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    Aos meus pais, Adelaide e Marcone. Antes de advogado, jurista ou acadêmico, eu sou aquilo que vocês me ensinaram a ser.
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    É a natureza roendo os bens do homem, divertindo-se em assustá-lo no escuro, convocando velhos medos, modelando fantasmas novos. Deitamo-nos tão seguros de nossa estabilidade em um mundo a que presidiam a lei e a técnica, nutríamos tamanha confiança nos materiais de construção e na ordem dos elementos, e bastou que certa massa de ar se deslocasse de maneira abrupta para que nossa calma, nossa segurança e mesmo nossa vida se vissem ameaçadas por um obscuro e implacável inimigo, a que nos submetemos. Porque não há outra coisa a fazer senão esperar que o furacão amaine sua cólera, depois de derrubar, aqui, a igreja evangélica Assembleia de Deus; mais adiante, a lona do circo Apolo, ferindo a uns, matando a outros, assustando todos. Perdemos o sono e o sentimento da nossa orgulhosa integração na cidade, pois toda a cidade curva a espinha sob essa visita errante, que brinca de assombração, de desabamento e de morte, e não podemos pensar em serviços públicos de proteção, já não somos donos da terra, mas apenas seres acuados no fundo do quarto de dormir, sem possibilidade de evasão. E há no vento, mais do que a ameaça que talvez não se cumpra, uma zombaria ruidosa, ávida por desmoralizar-nos.




    Mas a risada e o furor se fatigam, e, aos poucos, o vento se contrai e retira-se. A grande frota silenciosa das casas retoma sua navegação, entre os restos de noite, e o sono volta a estender sobre nós, piedosamente, o seu feltro.




    — Carlos Drummond de Andrade




    (Ventania in Fala, amendoeira. São Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 142 – 143)
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    PREFÁCIO




    É inegável que o direito constitucional e o direito administrativo atuam em sintonia, de forma harmônica, visando ambos à realização do interesse geral. No entanto, divergem quanto à maneira de fazê-lo, pois, enquanto ao primeiro compete o traçado de linhas gerais da atuação estatal, ao segundo é dado desenvolvê-las, mediante a aplicação da ordem jurídica1.




    Estando em cena a realização do interesse público, uma das primeiras considerações que se impõe é a de que aquele não se apresenta fixo nem imutável, podendo se manifestar – e frequentemente o faz – de uma forma contingente, circunstancial.




    Não foi sem sentido que, num instante de exímia precisão, Hartmut Maurer assinalou: “Os <<interesses públicos>> não são imutáveis, mas sim mudam ao longo do tempo e são, frequentemente, objeto de controvérsias em cada momento histórico”2.




    Semelhante é a percepção de Didier Truchet, ao mencionar, quanto ao interesse público, o qual denomina pelo uso da expressão “interesse geral”, o seguinte: “O seu conteúdo é contingente, dependente das circunstâncias de tempo e de lugar, e das escolhas políticas e, portanto, variável”3.




    Disso se infere que os eventos dos quais decorrem a atuação estatal não se manifestam sempre dentro da previsibilidade. O inesperado faz, inquestionavelmente, parte da vida em sociedade, seja em menores ou maiores proporções, tal como nos veio a demonstrar a pandemia do COVID – 19. Mesmo as coletividades mais desenvolvidas cientificamente não estão a salvo do imprevisto, pois, muitas vezes, a mais arguta das presas sucumbe à armadilha da surpresa, incapaz de ser previamente percebida.




    Segue-se, então, que o aparato estatal, na sua indispensável dinâmica, há que estar preparado para reagir com os meios de que dispõe diante dos desafios de seu tempo, os quais, no presente e porvir, vêm se apresentado cada vez mais complexos.




    Despertando para a província do imprevisível, é que Vitor Galvão Fraga nos traz à ribalta, agora num formato de livro, “Direito público de urgência – a urgência como supedâneo da juridicidade extraordinária no direito constitucional e no direito administrativo”.




    O texto que, na sua versão resumida, ostenta quase duzentas e cinquenta páginas de respeitável teor, derivou da elaboração de dissertação de mestrado defendida, com brilhantismo, perante a seleta banca examinadora integrada por este docente, na qualidade de orientador e presidente, e pelos professores Juarez Freitas (jubilado da UFRGS e da PUC-RS), Francisco Cavalcanti (UFPE) e Leonardo Carneiro da Cunha (UFPE).




    Trata-se de uma formidável pesquisa, sendo capaz, indiscutivelmente, de consubstanciar uma tese para fins de doutoramento. É digno de percepção que, numa linguagem acessível, objetiva, mas sem perder o seu laivo erudito, o autor desenvolve o tema, fazendo-o com lastro em obras, nacionais e estrangeiras, inclusive clássicas. A análise da jurisprudência também teve o seu realce, inclusive no plano das cortes estrangeiras, especialmente o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, o Conselho de Estado da França, o Tribunal de Conflitos francês, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a Suprema Corte dos Estados Unidos. O Supremo Tribunal Federal não restou olvidado.




    Disso resultou que, após uma sólida justificativa do porquê haver escolhido o tema, o autor, em se lançando às incógnitas dos mares revoltos, disserta sobre crise e urgência, descortinando o aspecto jurídico desta e da sua normatividade. Enfrenta os traços relevantes do regime jurídico-administrativo, desvendando com redescobertas as noções de interesse público, de legalidade e do dever de motivação, para aportar numa visão do direito público de urgência sob uma perspectiva funcionalista.




    Propõe-se uma abordagem das técnicas de crise e das manifestações parcelares do estado de necessidade diante de nosso sistema jurídico-administrativo, pondo sob destaque a temática do direito ordenador, dos agentes públicos, dentre os quais os necessários, e das contratações públicas, indistintamente quanto às fases pré-negocial e de execução. Um olhar detido foi reservado à processualidade administrativa, especialmente quanto à tutela cautelar.




    Numa atenção ao direito constitucional, discorre o autor sobre os estados constitucionais de exceção, seja para rememorar uma teoria geral, seja para traçar uma descrição do direito estrangeiro, para, finalmente, tecer considerações sobre o modelo positivado pela Constituição de 1988.




    Nesse particular, é de se frisar que ainda ganharam considerações especiais a formulação do estado de necessidade administrativo pelo direito português e da teoria das circunstâncias excepcionais, matriz francesa para, em seguida, serem propostas as bases em torno de uma cláusula geral de urgência com adequação ao direito administrativo pátrio, para a qual granjeia importância, ao nível legislativo, as normas de direito público incorporadas à LINDB pela Lei nº 13.655/2019.




    Portanto, relembra-nos o autor que, em sendo a urgência uma categoria jurídica que dá corpo à atuação do discurso de crise em busca de exceções à legalidade ordinária, um direito de urgência, para ser coerente com a realidade vivenciada, pressupõe a reorientação do raciocínio dogmático para um plano funcionalista, a partir da consideração das finalidades dos institutos jurídicos. Isso – afigura-se óbvio – sem desconsiderar os objetivos fundamentais do Estado constitucional de Direito.




    Daí porque, notadamente quanto ao estado de necessidade administrativo, o autor diz que “funciona como uma cláusula geral de urgência no direito administrativo, uma cláusula de derrotabilidade das regras administrativa. Ele é um contraprincípio da legalidade guiado por um nexo teleológico que é o interesse público consubstanciado na finalidade da própria regra superada, a qual, caso aplicada estritamente naquela situação concreta, não teria sido atendida”.




    Denso em conteúdo e, ao mesmo tempo, fértil em relevância prática, o trabalho, de leitura agradável, representa indispensável contributo para a doutrina administrativa nacional.




    Merece ser lido.




    Praia de Barra de Tabatinga, município de Nísia Floresta (RN), à luz crepuscular de 11 de janeiro de 2022.




    Edilson Pereira Nobre Júnior




    Professor Titular – UFPE




    Pós- Doutor pelo Instituto Jurídico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra




    Desembargador do Tribunal Regional Federal da Quinta Região




    




    

      

        1 É de se conferir a observação de Sabino Cassese (Derecho administrativo: historia y futuro. Sevilha: Global Law Press, 2014, pp. 24-25. Tradução para o espanhol por Alícia Isabel Saavedra-Bazaga.), para quem impende ao direito constitucional a formulação das grandes escolhas políticas, enquanto que ao direito administrativo resta contemplar os problemas técnicos, neutros, politicamente indiferentes.


      




      

        2 “Los <<intereses públicos>> no son inmutables, sino que cambian a lo largo del tiempo y son a menudo objeto de controversia en cada momento histórico” (Derecho administrativo – parte general. Madri: Marcial Pons, 2011, p. 50. Tradução para o espanhol coordenada por Gabriel Doménech Pascual. Não foi à toa que o autor, um pouco adiante (ibidem, p. 59), esclarece que o direito administrativo, além da constituição, encontra-se condicionado, no seu atuar, pelo contexto político, social, econômico, tecnológico e cultural de seu tempo, do que lhe resulta como determinantes não somente os fenômenos e acontecimentos que realmente venham a produzir-se, mas, de igual forma, as concepções e expectativas de cada momento.


      




      

        3 “Son contenu est contingent, dépendant des circonstances de temps et de lieu et des choix politiques, et donc variable” (Droit administratif. 7ª ed. Presses Universitaires de France, 2017, p. 47).


