fontes e do ordenamento; Habermas situa a democracia e
a formagio publica da vontade no debate sobre legitimidade; Dworkin e
Streck permitem discutir interpretagio e responsabilidade deciséria; Warat,
Gadamer, Perelman e Tércio Sampaio Ferraz Junior oferecem perspectivas
distintas para compreender linguagem, interpretagio e argumentagio
juridicas. A investigacio ¢ tedrico-bibliogrifica e juridico-normativa:
articula essas contribuigées com a Constituicao de 1988, o Cédigo de
Processo Civil e a Lei de Introdu¢io as Normas do Direito Brasileiro.
Os exemplos sio hipotéticos e tém fun¢io analitica; nio substituem
pesquisa empirica nem estudo de casos concretos. A tese defendida é
que a legitimidade de uma decisao publica nao se reduz & competéncia
formal, ao cumprimento exterior de etapas ou a invocacio de valores
constitucionais. Ela depende da possibilidade de reconstruir e controlar,
conforme o regime de cada ato, a relacio entre competéncia, fontes, fatos,

participagio, fundamentos e efeitos.

A obra avanca das relagoes entre legalidade, Constitui¢io e
democracia para o debate sobre positivismo, interpretagio e direitos
fundamentais. Examina, ento, a linguagem como pritica institucional de
produgcio e controle de sentidos, antes de abordar a justificagao judicial e a

responsabilidade administrativa. Essa sequéncia sustenta uma contribuigao
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especifica: aproximar validade, legitimidade, procedimento e linguagem
sem confundir esses planos e sem propor um roteiro decisério universal.
O argumento ¢ desenvolvido por andlise conceitual, didlogo bibliografico
e exame de normas constitucionais e infraconstitucionais; os exemplos

hipotéticos tornam explicitas as consequéncias das distin¢oes apresentadas.

Essa perspectiva exige aten¢do a passagem entre planos que
frequentemente aparecem reunidos sob a palavra legitimidade. Os
critérios de validade pertencem a estrutura normativa do ordenamento; as
garantias de participa¢iao condicionam a formagao e o controle da vontade
institucional; os deveres de motivagio incidem sobre atos concretos, cada
qual segundo seu regime. A linguagem atravessa essas dimensoes, sem
substituir as exigéncias juridicas correspondentes. £ no exame de suas

relagdes que se concentra o argumento desenvolvido neste livro.



1 DIREITO, LEGALIDADE E ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Aexpresséo direito positivo designa, em linhas gerais,
o Direito estabelecido por priticas institucionais
socialmente identificiveis, em contraste com concepgbes que
fundamentam integralmente a juridicidade em uma ordem natural
ou moral anterior 4 sua produgio. Essa defini¢do inicial, embora ttil,
nao resolve todos os problemas de teoria juridica. O reconhecimento
de normas depende de critérios relativos as fontes, as autoridades
competentes e as formas de criagao. Nas ordens contemporaneas, a
constitui¢io escrita articula procedimentos legislativos, reparticao de
competéncias, direitos fundamentais e mecanismos de controle. A
juridicidade de um ato resulta, portanto, de um sistema de condigoes,

e nio apenas da exteriorizagio de uma vontade politica (Bobbio,

1995).

O papel organizador da positividade nao deve ser diminuido. A
exigéncia de uma lei anterior para restringir determinadas liberdades, a
necessidade de procedimento regular para impor sang¢oes e a protegao
da confianga nas relagées juridicas constituem conquistas do Estado de
Direito. A autoridade vinculada a regras impessoais encontra limites que
nao dependeriam da benevoléncia individual do governante. A legislagao
escrita também permite que cidadaos conhecam as expectativas dirigidas a
suas condutas e contestem medidas tomadas sem fundamento normativo.
Essas fun¢bes permanecem decisivas mesmo quando se reconhece a

abertura da linguagem e a complexidade da interpretacao.

A dificuldade emerge quando se confunde a indispensabilidade das
formas com a suficiéncia de qualquer comando formalmente editado. O

Direito constitucional contemporineo incorpora parimetros de contedo
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que se dirigem ao legislador, ao administrador e ao juiz. H4 limitacoes
materiais a produ¢do normativa, protecio da igualdade, garantias
processuais e deveres de nio discriminagdo, entre outros comandos
constitucionalmente relevantes. Por essa razio, reconhecer a importincia
do direito positivo nio conduz a conclusao de que toda lei promulgada
deva ser aplicada sem exame de constitucionalidade. A validade de uma
norma ¢ tratada dentro de um sistema hierarquizado e institucionalmente
estruturado (Silva, 1988).

A distin¢do entre existéncia, validade, vigéncia, eficicia e justica
ajuda a conter ambiguidades. Uma regra pode integrar determinado
sistema de fontes e ainda apresentar controvérsias constitucionais; pode
estar vigente, mas ter aplica¢do suspensa por decisao competente; pode
possuir comando obrigatério, embora sua observincia social seja limitada.
A discussao sobre justica, por sua vez, pode questionar o conteudo
de uma norma sem eliminar a necessidade de demonstrar como esse
questionamento se relaciona com razdes juridicas reconheciveis. Tratar
todos esses planos como equivalentes transforma a critica em declaracio de
preferéncia, prejudicando a precisio do argumento (Kelsen, 1998; Bobbio,

1997).

A validade responde a pergunta sobre as condicdes pelas quais
um enunciado integra e vincula dentro de uma ordem normativa; a
legitimidade, em sentido mais amplo, interroga as razoes pelas quais o
exercicio desse poder pode ser publicamente justificado. A separagio ¢
analitica e ndo significa inexisténcia de contato. Constituigoes democrdticas
vinculam a validade a procedimentos representativos, direitos fundamentais
e competéncias; os proprios critérios de validade incluem escolhas
politicas institucionalizadas. O problema surge quando se considera que
a origem formal da norma dispensaria qualquer exame adicional de sua
compatibilidade com principios constitucionais ou dos motivos de sua

aplicagao (Habermas, 1997).
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EmTeoriado Direito,anogao deautoridade pressupdea possibilidade
de que uma decisdo juridica mantenha pretensio de obrigatoriedade
mesmo quando seus destinatdrios discordam. Se toda aplica¢ao normativa
exigisse concorddncia moral de cada pessoa, o sistema perderia condi¢oes
de organizar conflitos. Contudo, a autoridade que pretende independéncia
absoluta em relagdo a justificacdo publica aproxima-se do mero poder. A
tarefa constitucional consiste em criar institui¢cdes capazes de decidir em
circunstancias de desacordo, oferecendo razdes que possam ser fiscalizadas e
contestadas por procedimentos adequados. A fungao da motivacio juridica
decorre precisamente dessa necessidade.

Imagine-se, como hipétese, um érgao publico que estabelece
requisito restritivo para o acesso a determinado servico. A existéncia de
ato formalmente publicado nio encerra a andlise de sua legalidade. Serd
necessario verificar se havia competéncia normativa, se a lei autorizava
o requisito, se houve respeito a igualdade, se a finalidade publica estd
identificada e se o procedimento pertinente foi observado. Um requisito que
selecione destinatdrios por critério desvinculado do objetivo legal poderd
ser questionado ainda que tenha sido anunciado com antecedéncia. Nesse
exemplo, a exigéncia de publicidade melhora a transparéncia, mas nao cura

eventual falta de competéncia nem violagao material 3 Constituigao.

O inverso também exige cautela. Um propésito apresentado
como socialmente desejdvel nio dispensa o cumprimento de condi¢oes
procedimentais e legais. A intencdo de proteger grupo vulnerdvel, por si s6,
nao confere a um érgao atribuicio legislativa que nao possui. A juridicidade
das politicas de protecao depende de sua compatibilidade com os direitos
de todos os envolvidos e com a distribui¢ao de competéncias. Essa simetria
¢ relevante: o controle constitucional protege os contetidos fundamentais
sem autorizar que autoridades substituam arbitrariamente as instituicoes

encarregadas de produzi-los e concretizé-los.
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A expressao Estado Democritico de Direito estd no primeiro artigo
da Constituigao de 1988. Sua relevincia supera a escolha de um nome para
a forma de organizacao politica. O Estado retine institui¢des autorizadas a
produzir decisdes vinculantes; o Direito define condigoes e limites para essa
autoridade; a democracia reconhece que o poder se origina do povo e deve
permanecer aberto a participagao, a critica e ao controle. Essas dimensoes
possuem contetidos préprios, mas se modificam reciprocamente. Um
poder que respeita apenas procedimentos internos pode afastar os cidadaos
da formacao de suas decisoes. Uma vontade politica que desconhece limites
constitucionais pode comprometer os direitos que permitem a prépria
vida democritica. A forca da férmula constitucional reside na obrigagao
de enfrentar essa tensiao, em vez de escolher um de seus elementos como
suficiente (Brasil, 1988).

O surgimento do Estado de Direito moderno relaciona-se
historicamente ao propésito de sujeitar a autoridade a limites previamente
estabelecidos. A lei, a organizagio de competéncias e a prote¢ao de
liberdades foram respostas importantes a possibilidade de que o poder se
apresentasse como vontade pessoal de quem governa. Nesse horizonte,
previsibilidade, generalidade normativa e controle da administracao
representam conquistas cuja preservagao continua necessaria. A critica as
insuficiéncias do liberalismo juridico precisa reconhecer esse legado. Sem
um regime de competéncias e garantias, a promessa de protegao de direitos
fica dependente da disposi¢io ocasional da autoridade; sem seguranca
juridica, o préprio exercicio das liberdades torna-se vulnerdvel a oscilagao

arbitrdria das decisoes (Silva, 1988).

A experiéncia histérica também mostrou os limites de uma
compreensdo da igualdade restrita a abstracio de sujeitos formalmente
idénticos. A liberdade juridica encontra obstdculos quando a participagio
politica, o acesso a informacio, a escolarizagio, as condicoes de trabalho

ou a protecdo social sdo distribuidos de forma profundamente desigual.
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A previsao de uma faculdade em termos universais nao resolve, por si,
as condicoes necessdrias ao seu exercicio. A emergéncia de compromissos
sociais nas Constituigoes e na legislagio representou, por isso, ampliacao
do repertério de deveres estatais, reconhecendo que a garantia das
liberdades convive com obrigagdes de prestacio, organizacio, protecio
e promogao de condi¢des materiais de participagao. Essa ampliagao nao
significa conceber o Estado como provedor absoluto, mas atribuir-lhe
responsabilidade constitucional de garantia, planejamento, regulagao,
coordenagao e realizacio de prestagoes juridicamente exigiveis, dentro da

distribuigao de competéncias prevista no ordenamento.

O constitucionalismo democrdtico amplia esse percurso histdrico
sem apagar o que o precedeu. A experiéncia do Estado de Direito contribuiu
para submeter o governo a normas conheciveis e para resguardar liberdades
diante da arbitrariedade. A afirmacio dos direitos sociais deslocou a atencao
para condigbes concretas de exercicio dessas liberdades e para deveres
publicos de protecao. A democracia constitucional acrescentou a exigéncia
de que o poder, mesmo juridicamente organizado e orientado a finalidades
sociais, seja politicamente responsdvel perante cidadaos livres e iguais. A
convivéncia dessas tradi¢des nem sempre é tranquila: proteger um direito
pode envolver escolhas distributivas, reconhecer uma maioria nio dispensa
proteger minorias, e dar eficicia a uma norma constitucional pode suscitar

duvidas legitimas sobre o espago préprio de cada Poder (Silva, 1988).

Na Constitui¢ao brasileira, a articulagio aparece desde o inicio.
O artigo 1° enumera fundamentos que abrangem soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e pluralismo politico. O pardgrafo tnico situa no povo a
titularidade do poder, exercido por representantes eleitos ou diretamente,
nos termos constitucionais. O artigo 3° apresenta objetivos fundamentais
da Reptblica; o artigo 5° retine direitos e garantias de diversas naturezas; e

os dispositivos de organizacio do Estado repartem fungées e estabelecem
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controles reciprocos. A leitura conjunta dessas normas mostra uma opgao
constitucional pela limitagao juridica do poder e pela transformagio
democritica da vida publica, mas deixa as institui¢oes tarefas distintas de
concretizago, sujeitas  lei e as garantias de participagdo e controle (Brasil,

1988).

Essa articulagao impede que os objetivos da Reptblica sejam
reduzidos a declaracoes sem repercussio juridica. Seu significado nio estd
em conferir a qualquer autoridade liberdade para escolher solugoes que
considere socialmente mais desejdveis, ignorando competéncias e regras.
Estd em orientar a interpretagio da legislacio, a defini¢ao de prioridades
juridicamente admissiveis e a avaliagio de medidas estatais nos espagos
de atuacio reconhecidos pela Constituigio. Os objetivos constitucionais
funcionam como parimetros normativos, mas sua densificagio exige
mediagbes institucionais: decisdes politicas, normas de execugio,
organizagao administrativa, previsio or¢amentdria quando pertinente e
controle de legalidade. A fidelidade a Constitui¢ao pressupde reconhecer
a0 mesmo tempo a normatividade de seus compromissos e a existéncia de

caminhos juridicos determinados para realizd-los.

O tratamento constitucional dos direitos fundamentais confirma
essa dupla dimensio. A Constituicio enuncia direitos individuais,
coletivos, politicos e sociais, distribui garantias e estabelece instrumentos
de tutela. Algumas situagdes impdem abstencoes do poder publico; outras
exigem medidas de protegio diante de terceiros, prestacdes especificas ou
processos decisérios capazes de reconhecer a posi¢io dos interessados. Cada
pretensdo deve ser examinada a luz de seu regime juridico, identificando
titulares, obrigados, contetido da protegao e autoridade competente. A
linguagem generosa dos direitos perde for¢a quando dispensa esse trabalho
de especificagao, pois a promessa abstrata nao esclarece quem devera fazer

o qué, por qual procedimento e sob qual forma de controle (Brasil, 1988).
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A protecao jurisdicional ocupa posicao indispensdvel nesse arranjo,
sobretudo quando direitos sao ameagados ou quando hd incompatibilidade
entre atos estatais e a Constituicio. Isso nio converte, contudo, o Poder
Judicidrio em titular exclusivo do sentido constitucional. O Parlamento
participa da concretiza¢io dos direitos ao legislar e deliberar sobre opgoes
coletivas; a Administragao assume deveres préprios ao executar normas,
prestar servicos e formular politicas dentro de suas competéncias;
mecanismos de controle e participagio permitem que essas escolhas sejam
discutidas. A separagao de Poderes exige cooperagao institucional nos
limites juridicos de cada funcio e oferece resisténcia a concentragao da

autoridade em qualquer 6rgao.

