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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA

Apresentacao

O VII Encontro Internacional do CONPEDI foi realizado em Braga — Portugal, em parceria
do Conselho Nacional de Pesguisa e Pds-Graduagdo em Direito (CONPEDI) com a
Universidade do Minho, Escola de Direito e Centro de Estudos em Direito da Unido
Europeia, no periodo de 07 a 08 de setembro de 2017, sob a temética

INTERCONSTITUCIONALIDADE: Democracia e Cidadania de Direitos na Sociedade
Mundial — Atualizac&o e Perspectivas.

O Grupo de Trabalho DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA 1 desenvolveu
suas atividades na data de 08 de setembro de 2017, no Complexo Pedagégico 2, no Campus
da Universidade do Minho, de 15h00min as 19h00min, e contou com a apresentacdo de treze
artigos cientificos que, por suas diferentes abordagens e aprofundamentos cientifico-teorico-
préticos, possibilitaram discussdes criticas na busca de aprimoramento do renovado sistema
comparado Brasil-Portugal de processo administrativo, direitos e garantias afins, politicas e
administracdo publicas, contrato administrativo e demais tematicas atinentes, bem como o
Direito Administrativo Aplicado.

Os textos foram organizados em 04 (quatro) blocos teméticos, coerentes com a sistematica do
respectivo Grupo de Trabalho, podendo-se destacar nas pesguisas:

A - Processo Administrativo, Direitos e Garantias Afins

1 - O trabalho desenvolvido por Felipe de Almeida Campos e Sérgio Henriques Zandona
Freitas, “ASPECTOS CRITICOS DA PROCESSUALIDADE ADMINISTRATIVA
BRASILEIRA E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015”, aborda os escopos
instrumentalistas metajuridicos e a falta de definicdo concreta sobre determinados institutos
processuais administrativos, com destaqgue para o histérico constitucional e
infraconstitucional do processo administrativo. A andlise da constitucionalidade e os
elementos estruturantes do processo administrativo, notadamente sua principiologia, pela
compreensdo processua democrética constitucional, discutindo-se também a aplicabilidade
subsidiaria do Codigo de Processo Civil de 2015.



2 - Norma Sénia Novaes Campos e Hernani Martins Junior, em texto intitulado “PAD E OS
MODELOS DE JUIZ", investigam o processo administrativo disciplinar (PAD), com
destague para o procedimento regido pelos principios processuais com vias a apurar
eventuais delitos ou desvios de conduta de servidores no exercicio da funcdo publica.
Questionam que, ndo raro, o0s principios do direito processual sdo ignorados, argumentando
gue o resultado disto € a completa perversio do estado de direito. No texto sdo abordadas as
principais falhas do PAD e paralelamente os modelos de juiz por Francois Ost, na busca de
solugdo para o problema.

3 - O trabalho de Gabriela Schardosim Cardoso, intitulado “O PRINCIPIO DA
MOTIVACAO NO ATO ADMINISTRATIVO”, teve por objetivo realizar sucintas
consideracdes a respeito do conceito de ato administrativo, expor a motivacdo do ato
administrativo como principio atinente, com o objetivo de demonstrar que a sua utilizacdo
decorre de institutos presentes na propria Constituicao.

B - Politicas e Administracdo Publica

4 - Ricardo dos Santos Cacapietra e Ana Amelia Barros Miranda, em texto intitulado “A
EFICIENCIA DA POLITICA PUBLICA SOB UMA PERSPECTIVA TRIDIMENSIONAL:
JURIDICA, ECONOMICA E DE GESTAO PUBLICA”, discutem o ciclo de politicas
publicas, o principio da eficiéncia e a gestdo por resultados decorrente da reforma do Estado
da década de 90, como ferramentas complementares a avaliacdo de uma politica publica.
Abordam ainda a eficiéncia das politicas publicas, sob o ponto de vista da analise econdmica
do direito, destacando os aspectos juridicos e a importancia da gestdo por resultados, num
cendrio em que a demanda por servicos publicos e infraestrutura cresce bem acima da
capacidade financeira do Estado em prové-los.

5 — O trabalho de Leticia Badini Martins Halfeld e Amanda Benevenuti Ladeira, intitulado
“A RACIONALIDADE WEBERIANA APLICADA AO PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE NA SINDICABILIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS’, andisa a
ideia de racionalidade de Max Weber, com base principalmente na obra “Economia e
Sociedade”, em busca de um possivel paralelo com a razoabilidade, mormente na sua
aplicacdo no direito publico em sede de sindicabilidade do mérito administrativo. Na
abordagem sugere que o Estado Racional weberiano, burocratizado, ndo deixa de existir
compl etamente, mas deve se adequar ao Estado Democrético de Direito e suas consequentes
bases principiol 6gicas.



6 - Carolina de Moraes Pontes e Everton Silva Santos, em texto intitulado “A ATUACAO
DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIANTE DAS ENCHENTES: UM ESTUDO SOBRE
A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO BRASIL SOB O PRISMA DA
OMISSAQ”, abordam a responsabilidade civil do Estado em decorréncia das enchentes e
seus danos causados a populacdo em face de sua omissdo como administrador publico.
Detalham problemas ocasionados por fenémenos que guardam exclusdo de responsabilidade
em casos ha esfera civel, em que a sociedade € afetada por meio dos impactos sentidos de
forma ostensiva, cuja analise de responsabilidade € avaliada pelo prisma do Estado.

7 — O texto de Patricia Susana Baia da Costa Colaco Machado, intitulado “PORTUGAL E A
NECESSIDADE DE UMA POLITICA REGIONAL ‘A INEVITAVEL REFORMA DO
PODER LOCAL’”, avanca sobre o debate da politica regional e a politica de investimento
estratégico dirigida a todas as regides e cidades de Portugal, com o objetivo de aumentar o
seu crescimento econdmico. Analisa ainda, preceito legal que tem sido muito esgquecido, a
gualidade de vida das pessoas, com paradigma no moderno discurso politico e no poder local
regionalizado.

