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    INTRODUÇÃO

    No desenho do Estado brasileiro posterior à implantação do Plano Diretor de Reforma do Aparelho de Estado na década de 90, aproveitou-se experiências do passado para produzir novas soluções vocacionadas à superação de sérios problemas relacionados ao gerenciamento público-administrativo. A desburocratização e a descentralização da atividade do Estado tornaram-se a pauta central das ações, sem induzir o enfraquecimento do seu núcleo estratégico. Neste contexto, uma massa ainda maior de decisões passou a ser tomada por agentes públicos, a exemplo do que ocorre no âmbito das agências reguladoras, da fiscalização de receitas tributárias (federais, estaduais e municipais), do licenciamento, dentre outros variados segmentos onde o Estado se faz presente e competente para prover, fiscalizar e adjudicar.

    Pela atuação administrativa típica, a despeito do novo arranjo gerencial, a imperatividade da Administração manteve-se como mecanismo de indiscutível utilidade à ordem pública, a traduzir, pelo seu enforcement, uma relação ainda verticalizada1. Mas, a partir da consideração de que o trabalho decisório imperativo dos agentes já se demonstrara ineficiente, lento, abusivo, injusto, ou todos em conjunto, densificou-se a necessidade de um curso operacional mais permeável a alternativas, donde se pudesse extrair uma participação efetiva dos administrados em favor de uma democracia mais substancial.

    Assim é que, sob os gargalos da prática e sob as luzes da doutrina, foi possível divisar que a soma de esforços, conjugada com a atenuação dos cânones de supremacia do interesse público e da unilateralidade dos atos administrativo, poderia fornecer, em alguns casos, incentivos adequados para a promoção de um estado de coisas superior do ponto de vista global. A premissa básica deste flanco de ideias, que se convencionou chamar de consensualidade — conquanto também marcada por certa assimetria de fundo entre o poder público e o particular —, não é o de cogitar negociar o interesse público, mas de negociar os modos de atingi-lo com maior eficiência, segundo a premissa de que coexiste, com o interesse público deduzido no conflito, o interesse público, não menos relevante, de compô-lo2.

    Definida como uma técnica de gestão administrativa, por meio da qual acordos entre a administração pública e o administrado são firmados com o fito de negociação do exercício do poder de autoridade estatal3, a consensualidade, a partir da virada do século XX, invadiu diversos regulamentos expedidos pela Administração descentralizada nacional, nomeadamente pelas agências reguladoras, sem prejuízo da dispersa e há muito existente prerrogativa de celebração de compromissos de ajustamento de conduta prescrita no bojo da Lei da Ação Civil Pública (art. 5º, § 6º) e na Lei da Política Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981).

    No entanto, mesmo com todos os avanços normativos experimentados, o terreno continuou, à mingua de um comando geral autorizador, instável sob a perspectiva da consensualidade. De um lado, o accountability exercido sobre os agentes públicos era suficiente para tolher a sua coragem e comprometimento com medidas mais ousadas — e acordos são quase sempre ousados já que afligem, ainda que potencialmente, um programa legal existente —, a ponto de se instaurar um mantra de que o agente público que nega é aquele que dorme em paz4. De outro, o agente privado também encontrava fortes incentivos para não investir tempo e dinheiro numa transação que poderia ser barrada a posteriori pelos órgãos de controle ou pelo Judiciário, com a geração, inclusive, de outras externalidades negativas, como aquelas ínsitas à responsabilização administrativa por improbidade ou até criminal, ancorada em eventual interpretação de tentativa de burla ao programa condicional da legislação de regência.

    Como, então, superar tamanha incerteza, de modo a assumir a consensualidade como legítima alternativa na caixa de ferramentas da Administração? Focado nesta questão, sem prejuízo da necessidade de dirimir outros importantes fatores de distorção da atividade jurídico-decisória pública, em favor da elevação dos níveis de segurança jurídica e de eficiência na criação e aplicação do direito público — num combate à idealização de completude e determinação do direito e à idealização dos fatos aos quais o administrador encontrava-se submetido ao tempo de sua ação5 —, foi que o Estado brasileiro editou a Lei nº 13.655/2018. Em seu texto, encontram-se substanciais acréscimos à Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei nº 4.657/42) que a publicizam ainda mais por meio de um feixe de novas normas poucas e concisas que possui “tudo a ver com uma visão mais atual e pragmática do direito público”6.

