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PROLOGO.

1. Apresentacgao.

A discricionariedade administrativa é
desses temas que propiciam de logo um entendimento nem
sempre satisfatoério (porque precipitado), por um lado; e, por
outro, sofisticada abordagem doutrinaria, agu¢cando o raciocinio
de quantos se dediquem a enfrenta-lo.

E questdo por si mesma impossivel de ser
apreendida univoca e isoladamente, dando oportunidade a que
outras questdes, a ela relacionadas, reclamem estudo paralelo.
Nem tanto, porém, se nos contentar a extrema concluséo,
dogmatizada, no sentido de coloca-la tdo s6 como substrato do
chamado mérito do ato administrativo, a salvo de todo
questionamento externo.

Essa concepg¢do - em linhas gerais estavel
em grande parte da doutrina - deve ser vista com alguma
reserva, eis que, sobre aceitavel por uma Ootica; por outra,
inadequada ao estudo do Direito, razdo pela qual, ndo favorece
convivéncia pacifica com suas melhores expressdes tedricas. E
0 que se aspira concluir pela analise proposta.

De fato, o] entendimento assim
minimizado, ha de originar-se do incégnito, ou, o que é pior, da
indoléncia no trato de tao palpitante assunto.

Pois, se €& certo, aqui como alhures, o
esmero doutrinario no cultivo da problematica que se eleva do
tema, ndo menos certo o desmazelo que se |he dedica quando
da aplicagdo do Direito. Especialmente no Brasil, onde a
jurisdicdo possivel para o controle da acg&o administrativa
informada pela discricionariedade €& a judiciaria. Mas ao
Judiciario, nem sempre é reconhecida tal faculdade - o que se
infere do difundido juizo de inapreciabilidade do mérito do ato
administrativo.

Como o preceito de que o juiz ndo pode
substituir-se ao administrador é largamente prestigiado, resulta,
entre nos, com irritante frequéncia, langar-se mao da



discricionariedade administrativa, até mesmo para convalidar
acbes ilegitimas, comprometedoras de direitos. Ao extremo de
assistirmos a um reiterado espetaculo de favorecimentos
pessoais, em flagrante desrespeito ao interesse publico
nacional. Como, no entanto, o interesse publico é dado como
fluido, vago e impreciso, de logo, e, com grande eficiéncia,
toma-se o conceito como sustentacao trazida em defesa da agéao
administrativa assim encaminhada.

Sado muitos os fatos que no momento
escandalizam a Nac&o, desde os escaldes menores até os
gabinetes ministeriais e assessorias especiais, ao cumulo de
chegar a Presidéncia da Republica. Também nas esferas
estadual e municipal, muito se tem visto e noticiado quanto ao
encaminhamento de ac¢ao administrativa, em que o0 interesse
publico presta-se ao mascaramento de outros, paralelos. Tudo
justificado pela discricionariedade administrativa, proclamada
por suficiente a avaliagéo do interesse em riste - nesse ponto,
inquestionavel.

Guardadas as propor¢des de licitude e
adequacédo ao Direito, eis o reflexo de muitas prele¢cdes e da
percepgcao em relagdo ao tema, ao exaltar a inapreciabilidade do
mérito do ato administrativo dado como discricionario. O
resultado tem sido, sistematicamente, a reincidéncia e a
impunidade. Encurtam-se dai os caminhos a inesgotavel retorica
politica em que se apoia qualquer agdo do administrador do
momento (por nefasta que seja) - em conta os festejados
critérios subjetivos de avaliagdo quanto a oportunidade e a
conveniéncia do seu encaminhamento.

Tamanha essa pratica, a ponto de, por
exagero, invadir o terreno institucional, maculando principios
constitucionais indisponiveis. Sob essa consideragao, ilustram o
embuste do nosso quotidiano, a despropositada edigdo e
encaminhamento de certas Medidas Provisorias, nascidas do
juizo, unico, de conveniéncia e oportunidade reconhecido ao
Presidente da Republica.

O lastro constitucional para tal
excepcionalidade existe sim, mas ndo a extravagancia a que
chegou o atual governo brasileiro que, em nome do interesse
nacional, foi ao desatino de confiscar a segurang¢a juridica
prépria do Estado de Direito.



Se nao se trata, no caso, do exercicio
especifico da discricionariedade qualificada como
administrativa, certamente se projeta da regido reservada a
discricionariedade "in genere"”, de todo modo colocando-nos a
mercé da arbitrariedade: edigao de atos subalternos,
desordenados e absolutamente constrangedores de direitos.

E n&o se pode negar serem atos
impulsionados pela no¢ao de discricionariedade - até mesmo as
Medidas Provisorias, tao larga e irresponsavelmente utilizadas -
validados ao depois, em sua grande maioria, pelos tribunais
superiores.

Alias, o mesmo ocorreu em relagdo aos
célebres decretos-leis (notadamente em matéria tributaria),
cujos efeitos, embora desautorizados pelo ordenamento juridico
de entdo e de agora, ainda persistem nas relac¢des
consequentes, em que pese agora estarmos sob uma ordem
juridica que nao mais agasalha tais figuras.

Atos de governo, atos politicos, atos de
gestdao, expressao de um poder de império, poder discricionario
enfim. Pouco importa para o Direito, pois, ao que se saiba, néao
ha poder que o desafie impunemente. Ai uma especulacgao
filosofica? Talvez. Mas se assim n&o for, ndo se exiba o Direito
como atributo do Estado. )

O estudo aqui desenvolvido e[j,t/é/o, nao
veio ao acaso, mas como resultado de meditacdo em torno de
questdes fundamentais dentro do Estado brasileiro, cujo
desrespeito gera, no minimo, o desequilibrio do ordenamento
juridico e o desassossego da sociedade. E tanto, pelo
desrespeito por parte daqueles a quem compete resguarda-las.
A desordem e o caos assumem dai a configuracdo que bem
conhecemos no Brasil.

Contemplando esse estado de coisas por
outra angulo, de qualquer maneira somos levados a identificar a
imagem de uma total inseguranga juridica, consequente das
imponderadas e, apressadas, mutagbes do nosso Direito
positivo. Muta¢cdes concebidas e impostas - dentro da
competéncia respectiva - ora como resultado da interferéncia
dos mais variados setores da economia brasileira, ora pelo juizo
de conveniéncia e oportunidade do administrador que esteja de
sentinela para assim agir ou deixar de fazé-lo. Seu escudo sera
sempre o do interesse publico, suas armas, aquelas que



sustentam o juizo corrente em torno da discricionariedade; sua
defesa, a intangibilidade jurisdicional da discricionariedade; seu
troféu, a impunidade. Pelo menos, em nosso meio, onde sao
verdadeiras as situagdes acima delineadas, como, de resto, o
entendimento de que somente o exame de legalidade possibilita
o controle externo da ag&o administrativa.

Nao s6 em fatores dessa ordem reside,
contudo, a motivagdo para o estudo proposto, que decorre
mesmo €& do natural fascinio que desperta.