C - Contrato Administrativo e demais teméticas atinentes

8 — Na sequéncia, o trabalho de Carlos Araljo Leonetti e Felipe Cesar Lapa Boselli,
intitulado “O DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL NAS
CONTRATAGOES PUBLICAS E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA: UMA ANALISE DA
TUTELA AO MEIO AMBIENTE NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS’, objetivam o
conceito de desenvolvimento nacional sustentével, sob o ponto de vista ecol6gico, no ambito
das contratacdes publicas, e sua aplicabilidade a luz do principio constitucional da eficiéncia
administrativa.

9 - No texto intitulado “O PODER DE MODIFICACAO UNILATERAL DO CONTRATO
ADMINISTRATIVO E SEUS LIMITES’, Isa Filipa Anténio de Sousa, esclarece que o
poder do parceiro publico que, no ambito da execucdo de um contrato celebrado com
parceiros privados, suscita problema quanto ao «ius variandi», na perspetiva da igualdade
inter partes e da estabilidade contratual. Alerta ainda para o poder de reconformacao
unilateral do contetido do contrato inicialmente celebrado, sem que haja negociacdo com o
parceiro privado acerca das ateracdes ao clausulado, destacando o abuso com complexas
implicacdes economico-financeiras, que obrigam a posterior celebracdo de acordos de
reequilibrio financeiro. Finalmente, alerta para o alcance e limites legais impostos a este
poder, delimitando-o.



10 - Theresa Christine De Albugquerque Nobrega e Anna Dolores Barros de Oliveira Sa, em
trabalho intitulado “REGULACAO NA CONTRATUALIZACAO NO DIREITO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO: FOMENTO A SEGURANCA JURIDICA E
COMBATE A CORRUPCAQ”, destacam os objetivos da Lei 13.019/2014 quanto a
reordenacdo nas formas de combate a corrupg¢ao nos contratos publicos. Chamam a atencédo
para a notéria mudanca legislativa que articula 6rgaos de controle da Administracdo Publica,
ampliando as perspectivas de transparéncia e controle social das politicas publicas,
determinando o suprimento de um espaco necessario a promocao de uma politica nacional de
combate a corrupcéo, compliance e segurancajuridica.

D - Direito Administrativo Aplicado

11 - No texto de Marcos Fernandes de Souza, intitulado “A APLICACAO DA TEORIA DO
ESTADO ADMINISTRATIVO NO SISTEMA NACIONAL DE TRANSITO”, aborda a Lei
9.503/1997, identificando o Sistema Nacional de Transito como conjunto de 6rgdos, com a
participacdo de todos os entes federativos, que tém por finalidade o planejamento,

administragdo, normatizacéo, policiamento, fiscalizacdo e julgamento de infracBes e

aplicacdo de sancBes administrativas na tematica transito. Alerta para a estruturagdo propria e
compartimentada do SNT entre érgdos da Federacéo e, valendo-se de corpo técnico para
areas do transito, com destaque para mecanismos institucionais que o asseguram desde as
atividades atipicas (a0 Poder Executivo) de normatizar, realizar julgamento e aplicar sangoes,
até as funcdes usuais realizadas pelo Executivo.

12 - Edimur Ferreira De Faria e Claudio Luiz Gongalves de Souza, em trabalho intitulado “A
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA FACE A JUDICIALIZACAO DA
SAUDE: O ACESSO A MEDICAMENTOS CONTROLADOS COMO DIREITO
FUNDAMENTAL”, ressaltam a questdo do Poder Discricionario Administrativo frente a
crescente judicializacdo da salide na busca do atendimento do cidaddo a medicamentos. O
direito a saude se afigura na Constituicdo como direito fundamental de todo o cidadéo.
Abordam ainda a sua natureza subjetiva, conquanto o que se tutela € o bem maior, ou sgja, a
vida. Alertam para a dicotomia do direito fundamental a salde versus o alto custo dos
medi camentos em face do interesse publico lato sensu.

13 —No trabalho de Rodrigo Monteiro Da Silva, intitulado “A ALTERACAO NA FORMA
DE ESCOLHA DE MEMBROS DOS TRIBUNAIS DE CONTAS ESTADUAIS: UMA
INTERPRETACAO DEMOCRATICA DO ARTIGO 75 DA CONSTITUICAO

FEDERAL”, o autor, no contexto em que se permite a alteracdo do respectivo texto
constitucional por meio de emendas oriundas da vontade direta do povo, a partir de uma



interpretacdo criativa e democrética do art. 75 da Constituicéo brasileira de 1988, se propde a
examinar a natureza dos Tribunais de Contas, com a demonstracéo da necessidade da adocdo
de critérios objetivos e isondmicos para a escolha de seus membros.

Como se viu, aos leitores mais qualificados, professores, pesquisadores, discentes da Pos-
graduacdo, bem como aos cidaddos interessados nas referidas teméticas, a pluralidade de
relevantes questdes e os respectivos desdobramentos suscitam o olhar sobre 0s avancos e
retrocessos do Direito Administrativo e das politicas publicas no eixo Brasil-Portugal, além
da necessidade de se evoluir na discussao sobre a atualizacdo e perspectivas da Democracia e
Cidadania de Direitos na Sociedade Mundial.

Finalmente, os coordenadores do Grupo de Trabalho — DIREITO ADMINISTRATIVO E

GESTAO PUBLICA 1, agradecem a colaboracdo dos autores dos artigos cientificos e suas

instituicbes multiregionalizadas, pela valorosa contribuicdo ao conhecimento cientifico e

ideias para 0 aprimoramento democratico-constitucionalizado do Direito Comparado Brasil-
Portugal.

