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ENSAIO DE UMA VISAO AUTOPOIETICA DO DIREITO
ADMINISTRATIVO*

Alexandre Santos de Aragio**

Como o préprio titulo dencta, o presente estudo ndo se
pretende exaustivo do tema, colocando-se mais como a extenonzagao de
algumas reflexdes que estamos fazendo acerca da necessdria atualizacfo
metodoldgica do Direito Administrativo na contemporaneidade.

"~ Com éfeito, estudando o Direito Administrativo brasileiro,
notadamente a sua vertente econdmica,’ refletindo sobre as relagdes entre o
Direito e a Economia, percebe-se o quanto as nogdes tradicionais das Teorias do
D1re1t0 e do Estado deveriam ser revistas diante da atual realidade do poder
estatal.?

O exercicio do poder politico coletive, desde a derrocada do
feudalismo até bem recentemente, sempre pressupds a sobrepujanca do Direito,
seu principal instrumento, sobre as demais formas de exercicio de poder
coletivo’ existentes na sociedade (poder econdmico, poder religioso, poder da
midia, poder das tradigGes comunitdrias, etc.).

As redes que passaram a se formar ao longo do globo entre
estes diversos interesses parciais de organizaggio da sociedade, propiciadas pelos

_ avangos comunicacionais verificados, colocaram em xeque a presungio de o

Estado poder, de per se, fazer as suas regras de conduta terem os efeitos sociais
desejados.

A sua coergiio passou a softer a influéneia, hd muito (talvez
desde o final do feudalismo) ndo sentida com tamanha intensidade, de forgas
sociais de propulsdo juridica positiva — levando o poder politico a se direcionar
no senfido da encampagfo/juridicizagio das suas normas — e negamva -
impedinde ou dificultando a efetivagio de _pautas juridicas antitéticas as suas
l6gicas. E reversamente, como afirma LETACIO JANSEN, "as regras _]ul‘ldlCB.S
sdo elas préprias um clemento constitutivo de um certo sistema econdmico, no

* Adaptagiio com pequenas alteragSes do Prefiicio que tivemos a henra de elaborar parz a obra de
JANSEN, Leticio. Introdugdo & Economia Juridica, Bd. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2003,
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! André de Laubadére ji denotava ser o Direite Administrative Econdmico a vanguarda do Direito
Administrative (LAUBADERE, André. de, Direito Piiblico Econdmico, Trad. Maria Teresa Costa,
Ed. Almedina, Coimbra, 1985, pp.- [10 - 113).

* ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéneias Reguladoras ¢ a Eva[upao a'a Direito Administrativo
Econdmico, 2." edigdo, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2003, 1.2 Parte.
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sentido de que contribuem a formd-lo, isto é, a forjd-lo de um modo e nfo de
outro".® _

A dificuldade de o Estado se impor a estas poderosamente
novas forgas sociais e econdmicas deve necessariamente levar A andlise das
Teorias Gerais do Estado € do Direito sob um novo prisma.

O Direito néio pode ignorar a realidade social sobre a qual
incide. As regras juridicas devem ter a validade da sua aplicagdo aferida do
ponto de vista da sua eficdcia, instromental 3 realizacfio pritica dos seus
objetivos piiblicos, ndo apenas do ponto de vista de sua conformidade em tese
com os atos normativos hierarquicamente superiores.4 Uma regra que, fora de
qualquer zona cinzenta de juizo, indubitavelmente nio estd realizando as
finalidades puiblicas s quais se destina, ou pior, as estd contrariando, niio pode,
inclusive por forga do Principio Constitucional da Eficiéncia (art. 37, caput,
CF), ser aplicada aos casos concrelos em que tenha esses efeitos.