      


    


  




  

    APRESENTAÇÃO: À ESPERA DA VENTANIA




    “Deitamo-nos tão seguros de nossa estabilidade em um mundo a que presidiam a lei e a técnica”, diz Carlos Drummond de Andrade no trecho da crônica que epigrafa este trabalho. O escritor fala da ventania, que chegou antes mesmo dele cerrar os olhos, obrigando-o a fechar as janelas e contemplar no escuro os barulhos lá de fora: o silvo do vento, o estalo das portas e janelas e o ribombar das “casas desprevenidas ou indefesas, que ainda não acabaram de ser construídas, e navegam sem equipagem”. A ventania saqueia, furta e rói os bens dos homens, assusta-nos, zomba da nossa estabilidade quando, num súbito momento de cólera, invade a vida ameaçando-nos dos maiores terrores e desintegrando o tecido social.




    Na pintura A Ventania de Anita Malfatti, pode-se perceber a distorção, como a ventania ondula e contorce as árvores, a terra e o céu, dobrando tudo por onde atravessa. É a ilustração da experiência da pintora, de sua sensação de surpresa e arrebatamento quando chega a tempestade; é o olhar abstrato da artista que capturou com suas pinceladas a distorção da realidade quando o vento se funde com todas as outras coisas num redemoinho de cores, mostrando a implacabilidade da força que subitamente transforma o real.




    A prosa e a pintura expressam muito melhor do que qualquer citação jurídica o objeto do estudo que apresento ao leitor. Tal qual a ventania que chega de repente colocando em risco a tudo e a todos, muitas vezes na vida social ocorrem situações que pegam o Estado de sobressalto e impõe-no, comumente, o dever de rapidamente fechar as portas e janelas para que tudo não se perca. Também o Estado pode ser como aquelas casas que foram arrebatadas, indefesas e desprevenidas. A urgência, objeto central desta pesquisa e da qual tanto falarei nas páginas que seguem, é um elemento de contingência sempre presente em toda organização social, é um risco inerente que pode – como a ventania – ser avassalador.




    As crises, veremos, têm a mesma força do vento na pintura de Malfatti, elas distorcem a realidade, criam incertezas, podem dobrar até mesmo a ordem jurídica, fundindo-a com o poder num turbilhão em que as cores e formas não mais se distinguem. Contudo, o direito também pode ser como a casa protegida, como a árvore que enverga, mas não se desprega do solo, esperando a ventania passar, conduzindo-se sensível ao vento, porém firme em suas raízes, reestabelecendo-se em sua posição quando o furor se fatigar. Porque, como no texto de Drummond, “a grande frota silenciosa das casas retoma sua navegação, entre os restos de noite, e o sono volta a estender sobre nós, piedosamente, o seu feltro”.




    Assim é o objeto desta pesquisa, imprevisível e imperativo, mas não inexpugnável ou intratável, a urgência, como qualquer outro risco na sociedade, pode ser antevista e prevenida. O direito, sistema de ordenação da vida social, precisa ser sensível a esse risco, adaptando-se às necessidades coletivas, mas sempre institucionalmente hígido. Nesse contexto, a ordem jurídica pode oferecer ao Estado - à Administração - uma série de ferramentas normativas de ação para legitimamente lidar com as crises urgentes.




    Propus-me realizar, nas páginas seguintes, um estudo sistemático e global dos vários institutos que normatizam a urgência no direito constitucional e administrativo, agrupando num corpo de doutrina os preceitos soltos, vinculando-os ao todo4. Procurei, a partir do estudo bibliográfico da doutrina especializada e de análises de direito comparado, delinear as delimitações, os fundamentos e a natureza desses institutos para melhor compreender a ideia de um direito de urgência, identificar suas possíveis antinomias e discutir a viabilidade de uma teoria geral da urgência a balizar a prática dogmática.




    Assim, tem-se como objetivo geral deste trabalho oferecer um olhar sistematizador para uma matéria normalmente muito fragmentada na literatura jurídica, por meio de uma discussão hermenêutica honesta e coerente, estabelecendo um entendimento crítico-reflexivo do ordenamento, mas sem qualquer pretensão de verdade universal.




    Já como objetivos específicos, tem-se o estudo individual de alguns institutos para que seja possível uma crítica e sistematização global posterior. Dentre eles, debrucei-me sobre os estados constitucionais de exceção, as medidas provisórias, o estado de necessidade, a teoria das circunstâncias excepcionais, a requisição administrativa, a contratação direta por urgência, a contratação de servidores temporários e o poder cautelar da administração.




    Assim, acredito não precisar gastar muitas linhas para demonstrar a relevância desse tema, pois o momento que vivemos é muito mais eloquente sobre isso do que eu poderia ser. Dessa maneira, preciso reconhecer que este trabalho – da escolha do tema à publicação - é fruto não apenas do seu autor, mas do seu tempo5.




    Algumas considerações epistemológicas – especialmente metodológicas – são importantes para entender o caminho trilhado pelo pesquisador, suas premissas teóricas que condicionam seu olhar sobre o objeto, e a metodologia – suas ferramentas e processos – que o possibilitou atingir seus objetivos.




    A primeira observação é que – fosse reduzi-la a um Idealtypen - esta é majoritariamente uma pesquisa jurídica, no sentido de que tem por objeto um “direito” definido juridicamente e abordado mediante os métodos e técnicas próprias à Dogmática Jurídica. É, assim, um olhar do direito “por dentro”, feito por um sujeito que atua com esse objeto, o que não significa que se confunda com um parecer ou uma peça processual, jungido que estou a uma postura metodológica operacionalmente neutra (na medida de objetividade que pode um ser político imprimir em sua relação com o objeto estudado)6.




    A Dogmática, como ensina Rüthers, “deve explicar o direito vigente com força persuasiva racional e com referência a valores fundamentais reconhecidos (convicções de valor)”7. Essas convicções de valor (Wertüberzeugungen) a que se refere em nada se contradizem com a postura metodológica neutra, pois não são valores pessoais, mas sim os postulados ideológicos fundamentais do sistema normativo, seu universo de crenças nas quais se apoiam as premissas entimemáticas da argumentação jurídica (dimensão retórica)8. A Dogmática tem esse nome porque se trata de um conhecimento vinculado a esses dogmas incrustados em determinada cultura jurídica, os quais se impõem não por força de lógica, mas em razão de sua posição institucional enquanto convenções sociais sobranceiras, servindo de parâmetro e chave interpretativa para a observação de toda a ordem jurídica. São valores como a democracia, o Estado de direito, a liberdade, a dignidade dos seres humanos, a eficiência dos serviços públicos etc.




    Nesse sentido, é relevante apontar - mesmo que muito brevemente - como marcos teórico-dogmáticos desse trabalho, no sentido de estabelecerem o conjunto dessas convicções de valor, aquelas duas vertentes do pensamento publicista que Binenbojm9 identifica a partir de dois giros: o giro democrático-constitucional e o giro pragmático. O primeiro deles se dá com a elevação das bases axiológicas do Direito Administrativo ao nível constitucional, tomando por norte da atividade administrativa os direitos fundamentais10 e a democracia. O segundo, por sua vez, caracteriza-se por um pensamento pragmatista fundamentalmente preocupado com a produção de melhores resultados e a solução pragmática de problemas concretos, além de marcado pelo antifundacionalismo, o contextualismo e o consequencialismo.




    Essas duas tendências do pensamento dogmático-publicista funcionam como marcos teóricos e axiológicos para o raciocínio que desenvolvo nas páginas seguintes, subjazem-se aos argumentos sem que seja preciso mencioná-los nominalmente a cada tópico escrito.




    Não se olvide, ainda, que a Dogmática não se resume apenas às leis. A Dogmática – enquanto jurisprudentia11 - é uma ciência da linguagem, seu papel é o de “constantemente fornecer, analisar e avaliar criticamente rascunhos novos e mutuamente concorrentes para modelos de solução e princípios dogmáticos”12, o que implica ser sensível aos elementos históricos, políticos e econômicos que contextualizam e perpassam a própria linguagem jurídica e as fontes do direito de determinada época; ou, como diz Nelson Saldanha, “a existência de um momento hermenêutico, ou mesmo de uma dimensão hermenêutica, integrando o fenômeno jurídico, vincula ao ‘Direito’, como realidade dinâmica (não apenas como estrutura) as raízes da ‘teoria’ que a ele se refere”13. Nesse sentido, a ela interessa muito mais esses elementos que estão fora do texto e dão sentido ao “ordenamento”14 do que uma filologia formalista.




    Assim, impõe afirmar que Dogmática não se confunde com o dogmatismo (Dogmatismus) de que alerta Hegel15, ela é um conhecimento historicamente situado, que diz respeito a um conteúdo singular sob os aspectos de sua contingência. Como fenômeno semiótico, seu pressuposto de investigação não é a verdade, mas sim a linguagem tornada estável por contingentes controles públicos16.




    Uma segunda consideração importante concerne ao método utilizado. Qivy e Campenhoudt17, de maneira didática, ilustram a investigação em ciências sociais por meio de uma analogia com o pesquisador de petróleo. Não se acha o hidrocarboneto desejado perfurando aleatoriamente qualquer terreno, o sucesso da empreitada dependerá de um procedimento: estudos geológicos do terreno, cálculos de probabilidade, escolha de processos de perfuração, entre outras etapas que se sucedem nessa tarefa. Do mesmo modo, o sucesso da pesquisa em ciências sociais depende de um procedimento, um método de trabalho em sentido lato, que dê ao pesquisador as condições de “perfurar” o seu objeto de maneira adequada e atingir os seus objetivos.