2. Plano de Estudo.

A atitude adotada para investigacéao,
deriva, primeiro, de ndao mais achar-se recomendavel assimilar a
discricionariedade, a partir de uma visdao restrita aos
ensinamentos do Direito Administrativo como disciplina
autonoma. E que, na hipbétese, e, no minimo, tenderiamos a um
inevitavel comprometimento ideologico, de sorte a - guardadas
as proporgdes - alimentar aquilo a que se refere Michel Miaille'
como um dos obstaculos epistemoldgicos, a serem vencidos no
estudo do Direito.

Logo, ha que se ampliar aquela visédo, por
tudo apertada e comprometedora de melhor compreenséao,
porque, em grande parte, delimitada pela esfera de previséao
propria do Direito Administrativo.

Tendo em vista, porém, o referencial
adotado (plano psiquico de formag¢ao da vontade do agente e
plano concreto da agao administrativa. Conduta, portanto, a
ensejar relagdes juridicas, sujeitas a uma ordem juridico-
constitucional rigida, a busca dessa compreensdo - estendendo-
se a outros dominios como da Teoria Geral e da Filosofia do
Direito - ensejou tdo grande preocupag¢do com significativas
questdes paralelas, a ponto de recomendar limites a sua
abordagem.

O estudo, assim, foi direcionado
especialmente a localizagdo da discricionariedade em face da

1 MIAILLE, Michel - Uma Introdugéo Critica ao Direito. pag. 41, Moraes Editores, Lisboa,
1979. (trad. Ana Prata, do original francés, 1976).



acado administrativa, seus efeitos e controle possivel; por
consequéncia, e, na razao do interesse despertado, apontando
ao impropriamente denominado poder discricionario.

Desse modo colocado o problema
sobreveio o] cuidado de, uma vez identificada a
discricionariedade, examinar os efeitos da ac&o consequente,
tendo em pauta aqueles aspectos de subjetividade e de
objetividade (plano psiquico e potencial da vontade e da
valoracdo possivel; e plano concreto das relagcdes deflagradas
pelo comportamento do agente publico. Decorrentes, portanto,
de uma conduta passivel de verificagdo. Assim, veio a
importancia a materializagdo da vontade - em relevo, é claro, a
vontade do agente, mas de igual a da Administracdo Publica,
objetivada pelo ato.

Houve dai o intento de buscar a
compatibilizacdo do tema central com ordenamento juridico
brasileiro. Ai, procurando realce ao substrato do atual Estado
brasileiro, na certeza por mais, da inexisténcia de jurisdicao
especializada, ao contrario do que ocorre em paises como ltalia,
Franca, Portugal, de onde mais diretamente provém a esséncia
conceitual entre ndés adotada.

Por tudo isso a preocupag¢éo inicial de
tratar o assunto, primeiro em sua generalidade e a titulo de
consideracbées de fundo, pondo em destaque o juizo da
impossibilidade de revisdo do mérito (oportunidade e
conveniéncia) da chamada ac&o discricionaria, para, em
seguida, aborda-lo em face da doutrina brasileira de maior
prestigio.

O Capitulo primeiro, portanto, procurou
estabelecer pressupostos de desenvolvimento, de compreensao
do tema e das conclusdes resultantes - 0 que se procurou fazer
de forma gradativa, ressaltando os argumentos que pareceram
mais significativos em cada qual dos autores apontados.

A doutrina estrangeira (de autores
italianos, franceses, portugueses e alemé&es, principalmente)
veio a baila na medida em que, de fato muito contribuiu, e
contribui ainda, para a formagao do entendimento corrente entre
nos, brasileiros e sul-americanos.

Ja a sua particularizacdo, deveu-se a
flagrante impossibilidade de esgotamento das fontes por um
lado, e, por outro, a sua conformidade aos propdsitos aqui



buscados; certo no mais, que 0 agrupamento de autores
lembrados encerra a imagem da mais representativa porg¢éao
doutrinaria do continente europeu, no que diz com a
discricionariedade em sua concepg¢ao tradicional.

A atencdo dispensada aos conceitos
juridicos indeterminados, normativos e aqueles discricionarios
(sua correspondéncia possivel em busca da explicagdo da
discricionariedade - tendo como baliza a possibilidade ou né&o,
de interpretacao), pareceu, nao apenas recomendavel, mas
necessaria ao alargamento da visao do tema, procurando assim
harmonizar o estudo proposto.

Quanto a digressadao em torno do conceito
de Direito (mais sob a forma de crénica, dispersa) deveu-se,
quando nao ao propodsito de trazer a mostra as enormes
dificuldades para fixagdo dos conceitos no mundo do Direito, ao
menos, a ornamentag¢ao do estudo.

A tentativa de profundamento e de fixacao
das questbes entdo levantadas, acontece assim a partir do
Capitulo dedicado ao estudo dos conceitos juridicos e ao das
estruturas l6gicas e da eficacia normativa; quando se adentra a
considerar o plano da subjetividade e da intersubjetividade em
face do estabelecimento de rela¢gdes juridicas. Reiagbes
desatadas por for¢ca da vontade e da conduta do agente publico.
A valoracao pessoal ai assume a saliéncia que se reivindica
para localizagdo da discricionariedade em relagdo ao ato
administrativo, e, dai, a ilacao quanto a possibilidade ou n&o de
reanalise da acado administrativa no que se refira ao mérito do
seu encaminhamento.

Para tanto buscou-se a separac¢ao entre o
ato em poténcia e o ato em concreto, sua importancia e efeitos
para o juridico. Ao fato subjacente buscou-se emprestar a
relevancia que lhe é prépria em obra da sua jurisdicizagao e
estabelecimento de relagdes juridicas.

De tudo, € posta em destaque entdo a
possivel contraposicdo de direitos (ou, agdo administrativa em
desconformidade com o Direito) e, por fim, a fungao jurisdicional
no Estado brasileiro, por definicdo, de Direito - suas premissas e
implicagdes na ordem juridica adotada.

A discricionariedade, ao lado do poder
discricionario, como a possibilidade da sua analise pelo
Judiciario sado enfrentados no Capitulo terceiro, de modo a



compreender as prescrigdes doutrinarias (brasileiras, e, a essa
altura, estrangeiras também) em harmonia com a logicidade da
estruturacdo das relagdes juridicas, a partir do exercicio da
norma prescritiva de competéncia. Seja para encaminhar efetiva
acao administrativa, seja para a possivel inagao.

A discricionariedade entdo, vista pela
lente da vontade (valoragcao pessoal), da conduta e dos efeitos
que acarreta, é tida como livre de apreciagdo externa somente
enquanto no abstrato do psiquismo do agente publico;
circunstancia que se circunscreve ao terreno do discernimento -
este, necessario ao livre convencimento que deve animar
qualquer ac¢do racional, modificadora da realidade em que é
concebida.

Uma vez, entretanto, objetivada ag¢do (ou
inagdo) para o concreto das relagbes que desencadeia, pouco
deve importar a avaliagdo prévia, subjetiva, de conveniéncia e
oportunidade, até porque presente dai a intersubjetividade,
capaz de gerar, pelo minimo, uma contraposi¢cado de interesses
validos. Por isso, a reclamar o pronunciamento do Estado por
aquela das fungdes a qual se reservou a necessaria
competéncia.