A este proposito, sio essenciais as licdes de LUCIO
IANNOTTA, para quem, "no que diz respeito & fundamental relagdo com o
principio da legalidade, a Administracio de resultado — como Administragio
obrigada a assegurar com rapidez, eficiéneia, transparéncia e economicidade,
bens efou servigos & comunidade e as pessoas — tende, de um lado, a transformar
a legalidade mais em uma obrigagio de respeito a principios do que de respeito
a preceitos, e, por outro lado, a assumir parimetros de avaliagio de tipo
informal e substancial ou até mesmo econdmico-empresarial, expressos em
termos de quantidade e qualidade dos bens e dos servigos assegurados, de
tempestividade das prestagGes, de quantidade dos recursos empregados, de
prejuizos causados a. terceiros, de relagdo custos-beneficios, etc. A
Administragio de resultado parece, portanto, carregar consigo um dilema de
dificil superago, sobrefudo durante a passagem de um modelo de
Administracfio autoritativa, unilateral, unitéria, coercitiva e jur{dico-formal, para
uma Administragfio caracterizada pelo pluralismo, pela negociaciio, pelo cariter
residual e subsididrio do emprego da autoridade, etc. Este dilerna é constituido
por dois termos: redimensionamento da lei ¢ sua relevincia no limite dos
resultados alcangados, ou atengfio & lei em todos o0s seus componentes e
relevéncia dos resultados apenas no limite da observincia da lei. No primeiro

* Ver JANSEN, Leticio. Introdugiio & Economia Juridica, Bd, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2003,
Capitulos | ¢ 2. :

4+ FABIO KONDER COMPARATO obsetva que "etn radical oposigho a essa nomocracia estética, a
legitimidade do Estado contemporfineo passon a ser a capacidade de realizar {...) certos abjetivos
ptedeterminados”, Aremata afirmando que "a legitimidade do Estade passa a fundar-se nfio na
expressdo legislativa da soberania popular, mas na realizagfio de finalidades coletivas, a serem
realizadas programadamente” (COMPARATOQ, Fdbio Konder. Juizo de Constitucionalidade das
Politicas Piblicas, in Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba, Vol. 2, Ed. Malheiros, $do Paulo,
1997, pp. 350/1).
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caso, teriamos a instrumentalizagio (ou mesmo sacrificio) da lei em relagio ao
resultado, e no segundo, do resultado em retagfo i lei.," .

Mais adiante, o autor italiano vai ainda além, afirmando,.
diante da eficdcia expansiva dos direitos fundamentais, que, "2 luz do principio
(F. SATTA), hoje cada vez mais aplicado, pele qual a Administragio, salvo
expressa vedacdo da lei, pode sempre adotar os instrumentos mais idéneos para
realizar os fins impostos ou indicados pelas leis, a Administragio — sempre que
ndo sejam possiveis até mesmo a interpretagdo de adequagdio ou a desaplicagdo,
em razdo da clareza do dispositivo limitador de direitos fundamentais e pela
correspondéncia integral dos fatos a ele ~ podera e, portanto, deverd, diante de
direitos fundamentais injustamente atingidos, buscar outras vias que nio

produzam tal efeito" ® '

Sob a mesma inspiragio, ENRIQUE GROISMAN observa
que "a mera juridicidade da atuago estatal como elemento de legitimagdo se
tornou insatisfatGria a partir do momento em que comegou a também ser exigida
a obtengfio de resultados. Nio se considera mais suficiente que os governantes
ndc violem a lei: exige-se deles a redugio do desemprego, o crescimento
econdmico, o combate & pobreza, solugdo para os problemas de habitagio e
sadde. A discussfio sempre se coloca em relagio a quais sfio as politicas mais
adequadas para atingir estes fins, mas nfio hd dividas de que a lei deixou de ser
apenas um mejo para impedir a arbitrariedade para se converter em ponto de
partida para uma séric de atividades nas quais hi uma major margem de
delegagfio e de discricionariedade ¢ um crescente espaco para a técnica”.”