    Karl Popper18 chega a dizer que a atividade científica, a ciência mesma, é caracterizada e definida por seus métodos, pelas formas como manipulamos seus sistemas de enunciados. Para ele, os critérios de demarcação desse proceder são convenções que se colocam não como verdadeiras ou falsas, mas como adequadas ou inadequadas (regras metodológicas não se confundem com regras lógicas). Fundamental, porém, que se abram à crítica e permitam a falseabilidade em função da qual, conclui, revisa-se a adequabilidade dos enunciados.




    Para o alcance dos objetivos propostos, vali-me predominantemente do método – ou raciocínio – abdutivo, que é, como explica Charles Sanders Peirce, “o processo para formar hipóteses explicativas”19. Esse raciocínio consiste no estabelecimento de sugestões daquilo que “pode ser” - hipóteses explicativas - a partir de inferências interpretativas daquilo que conhecemos. Não procuro estabelecer juízos cabais de verdade, mas sim dar a minha explicação sobre determinado tema a partir de uma bibliografia interpretada e considerada discursivamente, isto é, fornecer uma compreensão (insight). A qualidade dessas hipóteses, por sua vez, é dada, essencialmente, pelo esforço argumentativo e o confronto da bibliografia estudada.




    Em adequação ao método escolhido, realizou-se uma pesquisa exploratória de abordagem qualitativa, por manter uma relação mais compatível com a singularidade, a complexidade e a dimensão hermenêutica do objeto de estudo20. Nessa abordagem, procuro observar, ao lado das estruturas normativas, a dimensão funcional dos institutos estudados, sua rationale, os fins que promovem e condutas que incentivam/desincentivam21; essa é, como perceberá o leitor, uma preocupação constante deste trabalho.




    É certo que ao longo do texto farei muita descrição, mas procurei evitar os truísmos e a circularidade próprias do descritivismo. Porém, é inevitável que eventualmente tenha sido pego por essas inclinações de jurista, então, peço desde já o perdão e a compreensão dos leitores, garantindo que isso acontece mais por condicionamento linguístico do que por convicção epistemológica em uma veritas una. Assim, tentei não destrinchar discussões bizantinas e nem cair na transcendentalidade tão sedutora às análises jurídicas, procurando envolver sempre o olhar sobre a dinâmica social e sobre os valores fundamentais da nossa sociedade.




    Dessa maneira, espero ter conseguido apresentar uma leitura não encastelada, reflexiva, considerando a história dos institutos estudados e seus desdobramentos e possibilitando eventuais críticas à sua conformação, até porque, a forma mais fecunda de crítica no pensamento jurídico assume sentido histórico “fazendo da revisão dos itinerários e dos contextos (...) a base para a reflexão sobre a experiência jurídica e sobre o saber jurídico”22. Ademais, seguindo o alerta de João Maurício Adeodato23, rejeita-se aqui perspectivas etiológicas e escatológicas da história, marcando-se o caráter sisífico de postura historicista que possa transparecer aos argumentos e descrições realizados.




    As análises realizadas se dão sobre a literatura especializada na temática dos vários institutos de normatização da urgência, da experiência histórica do seu uso no Brasil e nos sistemas jurídicos ocidentais, além de outros aspectos normativos e fáticos que se mostraram relevantes ao longo da pesquisa. Procura-se, ao trabalhar com o direito estrangeiro, valer-se de fontes doutrinárias, jurisprudenciais e legais, a fim de possibilitar análises comparativas mais amplas e não apenas expor a legislação alienígena24.




    É certo que hoje não há instituto jurídico que possa ser plenamente compreendido de modo isolado, ignorando o que se passa em outras nações que compartilham tradições, histórias, e especialmente problemas comuns à sociedade globalizada, “daí a necessidade de se verificar e, de conseguinte, examinar as soluções que outros ordenamentos encontraram para o enfrentamento de problemas que não lhes são exclusivos, repetindo-se noutros Estados”25.




    Assim, o Direito Comparado, na certeira lição de Leontin-Jean Constantinesco, é que “mais contribui para ampliar o horizonte das ciências jurídicas nacionais e para conhecer e compreender algo do Direito dos outros povos”26. Para tanto, faz-se necessário observar a advertência de Caio Mário da Silva Pereira de que o verdadeiro trabalho de Direito Comparado é aquele que ingressa no ordenamento estrangeiro com propósito e senso crítico, cotejando-o com o nacional, do contrário torna-se mero catálogo de fontes27.




    Destarte, as análises do direito estrangeiro (comparações horizontais) não são mero recurso retórico, elas se dão na medida em que oferecem distintos modelos de comparação e elaboração de hipóteses explicativas, sem construções hieráticas ou reverencialismos. Por isso, deixo claro desde já que optei em alguns capítulos, dentro dos tópicos em que me pareceu interessante à compreensão de determinado instituto, por realizar microcomparações, isto é, restritas ao instituto específico e não aos ordenamentos como um todo, o que se mostra muito mais produtivo a um trabalho como este que não é propriamente sobre sistemas comparados28, possibilitando incursões mais rasas, sem a necessidade do domínio completo e exposição densa dos direitos envolvidos.




    Dessa forma, para cumprir o mister de “estudar, paralelamente, as regras e os institutos jurídicos, para esclarecê-los mediante tal confronto”29, dou preferência à escolha de países que se aproximam do nosso em sua tradição jurídica romano-germânica (aqueles que Bevilaqua chamava “povos cultos que receberam o direito romano”30), democráticos, com jurisdição constitucional e cujo direito público se ergue sobre os pilares do princípio da legalidade e supremacia do interesse público.




    Aproximo-me do fim dessa já longa apresentação ressaltando que, apesar de todos esses marcos epistemológicos anunciados, talvez por apreço a uma forma mais fluida de pensar e escrever, procuro não ficar preso ao “metodologismo” e seu reducionismo, sabendo que invariavelmente imprimo ao texto o meu ritmo, visão de mundo e linguagem.




    Ademais, como aponta Nelson Saldanha, o Direito é mesmo afeito ao sincretismo metodológico sob pena de saturação, pois “à medida que o conhecimento jurídico gira em torno de questões de método, ele tende a se afastar das funções do juízo e a prender-se ao entendimento, acercando-se muito mais do detalhismo e das distinções do que da compreensão totalizante”31. Nesse sentido, tomo como premissa que o conhecimento, no mundo pós-moderno marcado por um número ilimitado de modelos de ordem, não é verdade, mas sim interpretação, e que o papel do intelectual é – como que de um tradutor - o de possibilitar maior compreensão32.




    Enfim, realizei todo esse intento por meio de quatro capítulos na ordem que apresento, em resumo, abaixo.




    O capítulo 1 tem uma função introdutória, nele abordo os conceitos de crise e urgência, estabelecendo analiticamente seu sentido que servirá para compreender todos os institutos estudados. Nesse momento inicial, faço as considerações a partir da Teoria Geral do Direito, explicando como funciona um direito de urgência e qual a relevância de sua edificação.




    O capítulo 2 aborda aspectos gerais do regime-jurídico administrativo que são indispensáveis para compreender a percepção que adoto sobre a atividade administrativa e seus parâmetros normativos. Assim, é um capítulo que funciona como premissa para entender os dois seguintes.




    O capítulo 3 versa sobre as principais técnicas de crise parcelares do direito administrativo brasileiro, ou seja, aqueles institutos que têm a urgência como suporte fático e a ela atribuem efeitos jurídicos, normalmente derrogativos de alguma sujeição legal, isto é, mecanismos que são restritos a alguma seara desse ramo do direito: em sequência, trato do direito ordenador, dos agentes públicos, das contratações públicas e do processo administrativo.




    O capítulo 4 é dedicado aos estados constitucionais de exceção, os mecanismos mais gravosos de Estado constitucional para lidar com crises que solapem as bases mesmas da sua existência, e ao estado de necessidade administrativo, entendido como uma cláusula geral de urgência no direito administrativo. Analisa-se, ainda, a teoria francesa das circunstâncias excepcionais como modelo diverso de cláusula geral de urgência administrativa. Ao final, coteja-se essas ideias com o ordenamento brasileiro para identificar aqui algum mecanismo similar, analisando, para tanto, as novas normas gerais de controle.
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    1. CRISE E URGÊNCIA NO DIREITO





    Oriunda de um evento excepcional, a crise tornou-se parte do ‘novo normal’. Ela prolifera como um conceito popular, mas permanece no pano de fundo não examinada enquanto um conceito analítico, devido ao seu lugar fundacional no pensamento ocidental.33




    1.1. O CONCEITO DE CRISE




    O ponto de partida deste trabalho será o conceito de crise. A proposta de investigação sobre as bases de um direito de urgência pressupõe a delineação teórica do que configura uma crise e como o direito opera nesses momentos.




    Reinhart Koselleck e Michaela Richter34, numa análise sobre o conceito de crise na literatura social e econômica especializada do século XIX, explicam que a palavra foi elevada a um “super conceito” (Oberbegriff) historiográfico com o qual se analisou os desafios do século. Os autores apontam que o termo se tornou um verdadeiro bordão analítico com pouca utilidade, que ora indica momentos históricos transicionais, ora um estado permanente de mudança, uma categoria estrutural. Dessa forma, o conceito se fez presente nas mais diversas ciências sociais, migrando de uma para a outra, servindo conforme o contexto para os mais diversos usos, sem grande precisão semântica; tornou-se, assim, um verdadeiro topos identificador de fases históricas ou estruturas sociais35.




    É de se notar, portanto, que o conceito de crise é dotado de profunda vagueza, sendo preciso delimitar seus contornos antes de prosseguir com qualquer construção analítica.