N&o se pretende por esse lado negar a
existéncia da discricionariedade, mas, sim, p6r a mostra para
debate a inadequada veneracao de que, ha muito, vem sendo o
centro. A discricionariedade pode existir sim - deve existir -
existe mesmo - mas, decididamente, n&o se incorpora ao ato ( ou
acdo administrativa), nem as relagdes juridicas consequentes,
de tal modo a revesti-los de imunidade a toda analise externa.

Paralelamente se procurou sustentar que,
afora a casuistica do quotidiano das Administragcdes federal,
estadual e municipal brasileiras, a demonstrar a inconveniéncia
do tradicional posicionamento em torno da salvaguarda do
mérito da acdo administrativa dita discricionaria, também
institucionalmente pode ser clamorosa a sua impropriedade,
gerando insustentavel desequilibrio da ordem juridica adotada.

Essa a razdo pela qual se dedicou espago
e referéncia aos decretos-leis (antes, e, em certa medida,
permitidos) afastados do atual Texto Constitucional, mas a
produzir ainda efeitos desautorizados. Agora, em substituigcao
aqueles, as conhecidas Medidas Provisérias, a acarretar o
desassossego e a inseguranga juridica.
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Tudo por forga da avaliagcado unipessoal da
conveniéncia e oportunidade no encaminhamento de tal ou qual
providéncia comportada por esses atos, que, por serem
constitucionalmente previstos, s&o largamente utilizados, ao
desatino de pretenderem inibir em determinados casos (deixados
ao mero discricionarismo) a fun¢ao jurisdicional do Estado. Eis
uma faceta do desequilibrio que pode acarretar a nog¢ao de
discricionariedade, captada a margem do Direito e, ainda assim,
havida como intocavel.

Por evidente, no entanto, nao se pretende
o absurdo de negar agao constitucional ao Presidente da
Republica, sendo perquirir legitimidade aquelas providéncias
concebidas em desrespeito a principios constitucionais maiores
que conferem esséncia ao Estado brasileiro.

A mais do exposto, ganhou relevo o fato
de que, outra é a nossa realidade institucional - em que, a
jurisdicdo possivel para eventual controle da discricionariedade
€ a judiciaria. Outra, ademais, € a nossa realidade cultural.

Impossivel assim - também por essa 6tica
- insista-se em assimilar comportamento e conceitos porventura
recomendados a outros paises (de cultura sedimentada e
diferenciada, como de resto o € o ordenamento institucional em
gque se assentam), pois, nem sempre adequados a nossa
realidade cultural e institucional, além de, em certa medida,
suplantados pela modernidade.

Inadmissivel, por outra, pretenda-se, em
nome da discricionariedade administrativa, ignorar razdes de
Direito que, certamente, se sobrepdem a ilusdéria concepgédo de
conveniéncia e oportunidade que informa a agcado administrativa,
tida como suficiente a inibicdo de efeitos quando do
estabelecimento de relagdes juridicas (em género e espécie) e,
assim, do proprio Direito sob o qual se estruturam. As
excepcionalidades, logicamente, sdo por ele mesmo reguladas,
sendo certo inexistirem - tal como colocadas - no que diga
respeito a generalidade da ag&o administrativa entendida como
discricionaria.

Eis o resumo da postura adotada para o
estudo e localizacado da discricionariedade qualificada pela agéao
administrativa, seus efeitos e possibilidade de controle externo.
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A justificar essa posi¢cao, valham os
argumentos expostos e, paulatinamente, trazidos em socorro das
conclusdes ao final desenhadas.

A Dbibliografia adotada constitui-se de
autores citados, com remicao a fonte em notas de rodapé;
autores tdo somente referidos, com indicagao no texto; e, por
fim, de autores consultados. Os autores referidos no texto
apenas, foram buscados em outros, consultados e
cumpridamente indicados sob a forma de citagao.
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CAPITULO |

1. Discricionariedade, consideragdes de
fundo: discricionariedade e arbitrariedade; investigacdo da
discricionariedade; ato e poder discricionarios; o ato
administrativo e o mérito (conveniéncia e oportunidade).

Discricionariedade n&o se confunde com
arbitrariedade. Tal o alerta inaugural colocado pelos autores e
encontrado em grande parte dos compéndios de Direito
Administrativo consumidos em nossos Cursos Juridicos.

Mas nao € tao raro, fora desse universo,
depararmo-nos com o emprego indistinto dos termos
discricionariedade e arbitrariedade - o que se constitui em
inadequacéao grave. Nos dominios do Direito, inaceitavel.

Por certo, dai, ndo provir o equivoco de
regides de fertil raciocinio juridico, como sao a doutrinaria e a
jurisprudencial, constituindo-se, antes, no resultado do trato nao
especializado aqueles niveis e apenas ligeiro da matéria.

E que, tomando significacées vocabulares
tdo somente, a compreensédo tende a acomodar-se ao conteudo
retirado de dicionarios de lingua portuguesa, donde sao
extraidos conceitos linguisticos é claro, e, nao, juridicos (tome-
se como exemplo, o de arbitrio?) e, dai, por vezes projetados
para o juridico.

Ndo é de estranhar-se entdo, que o
significado de arbitrio, colhido como a livre determinagdo da
vontade humana, seja empregado a esmo dando ensejo ao uso
indiscriminado do termo arbitrariedade3, sem levar em conta a

2 AULETE, Caldas - Diciondrio Contemporédneo da Lingua Portuguesa. S. m. determinagéo
arbitraria. Juizo, sentenca do arbitro. (Metaf.) Vontade. (F. do lat. arbitrium)., 32 Edigao
brasileira, Edit. Delta, 1974.

BUARQUE DE HOLANDA F., Aurélio - Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa. Do lat.
(arbitriu) S. m. 1. Resolugdo que depende s6 da vontade. 2. Arbitragem. 3. Parecer,
opinido, 12 Edicdo, 152 impressao, Edit. Nova Fronteira, Rio.

3 BUARQUE DE HOLANDA F., Aurélio - ob. cit. (Novo...). S. f. 1. Qualidade de arbitrario. 2.
Acdo ou procedimento arbitrario.



sua caracteristica maior, que, para o Direito, € a da ilegalidade.
Compreensivel, assim, que, de um territorio leigo, ocorra que
ambos passem a ser vistos com o sentido também daquilo que é
discricionario4, alinhando-os a discricionariedade®, e, assim, ao
chamado poder discricionario. A sua transposi¢cao para o plano
juridico, sem duvida, resulta nos desencontros da questao ja em
Seus passos inaugurais.

Da linguistica, portanto, vem-nos a
primeira sinalizagdo para o enfrentamento do estudo no ambito
do Direito. Como primeiros passos em diregcdo a esse horizonte,
pode-se, pois, aquiescer em que, o0s vocabulos, arbitrio,
discrigdo, arbitrario e discricionario, embora possam ostentar em
sentido proprio a idéia de liberdade, para o Direito, arbitrario e
arbitrariedade (encerrando o sentido de liberdade ilimitada)
contrariam-no frontalmente; enquanto que discricionario e
discricionariedade (liberdade condicionada a certos limites) com
ele podem conviver.

Mais precisamente, na esfera da
Administragdo Publica, discricionariedade - considerados
aqueles limites - encerra peremptdria compreensdo em torno da
possibilidade de escolha conferida ao agente administrativo de
agir ou nao agir numa determinada diregdo, consultando para
isso apenas a oportunidade e a conveniéncia da medida.