Braga-Portugal, setembro de 2017.

Professora Doutora Claudia SofiaMelo Figueiras (UMINHO)

Professora Doutora Isabel Celeste Monteiro Fonseca (UMINHO)

Professor Doutor Sérgio Henriques Zandona Freitas (FUMEC/IMDP)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A RACIONALIDADE WEBERIANA APLICADA AO PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE NA SINDICABILIDADE DASPOLITICASPUBLICAS

WEBERIAN RATIONALITY APPLIED TO THE REASONABILITY PRINCIPLE IN
JUDICIAL CONTROL OF PUBLIC POLICIES

Leticia Badini MartinsHalfeld 1
Amanda Benevenuti Ladeira 2

Resumo

O presente estudo analisa, de forma néo exaustiva, a ideia de racionalidade de Max Weber,
com base principalmente na obra “ Economia e Sociedade”, em busca de um possivel paralelo
com o principio da razoabilidade, mormente na sua aplicacdo no direito publico em sede de
sindicabilidade do mérito administrativo. A abordagem metodol 6gica da pesquisa € a revisao
literaria integrada e o estudo de aspectos sociol0gicos, alicercado nas licdes de Max Weber.
O resultado da pesquisa sugere que o Estado Racional weberiano, burocratizado, ndo deixa
de existir completamente, mas deve se adequar ao Estado Democrético de Direito e suas
bases principiol 6gicas.

Palavras-chave: Max weber, Estado racional, Burocracia, Direito administrativo, Politicas
publicas

Abstract/Resumen/Résumé

The present study analyzes, in a non-exhaustive way, the weberian rationality, based mainly
on the work "Economy and Society”, in search of a possible parallel between the the
reasonability principle, especially in its application in public law. The methodological
approach proposed involves literary review and the study of sociological aspects, based on
the lessons of Max Weber. The result of the research suggests that the weberian Rational
State, over-bureaucratised , does not cease to exist completely, but must conform to the
principles of the democratic State based on the rule of law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Max weber, Rational state, Bureaucracy, Public law,
Public policies

1 Mestranda do Programa de Pds-Graduagdo stricto sensu em Direito da Universidade Veigade Almeida. Pés
graduada pela Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Advogada e Jornalista.
| eticiabadini @hotmail.com

2 Mestranda em Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Graduada pela Faculdade
de Direito Instituto Vianna Junior. Advogada. amandal adeirab@gmail.com



INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é analisar a ideia de racionalidade de Max Weber, com base
principalmente na obra “Economia ¢ Sociedade”, em busca de um possivel paralelo com o
principio da razoabilidade, mormente na sua aplicacdo no direito publico em sede de
sindicabilidade do mérito administrativo.

Em seus estudos juridicos e sociolégicos (WEBER, 1999, 2004), a racionalidade nunca
foi entendida como razdo no sentido de raciocinio ou deducdo, mas sim como adequacao dos
meios para atingir determinado fim. Mais que isso, traz a ideia de impessoalidade, formalismo,
generalidade e abstracdo. Dada a similaridade desse conceito com aqueles comumente
utilizados no Direito Administrativo, no que tange ao principio da razoabilidade e demais
principios regentes da Administracdo Publica, questionou-se se haveria algum ponto de
intersecdo entre a racionalidade weberiana e a utilizacdo da razoabilidade como critério de

controle das politicas pablicas.

Para melhor compreensdo do tema, inicialmente sera necessario desenvolver o
conceito de racionalidade para Weber, principalmente no que tange ao que o sociélogo chama
de “Estado racional”. Para tanto, foi necessaria a analise do discurso racional de Weber na obra

Economia e Sociedade, estudo sociolégico publicado postumamente.

Em seguida é feita uma breve analise acerca do principio da razoabilidade e sua
aplicacdo na analise do mérito administrativo. Para tanto, foi necessario trazer a lume as
distincBes basilares entre principios e regras, assim como eventuais diferencas entre 0s

principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Por fim, aborda-se a questdo da constitucionalizacdo do direito administrativo e busca-
se demonstrar como o Estado Racional de Weber, positivista por exceléncia, deve evoluir para
um Estado Democratico de Direito, ja que ndo ha mais espaco na contemporaneidade para a

legalidade pura e simples, mas tdo somente com influéncia dos principios constitucionais.

O objetivo especifico deste trabalho, portanto, é perquirir acerca da compatibilidade
entre o conceito da racionalidade weberiana e sua possivel adequacdo com o direito

principioldgico, mormente com o principio da razoabilidade.

A abordagem metodologica da pesquisa sera a revisao literaria integrada e o estudo de

aspectos historicos e sociologicos.
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1. O CONCEITO DE RACIONALIDADE EM WEBER

Jurista e economista por formacao académica, a maior contribuicdo de Max Weber se
deu, entretanto, ja no final de sua vida no campo da sociologia, sendo considerado um dos
fundadores da Sociologia Moderna. A sociologia juridica de Weber “procura mostrar os
diversos processos que levaram a racionalizacéo do direito moderno” (FREUND, 2000, p. 183).
Para compreender o Direito seria preciso entender as influéncias sofridas pela politica, religido

e moral, diferentemente de Kelsen e sua teoria pura.

Suas primeiras reflexdes socioldgicas encontram-se na obra Economia e Sociedade,
esbocada entre 1911 e 1913, organizada e publicada em 1922, por sua viiva Marianne Weber,
dois anos apos sua morte (COHN, 2003). Nesse tratado, Weber (2004), com sua ampla cultura
que lhe é peculiar, demonstra conhecimento acerca dos mais diversos modelos juridicos —
asiaticos, tribais, canonicos — sem questionar, todavia, qual seria o melhor sistema. Parece
apenas buscar entender, com seu olhar socioldgico, como as regras do direito sdo observadas

pelos individuos por elas afetados.