    A palavra “crise” vem do antigo termo grego “krinô” (escolher, decidir, julgar), sugerindo a necessidade de uma decisão definitiva, o que normalmente era associado na escola hipocrática de medicina (Corpus Hippocraticum) à fase crítica de uma doença em que a vida estava em risco, demandando uma decisão irrevogável. Crise era, portanto, a condição do paciente que impunha ao médico a necessidade de realizar julgamento decisivo entre alternativas de tratamento36.




    Esse sentido etimológico da palavra crise, por mais que não seja propriamente o sentido dominante utilizado pelas ciências humanas e sociais, nos ajuda a delinear uma característica importante daquilo que enfrenta o Estado – e o direito – diante de uma situação crítica: a imperatividade da tomada de decisão. É esse sentimento ou circunstância eloquentemente evocado na frase de um dos Pais Fundadores dos EUA, Thomas Paine, ao escrever sobre o momento de final ebulição dos problemas que levaram à revolução francesa: “Aquela crise então chegou, e não restou escolha que não agir com determinado vigor, ou não agir absolutamente”37.




    Tal é sentido por todos os órgãos estatais, que buscam alternativas de ação para atender a demandas sociais surgidas em tais momentos de crise. Contudo, há de se pontuar que além dos limites físicos e econômicos, a ação do Poder Público em um Estado de direito encontra limites e condicionantes no ordenamento jurídico.




    Janet Roitman38 explica que a crise, para a historiografia, funciona como uma distinção que produz significado, isto é, nela certas categorias ganham uma leitura distinta daquela que normalmente a elas seria dada, tornando-se “momentos decisivos” que desafiam paradigmas (econômicos, legais, históricos, ideológicos, entre outros). A autora usa o exemplo da desvalorização abrupta de valores imobiliários nos Estados Unidos em 2007-2008, que resultou em um número massivo de execução de hipotecas, episódio que foi definido de forma inequívoca pelo mercado e pelo governo estadunidense como uma crise (a crise do subprime).




    Caracterizar a situação como crise implicou dizer que o que antes era considerado normal, agora não é mais; o uso do termo pressupõe uma diferença entre o que deve ser (o que era) e o que é. Mais do que se perguntar sobre a falsidade ou não da caracterização, é importante entender que o termo regula a narrativa (inclusive normativa), no sentido de que cria um “ponto cego” na sua criação sob o qual é possível esconder certas perguntas (condicionantes em situações de normalidade), enquanto admite certas “antinomias”.




    Não ignoro que a autora faz tais considerações em termos de uma história dos conceitos, na análise da criação de uma consciência histórica e de como a crise – nessa ideia de diferenciação – funciona como ferramenta desse processo de tomada de consciência. Mas a mesma significação é muito bem observável na ciência jurídica. Não raro nós juristas nos utilizamos de certos conceitos – predicativos de alguma forma de crise – que também causam uma diferenciação a possibilitar o surgimento de pontos cegos para a incidência de um regime jurídico diferenciado.




    Estado de necessidade, periculum in mora, fato do príncipe, são apenas alguns exemplos de institutos jurídicos que pressupõem a caracterização de uma “crise”, no sentido de abrir-se uma possibilidade de ação excepcional. Na prática, esses termos acabam funcionando como topoi, os quais muitas vezes encobrem situações corriqueiras com a roupagem da excepcionalidade que carregam. Nesse diapasão, talvez não exista exemplo mais eloquente que o dos famosos conceitos de “relevância e urgência”, pressupostos das medidas provisórias, sobre os quais tratarei mais à frente.




    No campo jurídico, a crise toma ou o sentido sociológico de movimento transicional, de mudança de paradigmas, marcação de diferença em relação ao anterior39, ou o sentido de afronta institucional que evoca a ação do Estado com “urgência”. Esse segundo sentido, o qual se enfatiza neste estudo, é aquele que indica uma instabilidade a servir de supedâneo habilitador de uma normatividade de exceção movida pelo interesse coletivo.




    1.2. O CONCEITO JURÍDICO DE URGÊNCIA




    Crise e urgência costumam andar lado a lado. A urgência tem a cor ou o discurso da crise, predispõe-se a suscitar exceções, ignorar o estabelecido, justificar antinomias e “transgressões” à ordem legal.




    O fato é que existem inúmeras situações, algumas previsíveis e outras não, que exigem do Estado uma resposta imediata, uma atuação levada a cabo pelo Poder Público subvertendo o padrão normal de comportamento. A recente pandemia do COVID-19 nos deu vários exemplos de tais situações, vimos requisições administrativas de bens públicos, contratações sem licitação, imposição de penalidades para condutas ordinariamente irrelevantes, e tantos outros.




    Contudo, a urgência também faz parte do dia a dia, não existe apenas num momento de pandemia ou qualquer outra crise social generalizada, é em certa medida previsível que será enfrentada pela Administração. Nesse sentido, Jean-François Montgolfier40 faz referência a duas formas extremadas de urgência, uma urgência absoluta que muda abruptamente o conteúdo da normatividade a fim de que a Administração possa tomar ex officio as medidas necessárias para lidar com certo perigo, e uma urgência normal que apenas diminui prazos para a aplicação regular das regras. Entre os dois extremos, há inúmeras nuances de consequências jurídicas que têm na urgência sua hipótese de realização.




    Por essa razão, é próprio ao direito público normatizar esse proceder, pois se de um lado uma pandemia global é um fato inesperado, de outro uma ambulância precisar furar o sinal vermelho, ou um bombeiro precisar derrubar uma porta, são urgências esperáveis na circunstância da prestação desses serviços públicos. Portanto, a urgência, embora sempre intrinsecamente extraordinária por demandar a modificação do fluxo ordinário das coisas, nem sempre é completamente inesperada.




    A urgência herda da crise as ideias acima explicadas: a ideia de diferença daquilo que é ordinário – no caso, marcar um estado de rapidez extraordinária - e o sentido etimológico de demanda por uma decisão crucial. Para o direito, a urgência é a juridicização desse discurso de crise, do seu raciocínio inerente, como uma forma de sua categorização.




    Não se pode ignorar a lição de Paul Kirchhof sobre o conteúdo dos conceitos jurídicos ao dizer que “a cultura jurídica é parte da cultura linguística, portanto, como instrumento de pensamento, como meio de compreensão e como base para a ação conjunta, está necessariamente vinculada aos hábitos de fala de uma comunidade”41. Dessa maneira, o ponto de partida para a compreensão de um termo (constante de determinada língua) deve ser o sentido que adquiriu na linguagem da vida cotidiana, pois, ainda que o Direito se valha de uma linguagem científica, ela constitui espécie de linguagem natural (linguagem empírica ou linguagem-de-objeto)42 que emprega os mesmos significantes do uso social ordinário na medida em que compartilham uma mesma língua, inspirando-se mais ou menos na significação que exprimem para construir conteúdos semânticos específicos ao seu contexto43.




    Assim, volto-me para o sentido comum de urgência, substantivo advindo do verbo “urgir”, o qual significa ser necessário sem demora, não permitir delonga, palavra originária do termo latino urgeo, que significa apressar44. A partir desse significado ordinário, observa-se que a principal característica daquilo que é urgente é a disputa contra o tempo, a necessidade de que se tome decisões com rapidez.




    No Direito, a expressão carrega a mesma carga semântica, é a situação normativa extraordinária, a qual extrapola a execução regular das funções estatais em virtude de uma imperiosidade temporal que demanda um agir especial, destoante da conduta esperada numa situação ordinária. É, dessa maneira, a situação em que a normatividade é premida pelo tempo e pela necessidade, “a urgência conta, portanto, com dois elementos: o primeiro relativo ao tempo para a prática legislativa, administrativa ou judicial em questão e o segundo a uma necessidade a ser neste prazo suprida.”45.




    Nesse diapasão, o tempo não pode ser pensado de forma isolada no conceito de urgência. Sem dúvida, ele é seu principal condicionante, mas não é suficiente para sua caracterização. O segundo elemento que deve ser conjugado com o tempo é a necessidade, entendida no contexto deste livro como necessidade “pública”, isto é, a ser satisfeita pela intervenção do Estado.




    A necessidade é um imperativo do interesse público que se manifesta no caso concreto, é a demanda extraordinária por uma atividade pública excepcional agravada pela circunstância. Há autores que, ao escrever sobre a teoria das circunstâncias excepcionais francesa, diferenciam urgência e necessidade seja pela maior gravidade desta, ou a partir de uma associação daquela a um caráter eminentemente formal-temporal, enquanto esta se revestiria de uma dimensão material de interesse protegido, tendo ambas as figuras existência jurídica autônoma46 ou, pelo menos, apenas a urgência47. Essa parece ser uma noção que confunde a necessidade enquanto conceito analítico com o “estado de necessidade”, instituto jurídico específico, ou, igualmente, a urgência com o “estado de urgência”, pois identifica urgências corriqueiras da administração que não caracterizariam circunstâncias excepcionais.




    Enquanto institutos de um ordenamento específico, é claro que estado de urgência e estado de necessidade acabarão sendo definidos pelas regras próprias desse sistema, mas essas regras não determinam por correspondência os limites da urgência e da necessidade enquanto categorias analíticas da Teoria do Direito – ou pelo menos na sua concepção teórica mais geral que aqui adoto. Dizer que a urgência é conceito de dimensão unicamente formal-temporal parece-me implicar a impossibilidade de sua existência autônoma, pois para fazer sentido juridicamente precisaria ligar-se a algum efeito ou conduta (a premência temporal é a premência temporal de algo).