    Dentre os 10 novos artigos editados, inclui-se o art. 26 que cria um novo regime jurídico geral em prol da realização de acordos entre particulares e Administração, em consonância com a moderna literatura sociopolítica que sobreleva o papel do consenso na construção de sociedades livres, em substituição aos sistemas fundamentalmente ancorados no comando.

    Entretanto, não se pode assumir que a partir do texto do art. 26 tenha ocorrido automaticamente um incremento racional decisório, de jaez alternativo, capaz de promover, ainda que presumivelmente, resultados controlados e superiores segundo a égide da eficiência administrativa prescrita no art. 37 da Constituição. Desconfiar é preciso, afinal, como adverte N. Komesar, uma “[...]escolha institucional é tão difícil como essencial. A escolha é sempre uma escolha entre alternativas altamente imperfeitas. Os pontos fortes e fracos de uma instituição versus outra variam de um conjunto de circunstâncias para outro”7.

    Por ser muito insipiente, os resultados práticos decorrentes da aplicação do aludido dispositivo, no âmbito da Administração Pública, ainda não podem ser sequer medidos. Para além disto, em meio à tal escassez de dados empíricos, sobram as experiências havidas nos microssistemas regulados das Agências Reguladoras, onde os acordos administrativos já haviam sido positivados a partir das leis-quadro, mas que, em verdade, gozam de utilidade apenas marginal para efeitos deste estudo. Isto porque, para além das idiossincrasias de cada agência, as alterações estruturais da LINDB sobejam a positivação dos acordos em si, perpassando pela alteração do manejo ao recurso a valores abstratos como sustentáculo decisório (art. 20) até a caracterização da responsabilidade do administrador público (art. 28) que se aventura a lançar mão do expediente dos acordos. O cenário é, em boa medida, novo, sob as luzes da normatização.

    A dita aridez, no entanto, não nos inibe de tentar dirimir, a partir do texto da regra, sem prejuízo da dogmática jurídica, como operacionalizar o art. 26 da LINDB de maneira legal e segura. Na espécie, temos que este dispositivo, alinhado aos seus pares que compõem o pacote da Lei 13.655/2018, deve ser acompanhado, para efeitos de edificação de um programa racional decisório com propensão para incrementar o atual estado das coisas, (i) de procedimentos operacionais específicos que culminem em (ii) decisões colegiadas. Estes aspectos seriam, ao nosso ver, indicativos mínimos da capacidade institucional do órgão, entidade ou mesmo agência que pretenda manejar o interesse público por meio de acordos administrativos.

    Há receios de que, na prática, pela conjugação da letra aberta do art. 26 (e de alguns dos seus pares da LINDB) com a indefinição das bases de um procedimento formal interno dirigido à celebração de acordos, tanto os administradores probos continuem a ter receio da alternativa porque constritos a padrões ainda vagos de controle, causadores de incerteza, como o de que os administradores ímprobos, sob as luzes opacas destes exatos padrões vagos, vejam na falta de critérios estáveis de interpretação da LINDB um incentivo para empreender novas práticas atentatórias ao interesse público, na esperança de saírem impunes ao final.

    No limite, o temor é pela instauração, a partir da segunda via pautada acima (isto é, do uso abusivo), do requentado formato de crony capitalism nos pulverizados núcleos decisórios da Administração por meio de acordos. Corre-se o risco, não desinfluente, da criação de um exército disperso de agentes públicos fortalecidos que respondem a agentes privados definidos de acordo com uma particular concepção dos programas que administram, despreocupados, inclusive, com a coerência interna ou suportes empíricos dos acordos que firmam em (des)favor da Administração, sem que a verificação deste curso obscuro de ação seja perceptível ou passível de evidenciação.

    Imaginar que, sem a existência de maiores parâmetros procedimentais pré-definidos e ordenados, os agentes públicos — independente do órgão, entidade ou agência a que servem — possuem uma linear aptidão para gerenciar, motivar e coordenar resultados superiores por meio de acordos (que, repita-se, presumem um descompasso efetivo ou potencial com o programa inicial e formalmente delimitado), sob as lentes do art. 26 da LINDB, em um ambiente administrativo vasto e plural, politicamente permeado e com distintas restrições orçamentárias, constitui-se uma visão muito otimista, a merecer, ao nosso sentir, melhor tratamento.