Ai 0o marco inicial da importancia
conferida a valoragdo subjetiva quando do encaminhamento de
acdo administrativa dada como discricionaria; virtualmente, a
desnudar um certo condicionamento para o lugar comum em que,
a miude, vem abordada a questdo. Dai, ja dentro de uma esfera
de compreenséo voltada para o termo discricionariedade, como a
encerrar significacdo juridica inquestionavelmente denotativa,
tal o substrato que lhe empresta a sua doutrina de sustentacgao.

O estudo a ornamentar esse
entendimento, embora delineado com grande sabedoria de
argumentacgao, direciona-se, porém, a um outro ponto comum,
vulneravel sob certos aspectos: o da inapreciabilidade externa

4 AULETE, Caldas - ob. cit. (Dicionéario...). Adj. Deixado a discrigdo; livre de condigdes; néo
limitado: Poder discricionario.

BUARQUE DE HOLANDA F., Aurélio - ob. cit. (Novo...).Adj. Que procede ou se exerce,
sem restricdes, sem condic¢des, arbitrario. "in" Aurélio, ob. cit..

S AULETE, Caldas - "idem", S. f. - qualidade ou natureza de discricionario.
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da discricionariedade. O juiz da discricionariedade outro ndo é
do que a propria Administragdo Publica, argumenta a doutrina.
Jamais o Poder Judiciario, arremata.

Claro, entdo, que, embora necessaria,
ndo satisfaz a compreensdo apenas introdutéria do termo
discricionariedade, nem tampouco deve satisfazer o seu estudo
isolado, salvo como pressupostos de entendimento a apontar
para o Direito em seu todo. Assim, concluir-se pela
inapreciabilidade externa da discricionariedade administrativa
(exceto no que diga respeito a legalidade) pelo sé argumento de
que o0 juizo a respeito ndo deva extrapolar ao da propria
Administracdo Publica, dentro da sua competéncia para agir ou
deixar de fazé-lo, pode resultar em compreensdo, pelo menos,
apressada.

De fato, pensar a discricionariedade, em
sua fei¢cdo juridica, desde logo como alguma coisa subordinada
tdo so6 a legalidade e, no mais, livre de analise externa, €
precipitar a conclusdo, proporcionando enleio com a
arbitrariedade (faculdade de operar sem qualquer Ilimite em
todos os sentidos e sem observancia de qualquer norma
juridica).

Possivel, no entanto, admitir-se a
hipotese, no que se refere ao plano da valoragao pessoal,
quando nao objetivada ainda a vontade. Uma vez, porém,
objetivada, (transluzindo a vontade da Administracdo ou do
orgao que representa) as relagdes desencadeadas, conferir-se-a
o devido valor de relagdes juridicas. E ai a vontade, mas de
igual a conduta do agente - sem o que nao sobreviriam relagdes
no mundo juridico - por certo hdo de ser tomadas em causa,
juntamente com as circunstancias faticas que lhes servirem de
suporte. Nao apenas quando presente o desvio de finalidade por
exemplo, abuso ou excesso de poder (assim a ilegalidade), mas,
de igual, no que possa apresentar-se como ato, ou conduta,
contrarios ao Direito. Na hipdtese, nao seria o caso de admitir-
se 0 reexame externo?

Ai uma primeira indagag&o, motivadora do
estudo, a que, no devido tempo e dentro dos seus naturais
contornos, buscar-se-a responder.

Pois bem, de tudo, o que logo se observa
entre nos (salvo boas excegbes, dignas de nota e oportuna
abordagem) é que a discricionariedade vem sendo tratada,
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sendo vulgarmente, pelo menos, tediosamente em certos
aspectos, acarretando compreensao incompleta e conclusdes
dogmatizadas, nem sempre verdadeiras ou conformadas com o
Direito-em-si como com a realidade social e institucional do
Estado em que vivemos.

Refiro-me, em particular, a todo vaticinio
em torno da inadmissibilidade de revisdo jurisdicional do
chamado ato discricionario, concebido nos dominios do Direito
Administrativo.

De fato, € com grande alarde, ligeireza e
alguma simplicidade até, que, ordinariamente, se antepde com
forca de verdadeiro axioma, encontrar-se tal ou qual ato
administrativo enquadrado na categoria de ato discricionario, e,
bem por isso, fora do alcance da jurisdigdo judiciaria - ainda que
unica entre nés. E ndo falta o argumento - j& um brocardo pela
forca do uso - no sentido de ndo ser dado ao juiz substituir pela
sua a pessoa do administrador - isto, por vezes, dito sem a
preocupag¢ao de sondar um pouco mais 0 raciocinio, tomado a
comum, desvinculado do todo.

Mesmo dentro do meio juridico,
defrontamo-nos com certos juizos peremptoérios em torno da
questao, as vezes buscando forma onde ndo ha matéria. E essa
atitude bem pode ser debitada a caréncia de mais ousada
reflexdo diante de tado significativo problema, a reivindicar
vigorosa atencgdo, nao fosse por imperativo de estudo conceitual
ao menos por razdes de ordem didatica, necessarias a
compreensao da discricionariedade em face do Direito como um
todo, a ele submetendo-se ao invés de desafia-lo.

Com efeito, ha desencontros, e sdo de tal
monta, que, fruto primeiro de entendimento leigo, chegam a
contaminar também profissionais do Direito, seus aplicadores e
até mesmo lecionadores da matéria, a tomar ademais, como
consequentes da discricionariedade, expressbées como ato
discricionario e poder discricionario, estas a dever maior apuro
terminoldgice e conceitual.

Surgem entao, multiplicando-se, inumeros
critérios a serem levados em conta no estudo emergente, aceitos
nao raro como definitivos: discricionariedade (liberdade de
escolha) e vinculagdo (regramento legal); assim, ato
discricionario e ato vinculado; poder discricionario e poder
vinculado - tudo como se na mera contraposi¢ao classificatdria
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residisse toda a fonte de raciocinio acalentada pela Ciéncia do
Direito e pelo proprio Direito.

E certo, no entanto, que a questdo né&o
pode resumir-se a esse pataréu de entendimento unico como
quer o raciocinio mais ag¢odado, reivindicando, ao contrario,
muito mais expressiva abordagem, ainda que persista o risco de
enveredar aquela concluséao, quase unanime, de
inadmissibilidade de revisdao do ato administrativo pela
jurisdicdo judiciaria, em casos tais.

Refiro-me agora, especificamente, ao
chamado mérito do ato (ou da agdo dada como discricionaria), ai
sobranceiros os aspectos de sua oportunidade e conveniéncia,
tidos como absoluto privilégio da Administragdo Publica, e,
assim, livres de toda analise em sede jurisdicional. E que,
dessas paragens, acenam 0s estudiosos, viria a
discricionariedade contemplada pelo disciplinamento do Direito
Administrativo e colocada a margem de reexame.

Assoma dai argumentacdo vigorosa e
farta, de pensadores consagrados entre nés, de modo a que
essa conclusdo - sem duvida respeitavel, e, bem se sabe,

prevalente - seja, por isso mesmo, al¢cada a incontestavel
preceito e, habitualmente, usada como aparato de total e
incondicionada imunidade para todos aqueles atos

administrativos havidos como discricionarios.