O contetdo democritico da Constitui¢ao alcanga ainda a prépria
experiéncia do conflito. Uma sociedade plural nio fornece respostas
uninimes para todos os problemas de distribui¢ao, prote¢ao e convivéncia.
Divergéncias acerca de prioridades publicas, alcance de liberdades e
desenho de instituicoes permanecem mesmo entre pessoas comprometidas
com a ordem constitucional. O Estado Democrético de Direito organiza a
possibilidade de conviver juridicamente com esse desacordo. Ele exige que
normas sejam produzidas pelos érgaos competentes, que procedimentos
sejam observados, que direitos tenham prote¢io efetiva e que decisoes
possam ser contestadas por meios institucionalmente disponiveis. A
legitimidade nao depende da eliminagao do dissenso; depende de condigoes

juridicas para que o desacordo seja processado sem converter o poder em

arbitrariedade (Habermas, 1997).

A legalidade, os direitos fundamentais e a participacdo popular
precisam ser examinados em conjunto. A lei oferece uma forma publica
e controldvel para o exercicio do poder; os direitos impoem limites a seu
conteudo e, em determinadas situagoes, deveres positivos de prote¢io; os
procedimentos organizam a manifestacio dos interessados ¢ a formagio

das decisoes; a reparti¢iao de competéncias impede que uma autoridade se
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substitua arbitrariamente as demais. A motivagao torna visivel o modo como
esses elementos foram relacionados. Por isso, a qualidade constitucional de
uma decisdo dificilmente podera ser avaliada apenas pelo rito que observou

ou pela finalidade que declarou perseguir.

Essa exigéncia tem consequéncias para a interpretagio. A
Constituigao contém regras de competéncia e de procedimento, enuncia
garantias e consagra principios que orientam o conteido das decisoes.
Quando um direito fundamental é invocado, o intérprete precisa
identificar sua incidéncia no caso, as outras posicoes juridicas envolvidas
e os limites da autoridade competente. Quando se invoca uma regra, ¢
igualmente necessdrio considerar sua inser¢ao no sistema e os parimetros
constitucionais pertinentes. A dificuldade de compatibilizar forma
e contetdo ndo se resolve por palavras de ordem. Ela exige trabalho
juridico, especialmente onde hd alternativas plausiveis e desacordo sobre

as consequéncias da escolha.

A distingao entre validade formal e legitimidade democritica
torna-se concreta diante de um ato publico regularmente editado cujo
contetido é questionado a luz de direitos fundamentais. O procedimento
pode ter observado todas as etapas exigidas e, mesmo assim, restar davida
constitucional relevante. Em outra situacio, uma finalidade de evidente
interesse coletivo pode ser perseguida por autoridade sem competéncia para
adotar a medida. Esses problemas nao se anulam. A ordem constitucional
protege tanto o contetdo dos direitos quanto a forma institucional de sua

garantia, e a resposta depende do regime juridico préprio de cada ato.

O cidadao ocupa posicio que ultrapassa a condicio de destinatdrio
passivo de comandos estatais. O voto ea representagio politica sio expressoes
centrais da democracia, mas nio esgotam a cidadania constitucional.
O direito de peti¢do, as garantias processuais, o acesso a informagio e
os mecanismos de fiscalizacio e participagdo previstos no ordenamento

permitem que pessoas e grupos questionem escolhas e reivindiquem o
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cumprimento de deveres puablicos. Essa abertura nio transforma toda
decisao em assembleia permanente, nem dispensa a autoridade de decidir.
Ela exige que os canais juridicamente disponiveis sejam efetivos e que a
manifestacao dos interessados receba o tratamento correspondente a sua
relevancia (Brasil, 1988; Habermas, 1997).

A promessademocritica possui, além disso, uma dimensao temporal.
Leis mudam, necessidades sociais se transformam e conhecimentos
disponiveis podem alterar o modo de compreender determinadas situagoes.
A ordem juridica deve assegurar estabilidade bastante para orientar
expectativas e abertura suficiente para corrigir compreensoes inadequadas
nos termos constitucionais. As garantias do devido processo, da motivagao
e da seguranca juridica servem a essa dupla finalidade. Uma Constitui¢io
comprometida com liberdade, igualdade e direitos nao pede decisoes
imutaveis; exige que continuem justiﬁcziveis perante o ordenamento e seus

destinatarios.

O exame da legitimidade precisa, portanto, acompanhar o
percurso da decisio. Quem possuia competéncia para adotd-la? Que
normas disciplinavam a matéria? Quais fatos foram considerados e quais
permaneceram controvertidos? Houve oportunidade de participagio
quando juridicamente exigida? As razoes apresentadas explicam a medida
escolhida? Nenhuma dessas perguntas substitui as demais. Juntas,
permitem avaliar se a autoridade atuou dentro do Direito e se ofereceu
fundamentos suficientes para o controle de sua decisdo, mesmo quando

persiste desacordo sobre o resultado.






2 O POSITIVISMO DIANTE DA
CONSTITUICAO

O positivismo juridico retine teorias distintas, elaboradas
em contextos e com propdsitos que nido podem ser
reduzidos a uma férmula dnica. As divergéncias envolvem, entre
outros aspectos, os critérios de identificacio das fontes, a relagao
entre validade juridica e avaliagio moral e o papel da interpretagao.
Por isso, este capitulo nio toma o positivismo como sindnimo de
legalismo nem supoe que toda teoria positivista defenda obediéncia
incondicional a lei. O problema ¢ mais delimitado: compreender o
que as teorias positivistas explicam sobre validade e autoridade e avaliar
quais perguntas sobre interpretagio e justificagio constitucional
permanecem abertas. Essa distin¢do orienta o exame das tensoes

entre positivismo e constitucionalismo democrdtico (Bobbio, 1995;
Sito; Lisowski, 2012b).

Hans Kelsen elaborou uma teoria da estrutura normativa do
Direito preocupada com a delimitagao do objeto da ciéncia juridica e com
a diferenciagdo entre juizos de validade e avaliagdes morais ou politicas.
Essa descri¢io ndo autoriza afirmar que Kelsen desconhecia a interpretagio
ou imaginava que o texto forneceria sempre uma tinica resposta. A questao
da interpretagao integra sua obra e expoe problemas na passagem da
norma geral a decisao concreta. O argumento critico mais preciso deve se
concentrar nos limites de uma teoria da validade para responder, por si s,
a legitimidade democrdtica e a justifica¢io constitucional das decisoes, em
vez de lhe atribuir um formalismo ingénuo (Kelsen, 1998).

Norberto Bobbio, por sua vez, distingue em sua investigacao
histérica do positivismo dimensoes metodoldgicas, tedricas e ideoldgicas.

Essa diferenciacio ajuda a perceber que uma descri¢io das fontes do
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Direito nao coincide necessariamente com uma defesa moral de toda regra
positiva. E possivel investigar como o ordenamento identifica normas
sem concluir que tudo quanto ¢ juridicamente vilido seja moralmente
justo. Do mesmo modo, um intérprete pode sustentar compromisso com
direitos fundamentais e, ainda assim, reconhecer a necessidade de fontes e
competéncias. A precisao conceitual evita que o debate seja reduzido a um

enfrentamento artificial entre lei e justica (Bobbio, 1995).

A pritica juridica pode afastar-se da experiéncia social quando a
aplicacio do Direito se encerra em rotinas formalistas e deixa de considerar
argumentos, fatos e garantias relevantes. Essa dificuldade deve ser
examinada com precisao. Nao decorre necessariamente da adesao a uma
teoria positivista, mas pode aparecer na motivagdo meramente aparente,
no tratamento burocrdtico do contraditério ou no uso de precedentes
sem atengao as circunstincias do caso. O problema se evidencia quando
a decisdo reproduz a norma e ignora a controvérsia que deveria resolver.
A critica, entao, deixa de ser um rétulo dirigido a uma escola teérica e

alcanca 0 modo concreto de exercicio da autoridade.

A seguranca juridica tem valor préprio numa sociedade plural.
Pessoas e organizacdes precisam orientar comportamentos, planejar
relagbes e conhecer os critérios pelos quais decisdes serio tomadas. A
previsibilidade nao exige imobilidade interpretativa nem impossibilidade
de revisdo de entendimentos; exige razdes reconheciveis para mudangas,
consideragao da confianca legitimamente formada e respeito as condi¢oes
normativas de transi¢io. A aplicagio reiteradamente contraditdria das
regras pode gerar desigualdade entre situagoes equivalentes, ainda quando

cada decisao invoque objetivos que, isoladamente, parecam desejdveis.

O formalismo se torna problemdtico quando converte os meios
de prote¢io em fins autossuficientes. Exigir competéncia e procedimento
regular ¢ indispensdvel; recusar a andlise das garantias constitucionais sob

o argumento de que o rito foi cumprido pode transformar a forma em
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escudo contra o controle juridico. O mesmo procedimento que assegura
manifestacao das partes perderia sentido se a decisao ignorasse integralmente
as alegagoes relevantes apresentadas. Por isso, o procedimento deve ser
interpretado em fungio das garantias que organiza. A fidelidade as formas
juridicas exige compreender por que foram estabelecidas e quais efeitos

normativos produzem (Streck, 2000).

Um exemplo hipotético demonstra o problema. Duas pessoas
em condigdes equivalentes recebem decisdes administrativas opostas,
baseadas em interpretagdes incompativeis da mesma regra. Nio hd
alteracdo da legislagio nem indicagio de diferenca fitica. Ainda que
ambas as decisdes contenham referéncia ao interesse publico, falta uma
explicagao institucional capaz de justificar a desigualdade. A obje¢ao nio
decorre de preferéncia abstrata pela estabilidade, mas dos vinculos entre
coeréncia, igualdade e controle da discricionariedade. A seguranca juridica
protege o destinatdrio contra mudangas arbitrdrias, mas também protege a
legitimidade da instituigao que decide.

Quando um 6rgao altera orientagio consolidada, pode haver
fundamentos relevantes para a revisao. A legislacio pode ter mudado; uma
compreensdo constitucional pode ser superada por argumentos melhores;
novas circunstincias podem exigir outra resposta dentro das alternativas
legais. O dever nao é perpetuar interpretagoes por inércia, e sim mostrar
como se produziu a mudanca e por que seus efeitos sdo juridicamente
aceitdveis. A Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro contém
dispositivos que explicitam essa preocupagio no direito publico,
especialmente ao tratar de consequéncias praticas, transi¢do e seguranca
juridica.

A linguagem normativa ¢ geral e precisa alcancar fatos que nao
podem ser exaustivamente antecipados. Termos como razoabilidade,
perigo, interesse publico e proporcionalidade exigem interpretagio;

mesmo enunciados mais determinados podem suscitar duvidas sobre
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contexto, ambito de aplicacdo e compatibilidade sistémica. A aplicagio
juridica envolve reconhecimento de fatos, reconstruc¢iao das pretensoes,
identificacdo de fontes e avalia¢do argumentativa. O raciocinio subsuntivo
conserva utilidade, sobretudo quando normas e fatos estio suficientemente
determinados, mas ndo elimina a atividade necessdria para definir essas

premissas (Kelsen, 1998; Warat, 1995).

A objegio ao automatismo nio significa admitir liberdade ilimitada
para o julgador escolher qualquer resposta. A existéncia de abertura
semantica impde dever reforcado de justificagdo, porque o intérprete
deve explicar a selecio dos sentidos juridicamente defensdveis e as razoes
para preferir um deles. A interpretacio permanece vinculada ao texto,
as competéncias, as consequéncias normativas do sistema e as garantias
processuais. Quando hd mais de uma possibilidade razodvel, a decisdo
precisa tornar visiveis os critérios escolhidos e enfrentar argumentos

relevantes apresentados no processo.

O debate entre positivismo e teorias interpretativas procura
compreender o intervalo entre enunciado e decisao. Ao questionar a
discricionariedade forte nos casos dificeis, Ronald Dworkin atribui aos
principios papel decisivo na argumentacio juridica, desenvolvido em
Levando os direitos a sério. Em O império do direito, a integridade
integra sua proposta de interpretagio da prdtica juridica. A hermenéutica
filoséfica, por sua vez, enfatiza a historicidade da compreensdo, enquanto
as teorias discursivas examinam condi¢des de justificagio e participagao.
Esses caminhos oferecem respostas distintas a arbitrariedade interpretativa;
aproximé-los exige respeitar suas diferencas, em lugar de traté-los como

versoes de uma mesma teoria (Dworkin, 1999, 2002; Gadamer, 2004).

Em uma ordem constitucional, a distingao mais produtiva nio
opde simplesmente norma e interpretagio. Toda prdtica interpretativa
exige normas de referéncia, enquanto a aplicagio de normas necessita

atribuir-lhes sentido. A questdo decisiva ¢ identificar quais condigoes
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tornam essa atribuicdo justificdvel. Uma decisao bem fundamentada nio
oculta escolhas sob aparéncia de necessidade l6gica absoluta, nem utiliza
a abertura do texto para substituir a argumentagao por convicgao pessoal.
E nesse intervalo que o procedimentalismo, a hermenéutica e a teoria da
decisao passam a oferecer contribuicoes complementares e, por vezes,

conflitantes.

A histéria do constitucionalismo nao pode ser resumida a uma
passagem linear da lei para os principios. Constituigdes escritas anteriores a
segunda metade do século XX j4 organizaram poderes e enunciaram direitos,
assim como o controle judicial de constitucionalidade assumiu diferentes
formas em tradigées juridicas distintas. O que se torna especialmente
relevante no constitucionalismo desenvolvido apds a Segunda Guerra
Mundial é a expansiao de mecanismos de protecio da Constituigao e a
crescente aten¢ao aos direitos fundamentais como paridmetros de validade
dos atos publicos. Essa transformagao abrange modelos institucionais
diversos e, portanto, nio descreve uma experiéncia idéntica em todos os

paises.