    O discurso batido sobre organizações simples e corte de procedimentos burocráticos excessivos lança muito pouca luz sobre os contornos que uma operacionalização útil e efetiva do art. 26 da LINDB poderia assumir. É preciso superar a ausência de compreensão de que o processo é o produto. Implantar e observar regras procedimentais altera o que está sendo feito e não apenas como se faz. A qualidade e legitimidade dos acordos devem ser, portanto, avaliadas por meio dos seus insumos — iniciativa, caminhos de investigação, requerimentos de justificativas, controle de qualidade, apuração dos custos e benefícios, bem como efeitos sobre terceiros —, muito mais do que pelos seus produtos. A identificação e acatamento de procedimento que preveja estas rotinas tem potencial para aumentar a racionalidade decisória e facilitar o monitoramento das ações de todos os envolvidos, dificultando que o julgamento final — a ser conduzido por um colegiado, é dizer, outro inibidor de disparidades — possa falsear os reais motivos que subjazem a decisão por transacionar8.

    Tudo isto, se bem observado, revigora por derivação o uso da necessária ferramenta de consensualidade, na forma de acordo administrativos. Presta-se a proteger tanto os administradores quanto os agentes privados que poderão prosperar por meio de posturas procedimentais previamente circunscritas, suficientes o bastante para trazer a mínima estabilidade esperada pelos interessados, bem como a gestão de defesa do administrador de boa-fé, hoje “assombrado pelo controlador”9. A ideia é a de, pelo processo, enfrentar os reais problemas do funcionalismo público do Brasil, estimulando a tomada de escolhas inovadoras e difíceis, em cenários de risco e incerteza, ainda que disto possam decorrer alguns erros.

    Por fim, deixamos claro que não teremos a pretensão de entregar um modelo fechado, indene a particularismos e violações pelos administradores ou agentes privados, na medida em que, conquanto almejado, padece de operacionalidade no mundo real. Da mesma maneira, a ideia não é descrever um modelo infenso à não-deferência, mas ao menos vigoroso o bastante para demandar uma intervenção do controlador qualificada, menos permeável a ataques de fiscais que insistem em enxergar o passado com lentes rosas. Com isso, aliás, conquanto reflexamente, promove-se a possibilidade de alocar poderes decisórios para as instituições mais adaptadas a tomar uma dada decisão, tendo em vista a sua natureza.

    Os expedientes acima pontuados (processo e decisão colegiada) são, em verdade, apenas indicativos da capacidade do órgão e de aperfeiçoamento da legitimidade do acordo, forte na premissa de que a maximização operada em prol do ótimo não resiste, em verdade, aos seus custos10. A sugestão é por uma manobra que autorize uma aplicação efetivamente competente dos acordos à luz da legislação que os regem.

    De posse destas noções introdutórias que revelam o teor descritivo deste estudo, pela identificação de problemas reais, bem assim dogmático-propositivo, pela identificação de elementos legais que conformam a trajetória a ser observada concretamente atrelado a sugestões de novos expedientes normativos, importa promover, neste passo, dois cortes metodológicos. São eles: (i) o estudo, a ser realizado a partir do artigo 26 da LINDB, focará nos acordos celebrados entre agentes públicos e privados, vocacionados a inibir ou substituir uma penalidade administrativa, aliviando irregularidades (ainda que apenas visualizadas em potencial) e condições de incerteza que permeiam determinada ação ou atividade; e (ii) seus contornos não serão endereçados ao enfrentamento da atividade consensual promovida por Agências Reguladoras que predisponham, no bojo de sua agenda normativa-regulatória, de regramentos condicionantes da dita ação consensual, o que não exclui a possibilidade destas de eventualmente lançarem mão dos achados desta pesquisa. As razões, respectivamente, são as seguintes: (i) nos lindes um tanto estreitos deste estudo, contemplar toda uma miríade de possibilidades capaz de ser enquadrada sob a rubrica “acordos” exigiria esforço incompatível com seus fins (i.e. avaliar acordos que orbitam sobre responsabilidades criminais ou acordos entre Entes Públicos); e (ii) pressupomos, a priori, a necessidade de deferência à regulação, o que não a torna, vale o registro, infensa a críticas.