Nada importa aos intérpretes da ilagéao
nao se deva ter aquele argumento assim tdo ao desadorno,
franca e naturalmente, pois o estudo que |he possa dar
credibilidade ha de ser muito mais detido, minucioso e, acima do
mais, ndo condicionado.

E certo, aqueles intérpretes nem sempre
aflora a consciéncia ou a possibilidade de melhor reflexao,
motivo pelo qual, ordinariamente, o problema circunscreve-se ao
juizo de estar-se frente a um ato discricionario ou ndo - como se
os houvesse "in natura" e, livres de qualquer analise externa.
Como, enfim, se atos juridicos nédo fossem, ou sendo, gozassem
de tratamento diferenciado nas relagdes que se |hes seguissem.

Sem duvida, muito se fala em
conveniéncia e oportunidade, imunes a avaliagdo outra que néao
aquela da propria Administragao Publica, consubstanciada entao
no poder-dever de revisdo de seus atos; ou, em contornos de
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legalidade - unica hipétese a possibilitar analise pelo
Judiciario®.

A informar esse quadro, ja entdo ao grau
de reconhecidas expressdes doutrinarias, alude-se ao tempo da
pratica do ato, ao seu conteudo ou a sua forma; a motivagdo e
ao objeto; aos meios enfim de que se vale a Administracdo ao
exercitar a discricdo administrativa. Mas, curiosamente, e, ao
mesmo tempo, também se pée em destaque a vera possibilidade
do controle jurisdicional, quando se tenha em conta a finalidade
que caracteriza (ou deva caracterizar) em género e espécie toda
a agado administrativa, de forma a se ter esse aspecto como
vinculado, e, nao, discricionario.

Ha quem sustente que a causa vincula;
outros, tomam-na pelo motivo. O objeto, pela finalidade. A
finalidade como significagcdo da causa. Outros mais fixam-se em
analises classificatorias - decorrentes sempre de critérios
proprios - a partir de uma consideracdo de conteudo, forma,
extensdo e elementos do ato, ou em outras concepc¢des de
carater subjetivo - nem verdadeiras nem falsas, corretas ou
incorretas, apenas classificatorias. Também emerge forte
argumentacdo quanto a existéncia de uma vontade normativa e
de outra, psicoldogica, em integracdo, a serem consideradas
como suporte de explicagao e entendimento da
discricionariedade. Invoca-se, por mais, a gestdo politico-
administrativa em socorro da discricionariedade livre. Alude-se a
uma zona livre de atuacao, como, ao exercicio obrigatério de
uma opcgéo livre a ser eleita pelo administrador, em obra de
integracao daquelas duas vontades: a psicoldgica e a normativa.

Acrescem referéncias doutrinarias ainda,
quanto a faculdades discricionarias e faculdades vinculadas ao
invés de ato e poder discricionarios e vinculados. Fala-se em
atividade e em acdo administrativa discricionarias, como, em
controle da Administracdo e controle na Administragéo,
procurando diferenga-las, na busca da discricionariedade
auténtica e a salvo de reexame externo; ato discricionario e
poder discricionario, simplesmente; discricionariedade no ato,
também do ato; discricionariedade no exercicio do poder,

6 Ao que parece, porém, esse raciocinio induz a admitirmos a separagdo da matéria e da
forma, como se possivel, na aplicagao do Direito, chegar-se a tal empreendimento.
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discricionariedade total e parcial, pura e técnica (ou qualificada);
vinculada e ndo-vinculada;, na hipdotese legal e na conseqiéncia
Jjuridica;, na apreciagdo e na atuagdo, e, por ai afora.

Bem se vé, de logo (ainda que com
grande apuro de raciocinio), certa diversidade conceptiva quanto
aos recursos buscados para a identificacdo e localizagdo da
discricionariedade - o que imediatamente se nota em face da
busca de especificidade conceitual- categorial até - assim a
discricionariedade como aos chamados poder e ato
discricionarios.

Vai dai nao ser dificil verificar que a
tendéncia aos mais apressados intérpretes €&, ~como
consequUéncia da conclus&do de inapreciabilidade absoluta do
mérito, a de, até mesmo, vulgarizar esse entendimento,
resultando em que, na aplicagdo do Direito, discricionariedade,
poder e ato discricionarios sejam colocados na mesma vitrina e
exibidos como componentes axiomaticos da sua
inapreciabilidade em carater jurisdicional.

Mas, se nem tudo pode ser tao singelo a
ponto de evitar o dissentimento - sempre salutar como fruto de
estudo e da interpretacdo - nao pode haver tamanha
complexidade, projetada de um lugar comum consubstanciado
naquilo que se convencionou chamar de mérito, a ponto de se
pretender agasalha-lo sob a forma de um preceito algado pelo
Direito a sua propria intangibilidade.

Reconhega-se entao a validade
preambular possivel as significagbées vocabulares, linguisticas,
semanticas enfim, mas tdo somente como ponto de partida em
busca do real significado da discricionariedade, sua localizag&o,
alcance e limites no plano juridico. Trazendo para o juridico,
abram-se os olhos para a vontade e a conduta, e, assim, as suas
consequéncias (ja como ag¢ao administrativa concreta -
discricionaria ou nao) no plano da estruturagdo das relagdes
juridicas e da sua causalidade.

Ha, portanto, e por imperativo, havermo-
nos com o Direito em sua varias expressdes, mas, se possivel,
abandonando os limitados caminhos que condicionam sua
concepcdo a pressupostos concebidos e alimentados a luz de
uma unica disciplina.

De grande significagdo, por outro lado,
tenha-se em mente colocar o problema dentro da realidade do
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ordenamento juridico brasileiro, onde inexiste jurisdigcdo
administrativa - o que nao se traduz é claro em desconsideragao
a existéncia de wuma teoria geral aplicada ao Direito
Administrativo, tdo bem exposta pela doutrina estrangeira’.

Pois €& dessa visao, generalizada por
enquanto, que se pode antecipar constituir-se o controle dos
atos administrativos pela func¢édo jurisdicional do Estado
brasileiro, em peremptoria inibicdo, quando presente algo tido
como a expressado de um poder qualificado de discricionario. E
assim é em face da dogmaticidade que se costuma impor ao fato,
como, de resto, pelo proprio condicionamento na sua
abordagem, comprometida que €& pelo politico (ou politico-
administrativo) sobre o juridico, quando n&o, pelo ja
desaconselhavel conservadorismo de concepcéo.

Claro que as licbes que se colhem
doutrinariamente sao preciosas, a justificar a colocagdo do
merito ao largo de qualquer controle externo, sendo procedentes
sob muitos aspectos. Entretanto, desde que trazida a questao
para dentro da modernidade e do mundo juridico € com o Direito
vigente em nossa realidade que haveremos de nos comprometer,
nada mais importando sua conotag¢do de origem.

Logo, a pretens&o de colocar o mérito da
acado administrativa (conveniéncia e oportunidade) como a
contaminar as relagdes juridicas que desencadeia, merece
efetivamente o questionamento aqui proposto. E que, pelo
entendimento dominante, somos levados a «crer que a
conveniéncia e a oportunidade (fruto da valoragcado pessoal do
agente administrativo) como que se incorporam ao ato que lhes
seja consequéncia, com ele prosseguindo e projetando-se ateé
mesmo as relagdes processuais, quando presente a necessidade
de avaliagdo desses interesses. E de tal maneira, capaz de
obstaculizar em certos casos a propria jurisdi¢cdo judiciaria.