Na experiéncia brasileira, a Constituicio de 1988 ocupa papel
estruturante ao definir a organizacdo do Estado, estabelecer direitos
individuais e sociais, reconhecer pluralidade democritica e prever
instrumentos para o controle do poder. O reconhecimento de sua forca
normativa exige que leis e atos infraconstitucionais sejam compreendidos
a luz dos limites que ela fixa. Isso nao autoriza, entretanto, imaginar
que cada dispositivo constitucional contenha uma solugio completa e
imediata para qualquer controvérsia. Hd textos com diferentes graus de
determinagio e fungées juridicas distintas, cuja aplicagio depende de
competéncias, procedimentos, condigdes fdticas e escolhas institucionais

constitucionalmente autorizadas (Brasil, 1988).

A centralidade da Constitui¢ao também modifica a argumentagao

dos profissionais do Direito. A compatibilidade com o texto constitucional
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deixa de ser tema reservado a hipéteses excepcionais e passa a orientar a
interpretago da legislagao ordindria e da prética administrativa. Ao mesmo
tempo, cresce o risco de invocagdes ornamentais: a referéncia a dignidade,
‘. Co , . ,

a igualdade ou 2 justica pode funcionar como expressao de compromisso
retérico sem oferecer a cadeia de razdes que vincula tais valores ao resultado
decisério. A constitucionalizagio do argumento juridico se fortalece
quando exige precisdo, e se enfraquece quando dispensa a identificagio

dos parAmetros realmente aplicdveis (Streck, 2000).

E importante separar a ampliagio das possibilidades de controle
constitucional da ideia de supremacia sem limites de uma institui¢ao. A
Constituigao ¢ superior as leis no plano normativo, mas essa superioridade
nio significa que o Judicidrio detenha competéncia irrestrita para formular
politicas ou afastar opgoes legitimas do legislador. A jurisdi¢ao constitucional
opera sob regras de legitimidade, devido processo e fundamentagio. Sua
atuagdo pode ser decisiva na prote¢io contra violagdes de direitos, desde
que permanega juridicamente controldvel. A complexidade democrdtica se
revela precisamente na coexisténcia de direitos vinculantes, representagao

politica e mecanismos institucionais de fiscalizagao.

No constitucionalismo brasileiro, a forca normativa da Constituicao
condiciona a produgio e a aplicacdo de atos estatais. Essa premissa nao
torna irrelevantes os critérios de identificacio das fontes nem autoriza
substituir a argumentagao juridica por impressoes individuais de justica.
A legislagio conserva papel decisivo na distribuigao de competéncias e na
protecio da igualdade; os direitos fundamentais oferecem parimetros de
controle de seu contetido; a jurisdigio exerce uma funcio especifica quando
conhece das controvérsias submetidas a sua competéncia. A passagem do
texto constitucional a solu¢do juridica é mediada por essas instituicoes e

exige razoes que permitam compreender a escolha realizada.

A critica ao formalismo ganha consisténcia quando dirigida ao

funcionamento concreto das instituicdes. Considere-se uma decisio
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judicial que declare indispensdvel a protecao da igualdade e, a0 mesmo
tempo, desconsidere manifestagao decisiva de uma das partes. Ainda que
a finalidade invocada seja constitucionalmente relevante, o procedimento
adotado compromete o modo juridicamente permitido de alcangi-la. O
mesmo ocorre quando uma autoridade administrativa utiliza finalidade
socialmente legitima para impor requisito sem suporte normativo. O
problema estd no desacordo entre razoes apresentadas, competéncia e
garantias aplicdveis, e n2o na mera existéncia de textos positivos. O Estado
Democritico de Direito demanda tanto sensibilidade constitucional

quanto respeito a legalidade que contém o exercicio do poder.

Neoconstitucionalismo ¢ termo empregado para descrever
fendmenos distintos: a valorizagao normativa da Constituigao, a expansio
da jurisdigao constitucional, a presen¢a de principios em decisdes, uma
teoria da interpretagio ou, ainda, uma concepgio especifica das relagoes
entre Direito e moral. Nao se trata de categoria de sentido tnico. Por
essa razao, seu uso exige indicar a acep¢io adotada e as consequéncias
tedricas pretendidas. Sem essa explicitagdo, uma afirmacio favordvel
a forca vinculante dos direitos fundamentais pode ser confundida com
defesa do protagonismo judicial irrestrito, embora uma tese nao decorra

necessariamente da outra (Streck, 20006).

Uma concepgao de interpretagio constitucional que se limita
a anunciar a prevaléncia de principios sobre regras corre o risco de
instaurar uma hierarquia interna nio demonstrada. Regras também sio
normas constitucionais relevantes, muitas vezes destinadas precisamente
a conter arbitrariedades. Uma cldusula de competéncia ou uma garantia
do contraditério nao se torna secunddria porque outro argumento utiliza
linguagem valorativa. A aplica¢io de principios pode exigir ponderacio
ou harmonizagao em casos concretos, mas nio permite ignorar o desenho

institucional e as obrigacoes de motiva¢do. A escolha de uma técnica
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deciséria precisa ser justificada diante da estrutura da norma e do conflito

efetivamente existente.

A distingao entre regras e principios oferece uma das tentativas de
explicar diferencas na estrutura das normas e na forma de sua aplicagio. Na
teoria de Robert Alexy, principios sao compreendidos como mandamentos
de otimizagio, cuja realizagio depende das possibilidades juridicas e féticas;
essa construgio estd associada ao exame da proporcionalidade. A referéncia
aesse modelo, porém, nio transforma a pondera¢io em solugio automdtica
para qualquer conflito. Antes de empregi-la, a decisdo deve identificar as
normas em tensao, demonstrar a existéncia de incompatibilidade relevante
e justificar por que a técnica é adequada ao problema. O modelo de Alexy
¢ uma contribuigao tedrica importante, mas permanece sujeito a debate
quanto a racionalidade e ao controle da ponderagao (Alexy, 2017; Streck,

20006).

Outro equivoco recorrente é supor que a constitucionaliza¢io
autorize o abandono da legislagio ordindria. Em muitos campos, a
Constitui¢do depende de concretizagio legislativa, e a lei representa escolha
democrdtica dentro de possibilidades constitucionalmente permitidas.
Quando existe regra compativel com a Constituigao e pertinente ao caso,
nao é metodologicamente adequado substitui-la imediatamente por juizo
pessoal sobre o principio mais abrangente. A interpretacio constitucional
deve considerar a densidade normativa da lei, as hipéteses de conflito efetivo
e o papel das institui¢oes que participaram de sua formagao. A supremacia
constitucional reclama fidelidade ao conjunto do ordenamento, e nio

recusa generalizada do direito positivo.

Direitos fundamentais estruturam uma relagio juridica entre
pessoas e poderes publicos, podendo também irradiar efeitos em relagoes
privadas conforme a disciplina pertinente. Seus conteidos variam e nio
devem ser apresentados como um bloco homogéneo. Hd direitos de

defesa, prestagoes, participagao e garantias de procedimento, entre outras
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funcoes. A andlise juridica concreta precisa identificar quem ¢ titular do
direito, quem possui o dever correspondente, qual ¢ o objeto da protecao
e qual instdncia dispoe de competéncia para agir. Sem essas determinagoes,
a afirma¢io de que determinado valor constitucional deve ser realizado

continua excessivamente genérica.

A dignidade da pessoa humana possui posicio destacada na
Constitui¢do brasileira, mas nio funciona como argumento capaz de
substituir toda e qualquer fundamentagio. Para produzir justificagio
juridica, é necessdrio esclarecer qual dimensio da dignidade foi afetada,
como os fatos indicam essa afetacio, de que modo o ordenamento prevé
sua protegdo e quais direitos potencialmente concorrentes merecem
consideragao. Uma decisao que apenas mencione a dignidade, sem
reconstruir a controvérsia, pode criar aparéncia de densidade constitucional
e permanecer insuficientemente motivada. O problema ¢ menos a escolha

da categoria e mais a auséncia de vinculo argumentativo entre ela e o caso.

O mesmo se aplica 4 igualdade. Nao basta afirmar que todos
devem ser tratados igualmente; é necessdrio indicar a pertinéncia de
comparar situagdes e avaliar a justificativa para eventuais distin¢oes. Um
regulamento que impde obrigagoes diferentes a grupos em situagdes
também diferentes pode ser constitucionalmente legitimo, desde que o
critério adotado apresente relagio justificivel com a finalidade e respeite os
limites normativos. Por outro lado, regras aparentemente neutras podem
produzir diferencia¢oes juridicamente problemdticas quando aplicadas
sem considerar circunstincias relevantes. A igualdade exige, portanto,

justificacdo de critérios, e nao mera repeti¢io de um enunciado universal.

O reconhecimento da forca normativa dos direitos também
repercute sobre a atividade administrativa. Decisdes em matéria de servico
publico, fiscalizagao, politicas sociais ou organizagao institucional precisam
observar legalidade, finalidade e direitos dos envolvidos. A autoridade

nao se libera desses deveres ao atuar em espagos discriciondrios, embora
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nesses espagos possa dispor de alternativas legitimas. Controle juridico
e substituicdo das escolhas administrativas sao fend6menos diferentes. O
primeiro examina competéncias, procedimentos, motivacio e limites; a
segunda ocorre quando uma instincia se apropria da decisdo reservada
a outra, sem fundamento normativo para fazé-lo. Essa diferenca é
indispensdvel para evitar que a defesa dos direitos conduza a nova forma

de arbitrariedade.

A democracia constitucional preserva um componente de tensio que
nio deve ser apresentado como defeito a ser extinto. Decisoes majoritdrias
possuem legitimidade politica, mas sdo juridicamente limitadas por
direitos e garantias; decisoes judiciais protegem o texto constitucional,
mas precisam explicar por que sua intervengao ¢ juridicamente necessdria
e institucionalmente admissivel. A convivéncia desses elementos exige
compreender que o desacordo é permanente nas sociedades plurais. A
Constituigao estabelece condigbes comuns para enfrentar conflitos, sem

pretender produzir unanimidade moral (Silva, 1988).

A separagio de Poderes nao deve ser reduzida a isolamento funcional.
A atividade legislativa produz normas gerais; a administragio aplica o
Direito e formula politicas dentro de suas atribuicées; a jurisdigao resolve
controvérsias e controla violagoes sob condi¢oes processuais. Existem dreas
de contato, controles reciprocos e deveres de cooperagio institucional,
cuja configuracio varia conforme a matéria. A existéncia de controle
jurisdicional nao significa que a responsabilidade ptblica seja concentrada
nos tribunais. A legitimidade da ordem constitucional depende de que cada
institui¢ao assuma suas proprias obrigacoes e se submeta aos mecanismos

de revisao previstos pelo sistema.

O problema nio se resolve pela escolha abstrata de uma instituigao
supostamente mais virtuosa. A legitimidade democrdtica do Legislativo nio
assegura que todos os seus atos respeitardo direitos, assim como a fungao

contramajoritdria do Judicidrio nao garante infalibilidade interpretativa.
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A qualidade constitucional de uma decisao depende de elementos que
podem ser publicamente examinados. Uma lei restritiva de direitos exige
verificagdo de seus limites materiais; uma decisdo que a invalida precisa
identificar as normas constitucionais pertinentes e apresentar fundamentos
capazes de sustentar o controle. A exigéncia de razdes vale, portanto, para

todos os centros de poder, ainda que sob procedimentos diferentes.

A dificuldade de equilibrar representacio, jurisdi¢iao e protecio
de direitos torna insuficiente a figura de um intérprete constitucional
que apenas enuncie valores superiores. Quando um 6rgao controla ato de
outro, a motivagio deve demonstrar o parimetro constitucional, o tipo
de intervencio autorizado e os efeitos juridicos de seu pronunciamento.
Quando a administragdo aplica lei compativel com a Constituigao,
cumpre-lhe respeitar a op¢ao normativa legitimamente produzida, dentro
dos espagos em que a prépria legislagao admite valoragoes. Quando o
Legislativo define uma politica, encontra limites materiais e procedimentais
que sua maioria nao pode afastar. Essa reciprocidade de obriga¢des sustenta
uma concepg¢ao institucional da democracia, na qual o poder legitimo

permanece juridicamente responsével por seus préprios fundamentos.

O lugar do Poder Judicidrio na democracia constitucional exige
equilibrio entre protegao efetiva dos direitos e respeito as competéncias
dos demais érgaos. A intervengao jurisdicional tem fundamento quando
o ordenamento a autoriza ¢ quando as razées do caso a justificam. Fora
dessas condicoes, o prestigio de uma finalidade constitucional nio
constitui licenca para substituir escolhas politicas igualmente admitidas
pela Constituigao. Os limites nao sao obstdculos externos a legitimidade da
jurisdicao. Integram a razao pela qual suas decisées podem ser reconhecidas
como atos de aplicagio do Direito, ¢ nio como simples afirmacoes de

preferéncia institucional.






3 DEMOCRACIA, PROCEDIMENTO E
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A leis vinculam pessoas que divergem profundamente
obre religido, politica, distribuigido de recursos e
modos de vida. Nem por isso o ordenamento pode exigir que cada
cidaddo concorde com a norma antes de considerd-la obrigatéria. A
legitimidade democritica depende de institui¢des que transformem
disputas em decisoes publicas, por meio de competéncias e
procedimentos previamente disciplinados, sem romper as garantias
constitucionais daqueles que discordaram. A teoria do discurso de
Habermas amplia essa compreensao ao relacionar o Direito com a
formagio publica das razdes e com as condigdes de autonomia dos
participantes. Na vida social, essas condigoes nunca se apresentam
de modo perfeito; por isso, sdo relevantes os direitos e mecanismos

que permitem reconhecer e enfrentar assimetrias de participagio

(Habermas, 1997).

Ofatodeasociedadeapresentardesigualdadesrelevantesimpedeuma
identificacdo imediata entre oportunidade formal de falar e possibilidade
concreta de fazer ouvir argumentos. Diferengas de informagao, de tempo
disponivel, de acesso a organizagoes e de familiaridade com a linguagem
institucional podem condicionara participagao. A criticademocrdticaa essas
assimetrias ndo dispensa a especificagio dos procedimentos juridicamente
exigidos em cada esfera: a deliberagio legislativa, o processo judicial,
a consulta administrativa e os mecanismos de participagdo comunitdria
nao possuem regras idénticas. O valor da contribui¢io procedimental estd
em tornar visiveis essas condigoes de formagao da vontade e em exigir
que sua existéncia seja analisada, no presumida pelo simples nome do

procedimento.
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A cidadania constitucional, por isso, ndo se limita ao ato de votar
nem se converte em direito irrestrito de intervir em qualquer decisiao
publica. Entre esses extremos desenvolvem-se direitos e garantias de acesso
a informagao, contraditério nos processos em que incide, participacao
politica, peti¢do, acesso a mecanismos de controle e possibilidade de
questionar fundamentos de autoridade. A pertinéncia e o alcance de cada
faculdade dependem de seu suporte juridico. Quanto maior a repercussao
de uma decisao sobre posi¢des protegidas, mais importante se torna
examinar as garantias correspondentes. A democracia constitucional se
manifesta tanto na autorizacio conferida aos representantes quanto na
qualidade juridica dos canais pelos quais os interessados sao ouvidos e suas

objegoes enfrentadas.