    Adiante, a estrutura do livro. No capítulo 1, desenvolveremos as ideias fundantes (giro constitucional e o giro pragmático) da operacionalização da atividade decisória administrativa por meio do consenso. Serão também abordados os distintos formatos de ação consensual da Administração, bem como a classificação dos acordos administrativos segundo os seus sentidos. No capítulo 2, direcionaremos o foco das atenções para princípios e conceitos jurídicos indeterminados que usualmente são utilizados para sustentar as vantagens de uma ação concertada, mas que, ao revés, podem representar sérias contraposições a este formato de agir, a ponto de os considerar como sérias conjunturas de tensão em desfavor do consenso. Ao passar para o capítulo 3, onde efetuaremos uma decomposição do art. 26 da LINDB, a ideia é tentar decifrar a abrangência, sentidos jurídicos e operacionabilidade do dispositivo. No capítulo 4, que mais se predispõe a oferecer uma ferramenta de contenção do que de conserto da margem de conformação do agir do agente público ancorado no artigo 26 da LINDB, exporemos a utilidade, na linha da racionalidade por meio do condicionamento da atividade do administrador, que um processo objetivo, moldado sobre estacas legais que dão completude ao próprio art. 26 da LINDB, pode oferecer, inclusive para aliviar as tensões em vista. A tônica desse último capítulo perpassa pela explicitação da necessidade de fragmentação objetiva dos passos e caminhos anteriores à consecução do acordo pela Administração, a ponto de se lançar mais um foco de luz sobre a afetação e controle, em cada caso, da presença da autoridade da razão, em detrimento da razão da autoridade.

    Como não poderia deixar de ser, em tom de disclosure, há o reconhecimento de que o programa condicional proposto neste estudo, muito embora em grande parte calcado em lege lata, importa em custos que apenas supõe-se — ante os sucessivos rombos aos cofres do Erário Público transmitidos em bases quase diárias pelos telejornais e às não menos sucessivas e inadequadas intromissões de controladores sobre a atividade administrativa a ponto de inibir a inovação — deter payoff superior à alternativa de não se procedimentalizar internamente, de maneira objetiva, as escolhas administrativas na forma de acordos com particulares. Dito diversamente, inferimos que o risco associado aos acordos administrativos justifica os custos de contenção deflagrados pela constituição e emprego de um procedimento determinístico, interno à cada Órgão, que opte por transacionar com o interesse público11. Entretanto, como se trata de mera presunção, estudos empíricos seriam, com o amadurecimento do recurso aos acordos fundados na LINDB, de valia para a constatação factual da qualidade deste pensamento, o que, por si, não reduz a relevância do estudo aqui desenvolvido12.

    -
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    11  Diz Posner que “A procedure is ‘fair’ if it reasonably balances the risk of error against the cost of reducing error” (POSNER, Richard A. Law, pragmatism and democracy. Cambridge: Harvard university Press, second printing, 2003, p. 67)

    12 “A preocupação (com a pesquisa empírica) pode, ainda, fetichizar-se, ao ponto em que só se considere relevante o texto baseado em algum tipo de pesquisa empírica – o que é um óbvio equívoco reducionista” (MENDONÇA, José Vicente Santos. A verdadeira mudança de paradigmas do Direito Administrativo brasileiro: do estilo tradicional ao novo estilo. Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte, ano 2014, n. 265, jan./abr. 2014. p. 196. Disponível em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/18916 Acesso em: 10/05/2019)

  
    

    

    
      1. 
    

    
      Consensualidade Administrativa: 
da Reforma do Estado Brasileiro à LINDB
    

    
      1.1. A Reforma do Estado
    

    Até a década de 80, o Brasil seguiu modelo de forte intervenção estatal direta, quer na atuação nas atividades econômicas em sentido estrito, quer na prestação de serviços públicos. Mas com o fim do governo militar e o advento da nova Carta Constitucional de 1988, no ensejo do clamor popular pela melhoria das condições de vida da população que atravessara uma década denominada de “perdida”, houve um contínuo processo de mutação das estruturas estatais, nomeadamente da organização administrativa do Brasil. A crise financeira do estado, descontentamentos da sociedade com a atuação do setor público e a busca de eficiência dos órgãos estatais forçaram as engrenagens das mudanças que se sucederam no Direito Administrativo Brasileiro, sem prejuízo da inspiração importada do “velho mundo” de fragmentação da Administração central, contração do setor público, inserção de noções aplicadas no setor privado.