Mas, nao resulta satisfatoria a colocacgéo,
nem logica, eis que, provindo como provém da fenomenologia da
vontade humana, essa discricionariedade da qual tanto se fala
somente pode ser vista mesmo € como antecedente do ato,
jamais o compondo e as suas consequéncias no mundo juridico.

7 Particularmente, atrai mais pensar em Teoria Geral do Direito, sem a inten¢ao de resumi-
la aos dominios de um Direito chamado Administrativo. Mormente se levarmos em conta a
inexisténcia entre nos de jurisdicdo assim especializada, capaz de contribuir para uma
construcdo jurisprudencial sistematizada o bastante para a sua necessaria evolugao tedrica.
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A rigor, trata-se, ndo de um indefectivel suporte juridico para a
conduta do agente, mas, antes, de um dado minimo da
racionalidade necessaria a formacédo da vontade, suficiente no
plano subjetivo, a autorizar a conduta.

De conseguinte, essa discricionariedade,
aponta sim é para o terreno do discernimento que deve dar
apoio a agao ou inagao do administrador quando em pauta um
ato administrativo. Nesse ponto, pode-se dizer que &
antecedente do proprio ato, como resultado de um processo
psiquico de volicdo e valoragdo circunstanciais, onde,
realmente, devemos situar os aspectos de conveniéncia e de
oportunidade. Uma vez consumado o ato, no entanto, pela acao
ou inagao da Administragc&o, e, dai ao seu campo de eficacia (ha
a jurisdicizagao do fato que Ihe subjaz) nenhum significado mais,
restritivo de apreciagdo, havera de ornamentar de forma
irrefutavel o idolatrado mérito (oportunidade e conveniéncia)
para as questdes juridicas porventura desencadeadas. Ai um
dos pontos nevralgicos a serem considerados frente a
especulagcdo em torno da possibilidade ou nao de reexame do
ato administrativo pelo Judiciario - assunto a ser pormenorizado
ao longo da exposigao.

Como a salvaguarda de apreciacéao
jurisdicional do mérito do ato administrativo, no que diz com a
discricionariedade, vem emoldurada por robusta produgéo
doutrinaria, resulta que a ela se acorra entao, pondo em
destaque inaugural o posicionamento daqueles autores que,
entre no6s, mais contribuem para a formag¢ao do senso comum em
torno da matéria. A tentativa, porém, da sua analise
(necessariamente incompleta) e possivel conformagdo com as
proposigcdes aqui desenvolvidas, far-se-a de forma gradual e na
razado da duvida suscitada.

Tenha-se presente, de conseguinte, a
deferéncia que reivindicam as posi¢des dos autores nomeados,
mas também a excitagcdo que nos deixam as suas conclusdes, de
modo a possibilitar o debate.

2. Uma primeira visdao das concepgoes
doutrinarias mais prestigiadas no Brasil: discricionariedade e
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vinculagdo - o papel da finalidade; o objeto da agéao
administrativa; competéncia, discricionariedade e poder,;
discricionariedade no uso da competéncia; ndo é o ato que é
discricionario, mas o poder; discricionariedade no ato (ndo ha
ato inteiramente discricionario); discricionariedade no exercicio
do poder; faculdades discricionarias e faculdades regradas;
localizagdo da discricionariedade (diversos critérios de
fundamentacao); impossibilidade de revisdo jurisdicional dos
aspectos discricionarios da ag¢ao administrativa - franquia da
revisao aos contornos de legalidade t&do soO; primeiras notas em
torno do significado da vontade na ac¢ao discricionaria.

Do respeitado publicista M. Seabra
Fagundes é o ensinamento no sentido de ser vedado ao Poder
Judiciario apreciar, no exercicio do controle jurisdicional, o
meérito dos atos administrativos, cabendo-lhe tdo sé o exame sob
o prisma da legalidade.

Veja-se, pois, 0 alerta maior com que nos
deparamos sempre ao falarmos em controle jurisdicional do ato
administrativo.

O mérito do ato administrativo, para o
autor, constitui um "aspecto do procedimento da Administracao,
de tal modo relacionado com circunstancias e apreciagbes so
perceptiveis ao administrador, dados o0s processos de indagacédo
de que dispbe e a indole da fungdo por ele exercida, que é ao
juiz vedado penetrar no seu conhecimento". Se o fizesse,
argumenta, "exorbitaria, ultrapassando o campo da apreciagédo
juridica (legalidade ou legitimidade), que lhe € reservado como
orgdo especifico de preservagdo da ordem legal para incursionar
no terreno da gestdo politica (discricionariedade) proprio dos
orgédos executivos"é.

Ja se vé ent&o que a discricionariedade é
vista como a decorrer de gestao politico-administrativa,
inacessivel a valoragdo juridica, a qual, necessariamente,
havera de circunscrever-se a analise da J/egalidade e da

8 FAGUNDES, M. Seabra - O Controle dos Atos Administrativos Pelo Poder Judicirio,
pag. 150, nota n. 6, Quarta Edi¢ao, Forense, Rio.
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legitimidade da atuacdo da Administracdo Publica. E o que
prevalece em outras vertentes doutrinarias que se |lhe seguem,
como também, e muito, em nivel de decisdo judicial,
especialmente em primeiro grau de jurisdi¢ado (também em graus
superiores), denotando entao, efetivamente, visao e
comportamento mais para o politico do que para o juridico.
Talvez, por outro lado, por for¢a de um ja sedimentado
condicionamento, ou, antes, pela autoridade do argumento mais
do que pela sua incontestabilidade.

Mas, nesse passo, cabe preliminar
observac¢do no intuito de bem situar o ensinamento: quando vem
o alerta para o risco da exorbitancia funcional do juiz, "que deve
ater-se ao campo de apreciagdo juridica como o6rgdo especifico
que € de preservagdo da ordem legal", por certo que nao esta a
referir-se tdo s6 ao arcabouco de leis de um ordenamento dado,
mas, isto sim, ao proprio ordenamento em face do Direito em que
se assenta. Por isso que, entre nds, agora, na vigéncia da
Constituicdo atual, ha de ser, necessariamente, aquele que se
conforme com o Estado de direito.

Particularizando o enfoque quanto a
inapreciabilidade do mérito do ato administrativo, a mesma linha
preponderante do entendimento de Seabra Fagundes, n&o foge
o raciocinio de Caio Tacito, quando alude ao poder
discricionario como inserido ao "inicio do ato administrativo", e,
precisamente, quando da verificagdo da existéncia dos motivos
que o devem informar, como, de consequéncia, diz o autor, na
apreciagdo do valor desses motivos - o primeiro aspecto, de
feicdo material e o segundo, psicoldogico, de formacédo do ato de
vontade.

Ai residiria entdo aquela parcela de
poder, dito discricionario, a salvo do controle judicial, desde que
este ha de limitar-se ao exame da legalidade do ato, intervindo
jamais no que diz com aspectos restritos ao seu mérito.
Consequéncia do raciocinio € a conclusao de que existe, por
certo, uma possibilidade juridica de agdo e de que essa mesma
possibilidade traduz-se num poder. E mais, particularizando,
trata-se o que denomina poder discricionario, daquela faculdade
concedida a Administracao de eleger o objeto e a forma do ato,
quando nao estabelecidos previamente em lei.