O dilema deve, ao nosso ver, ser resolvido, nio pelo
menosprezo da lei, mas pela valorizagfio dos seus elementos finalisticos. E sob
este prisma que todas as suas regras devem ser interpretadas e aplicadas, ou seja,
todo ato, normativo ou conersto, s6 serd vélido ou validamente aplicado, se for a
maneira mais eficiente ou, na impossibilidade de se definir esta, se for pelo
menos uma maneira razoavelmente eficiente de realizagfo dos seus objetivos.

- Esta instrumentalidade das normas juridicas faz com que os
métodos da sociologia juridica sejam indispensdveis a defesa da sua aplicagio

* IANNOTTA, Lucio. Principio di Legalith ¢ Amministrazione di Risultato, in Amministrazione e
Legalitd — Fonti Normativi ¢ Ordinamenti (Atti del Convegno, Macerata, 21 e 22 maggio 1999),
Giuffré Editore, Milaso, 2000, pp. 37/8.

$ TIANNOTTA, Lucio. Principio di Legalith e Amministrazione di Risultato, in Amministrazione ¢
Legalita — Fonti Normativi e Ordinamenti (Attt del Convegrio, Macerata, 21 ¢ 22 maggio 1999),
Giuffre Editore, Milano, 2000, p. 46. .

’ GROISMAN, Enique. Crisis y Actualidad del Derecho Administrativo Econdmico, Revista de
Derecho Industrial, vol. 42, p, 894, passagem na qual o autor lembra que "esta situagdio suscitou o
comentdric. paradoxo de que ‘o dircito ndo pertence mais aos juristas’." ANTONIO MARTINEZ,
MARIN assevera que "a legitimidade democrética da otigem nfio basta para justificar o poder
publico. Também ¢ imprescindivel a legitimidade do exercicio” (MARIN, Antonio Martinez. £!
buen Funcionamiento de los Servicios Pilblicos, Bd. Tecnos, Madrid, 1990, p. 13).

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (59) 2005 29



ou ndo, o que nos obriga necessariamente a considerar na regulagfo das relagoes
sociais ¢ econdmicas 0s signos ¢ as regras préprias dos subsistemas regulados

Uma das mais criativas e estruturadas. teorias que vém
tentando explicar este fendmeno € a Teoria dos Sistemas, segundo a qual a
sociedade é um Sistema continente de vdrios subsistemas, enfre os quais o
Direito, a Politica, a Economia, a Religiio, a Ciéncia, cada um deles
funcionando de acordo com as suas préprias referéncias, codigos e regras. Por
exemplo, para o Direito, o cddigo legal-ilegal, para a Economia, mais lucrativo—
menos lucrativo.

Esta auto-referencialidade dos subsistemas sociais nfio ilide,
contudo, a necessidade da existéncia de mecanismos de comunicagio entre eles:
como todos fazem parte do mesmo Sistema — o social —, sobre o qual pretendem
atuar e influenciar, niio hd como os seus objetivos parciais serem realizados sem
a colaboragdo — acoplamento -, necassanamente parcial, com os objetivos e as
l6gicas dos outros subsistemas sociais. ? A regulacdo do Estado contemporineo
s6 pode ser eficiente (realizdvel praticamente) se considerar estas
condicionantes, existentes nas relagdes entre todos os subsistemas — ¢ o Direito
nfio é o tnico nem o mais poderoses deles —, e gue alcangam, em estado ideal, o
acordo intersistémico. "

Nas palavras de GUNTHER TEUBNER, "uma tal visio das
coisas é recorrente na andlise econdmica do direito, onde, como sabemos, as
normas juridicas sfo consideradas como puros factores de custo € onde a
respectiva observéncia depende estritamente da circunsténcia de os beneficios
retirados da conduta proibida néc excederem os respectivos custos (caso efii que