    Quando se adota essa visão e ao mesmo tempo se aponta para situações de urgência autônoma, está-se a enfatizar o elemento temporal em detrimento do objeto por ele qualificado, mas isso não quer dizer que não exista também essa dimensão material (de necessidade). Há, portanto, a desconsideração de certas necessidades como “verdadeiras” necessidades ou a sublimação do imperativo temporal em seu detrimento. O que enxergo – e adotarei aqui - é que há necessidades não urgentes (v. g. a construção de uma quadra esportiva ou a limpeza de um muro pichado), mas não há situação urgente que não envolva uma necessidade de ação, de forma que a urgência “é a necessidade qualificada pelo fator tempo”48, ou, em outras palavras, a urgência é constituída pelos elementos tempo e necessidade.




    Disso pode-se depreender que o imperativo temporal e a necessidade são os elementos legitimadores da atuação excepcional do Estado. Na verdade, eles acabam por traduzir o interesse público em cada situação concreta de forma hábil a informar a conduta estatal. Como afirma Schmidt-Aßmann, “a salvaguarda dos interesses individuais sob o Estado de Direito contra o poder assertivo dos interesses públicos é acompanhado pela salvaguarda democrática do bem geral contra o interesse particular (...)”49, isto é, toda atividade administrativa busca sua razão legitimadora no interesse público democraticamente fundamentado, o qual, nas situações de urgência, toma a forma específica desse binômio: tempo e necessidade.




    A urgência, portanto, a partir da verificação dos seus elementos configuradores e em vista a atendê-los, manifesta-se juridicamente por meio da normatização de um procedimento alternativo capaz de, extraordinariamente, melhor corresponder à finalidade pública. Esse procedimento alternativo, seja uma autorização de uso de força, uma supressão de garantia, uma redução de prazo, ou qualquer outra medida que possibilite a aceleração do iter ordinário, caracteriza-se como obrigatório para a Administração por força do próprio interesse público ameaçado pela sua não observância. A imposição dessa solução normativa extraordinária, não se olvide, dá-se legitimamente apenas após a devida aferição do imperativo temporal e da necessidade, caracterizadores do interesse coletivo no caso concreto50.




    Dessa forma, é possível delinear um nexo finalístico que, para o Direito Administrativo, não apenas justifica como também estabelece a direção e os limites da atuação urgente da Administração: o interesse público. Nesse sentido, mesmo diante de uma situação de excepcionalidade que possibilite a subversão ou a mitigação de certas regras, mantém-se hígida e rigorosa a finalidade enquanto elemento de todo e qualquer ato administrativo, ou seja, aquele aspecto vinculante específico do interesse público que se extrai de prescrição legal expressa ou se infere do ordenamento jurídico em sua inteireza, sendo satisfeito pelos efeitos esperados do ato administrativo. Assim, o interesse público perpassa toda a atividade administrativa e baliza mesmo a sua atuação extraordinária, funcionando como seu necessário nexo teleológico51.




    Na esteira desse raciocínio, importa notar que a urgência jurídica, definida pelos elementos de tempo e de necessidade, é uma categoria objetivamente determinável pelo direito. O imperativo de tempo é aquele qualificado pela incompatibilidade entre os prazos ordinários e a necessidade específica da ação do Estado. Ambos os elementos, tempo e necessidade, são determinados objetivamente pela interpretação do direito positivo, afinal, o próprio interesse público se consubstancia nos valores indicados pelo sistema jurídico52. E não podia ser outra a conclusão, pois toda categoria jurídica (e especialmente no direito público) se delineia por meio da (auto)referência aos elementos do próprio sistema (autopoiese)53, onde reside sua legitimidade enquanto produto do Estado de direito (legitimação pelo procedimento)54, e não uma exigência externa informada por valores e necessidades contrárias ao valor da Constituição.




    Em síntese, pode-se dizer que no direito público a urgência é aquela situação em que, no caso concreto, a ação estatal não consegue realizar o interesse público dentro dos prazos legais ordinários. Em outras palavras, a urgência se configura quando o respeito ao procedimento ordinário para dada situação resultaria em contrariedade ao interesse coletivo, legitimando assim um agir incontinenti do Poder Público, trazendo a ideia de surpresa. É, repito, uma categoria construída e interpretada a partir dos dados normativo-positivos que o sistema jurídico nos fornece, mesmo que a partir de conceitos indeterminados a demandar integração semântica no contexto dos casos concretos.




    Essa é, sem dúvida, uma perspectiva fundamental para se pensar a urgência no contexto de um Estado constitucional55. Com isso quero dizer que a urgência nunca pode servir de justificativa para o desfazimento da própria ordem jurídica (apesar de, historicamente, existirem tantos exemplos disso), pelo contrário, ela deve ser situação inserida no ordenamento, minuciosamente normatizada, prevista e operacionalizada pelo sistema jurídico. É claro que tais situações podem carregar o pernicioso potencial de desarranjo institucional, e é por isso que quanto mais minucioso e balizado o tratamento dado pelo direito às situações de instabilidade social e urgência, maior a sua capacidade sistêmica de autopreservação, na medida em que se presta a atender de forma limitada e legítima à provisória necessidade de flexibilização normativa.




    Nesse sentido, apesar de intuitivo, não é despiciendo ressaltar que a urgência como categoria jurídica precisa ser atual, “sem a atualidade, a necessidade que embasaria a alegação de urgência perde substância e veracidade sociopolítica”56. A urgência que não é contemporânea simplesmente deixou de ser urgente, não há urgência passada que possa justificar um regime jurídico excepcional. A atualidade é atributo essencial da necessidade que constitui a urgência enquanto categoria dogmática.




    Além disso, a urgência implica necessariamente uma situação de precariedade, volatilidade, instabilidade, suscetível a rápidas mudanças de condição e dotada de uma transitoriedade intrínseca. Quanto a esse ponto, é importante destacar uma possível confusão a que pode nos levar a ambiguidade dos signos.




    Há certas crises que afligem profundamente a coletividade, ameaçando presentes e futuras gerações, e demandam uma atuação urgente da sociedade organizada no sentido de uma ação integrada e contínua, a qual ganha ares de estabilidade e permanência. São fenômenos que podemos chamar de “crises sistêmicas”, características de uma sociedade de risco57, que envolvem um conjunto de riscos civilizacionais graves tendentes ao aprofundamento caso não combatida e – mais importante – prevenida adequadamente. Uma crise sistêmica é urgente no sentido comum do adjetivo, no sentido de que exige o mais rápido possível uma ação de combate aos seus riscos. Contudo, ela não caracteriza urgência no sentido jurídico estrito aqui adotado, o qual pressupõe uma transitoriedade intrínseca da situação e das medidas a serem adotadas para combatê-la.




    Exemplificativamente, pode-se pensar na crise climática global, cujos gravíssimos riscos indubitavelmente exigem uma ação vigorosa e imediata da sociedade. Porém, a crescente gravidade da crise climática é conhecida há décadas, basta constatar que o Painel Intergovernamental sobre Mudanças Climáticas (IPCC), no âmbito das Nações Unidas, foi fundado em 1988, depois de extensos debates e estudos realizados pela Organização Meteorológica Mundial. Mesmo assim, ainda hoje em 2021 a questão climática é crítica e exige medidas imediatas.




    Contudo, são medidas que se protraem no tempo e até mesmo estabelecem ou modificam instituições permanentes. A adoção de um regime normativo protetivo do meio ambiente - que estabelece procedimentos de licenciamento, limites de emissão de gases poluentes, órgãos de implementação, padrões de sustentabilidade e mecanismos jurídicos de prevenção de riscos ambientais – é exemplo de como o combate a “crises sistêmicas”, como a crise climática, tende a exigir reformas também sistêmicas (no sentido de envolver não só elementos isolados, mas também aspectos estruturais) que são incompatíveis com o conceito mais estrito que desenvolvo aqui.




    A urgência não pode, na definição aqui adotada, constituir estado definitivo, caráter que acompanha suas soluções normativas (condicionadas pelo interesse público), no sentido de que o regime jurídico de exceção que habilita não deve perdurar ou tornar-se permanentemente vinculante quando cessada a emergência. Nesse sentido, tratar as crises sistêmicas como habilitadoras da exceção no direito seria admitir a perenização de medidas excepcionais, o que implicaria a dissolução dos limites entre o ordinário e o extraordinário, pois a crise sistêmica é consolidada, tem raízes profundas, e é uma constante geradora de riscos que a afasta da ideia de “provisoriedade”.




    Há que se diferenciar, portanto, crises sistêmicas de situações de urgência, de maneira que apenas estas ensejam a adoção de fórmulas normativas excepcionais. Aquelas demandam medidas severas e permanentes, que reconstroem paradigmas e estruturas do Estado, ou seja, que constituem mudanças da normatividade ordinária; mudanças inadiáveis, sem dúvida, mas mudanças que por sua permanência pressupõem os procedimentos ordinários de construção e reconstrução do direito.




    Mas é preciso ter a clareza de que, embora distintas, as crises sistêmicas e as situações de urgência não são indissociáveis, pois as primeiras, quando não devidamente gerenciadas, têm o condão de gerar as segundas. Daí o imperativo dever de prevenção e precaução das crises sistêmicas e dos seus riscos civilizacionais inerentes, o que é especialmente caro ao direito administrativo de uma sociedade de risco, que precisa entronizar a perspectiva antecipatória58 para uma efetiva proteção dos interesses coletivos, os quais, afinal, são as condicionantes da atividade administrativa em geral (ordinária e extraordinária).