O procedimento cumpre diversas fungoées juridicas. Organiza
a sequéncia de atos, delimita competéncias, assegura conhecimento
das questoes relevantes e oferece oportunidades de manifestagio. Em
processos judiciais, pode constituir garantia de defesa e instrumento
para reconstrugao das controvérsias; na produgao legislativa, disciplina a
formacao das normas; naadministragio pablica, orienta decisoes que afetam
destinatdrios individuais ou coletivos. Uma compreensio meramente
cronolégica, centrada no cumprimento de etapas, é insuficiente para
explicar sua relevancia constitucional. O valor do procedimento estd ligado
as posigoes juridicas que reconhece e as condicoes efetivas que estabelece

para o exercicio do poder.

Nio é correto, contudo, equiparar toda teoria procedimentalista ao
culto das formas. A proposta de Jiirgen Habermas parte de preocupagoes
com a legitimidade da ordem juridica em sociedades pluralistas e com
a formagao discursiva da opinido e da vontade. Seu procedimentalismo
incorpora dimensio comunicativa, que nao se confunde com a simples
observincia de um roteiro estatal predefinido. A participagio torna-

se relevante quando os destinatdrios das normas podem atuar como
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participantes de processos institucionalizados de formagao do Direito. A
interpretagdo dessa proposta exige preservar o vinculo entre autonomia
publica e autonomia privada, em vez de reduzir a validade a contagem de

formalidades cumpridas (Habermas, 1997).

A teoria discursiva deve ser lida como proposta normativa de
legitimidade, niao como descricio de que os processos politicos reais
alcangam condic¢oes ideais de comunica¢io. Essa diferenga é decisiva para
a andlise juridica: a distincia entre o padrao normativo e a pratica pode
orientar criticas institucionais, mas nao permite concluir, sem exame do
regime concreto, que toda decisao produzida em ambiente desigual seja
invédlida. O confronto entre procedimentalismo e positivismo permite
ressaltar que a forma juridica organiza a participagao, enquanto os direitos
fundamentais condicionam tanto a possibilidade de participar quanto os
limites do resultado (Habermas, 1997; Sito; Lisowski, 2009).

Na teoria discursiva, alegitimidade juridica relaciona-se as condigoes
sobasquais normas podem receberassentimento em processos de deliberacio
adequados. Isso nio significa que uma votagio regularmente realizada
converta automaticamente todo contetido em constitucionalmente valido,
tampouco que a atuagio estatal dependa de consenso empirico universal.
Os processos reais sio atravessados por assimetrias de informagio, poder e
acesso; suas condicoes devem ser avaliadas a luz de direitos que possibilitam
a participagao. O procedimento democritico é normativamente exigente
justamente porque pressupde liberdade, igualdade politica e condicoes de

comunicagio que precisam ser protegidas (Habermas, 1997).

A democracia exige uma concep¢io de cidadania que ultrapasse
a participagao eleitoral episédica. O cidadao pode intervir nos processos
politicos pelos meios admitidos em Direito, peticionar, utilizar garantias
de defesa, exigir informagoes e contestar os fundamentos de atos publicos.
A existéncia desses instrumentos aproxima as pessoas das institui¢des sem

confundir participagao com transferéncia indiscriminada de competéncias
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decisérias. O exercicio do poder continua submetido a Constituigao,
inclusive quando a pressao social favorece determinada solugao. A relevincia
da cidadania estd em reconhecer que os destinatdrios das normas possuem
posicoes juridicas préprias na formagio e no controle da autoridade que

sobre eles atua.

A expressao facticidade e validade ocupa posi¢io conhecida
na reflexio habermasiana sobre o Direito. Ela permite abordar o fato
de que ordens juridicas dependem de institui¢oes capazes de produzir
decisoes vinculantes, embora formulem também pretensées de correcio e
legitimidade. O Direito possui dimensao de positividade e de coergao, mas
sua autoridade nas democracias constitucionais nao se sustenta somente na
ameaca de sangio. A discussio passa pelas condi¢des de reconhecimento da
autonomia dos cidadios e pela possibilidade de que a produgao normativa

esteja vinculada a préticas de justificagdo pablica (Habermas, 1997).

Esse quadro mostra a insuficiéncia de identificar a legitimidade
com a forca social de determinada autoridade. O fato de uma decisio
ser obedecida pode resultar de numerosos fatores, inclusive receio de
consequéncias juridicas. Sua observincia nio prova, por si s6, adequagio
constitucional. Da mesma forma, a existéncia de criticas sociais intensas
nao demonstra automaticamente a invalidade da norma, pois direitos
fundamentais podem proteger posi¢coes contrdrias a opinido majoritdria.
O trabalho juridico consiste em analisar a relacdo entre cumprimento,
justificacdo e reconhecimento institucional de validade, preservando as

diferencas entre essas categorias.

A tensdo se manifesta, por exemplo, na atividade legislativa. O
texto legal resulta de deliberagao realizada em instituigoes competentes;
ao ingressar no ordenamento, passa a orientar condutas e vincular
autoridades. Ainda assim, a norma pode ser questionada por violar
procedimento constitucional, restringir indevidamente um direito ou

ultrapassar competéncia. Seu cardter democritico nao a torna infalivel;
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sua possivel inconstitucionalidade tampouco invalida, de modo geral, a
importincia do processo legislativo. A andlise deve reconstruir a situagao
sem transformar o controle constitucional em suspeita permanente de

ilegitimidade do Parlamento.

Adivergénciaentre teorias procedimentalistas e substancialistas pode
iluminar o problema, desde que nao seja apresentada como uma divisao
absoluta. Certas perspectivas dio maior peso a deliberagio democritica
e as condi¢oes de formagio da vontade; outras insistem na necessidade
de proteger o contetdo constitucional dos direitos, inclusive por meio
da jurisdigao. A experiéncia juridica mostra que essas preocupagdes se
encontram. A liberdade de participar pressupoe garantias fundamentais, e
os direitos precisam de procedimentos para adquirir protecio efetiva. Em
vez de escolher abstratamente entre forma e substincia, interessa examinar
o modo como ambas se condicionam em cada competéncia e em cada
decisao (Moreira, 2004).

A cidadania democrdtica apresenta dimensoes civis, politicas e
sociais que ndo se esgotam na aptidao para votar. A liberdade de expressao,
a possibilidade de organizar associagoes, o acesso a informagio e a
existéncia de meios para reclamar direitos integram o ambiente normativo
da participagio. Essa leitura nao precisa transformar todos os cidadaos em
participantes permanentes de todos os atos publicos, hiptese impossivel em
sociedades complexas. O objetivo ¢ assegurar oportunidades institucionais
de influéncia, fiscalizacio e controle, distribuidas conforme a natureza de

cada decisao.

Participagao significativa demanda atengio as condigoes de
comunica¢do. Se a autoridade utiliza linguagem incompreensivel, oculta
informagdes relevantes ou abre prazo incompativel com a complexidade
da matéria, a oportunidade formal de manifestaco pode tornar-se pouco
efetiva. Isso nao significa que qualquer deficiéncia de comunicagio gere

automaticamente nulidade; as consequéncias juridicas dependerio do
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regime aplicdvel, da relevincia do defeito e das garantias envolvidas.
Ainda assim, o problema evidencia que a qualidade democrdtica de um
procedimento exige olhar para 0 modo como as pessoas puderam conhecer

e enfrentar as razoes apresentadas pela administragao ou pelo julgador.

A transparéncia também nio deve ser confundida com excesso
indiscriminado de documentos. Publicar uma grande quantidade de
informagoes sem contexto, organizagio ou explicacio pode dificultar a
compreensao dos critérios utilizados. A institui¢ao que pretende permitir
controle publico precisa diferenciar premissas fdticas, fundamentos
juridicos, alternativas consideradas e efeitos previstos. Quando o tema
envolve conhecimentos especializados, a tradugio responsdvel dos elementos
técnicos para linguagem compreensivel participa do dever de prestagao de

contas, sem exigir o abandono da precisio juridica ou cientifica.

A cidadania possui, ainda, dimensio contestatéria. Um sistema
em que os interessados possam manifestar concordincia, mas nao discutir
os fundamentos efetivamente utilizados pelo poder, conserva déficits de
legitimidade. Recursos, pedidos de revisao, controle judicial, participagio
legislativa e instdncias administrativas de impugna¢ao assumem fungdes
variadas de contestagao. Suas diferencas precisam ser respeitadas, mas todas
expressam uma exigéncia comum: decisoes vinculantes devem estar sujeitas
a formas juridicamente organizadas de questionamento. A existéncia do
desacordo nio compromete a democracia; pode revelar o funcionamento

de seus canais institucionais.

A critica a redugdo procedimental pergunta se o cumprimento
das regras de formacio de uma norma bastaria para legitimar qualquer
contetido produzido. A resposta, no modelo brasileiro, precisa considerar
a supremacia da Constitui¢io e os direitos fundamentais. A regularidade
de tramita¢do de uma lei nio autoriza violar proibigées constitucionais;
uma decisio judicial proferida depois de todas as etapas processuais pode

ser invdlida se nio apresentar motivacio exigida pelo sistema; um ato



Direrro, CoONSTITUIGAO E LINGUAGEM 43

administrativo precedido de audiéncia ptblica pode continuar ilegal por
incompeténcia oudesvio de finalidade. Os exemplos mostram a insuficiéncia

de uma leitura exclusivamente cronolégica dos procedimentos.

Essa critica nao demonstra, isoladamente, o fracasso da teoria
discursiva. Habermas nio identifica legitimidade com o cumprimento
exterior de formalidades, pois seu argumento vincula direitos,
autonomia e condi¢ées de comunicagio. A dificuldade aparece quando o
procedimentalismo é recebido como defesa de qualquer resultado obtido por
um rito formalmente regular, sem atencao as desigualdades que interferem
na deliberagao ou aos limites materiais impostos pela Constituigao. Para
o constitucionalismo brasileiro, é indispensdvel distinguir a legitimidade
dos procedimentos democréticos da validade constitucional do contetdo
produzido. A regularidade de uma vota¢ao importa, mas nio encerra o

controle de direitos e competéncias (Habermas, 1997).

Em paises com desigualdades persistentes, a participagio publica
pode ser condicionada por diferengas de acesso a recursos, conhecimento
e meios de expressio. Uma audiéncia pode cumprir requisitos normativos
e ainda registrar predominéncia de determinados grupos. A identificagio
desse limite deve orientar o desenho institucional e a critica dos resultados,
sem autorizar concluir antecipadamente que todo procedimento serd
ilegitimo. Um modelo juridico adequado procura reduzir barreiras de
informacio, assegurar oportunidades proporcionais de intervengio e
exigir exame das razoes relevantes, respeitando a legislacdo que rege cada

mecanismo participativo.

Também seria equivocado condicionar toda decisao a um processo
deliberativo exaustivo. Situagoes urgentes, prote¢ao de direitos individuais
e limites de competéncia podem demandar providéncias imediatas, sujeitas
a contraditdrio posterior ou a controle adequado quando o ordenamento o
autorizar. As garantias procedimentais variam conforme o regime juridico e

a natureza do ato. A legitimidade democrdtica, portanto, nio se mede pelo
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maior numero possivel de etapas, mas pela adequacio do procedimento a
funcio constitucional que desempenha. Participacio, eficicia deciséria e

protecio de direitos precisam ser analisadas no caso, sem simplificagdes.

A tensao entre procedimento e substincia deve ser situada no interior
da prépria Constituigao brasileira. O texto constitucional protege direitos
que funcionam como limites as decisbes politicas e, simultaneamente,
organiza as formas institucionais pelas quais tais decisdes podem ser
tomadas. O resultado de uma deliberagao regularmente conduzida nao se
imuniza contra o controle de constitucionalidade, assim como o contetido
material de uma decisao nao torna dispensdveis as garantias de competéncia,
contraditério ou motivagio. O Estado Democrético de Direito impoe que
se pense a validade do resultado e a legitimidade do percurso de forma

conjunta, sem dissolver um plano no outro.

Essa observagio também impede uma leitura simplificada de
Habermas. A valorizagdo dos procedimentos de formacio da vontade
democrdtica ndo equivale necessariamente a tese de que qualquer resultado
parlamentar serd justo desde que tenham sido cumpridas formalidades. Na
teoria discursiva, as condi¢oes de comunicacio e a relacio entre autonomia
publica e privada possuem papel préprio. A critica juridica deve incidir
sobre a coeréncia, os pressupostos e as possibilidades de realizacio
institucional dessas condigoes, especialmente em sociedades desiguais. No
Brasil, a discussdo nao pode ignorar o texto constitucional vinculante, seus
direitos fundamentais e as formas de controle que integram sua estrutura

(Habermas, 1997).

Aautonomiados participantes estd juridicamente ligada as condigoes
da democracia. Liberdades de expressao, associacio e consciéncia nio sio
concessoes posteriores a formagao da vontade politica; elas permitem que
essa vontade possa formar-se sem tutela integral da autoridade. Ao mesmo
tempo, a preservagio de direitos politicos e garantias de participagio

depende de institui¢des que assegurem estabilidade normativa e meios de
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protego. A relagao entre autonomia privada e publica revela, assim, por
que a democracia constitucional nao pode ser reduzida a simples contagem

de votos nem a revisao ilimitada de escolhas coletivas por um 6rgao judicial.