Tais observagfes viriam a ser fundamentais para a sociologia juridica no estudo da
distingdo entre a dogmatica — que considera a norma vélida aquela vigente em um estatuto
juridico — e a sociologia, que considera a eficacia social da lei, tendo em vista que o objeto de
estudo do socidlogo € a agdo do individuo. A sociedade seria formada, portanto, por uma
regularidade dessas condutas e o conjunto de tais acdes em forma de rede. Nesse contexto, 0
direito funcionaria a partir de ficcGes de carater geral influenciadoras das acdes praticas dos

individuos, exatamente para formar o que Weber chama de racionalidade.

Autores diversos (WEIB, 1975; BENDIX, 1960 apud MALISKA, 2006) debatem
acerca do sentido da racionalidade em Weber e ndo chegam a um consenso, sendo certo que
passam sempre pelos ideais de ética como conduta de vida. Regularidade e reciprocidade seriam
palavras chave na compreensdo da racionalidade weberiana. O Estado racional seria, assim, o
resultado das acdes regulares de um conjunto de individuos, dirigidas a um certo fim e

orientadas de acordo com a expectativa que cada cidadao tem para com seus pares.

No que tange a consequéncia dessa racionalidade, entretanto, ndo ha muita
divergéncia, sendo citada “a especializacdo dos poderes legislativo e judiciario, bem como a
instituicdo de uma policia encarregada de proteger a seguranca dos individuos e de assegurar a
ordem publica” (MALISKA, 2006). Essa especializacao racional é justamente a burocracia, que
surge com o fim de proteger o cidaddo por meio da formalidade, impessoalidade e secularidade.
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Assim, o capitalismo moderno apenas poderia florescer em um Estado Racional
(Weber, 2004, p. 518), pois tal sistema econdémico leva a racionaliza¢do de todos os aspectos
da vida social, sejam eles religiosos, juridicos ou politicos. E imperioso, portanto, que o estado
capitalista, seja burocraticamente organizado, com o impreterivel auxilio de um funcionalismo
especializado, com funcionérios capacitados para um determinado servico especifico e um

direito genérico e abstrato.

Deixando de lado a dominacédo carismatica e a tradicional, que sdo outras formas de
poder estudadas pelo autor!, o Estado racional exerceria seu poder de dominio
em virtude da legalidade, da crenga na validade de estatutos legais e da
competéncia objetiva, fundamentada em regras racionalmente criadas, isto é,
em virtude da disposicéo de obediéncia ao cumprimento de deveres fixados
nos estatutos: uma dominagdo como a exercem o moderno servidor publico e

todos aqueles portadores de poder que com ele se parecem neste aspecto
(Idem, p. 230)

A forma mais pura da dominagao legal seria a burocracia. “Entendida como o governo
da razdo, a burocracia € o meio atraves do qual se expressa a lei e sob o qual age o Estado
Racional Moderno” (FREUND, 1975, p. 167). Dai a necessidade de burocratizacdo do aparelho
estatal, com um consequente e for¢oso apego ao positivismo e a legalidade estrita, o que leva
Weber a salientar a semelhanca da administracdo publica com a economia capitalista, pois
ambas apenas funcionariam a partir de normas gerais fixadas racionalmente. O aparelho
burocratico estatal deveria ser calculado, portanto, da mesma forma que o rendimento de uma

maquina na economia capitalista (WEBER, 2004, p.534).
Metéafora interessante € utilizada para o entendimento desse paralelo.

Muito parecida é a situacdo numa empresa econdmica privada: o soberano
propriamente dito - a assembleia dos acionistas - tem tdo pouca influéncia
sobre a direcdo da empresa quanto um povo governado por funcionarios
especializados, e as personalidades que decidem sobre a politica da empresa -
o conselho fiscal dominado por bancos - somente d&o as diretivas econdmicas
e selecionam as pessoas para a administracdo, sem estarem eles préprios em
condigdes de dirigir tecnicamente a empresa. (Idem, p. 543)

A administracdo publica necessita de uma rotina para que o Estado possa implementar
suas politicas. Ou seja, é preciso que haja um aparato administrativo eficiente no Estado, que

nada mais é que a burocracia. O poder seria, pois, exercido na rotina dessa administracdo

! Apenas a titulo de curiosidade, Weber cita, além da racional tratada ao longo do presente estudo, outras duas
formas de dominagdo, quais sejam, a tradicional - fundamentada na crenga do carater sagrado das tradi¢Ges
antigas - e carismatica, baseada no devotamento fora do cotidiano, justificado pelo carater sagrado ou pela
forca heroica de uma pessoa.
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burocrata e a dominacao legal fundamentar-se-ia ndo em um lider, mas na existéncia de regras
abstratas e legitimas. A autoridade, nesta concepcdo weberiana, para ser vista como legitima
deve ser legal (BIANCHI, 2014).

Apesar de defender a burocratizagdo do direito como uma protecdo para o cidadao,
Weber (2004) j& vislumbrava como a méaquina burocratica poderia vir a ter impactos negativos
pelo excessivo de formalismo, regras e regulamentos, ja que a vinculacdo arraigada a certas

solenidades € tipica de uma justica primitiva.

Assim, explica-se o principio comum a toda justica primitiva que ja atingiu
um regulamento fixo: que o menor erro na pronunciacdo, pelas partes, das
férmulas solenes constitutivas de uma ato processual qualquer traz consigo a
perda do meio juridico correspondente ou, eventualmente, de toda a causa.
[...] Ao lado do carater formal do proprio procedimento, temos, portanto, o
carater totalmente irracional dos meios de decisdo (Idem, p. 74, grifos no
original).