    1.3. A NORMATIVIDADE DA EXCEPCIONALIDADE




    Tal qual a crise, a urgência desnuda a normatividade e disputa a contingência daquilo que é lícito, serve como um depósito de soluções ostensivas, no sentido de servir - como já nos referimos – de ponto cego para a produção de significado (normativo)59. Idealmente, o direito positivo prevê e se prepara para situações urgentes, mas nem sempre sua fórmula de contingência é suprida pelos elementos preexistentes.




    É por essa razão que em episódios de crise se observa a intensa produção legislativa – e até de emendas constitucionais – muitas vezes positivando matérias que em condições normais nunca seriam aprovadas (situação propícia para “passar a boiada”, na fatídica expressão de um então ministro de Estado), exigindo-se um acurado grau de self restraint da parte do Poder Legislativo60. Ademais, essas construções legislativas emergenciais tendem a transformar soluções provisórias em permanentes, conduzindo ao “paradoxo de que o normal e ordinário do sistema seja, precisamente, sua anormalidade”61.




    A título de exemplo, na atual crise da COVID-19 o Estado brasileiro publicou a Emenda Constitucional 106/20, a Lei 13.979/20, a Lei 13.995/20, a Lei 13.989/20, dezenas de medidas provisórias e portarias para combater as consequências deletérias da pandemia. Da mesma maneira ocorreu em outros países, como em Portugal com a Lei 1-A/2020, a Lei 6/2020, a Lei 7/2020, entre outras.




    Esse fenômeno é agravado na circunstância de uma “ubiquidade constitucional” do constitucionalismo pós-1988 brasileiro. Isso porque, hoje temos encravadas na constituição decisões políticas conjunturais que põem em xeque a estabilidade do sistema quando opostas a alterações sociais significativas62. Por outro lado, essa circunstância, mesmo na vigência da normalidade constitucional, justifica uma média de mais de três emendas por ano ao texto da constituição, dificultando a sua internalização na cultura do país. Há, portanto, uma tal banalização do texto constitucional, que me faz questionar se realmente temos uma constituição materialmente rígida. Assim, a ubiquidade constitucional é mais um fator de inflexão do direito a incentivar maiores incursões políticas e a aprofundar a sua dificuldade de responder a demandas sociais dinâmicas.




    Esse tipo de atividade legiferante ad hoc é uma resposta política para o imobilismo do direito e sua dificuldade de lidar com a contingência de situações críticas, o que apresenta, em minha visão, a própria fragilidade do sistema jurídico. A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann63 pode ajudar a compreender melhor o fenômeno. Na sua ótica, o direito é um sistema que comunica expectativas normativas, contrafáticas, as quais não se amoldam automaticamente aos desenganos fáticos, mas tendem a persistir.




    Essa formatação do jurídico ocorre por meio de uma generalização das expectativas (redução de complexidade), isto é, a criação de padrões normais de licitude que serão tão melhores quanto mais capazes de persistir. O sistema se desenha de forma que permaneça o máximo generalizado para abarcar e dirimir todos os conflitos que se lhe apresentem, o que implica, por outro lado, a sua dificuldade de evoluir.




    Isso é perceptível quando se pensa na evolução jurisprudencial. Pensemos em um conflito interpretativo que resulte em uma controvérsia judicial, com vários juízes decidindo de forma diferente. Esse tipo de questão passa muito tempo sendo tratada de forma contraditória por diferentes juízos até que atinja o sistema recursal e, decisão pós decisão, chegue às cortes superiores para enfim se consolidar (positivar) uma nova expectativa normativa.




    A positivação de novas expectativas ocorre por meio de um normalmente longo processo de decisão sobre decisão64, em que “(...) cada decisão parcial de um participante individual torna-se fato para que outros participantes definam as premissas de sua decisão, estruturando-se assim a situação geral (...)”65, sendo essa a maneira pela qual o sistema jurídico evolui e se adapta às demandas da sociedade. Isso porque, quando se pensa em autopoiese e fechamento operacional, não se pode descurar para a necessária abertura cognitiva que põe o sistema jurídico em constante comunicação com o seu entorno, o substrato social subjacente. Poiesis, do grego, significa criação, mas a criação autônoma do próprio direito por seus elementos não exclui sua recepção de influxos de outros sistemas sociais, apenas quer dizer que os incorpora segundo seus próprios termos (re-entry); em termos mais simples, é uma operação interna e não uma determinação externa66. Dessa maneira, embora por meio de uma linguagem própria, o sistema jurídico evolui normativamente em direção às demandas de justiça da sociedade67.




    A dificuldade no processo evolutivo do direito enquanto sistema, exige que, para corresponder habilmente à sua fórmula de contingência (a demanda daquilo que é justo)68, realize processos de generalização que serão tão mais eficazes quanto mais conseguirem absorver situações extraordinárias. Para a teoria dos sistemas, o direito precisa reconhecer e absorver a ideia de contingência, isto é, as diversas possibilidades não necessárias e mutuamente excludentes de realidade. Em outras palavras, tão mais eficiente é o sistema jurídico quanto mais hipóteses de realidade ele consiga prever e normatizar, o que nem sempre é fácil, pois esse processo de juridicização se dá a partir dessa lenta sucessão de decisões que sedimentam expectativas normativas.




    Essa é, portanto, a razão para que situações de urgência normalmente demandem uma produção legislativa emergencial, rápida, porque o direito (expectativas normativas) não consegue evoluir na mesma velocidade das demandas sociais (expectativas cognitivas). Outrossim, a ocorrência de tal fenômeno apenas evidencia uma má generalização das expectativas normativas do direito, que deveriam ter se estabilizado de uma maneira tal que pudessem absorver as demandas de decisão dos momentos de crise sem precisar da interferência do sistema político. Nessa toada, Luhmann fala numa necessidade de coesão institucional a partir de procedimentos, de forma que, mesmo de casos distintos, se possa abstrair regras de decisão generalizadas.69




    A crise é momento que tende a ensejar a adaptação sociojurídica (segundo uma ideia sistêmica de evolução), ela abre possibilidades para o exercício do poder, a expansão do sistema político (por poder de mais). O poder institucionalizado quando não corresponde mais às exigências dos resultados decisórios (por poder de menos) enseja substitutos técnicos para si, como a automistificação de líderes70.




    Vislumbra-se, assim, um problema do risco do poder, que é próprio da força que a contingência exerce sobre a política. A solução para esse risco está na sua diferenciação temporal pela absorção de crises numa espécie de planejamento do poder, por meio daquilo que Luhmann chama de “técnicas de crise” e que nada mais são que os institutos jurídicos que antecipam e normatizam a urgência, pois “em crises antecipadas e calculadas, deste tipo, o risco de um poder maior é compensado com determinadas restrições no processo decisório (...)”71.




    É nesse panorama das técnicas de crise que se insere a ideia de um direito público de urgência, que consiga abstrair as situações de emergência a fim de oferecer ferramentas normativas que possibilitem ao gestor agir lícita e agilmente, normalizando – ou normatizando – as situações de crise. A construção de tais institutos é fundamental para uma generalização adequada de situações que consiga garantir a previsibilidade e a permanência tão necessárias ao sistema jurídico. O ordenamento precisa ter institutos próprios, perenes, regulares, que consigam lidar com as demandas de justiça de uma crise sem precisar recorrer sempre à atividade legislativa de emergência ou – em pior hipótese - à quebra brusca e revolucionária das premissas do Estado de Direito.




    Essa visão de um direito estável que abarque e normatize as crises passa preferencialmente (se não necessariamente) pela ideia de um pensamento jurídico do possível (Möglichkeitdenken), ou um pensamento de e em alternativas (Alternativendenken). Na república, segundo concepção de Peter Häberle, “(...) existe um ethos jurídico específico do pensamento em alternativas, das perguntas sobre possibilidades, que é a visão a cerrar realidade e necessidade, sem se deixar sugestionar por elas” 72. Em termos teoréticos, essa concepção avança sem fugir de tudo que foi aqui exposto com base na teoria dos sistemas, na medida em que o conceito luhmanniano de contingência – possibilidade não necessária – “(...) é uma clara referência ao pensamento do possível”73.




    O pensamento do possível, ou pensamento em alternativas, é o reconhecimento de que o direito não vale para uma realidade específica e determinada, pois o ordenamento jurídico se coloca como válido e imperativo para as diferentes realidades. Essa é uma ideia válida tanto para pensar a efervescência de novos valores que surgem numa sociedade em mudança, os quais o direito incorpora e regula, mas também os abruptos acontecimentos que desencadeiam momentos de crise e de urgência, demandando respostas do direito vigente.




    Zigmunt Bauman74 faz um quadro muito eloquente do papel do tempo na “modernidade líquida”. Com essa metáfora da liquefação ele diz que as estruturas que limitam as escolhas individuais não conseguem mais manter a estabilidade de suas formas por muito tempo, dissolvendo-se e reorganizando-se rapidamente. Essa dinamicidade acelerada das instituições sociais ocorre em ritmo muito mais rápido do que as possíveis respostas de controle fornecidas pelo Estado, gerando incontrolável incerteza. A simples legalidade, a conformidade às regras, perde a capacidade de resolver os dilemas gerados por circunstâncias voláteis e constantemente instáveis, dando lugar à “flexibilidade” como valor essencial para o controle dessa contingência.