O contraste entre procedimentalismo e substancialismo tornou-se
uma forma recorrente de organizar debates sobre jurisdicio constitucional.
Em linhas gerais, o primeiro termo costuma destacar a importincia das
condi¢des democrdticas de formagio e aplicacdo do Direito; o segundo,
a centralidade dos contetddos constitucionais que as institui¢des devem
assegurar. Essa descricdo tem valor introdutério, mas nao representa
duas escolas internamente uniformes. Hd versoes de constitucionalismo
comprometidas com direitos substanciais que também exigem participagao,
assim como teorias procedimentais que atribuem aos direitos papel

constitutivo para a democracia (Moreira, 2004).

O direito processual brasileiro oferece demonstragio de que
procedimento e contetdo estao ligados. O contraditério nio se esgota na
existéncia de prazo para apresentar uma pega, porque inclui a oportunidade
de conhecer os fundamentos relevantes e contribuir para a formagio da
decisao nos limites do regime processual. A ampla defesa protege posicoes
juridicas concretas; a motivagao permite que argumentos sejam avaliados;
a imparcialidade disciplina o exercicio da autoridade. Essas garantias sdo
procedimentais quanto a forma de exercicio e substanciais quanto aos
direitos que asseguram. Reduzi-las a formalidades neutras diminuiria sua

funcio constitucional (Brasil, 2015).

A relagio opera também em sentido inverso. Direitos reconhecidos
pela Constituigao dependem de instrumentos para sua tutela. A garantia
abstrata de protecao judicial seria insuficiente se procedimentos impedissem,
sem justificativa legal e constitucional, que pessoas apresentassem
pretensoes ou obtivessem decisdes motivadas. A organizagio processual
traduz determinadas posi¢des fundamentais em oportunidades de agao e

defesa. Nao significa que cada dificuldade pratica produza automaticamente
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violagio de um direito, mas evidencia que o conteddo constitucional

encontra no procedimento uma de suas formas de realizagao.

O problema juridico raramente se apresenta como escolha entre
forma e substancia. Uma garantia procedimental pode constituir condi¢ao
para a realizagio de um direito; uma exigéncia de contetido pode limitar
as alternativas disponiveis dentro de determinado procedimento. O devido
processo, por exemplo, oferece oportunidades de defesa que influenciam
a qualidade da decisao, a0 mesmo tempo em que impde limites a seu
modo de formagao. Os regimes juridicos variam conforme a matéria e a
autoridade competente. Essa variagio recomenda cautela com férmulas
gerais que pretendam resolver, de uma s6 vez, conflitos legislativos, judiciais

e administrativos.

A existéncia de direitos fundamentais judicialmente exigiveis
cria questoes acerca dos limites da interven¢do dos tribunais. Decisoes
legislativas e administrativas sao produzidas em espacos com legitimidades
especificas, enquanto o Judicidrio atua mediante competéncia jurisdicional
e garantias processuais. O controle constitucional possui fundamento na
prépria Constitui¢io e nio deve ser descrito como anomalia democritica.
A dificuldade aparece quando a atuagio de controle se converte em
substitui¢io generalizada de escolhas para as quais o sistema reserva

margem de conformagio a outros Poderes.

Uma resposta institucional adequada comega por identificar o objeto
controlado. H4 situagdes em que a discussao envolve incompatibilidade
frontal entre ato e norma constitucional; outras exigem examinar se a
administragio agiu dentro da autorizagio legal e apresentou motivagio
suficiente; em outras, hd espago normativo para escolhas politicas cuja
avaliagio ndo se confunde com preferéncia judicial. Diferenciar essas
situagoes impede que todo conflito seja transformado na mesma disputa
entre ativismo e autocontengao. Termos genéricos nao substituem a andlise

das competéncias e dos fundamentos em cada controvérsia.
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O controle de omissoes também requer rigor. A Constitui¢ao e as
leis podem impor deveres de agir, mas o reconhecimento desses deveres
exige definir seu contetido e suas condigées de cumprimento. Uma
determinagao jurisdicional precisa considerar a natureza da obrigagao, as
informagoes disponiveis e os limites de sua atuacio, preservando o direito
dos interessados. Nao se deve presumir que qualquer resultado socialmente
insatisfatério provenha de violagao judicialmente remedidvel da mesma
espécie. A identificagio do dever juridico precede a discussio sobre a

medida legitima para sua observancia.

Em conflitos entre direitos, a institui¢io competente deve explicar
quais posigdes estao em jogo e por que determinada solugio responde aos
limites do sistema. Essa justificagio nio se satisfaz com a afirmagao de
que um direito é mais importante em abstrato. A relevancia dos fatos, o
conteudo das normas, a extensao da intervencao e as alternativas legalmente
disponiveis integram o raciocinio. A protegao constitucional exige que
os afetados possam compreender o vinculo entre o direito invocado e a

medida concretamente adotada (Dworkin, 2002).

A valorizagio de principios ndo elimina a fungio das regras.
Previsoes sobre competéncia legislativa, requisitos de processo, publicidade,
motivagdo e garantias de defesa estabelecem condi¢bes normativas que
frequentemente impedem decisdes arbitrdrias. Uma teoria de Direito
Constitucional que trate tais enunciados como obsticulos menores a
realizacio de valores abstratos pode enfraquecer as préprias garantias
democriticas que pretende proteger. Regras limitam a liberdade de
escolha das autoridades e dao as pessoas critérios verificdveis para exigir o

cumprimento do Direito.

O principio da legalidade, previsto em diferentes dimensées no
texto constitucional, ilustra a rela¢do. Para os particulares, a protecio
contra obrigagdes sem fundamento legal preserva esfera de liberdade;

para a Administragdo, a vinculagio ao Direito condiciona o exercicio
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da competéncia publica. Evidentemente, a interpretagio da legalidade
acompanha o conjunto normativo, inclusive a Constituigdo. O que
nio se admite é transformar a invocagio da finalidade publica em fonte
autdnoma de poder fora das condi¢des juridicas aplicdveis. A finalidade

precisa encontrar suporte e limites no ordenamento, nao substitui-lo.

Uma regra pode ser inconstitucional, apresentar lacunas
interpretativas ou demandar revisao legislativa. Essas possibilidades nao
reduzem seu valor enquanto vinculante. Ao decidir afastd-la, restringi-la ou
interpretd-la em determinada direcao, a autoridade necessita demonstrar
fundamento juridico para isso. A forma dessa demonstracio dependerd
da via de controle e da natureza da questao. O vinculo ao Direito exige,
antes de tudo, que o préprio intérprete explique por que estd autorizado
a produzir determinado resultado, e nao somente por que considera o

resultado conveniente ou moralmente desejdvel.

A democracia constitucional também exige distinguir o controle
juridico do desacordo politico legitimo. Nem toda opgio legislativa
discutivel é inconstitucional, assim como uma medida apoiada por maioria
expressiva pode violar direitos protegidos. O julgador que exerce controle
precisa identificar a contradi¢do normativa relevante e demonstrar por
que o caso ultrapassa a margem de conformagao reconhecida 2 institui¢io
competente. A exigéncia ndo enfraquece a jurisdigao constitucional; protege
sua autoridade contra a transformacdo de preferéncias interpretativas em
decisoes imunes a critica. O Estado Democritico de Direito permanece
fiel a sua estrutura quando a defesa da Constituicao conserva a diferenca
entre aplicagao vinculada do Direito e substituicao de opgoes politicas

constitucionalmente possiveis.



4 LINGUAGEM, AUTORIDADE E
LEGITIMACAO SIMBOLICA

linguagem participa de todos esses processos, mas seu

papel precisa ser delimitado. O Direito nao é apenas um
conjunto de palavras: também envolve institui¢oes, competéncias,
praticas e efeitos normativos. Ainda assim, normas, petigoes, atos
administrativos e decisdes existem publicamente por meio de
enunciados que descrevem fatos, atribuem qualificagdes e orientam
condutas. Neste capitulo, a linguagem é examinada como dimensao
institucional da interpretagio e da justificagao, e nao como explicagao
exclusiva da validade juridica. A dignidade, o interesse publico e
a igualdade, por exemplo, nio produzem uma conclusio por sua
simples enunciacio; é necessdrio mostrar como se relacionam com as

fontes e circunstincias do caso (Warat, 1995).

A dimensao simbdlica do Direito nao deve ser tratada como simples
defeito da prética juridica. Simbolos, rituais, férmulas e registros ptblicos
podem conferir estabilidade as relacoes institucionais e tornar reconhecivel
o exercicio regular de fungdes. A assinatura de umaautoridade, a publicidade
de um ato e a forma de um pronunciamento judicial sao exemplos de
préticas que situam uma decisao na ordem institucional. O problema surge
quando a forma visivel da autoridade ¢ apresentada como substituto de
seus fundamentos juridicos. Um texto solenemente publicado pode conter
restricao ilegal; um julgamento formalmente extenso pode deixar sem
resposta argumento relevante; uma exposicao de motivos pode anunciar

didlogo sem mostrar como a participacao influenciou a decisao.
E necessdrio distinguir a dimensao simbdlica ordindria das praticas

juridicas da categoria mais especifica de constitucionaliza¢io simbdlica.

A existéncia de rituais, formas publicas e efeitos de reconhecimento
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nio demonstra, por si, que uma Constituigdo ou uma norma seja
predominantemente simbdlica. Na formulagdo de Marcelo Neves,
o diagnéstico envolve um descompasso estrutural entre a referéncia
normativa do texto constitucional e a realizacao de suas funcoes juridicas,
com deslocamento da for¢a normativa para usos de legitimagao politica.
A aplicagio dessa categoria exige, portanto, demonstrar a persisténcia e a
extensdo do fendmeno, sem converter qualquer déficit de implementagio

em prova suficiente de constitucionalizagio simbélica (Neves, 2011).

Essa tese também ¢é objeto de critica. David Francisco Lopes Gomes
questiona sua coeréncia interna e a evolucio de seus usos posteriores. A
controvérsia recomenda tratar a constitucionalizagao simbélica como
categoria tedrica disputada, cuja utilidade depende da defini¢io do objeto,
dos indicadores empregados e do alcance explicativo atribuido a ela. No
argumento deste livro, a categoria ajuda a formular perguntas sobre a
distAncia entre promessa constitucional, prética institucional e efeitos de
legitimagao; nao substitui a andlise juridica das competéncias, normas e

garantias incidentes em cada caso (Gomes, 2017; Neves, 2011).

A autoridade juridica também se forma nas priticas discursivas.
Férmulas, rotinas de redagao e modos de apresentar uma conclusio podem
tornar familiar determinada compreensio do Direito, mesmo quando os
pressupostos que a sustentam seriam discutiveis. A contribui¢io critica
de Luis Alberto Warat para a compreensao da linguagem juridica ajuda
a perceber esse fendmeno: conceitos e formas de enunciacio podem
adquirir uma aparéncia de neutralidade que dificulta perguntar a servigo
de quais escolhas interpretativas estio sendo utilizados. A existéncia de
linguagem institucional, contudo, nio elimina a normatividade nem torna
ilegitima a atribuicdo de competéncias. A critica ¢ juridicamente relevante
quando permite confrontar o discurso de autoridade com as fontes, os
procedimentos e as razoes efetivamente demonstradas (Warat, 1995; Sito;
Lisowski, 2012a).
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A relagio entre palavras e Direito é especialmente relevante
diante da generalidade dos enunciados normativos. O legislador emprega
categorias capazes de alcangar situagdes futuras, muitas das quais nao foram
especificamente previstas. Na aplicagdo, os fatos sio reconstruidos por
documentos, argumentos e outros meios de prova, tornando-se objeto de
qualifica¢des juridicas. Uma conduta pode ser descrita de vdrias maneiras,
mas nem todas serdo juridicamente pertinentes. A atividade deciséria
depende de selecionar descrigdes relevantes conforme as normas aplicdveis,
sem converter a narrativa de uma parte em verdade inquestiondvel nem
desconsiderar o material probatério regularmente produzido (Gadamer,

2004).

E necessirio, contudo, evitar uma conclusio relativista segundo a
qual toda interpretacio seria igualmente defensdvel. A abertura linguistica
nao elimina os limites impostos pelo texto, pela estrutura do ordenamento,
pela Constitui¢do e pelas regras de prova e procedimento. O fato de
conceitos exigirem interpretago reforca o dever de explicitar as razdes para
um enquadramento. Uma interpretacdo que ignore elementos decisivos
da norma ou atribua ao documento significado incompativel com seu
contetido encontra obstdculos juridicos identificiveis. O cardter linguistico
do Direito amplia a aten¢ao a argumentagao, sem dispensar a possibilidade

de controlar o resultado.

A linguagem do Direito transmite uma imagem de autoridade
que ultrapassa o conteudo estritamente informativo dos enunciados.
Expressdes como neutralidade, imparcialidade e interesse publico,
embora juridicamente importantes, podem funcionar como férmulas
de reconhecimento institucional antes que se tenha explicado o que
significam na situagdo concreta. Os estudos de Warat sobre a linguagem
juridica permitem questionar a naturalizacio dessas férmulas. A relagao
entre discurso e poder, discutida em diferentes tradigées criticas, ajuda

a compreender por que certas interpretagoes ganham prestigio e outras
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encontram dificuldade para ser ouvidas. No plano constitucional, essa
percepgao reforga a necessidade de fundamentagao controldvel, sem reduzir
todo exercicio legitimo de autoridade a um mecanismo de dominagao

(Warat, 1995).

O enunciado legal resulta de determinada escolha linguistica que
estabelece campos de significado, relagoes de autoridade e critérios de
aplicagao. A interpretagio considera a formulagio textual, sua posicio
no sistema, a finalidade normativa e as circunstincias juridicamente
relevantes. Métodos interpretativos sao instrumentos de construgio de
razdes, nao garantias automadticas de acerto. Invocar a interpretagao literal,
sistemdtica ou teleoldgica sem explicar sua relagao com o caso pode apenas
nomear um método sem executd-lo. A fundamentagao precisa demonstrar
como o percurso escolhido conduz a conclusio, especialmente quando hd

argumentos concorrentes plausiveis.

Conceitos juridicos indeterminados nio representam licenca em
branco. A expressao interesse publico, por exemplo, possui relevincia em
variadas dreas do Direito, mas seu contetido depende da finalidade legal e
dos interesses juridicamente protegidos na situacio especifica. Usi-la para
justificar ato que desconsidera a competéncia do érgio ou afeta direitos
sem exame de alternativas ¢ insuficiente. O mesmo vale para razoabilidade,
risco e urgéncia. O cardter aberto desses termos aumenta a necessidade
de vincular o argumento a fatos identificados e critérios normativos, pois
quanto maior a abstragio do enunciado, maior a possibilidade de sua
utiliza¢do retdrica.