Conclui-se que a racionalizagdo pode ser considerada um tipo ideal? criado por Weber,
sendo certo que nenhuma sociedade serd completamente racional. Lancando mao de outra
expressao weberiana (1999), a burocracia, a modernidade e o capitalismo seriam jaulas de ago
— ou “habitaculo duro como a¢o” na tradugéo literal — como uma alegoria para traduzir a no¢ao
de que cada vez mais o individuo depende de conhecimentos especializados ao extremo. A
liberdade desapareceria, pois ter-se-ia prisioneiros de uma légica impessoal do sistema, que

seria uma escraviddo sem mestre (LOWY, 2014).

Em face do fato fundamental do avanco irrefredvel da burocratizagdo, a
questdo das futuras formas de organizagao politica somente pode ser colocada
da seguinte maneira: 1. Como é possivel, diante desta tendéncia irresistivel a
burocratizagdo, salvar pelo menos alguns resquicios de uma liberdade de acao
"individualista" em algum sentido? Pois, afinal de contas, constitui uma auto
ilusdo muito grave a ideia de que sem estas conquistas da época dos "direitos
do homem™ poderiamos - e isto se aplica também ao mais conservador entre
nos - sobreviver em nossos tempos. 2. Em face da indispensabilidade
crescente e da consequente firmeza, cada vez maior, da posi¢do de poder do
funcionalismo estatal, que aqui nos interessa, como pode haver alguma
garantia de que existam poderes capazes de manter dentro de seus limites a
prepoténcia enorme desta camada cada vez mais importante, e que a controlem
eficazmente? Como seré possivel uma democracia pelo menos neste sentido
limitado? (WEBER, 2004, p. 546)

Hodiernamente, o formalismo esta em xeque por conta da crescente e necessaria

utilizacdo no direito de postulados éticos, tais como dignidade da pessoa humana, estado de

2 A nocdo de tipo ideal é trazida por Weber na obra “A ética protestante o espirito do capitalismo”, publicada
entre 1904 e 1905, e traduz, a grosso modo, a ideia de que a ciéncia ndo é uma copia da realidade. Tipos ideais
seriam hipéteses de trabalho com que operam o cientista.
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necessidade, minimo existencial, apenas para citar alguns que serdo abordados no decorrer do

presente trabalho.

2. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Antes mesmo de adentrar no debate acerca do principio da razoabilidade, cabe aqui
uma breve explanacdo sobre a distin¢do entre principios e regras. Um principio pode ser
definido, em seu conceito lato, como “espécie de norma juridica por meio da qual sdo
estabelecidos deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades
normativas e faticas” (ALEXY apud AVILA, 2007, p.37).

Normalmente, as regras apresentam comandos mais objetivos, com incidéncia as
situacOes especificas as quais se dirigem. Ja os principios tém maior teor de abstracdo e, por

isso, podem incidir sobre uma pluralidade de situagoes.

Os principios atuariam como norte, determinando quais deverao ser aplicados no caso
concreto dependendo de sua prevaléncia diante de um juizo de ponderacdo e receberiam uma
dimensdo de peso, sendo certo que, em caso de colisdo, ndo ha que se falar invalidade, mas sim
em preponderancia. A palavra principio significa, isoladamente, comeco, inicio, porém no
contexto constitucional o vocadbulo exprime a nocdo de mandamento nuclear do sistema
valorativo (DA SILVA, 2007).

As regras, por outro lado, sdo aplicadas segundo o modelo “tudo ou nada”
(DWORKIN, 1999), ndo havendo que se falar em ponderacdo, mas tdo somente de subsuncéo
de apenas uma regra ao caso concreto. Verifica-se, portanto, que as regras possuem uma
dimensdo de validade: se valem devem ser aplicadas em sua inteireza ou, do contrario, ndo

devem ser aplicadas.

Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, com fulcro no principio da unidade da
Constituicdo, o que ndo é empecilho para que principios e regras desempenhem funcdes

distintas dentro do ordenamento.

Superada essa basica, mas fundamental introducdo, mister definir outra distin¢do néo
menos importante, qual seja, a diferenca entre o principio da razoabilidade e da

proporcionalidade.
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2.1. Disting¢do entre os principios da proporcionalidade e razoabilidade

Apesar de ontologicamente ambos principios apontarem para uma ideia de equilibrio
entre meios e fins (MELLO, 2001; MOREIRA NETO, 2002), ha doutrina que entenda pela
existéncia de diferencas (CARVALHO FILHO, 2006) ou mesmo de fungibilidade entre eles
(BARROSO, 2010). A primeira, e mais clara, distincdo que se impde é quanto a origem dos
referidos principios. O principio da proporcionalidade teria origem alema e o da razoabilidade

teria nascido no direito norte americano.

O principio da razoabilidade, nos Estados Unidos, tinha inicialmente carater
puramente procedimental, ja que ligado a ideia de devido processo legal e associado aos direitos
de contraditério e ampla defesa. Posteriormente, entretanto, nota-se também um carater
material do principio, ja que o Poder Judiciario passou a utiliza-lo no controle do mérito do ato
administrativo discricionario.

Como visto, a razoabilidade surge, nos Estados Unidos, como um principio
constitucional que servia de par@metro para o judicial review (controle de
constitucionalidade). Na Alemanha, ao revés, o principio da
proporcionalidade desenvolveu-se no ambito do direito administrativo,
funcionando como limitagdo a discricionariedade administrativa. E natural
que la ndo tenha surgido como um principio constitucional de controle da
legislacdo. E que até a segunda metade do século XX, como visto, vigorava
na Europa continental a ideia de que a soberania popular se exercia por via da
supremacia do Parlamento. Como consequéncia, ndo era possivel conceber o
principio da proporcionalidade como fundamento de controle judicial da

atuacdo do Parlamento, mas apenas dos atos administrativos. Somente apos a
Lei Fundamental de 1949 esse quadro se alterou. (BARROSO, 2010)

Para fins doutrinarios e académicos, ainda ha outra distin¢do, ja que o principio da
proporcionalidade subdivide-se em trés subprincipios, quais sejam, adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (CARVALHO FILHO, 2006). A adequacdo seria a
“idoneidade da medida para produzir o resultado visado” (BARROSO, 2010 p.260). Ja a
necessidade, também denominada de exigibilidade ou principio da menor ingeréncia possivel,
é a escolha do meio menos gravoso. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito seria uma

ponderacdo de interesses, entre 0 dnus imposto e o fim alcancado.