    Do Estado nacional se cobrava movimentar-se em variadas direções para atender aos anseios de uma sociedade cada dia mais complexa, no que coube ao Direito Administrativo o desafio de se equilibrar para eficientemente conduzi-lo neste desiderato. Internamente, prova de que, de fato, teve curso uma programada transformação foi a criação, em 1995, o Ministério da Administração Federal e da Reforma do Estado que, a seu turno, elaborou um Plano Diretor da Reforma do Estado, em parte aplicado na Emenda Constitucional 19/1998, conhecida como a emenda da reforma administrativa.

    As profundas transformações na configuração da Administração Pública ambicionavam e, por vezes, beneficiavam a construção de um modelo de gestão pública predisposto a ser um considerável instrumento de eficiência em favor da entrega de melhores resultados aos cidadãos, por meio da racionalização e da descentralização das atividades desenvolvidas no âmbito da Administração. O foco passou a ser compelir o Estado a adotar, ponderadamente, práticas de gestão ditas modernas e eficazes, sem unicamente priorizar o aspecto econômico, nem, tampouco, perder de vista sua função voltada ao interesse público, preocupado com o bem-estar de cada cidadão.

    Novas competências e estratégias para o exercício das escolhas administrativas são geradas na perseguição deste auspicioso desiderato. Em particular, o processo decisório sobre o conteúdo de políticas públicas passa a ser caracterizado pela: autonomia decisória, institucionalização de órgãos colegiados que deliberam sobre a formação do conteúdo normativo, ausência ou limitação dos mecanismos institucionalizados de accountability horizontal ao Poder Legislativo, institucionalização de canais de participação pública de setores da sociedade civil no processo decisório e dissolução de mecanismos institucionalizados de organização dos interesses de grupos predeterminados no interior da burocracia estatal13.

    Contudo, para que todo este feixe de complexas transformações, construídas e reproduzidas em momentos históricos distintos pelo mundo afora, pudesse ocorrer no Brasil, se sucedeu uma inflexão teórica dos paradigmas que alavancavam a atividade administrativa. Na lição do administrativista Gustavo Binenbojm14, foram quatro os paradigmas revisitados, quais sejam: i) o dito princípio da supremacia do interesse público, lido como fundamento e fator de legitimação para todo o conjunto de privilégios de natureza material e processual que constituem o cerne do regime jurídico-administrativo; ii) a legalidade administrativa como vinculação positiva à lei, compreendida no sentido de uma subsunção mecanicista, em que a hipótese de fato e a consequência jurídica encontravam-se fixadas na lei e, assim, exauriam a margem de conformação do agente àquele molde, transformando a Administração em mera executora da lei; iii) a intangibilidade do mérito do ato administrativo, consistente na incontrolabilidade das escolhas discricionárias da Administração Pública15; e iv) a ideia de um Poder Executivo Unitário, fundada em relações de subordinação hierárquica (formal ou política) entre a burocracia e os órgãos de cúpula do governo, a exemplo dos Ministérios e da Presidência da República.

    Na tarefa de desconstrução destes paradigmas e, por derivação, de proposição de novos, correlacionados à um direito administrativo em pleno desenvolvimento, a Teoria do Estado de Direito, como sugere Jacques Chevallier, serviu de apoio sólido. Segundo o autor, ela favoreceu o alargamento do controle do decisor administrativo sobre os atos administrativos, pelo viés de um recurso ao excesso de poder. Da mesma maneira, ela justifica também o desenvolvimento da responsabilidade de uma administração, obrigada a responder por seus atos. E, mais profundamente, ela provoca uma verdadeira refundação de um direito administrativo “concebido não mais como um privilégio para a Administração, mas como um meio de reforçar as garantias ofertadas aos administrados: o critério de ‘poder’ será logicamente trocado pelo de ‘serviço’, que traduz melhor a sujeição da Administração ao Direito”16.

    Seguindo uma terminologia diferente (e mais precisa, se considerada sua compatibilização com as nuances verificadas no Brasil) — mas com conteúdo similar — Binenbojm identifica a existência de “dois eixos fundamentais de transformação” no direito administrativo brasileiro. O primeiro é o que ele chamou de “giro democrático-constitucional”, ou, em breves palavras, a influência de conceitos constitucionais na releitura de institutos do Direito Administrativo, como supremacia do interesse público sobre os particulares, indisponibilidade do interesse público, legalidade estrita e unicidade do regime jurídico-administrativo. Já o segundo eixo é o que ele denominou de “giro pragmático”. Em resumo, este representa a influência da ideia de soluções eficientes para problemas práticos. Exemplo, diz o autor, é a análise econômica do Direito Administrativo ou a busca por soluções consensuais entre atores privados, até em âmbito internacional17.