Também ¢ preciso distinguir divida seméntica de lacuna normativa.
Um texto pode ser ambiguo porque admite sentidos alternativos; pode haver
incerteza sobre sua extensao a situagio nio descrita; pode existir auséncia
de disciplina especifica a exigir integragao juridica nos termos do sistema.
Essas situagbes ndo autorizam necessariamente 0 mesmo tratamento. A

escolha da técnica de solugio deve corresponder ao problema identificado.
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Chamar toda dificuldade de interpretagio de lacuna pode conduzir ao
uso desnecessirio de mecanismos integrativos; descrevé-la como simples

clareza literal pode ocultar conflito real com outra norma pertinente.

A aten¢do a linguagem permite ainda reconhecer que decisoes
contém diferentes tipos de afirmag¢des. Hd enunciados descritivos acerca de
documentos e fatos, proposi¢des interpretativas sobre o alcance das normas
e avaliagdes juridicas sobre consequéncias. Misturar essas dimensées torna
dificil fiscalizar a motivagao. Uma decisio responsdvel indica a origem
dos elementos fiticos, diferencia o contetido da fonte da inferéncia que
realiza e justifica os critérios normativos. O destinatdrio consegue, ento,
contestar uma premissa ftica sem necessariamente rejeitar a regra aplicada,

ou discutir a interpretagio sem alegar que os fatos foram inventados
(Perelman, 2004).

A pragmitica do discurso juridico de Tércio Sampaio Ferraz Junior
oferece uma contribuigio prépria a esse recorte a0 chamar aten¢io para
os usos dos enunciados em situagcées comunicativas e institucionais. Uma
norma nio apenas informa: no sistema juridico, ela participa da organizagio
de expectativas, posicoes e possibilidades de resposta. Essa perspectiva
complementa, sem se confundir com ela, a critica de Warat as aparéncias de
neutralidade e a hermenéutica de Gadamer sobre a compreensao situada.
A articulagao entre essas abordagens ajuda a perguntar quem enuncia, a
quem se dirige, em qual procedimento e com quais efeitos, mantendo
como pardmetro os limites normativos da ordem juridica (Ferraz Janior,

2015; Gadamer, 2004; Warat, 1995).

O poder de enunciar uma decisdo juridica nao ¢ igualmente
distribuido. Legisladores criam normas no ambito de suas competéncias;
administradores praticam atos vinculantes; magistrados proferem decisoes
que resolvem controvérsias. Os cidadios, por sua vez, exercem direitos de
informagao, participago e contestago segundo os regimes aplicdveis. Essas

diferencas sao préprias da organizagio institucional, mas merecem atengio
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porque também condicionam quem consegue apresentar uma questao e
em que termos ela serd considerada. A critica das relagées entre discurso
e poder ¢ relevante nesse ponto. A Constitui¢ao nao elimina a assimetria
entre autoridade e destinatdrio; procura submeté-la a legalidade, a direitos
e a formas de controle capazes de impedir que a posigao institucional seja

confundida com razio suficiente.

A produgao de siléncios pode ocorrer de maneira sutil. Quando
uma decisao resume incorretamente a tese de uma parte, ignora documento
essencial ou responde apenas a argumento periférico, o procedimento
conserva aparéncia de regularidade, mas a formagao da motivagao torna-se
incompleta. O problema tem repercussao juridica concreta: o contraditério
e a exigéncia de fundamentagio nao se satisfazem apenas com a indicagio
de que houve manifestacio formal. O Cédigo de Processo Civil estabelece
pardmetros para o exame dos argumentos capazes de infirmar a conclusio

adotada, justamente para impedir decises baseadas em respostas aparentes.

Também hd silenciamento quando a prépria linguagem
institucional cria barreiras desnecessirias ao acesso. Um ato pode conter
extensa reprodugao de normas sem explicar qual providéncia se exige
de seu destinatdrio, qual o prazo aplicdvel e qual fundamento justifica a
exigéncia. A inteligibilidade torna-se relevante para o exercicio de direitos e
para a possibilidade de impugnacio. A clareza, nesse contexto, nio elimina
termos técnicos indispensdveis; pede que sejam empregados com precisao

e que a estrutura do ato permita localizar premissas, fundamentos e efeitos.

A critica da linguagem do poder exige evitar conclusao inversa: nao
¢ porque uma decisdo utiliza palavras acessiveis que estard corretamente
fundamentada. Uma redagdo direta pode ocultar omissoes, assim como
texto técnico pode ser juridicamente necessirio em questdo complexa.
A legitimidade discursiva depende da qualidade e da possibilidade de
fiscalizagao das razdes. A forma expressiva melhora ou prejudica o acesso

a essas razoes, mas nao substitui o exame de seu conteildo normativo.
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A comunicagio juridica responsivel reine precisao técnica, exposigao
compreensivel e fidelidade as fontes empregadas.

A leitura critica da linguagem institucional deve resistir a tentagao
de presumir manipulacio sempre que o Direito utiliza férmulas gerais.
Termos como interesse publico, igualdade e seguranca juridica possuem
fungio necessdria na elaboragio de normas e decisdes. O problema
emerge quando deixam de ser conceitos a interpretar e se tornam
palavras destinadas a encerrar a controvérsia. A reflexdo sobre o Estado
Democritico de Direito oferece um critério para distinguir essas situagoes:
a autoridade deve continuar aberta ao controle das razoes, tanto por seus
destinatdrios quanto pelos 6rgaos constitucionalmente encarregados de
revisi-la. A legitimidade do discurso juridico estd associada a possibilidade
de reconstruir seus pressupostos e impugnd-los nos canais previstos pelo

Direito.

Considere-se uma decisdo hipotética que afirme valorizar a
participa¢do democrdtica, mas deixe de enfrentar obje¢oes documentadas
que os interessados apresentaram em consulta publica. A existéncia da
consulta pode representar cumprimento de etapa relevante; sua utilizagio
como prova automdtica de legitimidade, entretanto, desconsidera o modo
como os argumentos foram apreciados. O exame juridico deve verificar
o regime da consulta, a obrigagao aplicdvel de resposta e a relevincia das
razbes nio enfrentadas. A dimensio simbdlica do procedimento surge
quando a institui¢do utiliza sua realizagio como substituto da andlise de

sua funcio.

Outro exemplo aparece na fundamentagio por actimulo de
principios. Uma decisdo reproduz igualdade, proporcionalidade, eficiéncia,
seguranca juridica e interesse ptblico, sem esclarecer como cada principio
se relaciona com os fatos. A multiplicidade de referéncias nio garante
densidade argumentativa. A decisio pode permanecer incapaz de explicar

por que uma alternativa foi preferida ou por que um argumento relevante
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foi rejeitado. Nesse quadro, a linguagem juridica adquire efeito de
solenidade, mas oferece pouco controle ao cidadao. A avalia¢io adequada

exige reconstruir a consequéncia atribuida a cada fundamento invocado

(Brasil, 2015).

A aten¢io a dimensio simbélica da autoridade convive com
o reconhecimento da forca normativa da Constitui¢io. Justamente
porque seus conceitos tém repercussoes relevantes, é necessirio mostrar
como foram empregados. A referéncia genérica a direitos fundamentais,
desacompanhadadaidentificacio de deveres, competéncias e consequéncias,
tende a produzir concordincia retdrica sem oferecer critérios de controle. A
protegdo dos direitos depende de decisoes e procedimentos juridicamente
adequados, de condicoes para questionar violagoes e de institui¢oes que
respondam pelos fundamentos de seus atos. O vocabuldrio constitucional
adquire sua verdadeira densidade quando se pode acompanhar o percurso

entre o principio invocado e a providéncia adotada.



5 O PROCESSO E A JUSTIFICACAO DA
DECISAO JUDICIAL

O processo judicial é um dos lugares em que a tensao
entre autoridade e justificacdo se apresenta com maior
nitidez. As partes trazem pretensoes conflitantes, discutem fatos
e normas, e recebem ao final uma decisio que pretende produzir
efeitos vinculantes. O juiz dispoe de competéncia para decidir, mas
a exerce dentro de um procedimento que protege a manifestagao
dos interessados e exige motivacdo. A regularidade das etapas ¢é
fundamental; ela nio substitui, porém, a obrigagao de demonstrar por
que determinadas alegacoes foram acolhidas e outras rejeitadas. E a
relagao entre garantias, fontes e fundamentos que permite distinguir
a decisio juridicamente responsdvel de uma conclusao simplesmente

revestida da forma de sentenca (Brasil, 1988).

A Constituicao de 1988 assegura o devido processo legal, o
contraditério eaampla defesa nos termos do artigo 5° e exige fundamentagao
das decisoes judiciais no artigo 93, inciso IX. O Cédigo de Processo Civil
detalha essas garantias em dispositivos que exigem cooperagio, efetivo
contraditério, prevengao de decisoes fundadas em questoes sobre as quais
nio se oportunizou manifestagio e motivacio suficientemente especifica.
A decisao judicial nao pode tratar a participagiao como rito vazio, pois os
argumentos relevantes integram o material a partir do qual o conflito deve
ser reconstruido juridicamente. A possibilidade de recorrer e de controlar

os fundamentos depende, em grande parte, da clareza dessa reconstrugao
(Brasil, 1988; Brasil, 2015).

O artigo 9° do Cédigo de Processo Civil apresenta como regra a
vedagdo de decisdo contra a parte sem prévia oitiva, admitindo hipdteses

legais de excegio, entre elas certas tutelas provisérias. O artigo 10, por
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sua vez, veda decisao fundada em questao a respeito da qual nao se tenha
dado as partes oportunidade de manifestagao, mesmo quando se trate de
matéria examindvel de oficio. Esses dispositivos traduzem preocupagio
com a participacio na construgao da decisdo. O contraditério nao equivale
a poder de veto sobre a conclusdo judicial, mas pressupde oportunidade
juridicamente adequada de influir na apreciacio dos fundamentos
relevantes (Brasil, 2015).

A decisio nio se torna correta apenas porque as partes se
manifestaram. O julgador permanece responsivel por identificar o
Direito aplicdvel e valorar os elementos do processo segundo o regime de
prova. Contudo, a participagido amplia as condigbes para que premissas
equivocadas sejam contestadas antes da conclusao. Uma objecao fética pode
revelar inconsisténcia documental; uma interpretagao alternativa pode
demonstrar que determinada regra foi desconsiderada. O procedimento
adequado cria oportunidade institucional para confrontar tais questoes,
reduzindo o risco de decisdes formadas sem exame suficiente do desacordo

(Habermas, 1997).

A participagao processual também possui limites. A duragio
razodvel do processo e a necessidade de organizar a controvérsia impedem
que toda discussio seja indefinidamente reaberta. Prazos, preclusoes e
distribuigao de responsabilidades processuais desempenham fungoes de
ordem e seguranga juridica. A legitimidade depende de aplicar essas regras
conforme o sistema, respeitando as garantias e excegdes pertinentes. Um
processo sem organizagio pode prejudicar os préprios titulares de direitos,
enquanto um processo rigidamente conduzido de modo a impedir defesa
efetiva pode gerar defeito constitucional. A disciplina processual deve ser

analisada em sua finalidade garantidora.
O artigo 93, inciso IX, da Constitui¢ao vincula a atividade
jurisdicional a fundamentagio das decisoes, nos termos constitucionais.

O Cédigo de Processo Civil concretiza parte desse dever, inclusive no
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artigo 489, § 1°, ao indicar hipdteses em que uma decisao nio se considera
fundamentada. A norma apresenta critérios importantes: a mera indicagao
ou reprodugio de ato normativo sem explicagio de sua relagio com a
causa nao basta; a utilizagao de conceitos juridicos indeterminados exige
esclarecer sua incidéncia; e os argumentos capazes, em tese, de infirmar a
conclusao precisam ser enfrentados. Trata-se de parimetros legais, nao de
preferéncia estilistica (Brasil, 1988; Brasil, 2015).

A exigéncia de motivagio ¢é distinta da obrigagao de responder
isoladamente a cada frase das manifestacoes processuais. O ponto decisivo
reside nos argumentos com relevancia juridica para a conclusao. Uma
decisao pode sintetizar alegacoes repetidas e organizar controvérsias por
questoes, desde que enfrente os fundamentos capazes de alterar o resultado.
A fundamenta¢io adequada nio ¢ medida pelo nimero de pdginas, mas
pela inteligibilidade do raciocinio e pela demonstragao do vinculo entre
norma, fatos e conclusio. A concisio é compativel com densidade; a

prolixidade, com omissao.

Uma sentenga hipotética que rejeite determinada pretensio
apenas por afirmar que ela contraria o interesse publico oferece motivagio
insuficiente se nao identificar o interesse juridicamente protegido e as
razdes pelas quais a pretensio o contraria. Também seria problemdtica
a decisdo que cita precedente judicial sem demonstrar sua pertinéncia a
controvérsia e sem enfrentar distingdes relevantes. O artigo 489, § 1°,
estabelece exigéncias especificas para o uso de precedentes e enunciados,
assim como para o afastamento de orientacio invocada pela parte. O dever
de fundamentagio impede que a autoridade do texto citado substitua sua
anilise.

A motivagio possui dimensio democrdtica porque torna contestdvel
o exercicio de poder. O cidadao pode discordar da decisao, mas dispoe de
meios para conhecer as premissas e verificar sua compatibilidade com as

fontes normativas. Tribunais revisores também necessitam da explicitacio
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do percurso decisério para exercer o controle. A fundamentagio integra,
portanto, a estrutura de responsabilidade institucional. O julgamento nao
se converte em ato legitimo apenas pelo status de quem o profere; sua
autoridade juridica exige a observincia de competéncias, procedimentos e

razdes aptas ao exame publico (Perelman, 2004).

O Cédigo de Processo Civil estabelece, no artigo 926, que os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra
e coerente. O artigo 927 disciplina hipéteses de observincia de decisoes e
orientagdes jurisdicionais previstas no sistema. Essas disposigoes indicam
preocupagio com igualdade e previsibilidade, mas nao transformam
qualquer trecho de decisdo anterior em regra aplicdvel independentemente
do caso. A utilizagao responsdvel de precedentes exige identificar a questao
decidida, os fundamentos determinantes e sua pertinéncia a controvérsia

atual, observada a disciplina legal especifica (Brasil, 2015).