¥ ") momento indica que a luta pela demarcagfio de campos disciplinares estd cada vez mais
perdendo o seu impeto. NOBERT ELIAS j4 falava, na década de 70, que a preccupagdo em separar
a Histdria da Sociologia devia ser revista. O mesmo, cremos, vale para a Teoria do Direilo, a
sociologia e a antrogologia. Concluindo, a Teoria do Direito como sistema 16gico nfo poderd suprir-
ge por si mesma e serd cada vez mais exposta 3s rupturas na sua pretenséio de auséncia de lacunas e
contradicdes. Uma possibilidade compreensiva, que unifique e reconhega a falta de base tedrica
desta Teoria do Direlto & a abra para o convivio com putras ciéncia de maneira nfio 'colonizadora’,
ou seja, com prevaléncia de uma sobre a outra, poderia restabelocer suas caracterfsticas de narrativa
16gica" (VERONESE, Alexandre. Os Conceitos de Sistema Juridico e de Direito "em rece”: andlise
sociolégica e da teoria do Direito, in Phirima — Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal Fliminense — UFF, vol, 24, p. 147).

? Nas palavras de NIKLAS LUHMANN, "o sistema juridico é um sistema normativamente fechado,
mas cognitivamente aberto” (LUHMANN, Niklas. L'Autoriproduzione del Diritto e i suoi Limiti, in
Politica del Diritto, vol. 12, p41). Comentando a Teoria de Luhmann, CELSO FERNANDES
CAMPILONGO afirma que "fechamento operacional nife é sindnimo de irrelevéneia do ambiente ou
de isolamento eausal. Por isso, paradoxalmente, ¢ fechamento operativo de um sistema € condigio
para sha prépria abertura” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico ¢ Decisdo
Judicial, Ed. Max Limouad, Séo Paulo, 2002, p. 67).

10 A instrumentalizagio da Direito Econdmico as finalidades constitucionais e legais se associa com
a sua preferencial consensualizagfio; no sentide de que, via de regra, a adogio de uma medida por
consenso é mais eficiente que se adotada unilateral e coercitivamente, jd que tem maiares chances de
ser efetivada na prética e gera menos riscos de externalidades negativas,
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a conduta proibida nfio apenas é escolhida, mas é também tida como a opgio
correta)".!!

Em outra obra, ¢ mesmo autor”” adverte que “néio podemos
esquecer que as$ operagbes econdmicas podem ficar indiferentes s normas
juridicas. Se a determinagfo juridica ndo pode ser executada sendio ao prego da
aboligfio de um cddigo econdmico (o que é pouco provavel para a economia
como um tode, mas muito provédvel para setores particulares), ¢ acoplamento
estrutural (entre. os dois sistemas) nfio é possivel, Nesie caso, a economia
praticard a desobediéncia civil, prevalecendo-se dos valores mais elevados de
sua instituigfio e escapard pelos mercados negros. (...) Néo i ignoramos que o
Ministério Pblico e a policia estarfio 14! Mas se a proibigfio se imp@e  forca da
baioneta € porque o c6digo do poder tomou o tugar do cédigo da economia ¢ a
satisfagio das necessidades politicas substituiu a satisfacio das necessidades
econdmicas. Esta sitnagfo tem o mérito de revelar as vantagens e desvantagens
de uma economia esteada no mercado, mas nds podemos, apesar de tudo, nos
perguntar se € mesmo com 0s recursos limitados da baioneta que nos interessa
tratar do tema da regulagio ]unchca da sociedade. (...)

‘ Um sistema € estruturalmente acoplado ac seu amblente (o
sistema regulado) quando os eventos que nele se desenvolvem representam
perturbagdes que servem para melhorar ou modificar as suas préprias estruturas,
Se ele domina-a disting#io entre a auto-referéncia e a heterorreferéncia, ele pode
utilizar os acoplamentos estruturais para se emanc1par do seu ambiente, na
medida em que ‘ele pode considerar as suas exigéncias como condigtes de suas
proprias operagGes, como irritagbes ou mesmo como chances\” Se os
acoplamentos gstraturais lograrem ser durdveis, intensos e institucionalmente de
qualidgde, terdo cumpride as condighes necessirias para a necessdria
comunicagdo inter-sistémica.