Fato € que ambos principios estariam presentes de modo implicito na Carta
Constitucional de 1988 e seriam utilizados mormente na interpretacdo e solugdo de conflitos
entre normas constitucionais. Sao por isso conhecidos como principios instrumentais ou
metaprincipios, ja que funcionam como a justa medida de aplicagcdo de qualquer norma, tanto

na ponderacao feita entre outros principios quanto na dosagem dos efeitos das regras.
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2.2. A utilizacdo do principio da razoabilidade na sindicabilidade das politicas publicas

A sindicabilidade do mérito administrativo esta intimamente ligada a teoria dos freios

e contrapesos, que é justamente a possibilidade de controle de um poder pelo outro.

A proposta da teoria da Separacdo dos Poderes de Montesquieu em O Espirito das
Leis, que, diga-se, ja havia sido pensada por Aristoteles, Cromwell e Locke (OMMATI, 1977),
era a criacdo de 6rgdos independentes uns dos outros — poder-0rgao — para 0 exercicio das
funcGes de administrar, legislar e solucionar controvérsias — poder-fungdo. Assim, cada um dos
trés poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario — desempenharia uma funcéo tipica distinta
e, de forma atipica, exerceria uma contencdo das atividades dos demais poderes, consolidando

a formula dos freios e contrapesos.

A teoria dos freios e contrapesos, explicada e fundamentada pelos autores de
“The Federalist”, tem seu melhor expositor em Madison. Para este, ndo pode
ser assegurada separacdo dos poderes, na pratica, com a mera determinagdo
dos limites constitucionais dos departamentos e sem que haja uma ingeréncia
constitucional de uns sobre 0s outros. Essa interpenetracdo constituiria meios
de defesa de cada poder, devendo estar em proporcao a medida do perigo de
usurpacao. (Idem, p.04)

Na Constituicdo da Republica Federativa de 1988, a separacdo de poderes encontra-se
explicita logo em seu artigo 2°, sendo considerada clausula pétrea. Na mesma Carta, no entanto,
ha diversos exemplos da formula dos freios e contrapesos, como o impeachment, que € uma
contencdo do Poder Legislativo sobre o Executivo, assim como a rejei¢do de um veto a um
projeto de lei e a fiscalizacdo por meio das Comissdes Parlamentares de Inquérito. Por outro
lado, o Executivo pode conter o Poder Legislativo quando veta um projeto de lei e o Poder
Judiciario exerce seu controle sobre o Executivo quando susta uma decisdo executiva ou ordena
a implementacédo de determinada politica publica e mesmo sobre o Legislativo no momento em

que julga uma lei inconstitucional.

Importante perceber que a referida teoria aplicava-se ao Estado Liberal, no qual se
objetivava uma minimizacédo da atuacao estatal na esfera da liberdade individual. Foi, portanto,
0 periodo do surgimento da chamada primeira dimensdo dos direitos, que eram, basicamente,

direitos negativos, de protecdo do individuo contra a ingeréncia do Estado.

Por conta disso, durante muito tempo o Poder Judiciario patrio entendia que nao

poderia existir o0 controle das politicas publicas através da justica, prevalecendo tdo somente a
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nogdo de autotutela da administracio publica®. Os juizes insistiam na ideia de que a eles
competiria apenas o controle da legalidade estrita do ato administrativo (conformacédo do ato a
lei), estando impossibilitados de adentrar na analise do mérito, sob pena de usurpacédo de poder
da administracéo publica.
As bases do Direito Administrativo foram constituidas sob o ideal do Estado
Liberal, tendo como principio a legalidade, ao passo que o atual Estado
Democrético de Direito tem como fundamento a Constituicdo. A passagem do
Estado Liberal para o Estado Social modificou as relagfes entre o Poder
Legislativo e o Poder Executivo, desenvolvendo uma postura mais ativa, na
prestacdo de servigos publicos, em oposi¢do ao Estado ausente, liberalista.
Este fato explica 0 aumento da competéncia normativa e da area de autonomia
do Poder Executivo, a quem a lei concedeu maior discricionariedade. O uso
abusivo de tal ampliacdo da autonomia do Poder e a ofensa aos direitos

fundamentais, no Estado Social, levaram a uma reacdo do Poder Judiciario
contra os abusos dos administradores e dos legisladores. (MORAES, 1999)

Fundamental para a mudanca de postura do Judiciario foi, primeiramente, a edicao da

Lei de Acdo Popular, em 1965, e, posteriormente, a promulgacdo da Constituicdo Federal de

1988, mormente em seu o art. 5°, inc. LXXIII, que permite ao cidaddo postular judicialmente a

anulacdo de um ato lesivo ao patrimdnio publico que venha a ferir a moralidade administrativa.

Ambos diplomas buscaram limitar a discricionariedade do administrador publico. Ndo haveria

mais necessidade, dessa forma, de violacdo a legalidade para que fosse realizado o controle

judicial. Caso o ato fosse praticado dentro dos ditames legais, mas sem legitimidade, visto que
amoral, sua anulagdo poderia ser pleiteada em juizo.