A exigéncia legal de jurisprudéncia integra e coerente, prevista no
artigo 926 do Cédigo de Processo Civil, deve ser examinada em seu regime
processual préprio. Na filosofia de Ronald Dworkin, a integridade possui
alcance tedrico mais amplo: as decisoes precisam ser interpretadas a luz de
principios capazes de conferir consisténcia a prética juridica considerada
em seu conjunto. Os dois planos dialogam, mas nio sio idénticos. A
exigéncia processual de justificar a aplicacdo, a distingao ou a superagio de
orientagdes anteriores nao se satisfaz com a palavra “integridade”; requer
a reconstrucio das razdes determinantes e das diferengas juridicamente

relevantes no caso examinado (Dworkin, 1999; Brasil, 2015).

A distingao de casos igualmente precisa ser criteriosa. Nao basta
declarar que a situagao atual apresenta peculiaridades, sem demonstrar
quais caracteristicas sio juridicamente relevantes. Se as diferencas
identificadas nao interferem na razio que fundamentou a decisao anterior,
a distin¢do serd apenas verbal. Por outro lado, aplicar mecanicamente

uma orientagao a fatos materialmente diversos compromete a corregao do
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julgamento. O controle argumentativo demanda exame efetivo da relagao

entre fundamentos, circunstincias e consequéncia normativa.

O debate sobre precedentes demonstra que seguranga juridica e
interpretagio nao sio finalidades opostas. A previsibilidade institucional
depende de prdticas interpretativas explicitas e publicamente fiscalizdveis.
Um tribunal que assume dever de coeréncia nao promete jamais alterar
entendimento; assume a obrigacdo de justificar suas decisoes em
continuidade responsdvel com o sistema. Esse compromisso tem efeitos
para os litigantes e para outras autoridades que orientam sua atuagio
conforme as interpretagoes judiciais. A estabilidade juridica exige memoria

institucional, mas também abertura a revisdes devidamente fundamentadas.

A autoridade  jurisdicional  resulta de  competéncia
constitucionalmente estabelecida, processo regular e motivagao conforme
o Direito. Nao deriva da capacidade pessoal do julgador de identificar uma
justica abstrata supostamente superior as razoes oferecidas pelas partes e
pelas normas. O magistrado deve exercer sua fungio interpretativa e, nos
limites legais, determinar provas, apreciar fatos e solucionar controvérsias;
essas atribui¢des nao eliminam garantias de contraditério ou deveres de
fundamentagio. A independéncia judicial protege a decisio juridicamente

responsdvel contra pressoes indevidas, sem criar imunidade argumentativa.

Ha4 situagoes em que a defesa de um direito fundamental exige
provimento jurisdicional vigoroso. Isso pode ocorrer quando ato estatal
ou privado sujeito a controle viola garantia constitucional. A intensidade
da tutela, porém, precisa corresponder ao dever juridico reconhecido e aos
limites processuais da controvérsia. Se a medida pretendida apresenta virias
alternativas de implementacio, a decisio deve demonstrar por que escolhe
determinada providéncia e como ela se relaciona com as competéncias
institucionais. O controle dos direitos torna-se mais consistente quando se
explicita o contetdo da obrigagao, em vez de substituir a fundamentagio

pela afirmacio de urgéncia moral.
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A decisao juridica responsdvel conhece seus limites epistémicos. Um
conjunto probatério incompleto nao autoriza inventar dados; divergéncias
técnicas exigem exame dos fundamentos disponiveis; progndsticos sobre
consequéncias futuras precisam ser identificados como estimativas, com
suas incertezas. A linguagem da certeza nao pode encobrir ddvidas que o
préprio processo revela. Isso nao impede que o érgao competente decida
quando o Direito o exige, mas torna necessdrio explicar como a incerteza
foi tratada segundo os critérios processuais e materiais apliciveis. A clareza
sobre limites de conhecimento constitui qualidade da motivagao.

A independéncia judicial protege a fungao de julgar, inclusive
diante de pressoes politicas ou sociais, e nio afasta a responsabilidade pela
motivacdo das decisdes. A jurisdicdo pode e deve oferecer tutela efetiva a
direitos quando o Direito assim determina. Sua autoridade se fortalece
quando o pronunciamento permite compreender os fatos considerados, os
fundamentos utilizados e os limites da providéncia adotada. A possibilidade
de discordéncia e de revisao, pelos instrumentos previstos no ordenamento,
integra a prépria experiéncia de uma Justica constitucional. A exigéncia de
razbes nao enfraquece o julgamento: torna a decisao controldvel e preserva a

diferenca entre exercicio de competéncia e afirmagao pessoal de convicgao.



6 RESPONSABILIDADE PUBLICA E
CONTROLE DAS RAZOES

As exigéncias constitucionais de justificagdo alcangam
também a Administragio Puablica. E na prestacio dos
servicos, no exercicio da fiscalizacio, nas decisoes sobre pessoal e na
execugdo das politicas publicas que muitas pessoas experimentam
cotidianamente o Direito. Nesses campos, eficiéncia, seguranga e
interesse publico sao fundamentos relevantes, mas nio dispensam
identificagio da competéncia, da finalidade legal e dos direitos
afetados. A Administragao dispoe de espagos proprios de escolha nos
termos do ordenamento; os érgaos de controle, por sua vez, exercem
atribui¢des igualmente delimitadas. Uma concep¢io democrdtica
da responsabilidade publica precisa preservar essa distribuigao
institucional sem permitir que a invocagio da discricionariedade

impega o exame da juridicidade do ato.

O artigo 37 da Constituigdo oferece ponto de partida para
compreender essa exigéncia, ao enumerar principios que vinculam a
administragao publica. A publicidade favorece o conhecimento da atuagao
administrativa; a impessoalidade impede que a decisao seja orientada por
favorecimentos particulares; a legalidade relaciona a agao ao fundamento
normativo; a moralidade administrativa e a eficiéncia acrescentam
parimetros cujo conteido requer interpretagdo institucionalmente
responsdvel. Essas exigéncias convivem com os direitos fundamentais e com
o dever de respeito aos procedimentos aplicdveis. Uma leitura sistemdtica
evita transformar qualquer principio isolado em autorizagio geral para

afastar os demais (Brasil, 1988).

A motivagio administrativa possui func¢ao distinta da publicidade.

Publicar um ato permite conhecimento de seu contetido e, quando exigido,
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integra condicoes de eficdcia; motivd-lo significa apresentar as razdes de
fato e de Direito que sustentam a medida. Uma autoridade pode publicar
decisao cujo fundamento permanega obscuro, assim como pode elaborar
motivagao que precise ser comunicada pelas vias apropriadas. A distin¢ao
evita que transparéncia formal seja utilizada como substituto da explicagao
juridica. O destinatdrio deve conseguir compreender os pressupostos
da atuagao e, quando cabivel, exercer impugnacio perante instincias

administrativas ou judiciais.

Discricionariedade administrativa nio se confunde com decisio
sem critérios. Mesmo quando existem vdrias alternativas legalmente
admissiveis, o agente atua conforme finalidade, competéncia e limita¢oes
juridicas. A aprecia¢io de conveniéncia e oportunidade nao apaga deveres
de igualdade, razoabilidade e protecao dos direitos dos administrados. O
controle deve reconhecer a margem de escolha que o ordenamento atribuiu
a Administragao e, simultaneamente, impedir que ela seja utilizada para
encobrir desvio de finalidade, critérios discriminatérios ou auséncia de

pressupostos legais.

Uma situacio hipotética ajuda a distinguir os planos. Se alei autoriza
o0 6rgao a selecionar, mediante critérios definidos, determinada estratégia
de fiscalizagio, a escolha administrativa poderd envolver ponderacoes
técnicas e operacionais. O controle juridico verifica a legalidade do critério,
a existéncia de suporte para a decisao e o respeito aos direitos atingidos.
Nio decorre automaticamente dessa fiscalizagao a competéncia do érgio
controlador para escolher a politica que considera ideal. A legitimidade
institucional depende de compatibilizar tutela da juridicidade e respeito a

distribuigao constitucional de responsabilidades.

A Lei de Introdu¢io as Normas do Direito Brasileiro recebeu,
pela Lei n° 13.655, de 2018, disposicoes voltadas a seguranca juridica e a
eficiéncia na criagio e aplicagao do direito ptblico. O artigo 20 determina

que, nas esferas administrativa, controladora e judicial, decisoes baseadas
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em valores juridicos abstratos considerem suas consequéncias praticas.
Seu pardgrafo Unico exige motivagao da necessidade e da adequagio
da medida, inclusive diante de alternativas possiveis. O dispositivo nao
autoriza descumprir a Constitui¢do ou substituir comandos legais por
conveniéncias econdmicas; orienta a qualidade justificativa de decisoes que

invocam valores abstratos (Brasil, 2018).

O artigo 21 disciplina a explicitagdo das consequéncias juridicas
e administrativas quando se decreta invalidade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, prevendo também, conforme o
caso, condigbes proporcionais e equinimes de regularizagdo. A regra
demonstra preocupagao com a passagem do juizo de invalidade para os
efeitos efetivos da decisao. Identificar um defeito juridico nio elimina a
obriga¢io de examinar o regime aplicdvel aos seus efeitos. A consideracio
das consequéncias, entretanto, deve servir a correta aplica¢ao do Direito, e
nao a preservacio automadtica de situagdes ilegais sob argumento genérico

de conveniéncia.

O artigo 22 impode atengio aos obstdculos e dificuldades reais
do gestor e as exigéncias das politicas publicas, sem prejuizo dos direitos
dos administrados. A ressalva final ¢ essencial. O reconhecimento das
circunstincias prdticas permite interpretagio responsivel das condicoes
de atuagao, mas nao estabelece imunidade administrativa. A autoridade
que aprecia a regularidade de uma conduta precisa situd-la no contexto
pertinente, sem abandonar parimetros normativos. Esse modo de
raciocinar corresponde a exigéncia de fundamentagio concreta e distingue
dificuldades justificadamente relevantes de alegagoes vagas sobre escassez

de meios.

Os artigos 23, 29 e 30 também oferecem pontos de contato com a
preocupagio institucional deste livro. O primeiro disciplina hipéteses de
regime de transi¢ao diante de nova interpretacio de norma de conteddo

indeterminado quando indispensdvel; o artigo 29 admite consulta
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publica nas condi¢des legais para certos atos normativos administrativos;
o artigo 30 determina atuagao publica voltada ao aumento da seguranca
juridica, inclusive mediante instrumentos de orientagdo. Em conjunto,
os dispositivos nao substituem o regime constitucional de competéncias,
mas estabelecem mecanismos para tornar mais responsdvel a producio
de efeitos, a participagao e a previsibilidade da atividade juridica (Brasil,
1942).

Considerar consequéncias de uma decisio nao equivale a escolher,
sem amparo normativo, o resultado tido como socialmente mais
proveitoso. A expressao consequéncias prdticas exige identificar efeitos
juridicamente relevantes, fontes de informagio e alternativas disponiveis.
Uma previsio nio demonstrada nio se converte em fato apenas porque
aparece na motivagdo. A autoridade deve distinguir efeitos certos, riscos
plausiveis e hipéteses dependentes de informagao ainda indisponivel. Essa
cautela contribui para evitar que argumentos de eficiéncia sejam usados

como afirmacées irrefutdveis.

O exame de consequéncias assume formas diferentes conforme o
objeto. A invalidagio de uma regra pode afetar relagoes estabilizadas; a
suspensdo de uma atividade pode produzir efeitos sobre terceiros; uma
mudanga interpretativa pode exigir reorganizagio de procedimentos
administrativos. Nenhum desses aspectos determina antecipadamente a
decisao correta. Eles fornecem elementos para aplicar o regime juridico
pertinente, verificar proporcionalidade e justificar a forma de execugio
da providéncia quando o ordenamento permitir alternativas. A prudéncia
institucional consiste em reconhecer repercussoes concretas sem transferir
a elas o lugar das normas.

E qtil distinguir avaliagio juridica de consequéncias e prognédstico
técnico. O primeiro define por que determinado efeito importa para o
Direito; o segundo procura estimar se e como ele ocorrerd. Uma autoridade

pode reconhecer que certa medida afeta o funcionamento de um servigo,
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mas precisa fundamentar a magnitude e a probabilidade dessa repercussao
quando ela for decisiva para a escolha. Dados técnicos nio produzem
sozinhos conclusdes normativas, assim como principios juridicos nao
substituem dados empiricos necessdrios a motivagio. A decisao legitima
articula essas dimensoes de acordo com a competéncia e o procedimento
aplicdveis.

A reflexdo reforga a critica ao cardter apenas simbdlico de certas
justificativas. Dizer que uma providéncia atende ao interesse coletivo
sem demonstrar necessidade, adequagao e consequéncias relevantes pode
ocultar precisamente a andlise exigida pelo sistema. Em sentido contrério,
a descri¢ao minuciosa de possiveis efeitos nao suprime deveres legais nem
transforma a Administragio em instAncia livre para recalcular direitos
segundo conveniéncias momentineas. O compromisso juridico reside
na integragao de fontes normativas, informagdes pertinentes e razdes que

possam ser verificadas por destinatdrios e 6rgaos de controle.

A seguranca juridica importa especialmente quando atos e
interpretagoes orientaram condutas ao longo do tempo. A confianca
legitimamente formada nio afasta a possibilidade de revisao, mas altera as
perguntas que a autoridade precisa enfrentar: qual orientagao vigorava, que
situagoes se consolidaram e quais efeitos o Direito atribui 2 mudan¢a? A
resposta depende das normas aplicdveis a cada hipdtese. Na esfera publica,
a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro fornece pardmetros
para examinar a transicio e a consideragio de préticas institucionais
anteriores, sem instituir um direito geral & manuten¢do indefinida de

qualquer entendimento.

O artigo 24 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
traz uma cautela especifica para a revisao da validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa. Determina que sejam consideradas as
orientagdes gerais da época e veda que situagdes plenamente constituidas

sejam invalidadas com fundamento em mudanga posterior de orientagio
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geral. A regra exige reconstruir o contexto juridico em que o ato foi
produzido; nao significa imunizar toda conduta passada nem afastar
controles fundados nos parimetros entao vigentes. Seu alcance deve
ser examinado conforme o objeto da revisao e as demais disposi¢coes do

ordenamento (Brasil, 1942).