E interessante come a ciéncia juridica, talvez em uma
equivocada manifestagdo do pés-modernismo, vive uma fascinagéio continua e
sucessiva por novas ondas de pensamento, Nio que haja nada negativo em
prestigiar ¢ analisar profundamente estas novas Teorias, muito pelo contririo,
mas a sua andlise ndio pode ser feita com indiferenca a andlises menos recentes
da Ciéncia do Direito que também revelam com brilhantisme a mgdtua
dependéncia entre o Direito e os demais subsisternas sociais.

NORBERTO BOBBIO, por exemplo, ha algumas décadas j4
notava a emergéncia de uma "Teoria Realista do Direito que volta a sua atengfio
mais & efetividade que & validade formal das normas juridicas, colocando o
acento, mais do que sobre a auto-suficiéncia do sistema juridico, sobre a inter-
relagdo entre sistema juridico e sistema econdmico, entre sistema juridico e

" TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoidtica, Fundagio Calouste Gulbenkian,
1989 trad, José Bngrécia Antunes, p. 188,

12 TEUBNER, Gunther. Droit et Reflexivité; L'anto-référence en Droit et dans I'Grganisation {trad,
Nathalie Boucquey), LGDJ-Bruylant, Paris, 1996, pp. 157 — 159.
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sistema politico, entre sisterna juridico e sistema social em seu conjunto, (...)
procurando o seu objeto, em tiltima instincia, nfo tanto nas regras do sistema
dado, mas sim na andlise das relages e dos valores sociais dos quais se extraem
as regras dos sistemas. (...) A ciBncia juridica nfic é mais uma ilha, mas uma
regido entre outras de um vasto continente”, ©

Pretendemos, com este Ensaio, trazer o tema & discussio,
destacando que as relagles intersistmicas sdo, scb as mais diversas
denominages, hd muito estudadas pelo Direito, e que a Teoria Autopoiética
pode, ainda que nfo acolhida em sua inteireza, fornecer muitas luzes aos
desafios  regulatérios contemporaneamente  enfrentados pelo  Direito
Administrativo, para o que possui inclusive o necessdrio esteio constitucional,
mormente por meio das finalidades tracadas pela Constituigio para serem
perseguidas pelos Poderes Pablicos e no Principio da Eficiéncia na realizagio
destes ohjetivos (art. 37, caput, CF)

Note-se, por derradeiro, que o Princfpio da Eficiéncia de
forma alguma visa a mitigar ou a ponderar o Principio da Legalidade, mas sim a
embeber a legalidade de uma nova I6gica, determinando a insurgéncia de uma
legalidade finalistica e material -~ dos resultados s)réticos alcancados —, e ndo
mais uma legalidade meramente formal e abstrata.!

** BOBBIO, Norberto. Dalla Strutura alla Funzione: nuovi studi di teoria del diriite, Bdizioni di
Comurith, Milano, 1977, p, 56. £ inclusive neste ponto que a citada obra de LETACIO JANSEN é
relevante, j4 que, abordando o Direito Monetdrio, traca o perfil das relagGes Direito-Economia nas
sociedades conterporfineas a partir das mais importantes e diversas fontes tedricas, as quais o auter
criticamente harmoniza e potencializa, colocande, come precursor de Direito Monetdrio brasileiro, a
moeda como wn dos principais elos entre o Direito e 2 Economia.

A conseqiidncia imprescindivel é a necessidade de "uma revisfo do papel constitueional da
Administragiio ¢ do préprio Principio da legalidade’, que a doutrina ¢ chamada a elaborar, em um
momento em que jé estd em fase avangada a transigéo normativa para tma Administragiio por
objetivos, que exalta o papel da eficiéncia da agio administrativa” (MANGANARO, Francesco.
Principio di Legaliti e Semplificazione dell’Astivita Amuministrativa: | profill critici e principl
ricostruttivi, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2000, p. 165).
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