A autoridade, observa Caio Tacito, age
para alcancgar "o objeto, ou seja, o efeito do ato juridico. Este &,
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por exceléncia, o terreno do poder discricionario". Ndo existindo
na lei uma obrigacao certa de fazer ou nao fazer, sustenta
ainda, o administrador pode escolher o objeto do ato
administrativo, decidindo sobre a oportunidade e conveniéncia
dele. A livre determinacé&o do objeto €, em suma, argumenta, o
nucleo do poder discricionario.

Chama a ateng¢do, no entanto, nao
satisfazer ao Direito o fato apenas isolado, de tratar-se de
autoridade competente, objeto licito e adequada motivagado para
o nascimento do ato discricionario, imune a acao jurisdicional.

Nesse ponto alerta para o perigo da
ilicitude, quando pretenda a autoridade servir-se de suas
atribuigcbes para satisfacdo de interesses pessoais, sectarios,
politico-partidarios, ou até mesmo, atingir outro interesse
publico alheio ao contido na regra prescritiva de competéncia,
vendo .ai, sob aspecto teleolégico (do ato ou do Direito?) uma
inafastavel condi¢géo de legalidade do ato administrativo.

E revirando o terreno, tanto da
discricionariedade como da legalidade em relagdo ao ato
administrativo, naquilo que pertine ao seu controle, admite a
excepcionalidade de ao juiz ser deferido 0 exame da motivagao
dos atos administrativos, adentrando a apreciagdo da matéria de
fato, em busca, exatamente, da analise dos elementos de
legalidade interna da conduta do administrador. Mas alerta ser
absolutamente necessario a evidéncia do erro, ou da malicia do
administrador, para a possibilidade de desfazimento do ato pelo
Poder Judiciario, desde que, essa nao é a regra®.

Como em Seabra Fagundes, a primeira
vista somos levados a crer na existéncia de uma acentuada
preocupagao doutrinaria de concepgdo predominantemente
legalista, mesmo sob o risco de desconformidade com o Direito.
Desconformidade que se torna verdadeira se pensarmos nos
incontaveis decretos-leis do passado e nas atuais Medidas
Provisérias, nascidos todos sob a inspiragcdo da urgéncia e do
interesse publico. Em ultima analise, conformados até certo
ponto com a lei, mas, em muitos dos casos, em flagrante
desconformidade com o Direito. Em linha de consequéncia,

9 TACITO, Caio - O Abuso de Poder Administrativo no Brasil, pag. 30 - Servigo de
Documentacdo do Departamento Administrativo do Servico Publico (Secdo de
Publicagdes), Departamento de Imprensa Nacional - Rio de Janeiro, 1959.
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tantos outros atos menores, inibidores de direitos, brandidos
como atos discricionarios, politicos ou de governo, e, portanto,
inibidores de reexame jurisdicional que n&o seja o da sua
adequacéao legal’o

Se procurarmos exemplos mais diretos e
de mais facil percepgéo, basta que se atente ao constante
noticiario sobre desmandos cometidos em licitagdes,
desapropriagdes, contratacbes e outros atos mais corriqueiros
dentro da Administragéo Publica brasileira. Todos, via de regra,
absolutamente conformados com a lei; ndo, necessariamente,
com o Direito.

Por outro lado, sera razoavel, e
suficiente, aceitar-se que, no plano da eficacia e da estruturacéao
das relag¢des juridicas, ocorra um tal fracionamento, de sorte a
que a discricionariedade, por situar-se "ao inicio do ato", quede-
se inapreciavel pela fung¢édo jurisdicional do Estado? Ou que a
formagdo do ato de vontade (um dos aspectos - o de
subjetividade - a que se refere o autor) que se traduzira em acéo
ou omissao, dentro dos contornos legais, possa ser vista como
um componente do ato administrativo? Ou sera mais plausivel
entender-se que esse momento (correspondente ao processo
psiquico de formagédo do ato de vontade), na verdade antecede o
ato administrativo? E sera ainda pertinente a colocagdo no
sentido de que o chamado poder discricionario, de fato, insere-
se "no inicio" do ato administrativo, quando da verificagdo dos
motivos que o devem informar, ou da valoragdo desses motivos?
E, como derradeira indagacao, estaria certo concluirmos dai,
que, esse poder discricionario, incorporar-se-ia ou iria aderir ao
ato (também as relagbes desencadeadas) como um componente
seu, de sorte a imuniza-lo a revisao jurisdicional - ainda que
inserida esta em nosso ordenamento juridico, como uma das
funcdes do Estado brasileiro?

Caio Tacito, ja se vé, pde em linha de
importancia a motivagdo do ato, o valor dos motivos, o ato de
vontade do agente publico, como de resto a sua conduta
"interna". Mas restringe a discricionariedade a elei¢do do objeto
e a forma do ato, quando a margem de regramento legal.

10 Esse controle da legalidade do ato, mais ndo é do que a esperada adequacao ao Direito.
E tanto é procedente a afirmativa, que a mesma doutrina ndo titubea em pugnar sempre
pelo reconhecimento da peremptdria vinculagdo da agéo administrativa e conseqliente
permissdo do exame quanto a sua finalidade (explicita ou implicita).
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Quanto a ilicitude - que reconhece
possivel - apega-se a sua evidéncia para a excepcionalidade do
controle externo, jurisdicional.

A sua conclusao, entretanto, € no sentido
de resguardar dessa analise o mérito do ato administrativo,
enfatizando residir na livre determinacdo do objeto aquilo que
propde como o nucleo do poder discricionario.

Resta de todo modo um aceno as
questdes que parecem o alicerce de toda a constru¢do de um
entendimento mais apropriado a localizagao da
discricionariedade em relagdo ao ato administrativo e, assim, a
real medida da sua relevancia juridica em face das relagdes
desencadeadas.

Ai um elenco de questbes dignas de
reflexdo mais detida, as quais se retornara.

Também Ruy Cirne Lima, dos mais
acatados publicistas brasileiros, em fecundo legado doutrinario,
argumentou, ao apreciar os atos administrativos "segundo o
poder reconhecido ao agente”, constituirem-se em atos
discricionarios aqueles '"respeito aos quais a autoridade
administrativa, embora adscrita a prescricbes ndo-juridicas,
possui, face a regra juridica, liberdade de determinagdo, quanto
ao respectivo destinatario, objeto ou fim . E exemplifica, como
atos discricionarios, as autorizagdes administrativas, "quando
dependentes, com relagdo ao destinatario, objeto ou fim, de
determinagcdo ad hypothesin, da administragdo: licen¢ca para
porte de armas (destinatario), autorizacdo sobre o dominio
publico (objeto) e licen¢ca para exibicdo de filmes
cinematograficos (fim)"".

Mas Ruy Cirne Lima vai muito mais em
suas licdes, aprofundando raciocinio, por exemplo, no que diz
com as relag¢des juridicas no Direito Administrativo, de tal sorte
a sugerir como imperativo de estudo a concepcao de uma Parte
Geral, cujo tema central residiria no reconhecimento de relagéo
juridica propria "ad instar da do Direito Civil", analisada enté&o
em seus elementos de constituigao.