H4 ainda hipétese particular de transi¢ao no artigo 23 da mesma lei.
Quando uma decisao administrativa, controladora ou judicial estabelece
interpretagao ou orientagao nova sobre norma de contetido indeterminado
e impde novo dever ou condicionamento de direito, o dispositivo prevé
regime de transi¢do quando indispensdvel ao cumprimento proporcional,
equanime e eficiente, sem prejul'zo aos interesses gerais. Identificar a
presenca desses pressupostos é mais rigoroso do que afirmar genericamente
que toda mudanca exige gradualidade. A alteracio interpretativa precisa
ser motivada, e seus efeitos, examinados segundo o regime juridico

efetivamente incidente (Brasil, 1942).

A seguranca juridica também depende de memoéria institucional.
Registrar fundamentos, organizar documentos, identificar orientagdes
anteriores e explicar alteracoes sdo atividades que facilitam controle e
reduzem contradi¢oes evitdveis. Nesse ponto, a linguagem do Direito volta
a assumir importincia. Uma mudanca pouco transparente tende a gerar
percep¢io de arbitrariedade mesmo quando possua razoes juridicamente
defensdveis. A clareza da motiva¢io permite distinguir transformagio
fundamentada de oscilagao aleatdria, fortalecendo a confianca publica sem

exigir a ficcao de que toda decisao estatal serd imutdvel.

A anilise de uma decisao puablica comeca pela delimitagio da
competéncia e dos fatos que condicionaram seu exercicio. E possivel
haver finalidade constitucionalmente legitima sem atribui¢io para
empregar o instrumento escolhido; também ¢ possivel haver competéncia
acompanhada de pressupostos fiticos insuficientes. A motivagao precisa

indicar quais elementos foram relevantes, como foram apreciados e por
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que autorizam a providéncia adotada. A extensio dessa demonstragao varia
conforme a matéria e o procedimento, mas nio pode ocultar premissas
decisivas sob a afirmagdo genérica de que a autoridade agiu em nome do

interesse publico.

A passagem do fundamento normativo para o resultado exige
cuidado semelhante. A referéncia a uma lei, a um principio ou a uma
orientagao judicial situa o debate, mas o argumento s6 se completa quando
explica a incidéncia do parimetro na situagio considerada. A qualidade
da motivagao pode ser observada justamente nos pontos controversos: a
selecao de uma interpretagio entre alternativas admitidas, a qualificacio
juridica de fato discutido ou a definicao dos limites da medida. Uma
decisao ¢ controldvel quando torna essas operagoes inteligiveis, sem exigir

de seu destinatdrio adesdo prévia a conclusao.

A participagio assume sentidos distintos na produgao legislativa, na
atuagio administrativa e no processo judicial. O contraditério processual
possui garantias especificas; uma consulta publica, por sua vez, segue o
procedimento instituido para a matéria e nio transfere aos participantes
a competéncia deciséria. Onde houver dever de ouvir ou de considerar
argumentos, importa esclarecer o que foi apresentado e como as razdes
pertinentes foram tratadas. Preservar essas diferengas evita importar
exigéncias de um procedimento para outro e permite avaliar, em cada

situagio, se o canal de manifestagao exerceu a fungao juridica que lhe cabia.

O exame da medida escolhida também depende do espago
decisério reconhecido pelo Direito. Quando a legislagio determina
consequéncia vinculada, nao cabe substituir o comando por comparagio
livre de conveniéncias. Quando admite alternativas ou exige avaliagao de
adequagao, necessidade e consequéncias, a autoridade deve explicitar por
que a providéncia se ajusta a finalidade normativa e quais op¢oes pertinentes
considerou. A Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro refor¢a

essa exigéncia em hipéteses especificas, sobretudo nas decisoes apoiadas em
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valores juridicos abstratos. O rigor estd em identificar a técnica exigida pela

situagao, niao em aplicar mecanicamente um roteiro universal.

A coeréncia institucional acrescenta uma perspectiva de igualdade.
Orientagdes anteriores e situagdes compardveis nao podem ser ignoradas
sem explicagao; também nio precisam ser reproduzidas quando as diferencas
do caso ou a revisio juridicamente fundamentada justificam outra solugao.
Os deveres processuais relativos a precedentes e os parimetros de seguranca
juridica da atividade administrativa respondem a regimes distintos.
Em ambos, porém, o registro das razoes permite distinguir evolu¢ao

interpretativa de tratamento arbitrariamente desigual.

O conjunto desses cuidados nao constitui teste universal nem
produz, por si s6, a decisdo correta. Seu valor é analitico: permite localizar,
conforme o regime aplicdvel, problemas de competéncia, suporte fitico,
garantia procedimental, interpretagio normativa, motivagao ou tratamento
dos efeitos. A resposta juridica a cada problema depende da natureza do
ato, da autoridade competente e dos mecanismos de controle previstos.
Essa cautela evita tanto a convalidagao retérica de escolhas pablicas quanto

asubstitui¢io indiscriminada da autoridade competente por quem fiscaliza.

Imagine-se a alteragio de uma orienta¢do administrativa sobre a
documentacio exigida para o reconhecimento de determinada situagio
juridica. H4 requerimentos novos e outros formulados sob critérios
anteriormente divulgados. O dever de motivar a revisio envolve identificar
a fonte da exigéncia, os motivos para modifici-la e o tratamento legal
das situagdes pendentes. Se a mudanca decorrer de interpretagio
nova de norma indeterminada e efetivamente impuser novo dever ou
condicionamento de direito, deverd ser examinada a incidéncia do artigo
23 da Lei de Introdu¢io as Normas do Direito Brasileiro. A existéncia
de interesse pablico na atualizagio do procedimento nio dispensa essa
andlise; tampouco se presume, sem os pressupostos legais, a necessidade de

qualquer transigio.
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Ainvalidagao de ato administrativo oferece um problema distinto. O
reconhecimento de ilegalidade pode atingir relacoes constituidas enquanto
o ato produzia efeitos. A autoridade precisa identificar o vicio, distinguir
a situagdo juridica examinada das consequéncias de sua invalidacio e
indicar as providéncias admitidas pelo ordenamento. Nessa etapa, a Lei de
Introdugio as Normas do Direito Brasileiro exige cuidados especificos de
motivagdo. Considerar efeitos préticos nio significa convalidar ilegalidades
por conveniéncia; significa explicar como serdo juridicamente tratados os

efeitos da decisdo e quais providéncias cabiveis deverao acompanhi-la.

As hip6teses examinadas revelam uma exigéncia comum sem
apagar as diferencas entre elas. Modificar orientagao, controlar um ato e
reconhecer sua invalidade pressupdem competéncias, requisitos e efeitos
préprios. A linguagem constitucional do interesse ptiblico somente auxilia
a decidir quando se converte em razoes pertinentes ao regime de cada
providéncia. O controle juridico precisa conhecer essas particularidades
para identificar tanto decisdes insuficientemente motivadas quanto

intervengdes que excedam a atribui¢io de quem as realiza.

A responsabilidade publica se torna mais exigente quando o poder de
decidir e o poder de controlar pertencem a institui¢oes diferentes. O érgao
que adota a medida deve demonstrar seu suporte juridico; o controlador,
ao apontar uma deficiéncia, precisa identificar o parimetro violado e
os limites da resposta que lhe compete produzir. Deslocar a escolha de
uma instincia para outra sem justificar essa competéncia reproduziria o
problema que o controle pretende superar. A legitimidade institucional
depende, portanto, da qualidade dos fundamentos oferecidos em ambos

os lados da relacio.

A linguagem liga essas responsabilidades. Decisoes e atos de
controle sdo acessiveis a critica quando permitem separar o conteudo das
fontes consultadas, os fatos considerados, a interpretagio proposta e as

consequéncias juridicas extraidas. A densidade da fundamentagio nio se
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confunde com o emprego de palavras solenes ou com a extensao do texto.
Ela aparece na disposi¢ao de mostrar o percurso decisério e de enfrentar
as obje¢oes que, nos termos do regime aplicdvel, realmente importam.
A autoridade ganha for¢a quando a sua razao pode ser examinada sem

depender do prestigio de quem a pronuncia.



I
CONSIDERACOES FINAIS

O problema enfrentado neste livro nasce da necessidade de decidir
em uma sociedade que no partilha uma dnica concepgao de justica e na
qual a autoridade juridica produz efeitos mesmo diante do desacordo.
A Constituigao de 1988 estabelece condigdes para esse exercicio: atribui
competéncias, protege direitos, organiza a democracia e institui formas
de controle. A legitimidade nio cabe, entretanto, em um tnico requisito
tomado isoladamente. O cumprimento do procedimento, a existéncia
de fundamento normativo e a invocagio de valores constitucionais sio
elementos que precisam ser examinados segundo a fungio juridica que

desempenham na decisao.

O Estado Democriético de Direito oferece uma resposta institucional
a esse problema ao vincular o exercicio do poder a participagdo politica,
a limitacao juridica da autoridade e a protecao dos direitos fundamentais.
A eleicao de representantes nao esgota a experiéncia democrética, assim
como a atua¢ao da jurisdi¢do nio concentra toda a responsabilidade
pela Constituigao. Legislativo, Administragio e Judicidrio intervém em
momentos distintos da concretiza¢ao normativa e estao sujeitos a controles
préprios. Essa repartigao resguarda tanto os direitos dos cidadaos quanto o

espago das escolhas que o ordenamento confere as institui¢des competentes

(Brasil, 1988).

A discussdo do positivismo evidenciou que a identificagao das fontes
e dos critérios de validade continua indispensdvel ao Direito. Também
mostrou o risco de transformar a legalidade em resposta automdtica
as questoes interpretativas. A forca normativa da Constituigio exige
examinar contetdos, direitos e garantias sem dispensar a forma juridica
de sua concretizagio. O recurso a principios nio autoriza afastar regras

pertinentes por mera preferéncia pessoal; da mesma forma, a referéncia a
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lei nao torna supérflua a justificacdo de sua incidéncia. O compromisso
constitucional se revela justamente na responsabilidade por essa passagem

entre fontes, interpretagdo e decisao (Bobbio, 1995; Kelsen, 1998).

O procedimentalismo democritico contribui para compreender
que os destinatdrios do Direito também participam de sua formagio e
contesta¢do pelas vias institucionalmente disponiveis. O procedimento,
contudo, ganha sentido a partir das liberdades, garantias e possibilidades
de manifestagao que organiza; seu cumprimento exterior nao imuniza o
resultado diante da Constitui¢do. A reflexdo sobre a linguagem acrescenta
uma cautela: conceitos e férmulas revestidos de autoridade podem tanto
tornar o Direito publicamente reconhecivel quanto esconder pressupostos
pouco examinados. A exigéncia de razdes permite reconhecer essa
ambivaléncia sem reduzir a atividade juridica a retérica (Habermas, 1997;

Warat, 1995).

No processo judicial, essa exigéncia aparece nas garantias do
contraditério, na proibi¢io de decisoes-surpresa nos termos legais ¢ no
dever de fundamentar, especialmente ao enfrentar argumentos capazes de
infirmar a conclusao. Na Administragao, ela se expressa no vinculo entre
competéncia, fatos, finalidade e motivagio, e no tratamento juridicamente
adequado das consequéncias e mudangas de orientacdo. As disposi¢oes do
Cédigo de Processo Civil e da Lei de Introdugio as Normas do Direito
Brasileiro tornam mais concretos esses deveres, mas nao uniformizam os
regimes das atividades puablicas. Cada controle precisa respeitar o objeto e

a competéncia sobre os quais incide (Brasil, 1942; Brasil, 2015).

Dai resulta uma consequéncia prédtica: para compreender uma
decisio, é necessdrio saber quem podiaadotd-la, com apoio em quais normas
e informagdes, em que procedimento e com quais efeitos juridicamente
previstos. As respostas nio dispensam a interpretagao; oferecem critérios
para discutir sua corre¢ao sem reduzir o desacordo a preferéncia de quem

argumenta. Também permitem questionar decisoes aparentemente bem
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apresentadas quando omitem um pressuposto essencial, a0 mesmo tempo
que preservam as margens de escolha legitimamente atribuidas pelo

ordenamento.

A legitimidade do poder ptblico depende, em ultima andlise,
da disposi¢ao de responder juridicamente por suas razdes. Uma decisao
pode contrariar expectativas ou desagradar a maioria e ainda assim ser
constitucionalmente justificdvel; outra pode receber ampla aceitacio e
carecer de fundamento suficiente. A Constitui¢io nao promete eliminar
todos os conflitos, mas exige que sejam enfrentados por institui¢des
submetidas a direitos, competéncias e controles. Nesse compromisso
cotidiano, a autoridade deixa de depender da simples aparéncia de certeza

e encontra sua medida na responsabilidade que assume perante o Direito.
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O que torna legitimo o exercicio da autoridade juridica? A for¢a vincu-
lante de uma lei, de uma decisao judicial ou de um ato administrativo
exige competéncias definidas, respeito aos direitos e fundamentos que
possam ser conhecidos, questionados e controlados. E nessa relagio entre
o poder de decidir e o dever de justificar que esta obra situa sua investiga-
cdo. A luz da Constituicio de 1988, o livro examina as relacoes entre
legalidade, democracia, interpretagao e direitos fundamentais. Em didlo-
go com a Teoria do Direito, a filosofia politica, a hermenéutica e a argu-
mentagao juridica, investiga as condigoes pelas quais a atuagao das insti-
tuigoes pode responder as exigéncias do Estado Democrético de Direito.
A linguagem ocupa lugar central nesse percurso. Por meio dela, normas
se tornam publicas, cidadaos apresentam suas pretensoes e autoridades
justificam suas escolhas. Também por meio dela, férmulas consagradas e
referéncias doutrindrias podem conferir aparéncia de consisténcia a deci-
sOes cujas razdes permanecem insuficientes. Examinar os usos da lingua-
gem juridica permite compreender tanto suas possibilidades de esclareci-
mento quanto seus efeitos de ocultagao. Ao aproximar validade, legitimi-
dade, procedimento e linguagem, preservando suas diferencas, a obra
sustenta que a justificagao das decisoes ptblicas depende de uma relagao
demonstrdvel entre competéncias, normas, fatos, participagao e efeitos.
Uma contribuigao ao debate sobre a responsabilidade de decidir e as con-
digoes juridicas de controle do poder.
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