    É preciso, no entanto, analisar cum grano salis estes dois direcionamentos metodológicos, tratados teoricamente como divisas das transformações que se sucedem na administração pública nacional, de modo que eles próprios não sejam colocados em xeque e, assim, reste comprometida a própria evolução futura do direito administrativo que sobre eles alegadamente se edifica.

    
      
        1.2. O Giro Constitucional
      

      Segundo Binenbojm, é a tessitura constitucional18, com ares de arrendatária de um papel condutor determinante, quem funciona como diretriz normativa legitimadora das novas categorias de direito administrativo. A premissa básica a ser assumida é a de que as feições jurídicas da Administração Pública estão alicerçadas na própria estrutura da Constituição, entendida em sua dimensão material de estatuto básico do sistema de direitos fundamentais da democracia. Eis aí o cerne do primeiro giro transformador do direito administrativo, não à toa denominado o giro constitucional.

    

    Considera o autor que, a partir da Constituição brasileira de 1988, passou-se a ter um conjunto sistemático de princípios e regras que representa o cerne da vinculação da Administração Pública à juridicidade, compreendida como a subordinação à Constituição e à lei, nesta ordem. Assim, a lei deixaria de ser o fundamento único da atuação do Estado-Administração para tornar-se apenas um dos princípios do sistema de juridicidade capitaneado pela Lei Maior. Para este mesmo autor, fundamentando-se juridicamente a atividade administrativa direta e primariamente na Constituição, não há como negar à Administração Pública a condição de intérprete e executora da Lei Maior. E, se assim ocorre, corolários de tal condição seriam a possibilidade de deixar de aplicar leis incompatíveis com a Constituição Federal, sob pena de menoscabo à supremacia constitucional e, numa outra ponta, a conferência de maiores meios de controle dos atos praticados pela administração pública19.

    O convite, ao administrador público, embutido na juridicidade não é, ao menos a priori, uma ausência de deferência à legislação infralegal. O agir administrativo, segundo Binenbojm afirma, continua se perfazendo segundo a lei, ao que atribui a alcunha de atividade secundum legem. Mas uma premissa se levanta a este respeito: a de que a lei deve ser editada em termos formal e materialmente compatíveis com a Constituição, o que, em última análise, deve ser objeto de aquilatação pelo próprio administrador. Há, ademais, casos outros em que as competências se encontram enfeixadas diretamente na Constituição, ao que se denomina atividade praeter legem (possível quando não há reserva de lei). Existem, ainda, segundo o autor afirma, situações de atos praticados em contravenção à lei (contra legem), mas fundados numa “otimizada aplicação da Constituição”20.

    Logo, fundamentando-se juridicamente a atividade administrativa direta e primariamente na Constituição, não haveria como negar à Administração Pública a condição de intérprete e executora da Lei Maior. E, se assim se sucede, corolário lógico de tal condição seria, conforme sobredito, a abertura de uma via técnica para o administrador público deixar de aplicar leis (que se supõe serem) incompatíveis com a Constituição Federal, sob pena de violar a supremacia constitucional.

    Em termos operacionais, esta ideia de que o Direito do Estado Constitucional — formado, também e sobretudo, por princípios — não se aguentaria na aproximação rígida e pouco dúctil típica do método juspositivista foi o passaporte para essa supervalirazação da Constituição, seguida por uma grande aceitação e aplicação pelos tribunais nacionais. A crença de um Direito por princípios, ao mesmo tempo invasivos e flexíveis, teria, portanto, a necessidade de uma metodologia interpretativa-aplicativa não tanto severamente dedutiva, tal como a subsunção rotulada como própria do juspositivismo que, a seu turno, finalizaria por não atender as existências de justiça (substancial e não meramente formal) que a realidade prática do Direito levaria em si mesmo21.

    A alavanca da supervalorização dos princípios constitucionais, ao que se sucedeu o ocaso do método juspositivista no âmbito dos tribunais, entretanto, se não sucumbe, ao menos cambaleia, frente a determinadas sabatinas. Ainda que se admita plausível, ao menos como ideologia, a argumentação do movimento neoconstitucionalista, não menos plausível é que a metodologia juspositivista se apresente como ferramenta irrenunciável para o desenvolvimento das doutrinas de limitação jurídica do poder. Neste compasso de ideias, Susanna Pozzolo22
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