A Constituicdo de 1988 abriu e sofisticou o0s horizontes do controle judicial

da Administracdo, para leva-los além da legalidade estrita do ato

administrativo e de seus motivos determinantes, quando expressos. Passa-se a

guestionar a legitimidade, a economicidade, a razoabilidade, a

proporcionalidade, a eficiéncia, os resultados. Até porque sao rétulos expressa

ou implicitamente presentes no texto constitucional. (PEREIRA JUNIOR,
2009)

Outro marco, dessa vez na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, foi o voto do
Ministro Celso de Mello na Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45. Apesar de
ter sido considerado prejudicado, por perda superveniente de objeto, o referido remédio
constitucional foi instrumento para que o decano da Corte Constitucional proferisse uma
irretocavel licdo acerca da sindicabilidade do mérito administrativo, reserva do possivel e

minimo existencial.

3 Nesse sentido, conferir alguns julgados do Superior Tribunal de Justica, tais como o RMS 15.959/MT, Sexta
Turma, julgado em 07.03.06, DJ 10.04.2006, p. 299; RMS 18.151/RJ, Quinta Turma, julgado em 02.12.04, DJ
09.02.05, DJ 09.02.2005, p. 206; MS 12.629/DF, Terceira Secdo, julgado em 22.08.07, DJ 24.09.2007, p. 244.
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E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no &mbito das funcdes institucionais
do Poder Judiciario e nas desta Suprema Corte, em especial, a atribuicdo de
formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
19767, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0
encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se
ao Poder Judiciario, se e quando os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contetido programatico. Cabe assinalar,
presente esse contexto — consoante ja proclamou esta Suprema Corte — que 0
carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica “ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei do Estado.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Adpf 45)

A sindicabilidade do mérito administrativo pelo Judiciario passa, portanto, pela analise
de questdes como a reserva do possivel e 0 minimo existencial. Sendo o Estado Democratico
de Direito aquele que tem como um dos principais fundamentos a dignidade da pessoa humana,
entende-se por minimo existencial as condi¢fes materiais minimas para uma vida digna. Por
outro lado, a reserva do possivel € a clausula orcamentaria que deve ter como prioridade
justamente a consecucdo dessas necessidades vitais primérias, que guardam relagdo com os
direitos sociais de segunda dimensdo, tais como salde, educacdo, moradia, entre outros de

caréater prestacional positivo.

O principio da razoabilidade atua, portanto, na interpretacdo das regras gerais como
decorréncia do principio da justica (AVILA, 2007). Além disso, os principios constitucionais
do Estado de Direito e do devido processo legal impedem a utilizacédo de razdes arbitrarias pelo

legislador.

Né&o obstante haja requisitos para que o Judiciario possa vir a controlar as politicas
publicas — respeito ao limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao cidadao; a
razoabilidade da pretensao individual/social deduzida em face do Poder Publico, e por fim, a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas
dele reclamadas —, a intervencao judicial somente poderad ocorrer em situacées em que ficar
demonstrada a irrazoabilidade do ato discricionario praticado pelo poder publico, devendo o

juiz pautar sua analise em atencéo ao principio da razoabilidade.

A discusséo atual da sindicabilidade, portanto, vai muito além da legalidade do ato

praticado pela administracdo publica. Questiona-se se a o Judiciario deve controlar apenas 0s
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atos vinculados ou também os discricionarios e se 0s parametros de controle estariam apenas
confinados aos elementos do ato — competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade — ou

incluiriam o meérito, a eficiéncia e o resultado, por exemplo.

3. A TRANSICAO DO ESTADO RACIONAL DE WEBER PARA O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Weber (2004) entendia que a transformacéo dos Estados monarquicos ou teocréticos,
fundados na figura de um lider carismatico, em direcdo ao Estado burocratico, administrado
com base em um direito racionalmente estatuido e regulamentos racionalmente concebidos

seria um progresso irrefreavel. “A burocratizagdo pertence o futuro” (Idem, p. 544).

Tal burocratizacdo ndo era entendida apenas como essencial no campo da
administracdo puablica, mas também no Direito. Weber sentia necessidade de uma
uniformizacéo das leis, sendo certo que afirma ter ela “um sentido diferente para o jurista, para

0 estadista, para o sociélogo e para quem procura viola-la” (FREUND, 1975, p.180).

A racionalizacdo do Direito é tema de extrema importancia, sendo certo que a analise
da razoabilidade do mérito administrativo - considerado como juizo de conveniéncia e
oportunidade efetuado pela autoridade que detém o poder discricionario da escolha - feita pelo
Poder Judiciario € uma consideracao estranha ao direito positivo, ja que envolve conceitos como

moralidade e legitimidade.

Nos primeiros capitulos de Economia e Sociedade, Weber busca a diferenciacéo entre
direito formal e material, ndo obstante explicite que um ndo existe sem o outro. O direito formal
tende a sistematizar as normas juridicas e suas normas obedecem a uma ldgica juridica. Aqui,
justo é o que esté positivado na lei. Ja o direito material leva em conta elementos extrajuridicos,
como valores politicos, éticos, econdmicos e religiosos. Nesse caso, 0 conceito de justica passa

pela andlise da intencdo do individuo, de suas escolhas e condic¢do social.

“Porém ambos sdo racionalizaveis, seja pela logica pura, seja utilidade de sua
aplicagdo” (FREUND, 1975, p. 185). A contrario sensu, mesmo que racionalizaveis, ambos
guardam elementos irracionais. Excelente exemplo € o juri, considerado um “oraculo irracional
nas maos dos profanos” (WEBER, 2004), e, com base no presente trabalho, o principio da

razoabilidade também pode ser uma amostra de um direito simultaneamente material e formal,
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ja que para avaliar o mérito e a aplicagdo do referido principio sdo levados em conta fatores
extrajuridicos, tais como economia, religido, politica e ideologia. Seria um “direito racional e
formal, com leis e julgamentos baseados em conceitos puramente abstratos, criados pelo
pensamento juridico” (FREUND, 1975, p. 185).