    Nesse sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto apontava para a flexibilidade e adaptabilidade programáticas como pressupostos da estabilidade constitucional. Explica que a constituição – mas me parece valer para o direito enquanto sistema – precisa distinguir entre seus valores permanentes e seus valores instrumentais, aqueles correspondentes aos princípios fundamentais, inflexíveis e transcendentes à organização política, enquanto esses seriam atinentes ao funcionamento dos poderes públicos, passíveis de adaptação para proteger e promover os anteriores. A instabilidade política é mal tanto dos povos que não souberam observar seus princípios fundamentais quanto daqueles sistemas rígidos e inflexíveis de poder público, de maneira que “por paradoxal que pareça ser, uma Constituição será tanto mais permanente quanto mais flexível for na atribuição, na distribuição, no exercício e no controle do poder”75, pois num sistema jurídico adaptável e preparado para lidar com as contingências, a natural pressão social da crise e da urgência é insuficiente para desestabilizar sua normatividade.




    Em suma, esse olhar para a teoria dos sistemas e demais construções teóricas apontadas leva à conclusão de que mesmo nesses momentos de urgência o direito deve permanecer operacionalmente fechado, apesar de cognitivamente aberto, isto é, ele responde à nova complexidade da necessidade sem ser determinado por ela. O ordenamento jurídico corretamente generalizado, em que se reconhece o pensamento do possível, é aquele que abarca tanto momentos ordinários como momentos extraordinários, conseguindo prever mecanismos lícitos de resposta à contingência com o necessário balanço entre fluidez e segurança.




    1.4. DIREITO DE URGÊNCIA E SEGURANÇA JURÍDICA




    O desafio maior que enfrenta um “Direito Público de Urgência” é o de conseguir atribuir ferramentas hábeis para que o Estado lide com a crise ao tempo em que preserve a segurança jurídica76 do ordenamento, isto é, manter-se um mínimo de formalismo balizador que proteja contra a arbitrariedade justificada na excepcionalidade77.




    A delimitação dos contornos da excepcionalidade jurídica nos termos do próprio direito significa adotar técnicas de crise compatíveis com o Estado constitucional, o que na prática deve abranger “a indicação dos órgãos de soberania competentes para a adoção das medidas apropriadas ao enfrentamento do estado de emergência e, ainda, os pressupostos, formas, limites e efeitos dos regimes de anormalidade”78. Não se olvida que nesses momentos de instabilidade social as ferramentas jurídicas de exceção indefinidas, pouco detalhadas e sem o estabelecimento adequado de balizas para seu exercício podem servir para camuflar tentativas autoritárias de subversão do regime constitucional.




    O desafio da segurança jurídica é, nesse sentido, o desafio de conseguir explicitar o interesse público e desnudar sua necessária vinculação a todo e qualquer ato extraordinário do Poder Público. Assim, a segurança jurídica se coloca como um valor perenemente em jogo nas ponderações realizadas diante da urgência, premente a preocupação de se definir não apenas os limites da atuação urgente, mas também que tipo de expectativa – ou precedente - essa atuação pode deixar para os momentos posteriores de normalidade e de novas crises.




    “O direito é por excelência, e acima de tudo, instrumento de segurança”79, como ensina Geraldo Ataliba, faz parte da própria raison d’être do direito – e do Estado de direito - a instituição de normas cujo sentido seja estável e previsível, garantindo-se, na esteira do que já foi aludido, a adequada sedimentação de expectativas normativas generalizáveis. A segurança jurídica é o caráter fundamental de previsibilidade do comportamento dos sujeitos de direito, isto é, “seguras estão as pessoas que têm certeza de que o direito é objetivamente um e que os comportamentos do Estado, ou dos demais cidadãos, dele não discreparão”80; tão melhor o sistema normativo quanto mais seguro for. Nesse sentido, a preleção de Clóvis Bevilaqua81 ao escrever que “A certeza, a segurança em suas prescripções é uma das qualidades que se vão aprimorando no direito, à medida que ele se consolida e aperfeiçôa. Para a consciencia juridica, em nossos tempos, essa é uma das qualidades primordiaes do direito.”82




    Ingo Sarlet se refere à segurança jurídica como um direito fundamental que funciona como uma garantia da eficácia dos demais direitos. Para o autor, a natureza da segurança jurídica está intimamente relacionada à dignidade da pessoa humana, pois “a plena e descontrolada disponibilização dos direitos e dos projetos de vida pessoais por parte da ordem jurídica acabaria por transformar os mesmos (...) em simples instrumento da vontade estatal(...)”83.




    Assim, pode-se dizer que a firme garantia das relações jurídicas e previsibilidade das condutas advindas da confiança que inspira o direito é condição indispensável para que os sujeitos tenham na ordem jurídica guarida contra a violação dos seus mais primordiais direitos84.




    Nesse sentido, um mínimo de segurança em relação aos conteúdos normativos do sistema e na eficácia de sua normatividade é indispensável para o caráter garantidor da ordem jurídica. A segurança jurídica junto à proporcionalidade e à isonomia são os requisitos fundamentais para que o direito responda às necessidades elementares de racionalidade, respeito e orientação85.




    Essa é uma preocupação que perpassa todas as funções do Estado, na medida em que constrange o administrador que tenta atuar nos limites institucionais, o juiz que interpreta e delineia esses limites e o legislador de emergência que procura não criar rotas de fuga da estabilidade constitucional sob os auspícios da emergência86. A segurança jurídica é um princípio que se encontra constantemente ameaçado quando o Estado age justificado pela exceção, e é por isso que um direito de urgência precisa guiar-se pelas balizas da fiabilidade, clareza, racionalidade e transparência, valores que devem ser explicitados e observados quando da fundamentação dos atos de poder87.




    Ganha destaque, nesse panorama, o dever de escorreita motivação capaz de explicitar os elementos caracterizadores da urgência e justificadores de qualquer medida, parametrizando a possibilidade de controle e garantindo a segurança jurídica. É preciso entender que toda decisão administrativa é resultado de um juízo voltado ao interesse público, o qual precisa ser explicitado a fim de dar-se transparência aos fundamentos legitimadores do ato (seu motivo). A necessidade de motivação é, assim, uma via de parametrização, pois ela torna esse raciocínio visível e objetivamente avaliável segundo os parâmetros normativos legítimos aplicáveis.




    Os institutos jurídicos de urgência – aos quais esse trabalho se dedica nas páginas que seguem – não são incompatíveis com a segurança jurídica, pelo contrário, ajudam a concretizar esse princípio. A existência de prévia normatização para situações excepcionais gera confiabilidade no sistema jurídico, desde que o regime jurídico de urgência seja suficientemente calcado na precisão ou determinabilidade que orientam o ordenamento jurídico em geral. Nesse sentido, muito precisa a afirmação de Georghio Alessandro Tomelin ao dizer que “os cidadãos precisam sentir segurança no atuar da Administração Pública. Se estão em situação de emergência, é legítima a expectativa de que alguém vá agir em seu socorro com as forças de propriedade da coletividade”88.




    Não é a imutabilidade dos procedimentos ordinários que garante segurança. A adoção de um comportamento ordinário numa situação extraordinária - que demanda condutas rápidas e incisivas do Estado - significa periclitar o interesse público e, portanto, produz insegurança.




    A adaptabilidade de uma normatividade calcada no pensamento do possível é, primordialmente, promotora de segurança e estabilidade normativa, porque, nas palavras de Cármen Lúcia Antunes Rocha, “a segurança não é imutabilidade, pois esta é própria da morte. A vida, esta, rege-se pelo movimento, que é próprio de tudo que vive. A sociedade, como o direito que nela e para ela se cria, é movível. O que se busca é a segurança do movimento.”89.




    As leis e atos normativos em um Estado de Direito precisam ser determináveis, ou seja, precisam ser suficientemente unívocas – claras – e normativamente densas, a fim de fornecer um parâmetro minimamente seguro para a administração e passível de adequado controle. É nesse sentido que Canotilho fala em um princípio da determinabilidade dos atos normativos, consistente na sua conformação em termos claros, compreensíveis e não contraditórios, de maneira a concretizar as “exigências de determinabilidade, clareza e fiabilidade da ordem jurídica e, consequentemente, da segurança jurídica e do Estado de direito.”90.




    A consciência sobre a determinabilidade é fundamental quando, conforme o que já argumentamos até aqui, situamos a atuação emergencial da Administração no panorama maior do Estado de direito. Isso quer dizer que, como qualquer ato administrativo “ordinário”, os atos justificados pelos institutos que incorporam e normatizam a urgência são também atos suscetíveis de controle – de legalidade e constitucionalidade –, razão pela qual o estabelecimento de parâmetros jurídicos mais ou menos seguros é uma exigência de sua viabilidade normativa. Sendo assim, pensar a determinabilidade de tais institutos é, essencialmente, pensar a sua perspectiva de controle.




    O esforço pela determinabilidade é um que cabe não apenas ao legislador, mas a quaisquer dos intérpretes das normas jurídicas, seja o doutrinador91, o juiz, ou mesmo o administrador (por força da teoria das autolimitações administrativas92) na administração ativa ou na administração controladora.




    É esse esforço que se empreende nas páginas a seguir, pela busca de uma sistematização dos institutos que compõem um “Direito Público de Urgência” nas suas mais variadas áreas. Termino, assim, este primeiro capítulo, com a lembrança da lição de Bevilaqua transcrita abaixo à guisa não simplesmente de conclusão deste capítulo, mas também de mote para a exposição que empreendo nos seguintes:




    A lei escripta e mesmo a codificação, se restringem, não fazem desapparecer as outras fontes naturaes do direito. Si este tem na lei a sua forma principal, continuará sempre a revelar-se, nas absolutas deficiencias della, pela jurisprudencia e pela doutrina, ás quaes compete extrahir da lei todas as suas consequencias possíveis e quando, apezar dos seus esforços, a lei se mostra incapaz de dirigir o movimento social, completal-a, descobrindo o direito que está no equilibrio dos fenômenos sociaes, porém ainda não delles desprendido.93
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        66 Explica Niklas Luhmann (El Derecho de la Sociedad. 2ª ed. Ciudad de Mexico: Heder, 2005, p. 232 - 233) que “No caso normal, as formas estão construídas de tal maneira que uma re-entry só pode se efetuar de um lado (precisamente: no lado interno da forma), já que o outro lado, como unmarked state, só se apresenta com o fim da determinação. Como protótipo, isto é válido para a distinção entre sistema e entorno: distinção que só se realiza no sistema e não no entorno.” (tradução própria do original: “En el caso normal, las formas están construídas de tal manera que uma re-entry sólo puede efectuarse en un lado (para precisar: em el lado interno de la forma), ya que el otro lado, como unmarked state, sólo se presenta con el fin de la determinación. Como protótipo, esto es válido para la distinción entre sistema y entorno: distinción que solo se realiza em el sistema y no em el entorno”).


      




      

        67 Noutra perspectiva, que não faz referência à teoria dos sistemas, mas traduz à sua própria maneira uma das facetas dessa dualidade entre autorreferência e heterorreferência do direito, Nelson Saldanha (Da teologia à metodologia: secularização e crise do pensamento jurídico. 2ª ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 92), explica que a concepção de que o direito estabelece as regras de sua própria criação (como através das normas de processo legislativo e de decisão dos tribunais), se dá apenas no nível sintático-formal, não exclui dele a semântica própria de uma ordem inserida na sociedade; em suas palavras: “A idéia formalista, segundo a qual o Direito estabelece o modo de sua própria produção (uma afirmação truística no sentido formal e questionável fora dele), teria o que ver com a noção de um realimentar-se, mas só no sentido positivo-normativista, não no sentido real, concernente ao Direito como ordem situada e condicionada”. De qualquer maneira, enfatize-se o direito não ser inerte ao contexto social mesmo quando desenvolve linguagem e raciocínio próprios, pois, apesar de seu caráter contrafático, não é possível reduzir a ordem jurídica a meras formas e meras fórmulas solipsistas.


      




      

        68 Sobre a justiça como fórmula de contingência do sistema jurídico, explica Niklas Luhmann (El Derecho de la Sociedad. 2ª ed. Ciudad de Mexico: Heder, 2005. p. 157 - 158): “As fórmulas de contingência referem-se à distinção entre indeterminabilidade e determinabilidade. Sua função é definir esse limite para si próprias e usar fatores plausíveis historicamente dados. O mesmo pode ser expresso por meio do conceito lógico de desdobramento de paradoxos ou tautologias. Ou também pode se expressar através do conceito, derivado da teoria dos sistemas com capacidade de observar, de tornar o não observável, substituindo uma unidade por uma diferença que só pode ser descrita como um paradoxo ou como uma tautologia. Com a dimensão indeterminabilidade / determinabilidade não estamos nos referindo a fatos consumados (capturados, designados), mas apenas à possibilidade de tratá-los de outra forma. Por isso, utilizamos o conceito de ‘fórmula de contingência’. Um sistema que processa suas operações internas por meio de informações sempre tem outras possibilidades em vista. No caso do sistema jurídico, essa orientação contingencial é reforçada na medida em que o sistema já está imerso em uma maior positivação do direito. Pois com isso se admite que todas as normas jurídicas e todas as decisões, todas as causas e argumentos também poderiam assumir outra forma - sem negar que o que acontece, acontece como acontece.” (tradução própria do original: “Las fórmulas de contingencia se refieren a la distinción entre indeterminabilidad y determinabilidad. Su función consiste em embasar ellas mismas este limite y emplear para ello factores plausibles históricamente dados. Esto mismo se puede expresar mediante el concepto lógico de despliegue de las paradojas o de las tautologías. O también se puede expresar mediante el concepto, proveniente de la teoría de los sistemas con capacidad de observar, de hacer observable lo inobservable, al sustituir una diferencia por una unidad que sólo puede describirse como paradoja o como tautologia. Con la dimensión indeterminabilidad/determinabilidad no nos referimos a hechos consumados (captados, designados), sino tan sólo a la posibilidad de manejarlos de outra manera. Por ello, utilizamos el concepto de “fórmula de contingencia”. Un sistema que procesa sus operaciones internas mediante informaciones, siempre tiene a la vista también otras posibilidades. En el caso del sistema jurídico, esta orientación por contingencia se refuerza en la medida en que el sistema se encuentra ya inmerso en una mayor positivización del derecho. Porque con ello queda concedido que todas las normas jurídicas y todas las decisiones, todas las causas y argumentos podrían tomar, también, otra forma – sin negar que lo que sucede, sucede tal como sucede.”).


      




      

        69 A contrario sensu, Luhmann (La sociedad de la sociedad. Ciudad de México: Herder, 2006. p. 506.), no livro que funciona como conclusão geral de sua obra, identifica como grande obstáculo para essa abstração generalizada de regras estáveis a multifuncionalidade institucional, isto é, o fenômeno das instituições colaborando de maneiras muito distintas em situações muito diferentes, gerando expectativas contraditórias que dificultam a estabilidade do sistema. Sobre essa dificuldade, escreve o autor da seguinte forma: “Parece que essa dificuldade de construção de normas jurídicas – na forma de regras de decisão estáveis – tem a ver com a utilização multifuncional das instituições existentes. Multifuncionalidade significa: colaboração em situações inteiramente distintas. O que, por sua vez, impede a universalização e a especificação das características que definem essas situações. As características das situações dominam as vivências e a lembrança. Os casos resultam, então, tão diversos que deles não se poderá abstrair regras de decisão generalizadas. Nesse caso, nem sequer aquelas estruturas que dominam a diferenciação da sociedade (v.g. a descendência) podem-se traduzir em determinações estáveis de posições jurídicas. A razão disso não reside de maneira alguma na “insuficiência” dos procedimentos dirigidos principalmente à solução oportunista de conflitos. Do contrário, são precisamente esses procedimentos os adequados para uma sociedade que, em razão das contextualizações multifuncionais, não é capaz de elaborar regras de decisão estruturalmente idôneas” (tradução própria do original: “Parece que esta dificultad de la construcción de normas de derecho —em la forma de reglas de decisión estables— tiene que ver con la utilización multifuncional de las instituciones existentes. Multifuncionalidad significa: colaboración en situaciones enteramente distintas. Lo cual, a su vez, impide la universalización y la especificación de las características que definen estas situaciones. Las características de las situaciones dominan las vivencias y el recuerdo. Los casos resultan entonces tan diversos que no se podrán abstraer reglas de decisión generalizadas. En tal caso ya ni siquiera aquellas estructuras que dominan la diferenciación de la sociedad (i.e., la descendencia) se pueden traducir en determinación estable de posiciones de derecho. La razón de ello de ninguna manera reside en la “insuficiencia” de los procedimientos dirigidos principalmente a la solución oportunista de los conflictos. Más bien, son precisamente estos procedimientos los adecuados para una sociedad que, en razón de las contextualizaciones multifuncionales, no es capaz de elaborar reglas de decisión estructuralmente idóneas.”). Sobre o papel do procedimento na positivação do direito, remeto o leitor para nota anterior.


      




      

        70 Segundo Luhmann (Poder. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1985. p. 72), há ainda, em relação ao poder, um risco talvez menos importante para este trabalho, que consiste num mecanismo de inflação/deflação. A ideia inspirada na teoria monetária, com alguma abstração, é a de que o excesso de risco de generalização, com perigo desvalorização dos meios de motivação, geram um efeito inflacionário, é o caso de meios de controle excessivamente rígidos e burocráticos que acabam por se tornar ineficientes, pois generalizam expectativas de corrupção as quais acabam por fomentá-la. É uma forma mais teórica de explicar fenômeno observado por Hector Mairal (As raízes legais da corrupção – ou como o direito público fomenta a corrupção em vez de combatê-la. São Paulo: Editora Contracorrente, 2018. p. 97) ao dizer que “O desamparo cria temor e o temor dos cidadãos é um bom aliado da impunidade dos poderosos. (...) prática de suspeitar de todo o funcionário que reconhece ou outorga algum direito a um particular também já foi indicada como causa da corrupção, já que seu resultado paradoxal é que os funcionários honestos não querem tomar decisões favoráveis ao particular e somente mediante corrupção o particular consegue finalmente que um funcionário incorreto lhe outorgue o que por direito, ou razoavelmente, lhe corresponderia” .


      




      

        71 LUHMANN, Niklas. Poder. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1985. p. 73


      




      

        72  HÄBERLE, Peter. Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des Möglichkeitsdenkens. Archiv des öffentlichen Rechts, Vol. 102, No. 1, pp. 27-68, 1977. p. 30 Tradução do original: “(...) gibt es ein spezifisch juristisches Ethos des Denkes in Alternativen, des Fragens nach Möglichkeiten, das den Blick für die Wirklichkeit und Notwendigkeit einschließt, ohne sich von ihnen suggerieren zu lassen.“


      




      

        73 HÄBERLE, Peter. Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des Möglichkeitsdenkens. Archiv des öffentlichen Rechts, Vol. 102, No. 1, pp. 27-68, 1977. p. 31 Tradução do original: “(…)ist eine klare Bezugnahme auf Möglichkeitsdenken“


      




      

        74 BAUMAN, Zygmunt. Tempos líquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2007. p. 7 - 10


      




      

        75 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade constitucional. Revista de Direito Administrativo, 230, Rio de Janeiro, p. 347-356, out./dez. 2002, p. 352
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