Assim, apesar de Weber ja ter vislumbrado a possibilidade dessa miscigenagdo do
direito de carater formal com material, tem-se que observar uma natural evolucéo do direito no
sentido de caminhar em dire¢do a um Estado Democratico de Direito, com metas e programas
sociais a serem cumpridos. Deixa-se de lado o positivismo estrito e passa-se para uma era regida

por principios.

O Estado Democratico de Direito continua a agir por meio da lei, sendo certo que néo
ha total abandono do positivismo, mas a concebe como meio para atingir a determinado
objetivo, dentro dos anseios principioldgicos determinados pela Constituicdo Federal. Nesse
sentido, o administrador publico tem sua discricionariedade limitada, tendo em vista a
existéncia de uma Carta Constitucional que Ihe impde deveres de atuacédo e fornece fundamento
de validade para a pratica de atos administrativos, mesmo ante a auséncia de atuacdo do
legislador ordinario.

Portanto, como consequéncia da constitucionalizagdo do direito
administrativo, o gestor publico encontra-se vinculado ndo apenas a lei stricto
sensu, mas diretamente as normas constitucionais, em carater ndo s6 formal
mas principalmente substancial, devendo utilizar as formas de interpretacéo a

fim de conferir a aplicagdo da norma legal a maxima justeza as normas da Lei
Maior (CADEMARTORI; DUARTE, 2008)

A racionalidade estatal, portanto, ndo desaparece, mas ganha novo papel, devendo
estar voltada ao cumprimento dos objetivos sociais. Sendo a burocracia para Weber uma forma
de poder estatal, ela deve ser orientada hodiernamente para a consecuc¢éo dos fins estatais, que
sd0 mormente sociais, como a efetivacdo dos direitos de segunda geracdo. Portanto, a
burocratizagdo excessiva, kafkaniana®, deve dar lugar a ponderagéo de interesses por meio de

principios como a razoabilidade.

Nesta toada, a discricionariedade, que ndo € sinénimo de atuacdo livre ou

arbitrariedade, pode ser conceituada como a

* Em uma das obras mais famosas de Franz Kafka, o protagonista Joseph K. é processado sem saber o motivo,
numa critica ao poder judicidrio de um Estado totalitario. As criticas literarias da obra giram sempre em torno
da burocracia, ndo no sentido weberiano, mas sim em uma visdo pejorativa, de um funcionalismo publico
emperrado e autoritario.
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[...] margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal,
guando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solugéo univoca
para a situacdo vertente (MELLO, 2001)

No caso especifico da sindicabilidade das politicas publicas, o controle da juridicidade
dos atos administrativos compreende tanto o exame da conformidade dos elementos vinculados
dos atos administrativos com a lei, ou seja, o controle de legalidade, quanto da compatibilidade
dos elementos discriciondrios com os principios — controle de juridicidade stricto sensu.
Percebe-se, dessa forma, claramente a interdependéncia do direito formal, positivo e legalista,

com o direito material de viés principioldgico.

CONSIDERACOES FINAIS

Como ja salientado neste trabalho, o dominio racional legal tem por fundamento a
crenca na validade dos regulamentos estabelecidos e designados nos termos da lei. A mais tipica
forma da dominacdo racional legal se da pela burocracia, justamente pela certeza dos estatutos
e da lei. Questiona-se, portanto, se essa racionalizacdo do Estado comporta o uso da
discricionariedade pela Administracdo, quando pauta suas decisdes acerca de politicas publicas

no bindmio conveniéncia e oportunidade.

Inicialmente, procurar definir o principio da razoabilidade por um critério racional
weberiano parecia uma tarefa incongruente, tendo em vista que as defini¢fes de reserva do

possivel e minimo existencial ndo constam de nenhum estatuto.

Todavia, ao longo do estudo foi possivel perceber que, apesar de inicialmente Weber
acreditar na racionalizacdo do Estado e, consequentemente, do direito, sua veia socioldgica foi
abrindo caminho para perceber que a racionalizacdo é um tipo ideal e o direito esta em constante

evolucéo.

O direito nasceu a partir da revelagdo carismatica dos profetas juridicos e, quando do
surgimento da burguesia, passou pela secularizagédo, atendendo os anseios dessa nova classe,
que, por conta da intensificacdo das praticas comerciais, necessitava de praticas juridicas mais
racionais e da resolucdo de conflitos por meio de regulamentos fixos. Evoluindo continuamente,
o direito ganhou ares mais racionais quando a justica passou a ser aplicada por juristas

especializados em escolas cientificas.
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Essa evolucdo ndo passou despercebida pelas lentes socioldgicas do jurista, mas
também socidlogo, Mas Weber. A racionaliza¢do do direito deu-se progressivamente, mas a

critica ao excesso de sistematizacdo ja era percebida em sua obra.

O juiz ndo deve ser mera boca da lei, pois Ihe é exigida uma atividade criativa onde ha
lacunas na lei. As decisdes devem ser tomadas avaliando-se o caso concreto, e ndo meramente
em normas abstratas. Por isso, Weber (2004) ja preconizava que o verdadeiro direito vigente

seria 0 dos precedentes, ja que produto das atividades dos juristas.

Em um contexto po6s positivista, a valorizagdo dos principios, sua incorporacao,
explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de
sua normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximacdo entre o Direito e outros

conceitos considerados fluidos e etéreos, como a moral e ética.

A partir dessa visdo, ndo causa estranhamento compatibilizar o Estado racional com
um Estado que deve ser preocupar com moralidade, conceito abstrato. Faz-se necessario, no
entanto, compreender o estado racional da contemporaneidade como um Estado Democrético
de Direito, com metas e programas sociais a serem cumpridos. A racionalizacdo, portanto, numa
nova leitura, deve partir do Poder Judiciario, que atuaria para devolver racionalidade a decisdo

da administracdo publica que ndo seguiu os parametros considerados razoaveis.
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