" LIMA, Ruy Cirne - Principios de Direito Administrativo, pag. 91 - Edit. Revista dos
Tribunais, S.P., 1.982, 52 Edi¢ao.
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A nocdo dessas relagbes juridicas, de
Direito Administrativo, haveria de ser dai a mola propulsora da
aludida Parte Geral.

Consequéncia desse pensar € o primoroso
trabalho veiculado pela Revista de Direito Publico de n. 85, por
forca do qual se depara com magnifica prelegéo, para além,
todavia, dos contornos deste estudo.

Ja Victor Nunes Leal prefere referir-se ao
"conteudo discricionario do ato administrativo" e ao "poder
discricionario", em posicdo ao emprego corrente da expressao
"ato discricionario", que, com inteligéncia e clareza, sustenta
nao existir, desde que, em verdade, nenhum ato administrativo
pode ser considerado discricionario, em sua integridade. E
ilustrando seu raciocinio com oportunos comentarios de Seabra
Fagundes, argumenta que, por exemplo, "quanto a finalidade
dos atos administrativos (discricionarios ou vinculados), esta ela
sempre expressa ou implicita na lei. Por isso mesmo, o fim legal,
que € necessariamente um fim de interesse publico, constitui
aspecto vinculado dos atos administrativos, suscetivel, portanto,
de apreciagdo jurisdicional"2,

Também o autor, refere-se a finalidade
legal do ato. Sem a menor afronta a esse juizo, correto que é€,
nao seria entretanto, de indagar-se quanto a finalidade do
Direito, como preponderante? Ou deve-se entender que a aluséo
a finalidade legal pressupde entender-se como referida ao
Direito mesmo?

De todo modo, ao prosseguir, afirma que a
opgdo de conveniéncia e oportunidade reservada pela
Constituicdo e leis que a sucedem, constitui para a
Administracdo Publica o conteudo discricionario do ato,
concluindo ser mais acertado entdo falar-se em poder
discricionario ao invés de em ato discricionario, aquele sim, livre,
em principio, de revisao jurisdicional. E assim, porque, embora
admita a existéncia do que denomina de =zona livre, de
movimento do poder discricionario, ainda assim, em certa medida
a que se dara a devida atengdo mais adiante (a de constituir-se
a demarcacgado dessa zona livre uma questéo juridica-em-si) nao

12 LEAL, Victor Nunes - Poder Discricionério e Ag&o Arbitraria da Administragdo - "in"
Revista de Direito Administrativo, vol 14, pag. 53, 1.948.
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discorda totalmente da possibilidade de revisao jurisdicional no
que diz com a verificagdo dos limites do poder discricionario.

E multiplicam-se o0s argumentos, sérios
todos, em redor da existéncia de certa liberdade de acgéo
deferida a Administragcao Publica, constituindo-se em territério
sacro préprio da discricionariedade, cuja ingeréncia € defesa a
esfera do Judiciario.

De Themistocles Brandao Cavalcanti é a
afirmativa de tratar-se o ato discricionario, de todo ato
insuscetivel de apreciagao por outra esfera de poder que nao
aquela que o haja praticado. Diz vir informado por critérios de
justica, conveniéncia e oportunidade, mais condizentes com o
interesse do que com o Direito, razao pela qual se deva entendé-
lo mais como de ordem politica do que juridica. E arremata,
depois de dizer que o arbitrio € o seu elemento caracterizador:
"A faculdade discricionaria constitui um circulo menor dentro do
ato administrativo, interessa mais diretamente a execuc¢do do
ato, ou melhor, a maneira de executa-lo. ...A conveniéncia, a
oportunidade, o meio de realizar o ato encontram-se dentro da
esfera discricionaria, que ndo pode violar o limite fixado pela lei.
Neste ultimo caso a infragdo desse limite importa na ilegalidade
do ato, sujeita a apreciagdo do poder judiciario. O direito
subjetivo da administragdo importa, assim, numa restricdo ao
direito subjetivo do particular e a ele corresponde"13.

Nado é diferente a posicdo de José
Cretella Junior, que baliza a possibilidade de reexame do ato
administrativo pelo Poder Judiciario, a partir do que signifiquem
legalidade e mérito do ato, distinguindo-os: a primeira, como o
exame de adequagd&o a lei; o segundo, como tudo que se
relacione com a oportunidade e conveniéncia da medida
adotada4.

Ja Celso Antonio Bandeira de Mello,
reconhece que a discricionariedade n&o caracteriza atributo de
ato algum, nem tampouco um poder desfrutavel em abstrato pela
Administracdo, mas constitui-se, com efeito, no "residuo de
liberdade ocorrente em cada caso, deferido ao administrador

13 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o - Teoria dos Atos Administrativos, pags. 114/115 -
Editora Revista dos Tribunais - S.P., 1.973.

14 CRETELLA JUNIOR, José - Tratado de Direito Administrativo, vol. |l, pag. 359 - Forense,
Rio - 12 Edicao, 1966.
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como um poder e simultaneamente um dever de integrar a
vontade da lei, corporificando-a nas situagbes especificas em
que tal interferéncia seja requerida pela propria norma a que se
da execugdo".

Concorda, portanto, com a inexisténcia de
ato - como tanto discricionario - quando diz haver, isto sim, "por
ocasido da pratica de inumeros atos, exercicio obrigatério de
uma opgdo livre a ser eleita pelo administrador". Tal opg¢éao,
argumenta, pode referir-se ao momento da pratica do ato, ao
conteudo dele ou a forma que o revestira. E conclui: "conforme o
caso, na dependéncia do disposto na lei e das circunstancias
objetivas de cada situagcdo administrativa, remanescera ao
administrador um exame de conveniéncia e oportunidade, a que
ndo se pode furtar pelo fato de a norma haver omitido a prévia
definigdo de um modelo unico de comportamento admitido em
concreto"s.

Pois, precisamente, esse exame de
conveniéncia e oportunidade, que remanesce ao administrador,
e, ao qual ndo se pode furtar, € algado a categoria de mérito do
ato administrativo, inapreciavel, em principio, pelo érgéo ao qual
se atribui fung¢ao jurisdicional no Estado brasileiro. Ainda que,
reconhec¢a o autor, trate-se, no caso, de estar-se frente a um
residuo de liberdade cometido ao administrador como a figurar a
esséncia de um dever (também, poder) de integrar a vontade da
lei.

Ai estd um raciocinio primoroso, como é
de Celso Antonio Bandeira de Mello. No entanto, na medida em
que, se consubstanciando em um dever (mesmo que simultaneo
a um poder) de integrar a vontade da lei corporificando-a
ocasionalmente (quando requerida a interferéncia discricionaria
pela propria norma a que se da execug¢do) quer se falar de fato,
em vinculagdo. Sendo assim, acrescente-se, em flagrante
possibilidade de analise em sede jurisdicional, na certeza de
assim nao se permitir extrapolagdo ao ordenamento juridico sob
o0 qual se organiza o Estado brasileiro.

Mas n&o escapa a Celso Antonio a
perspicacia em identificar a discricionariedade, assim na
hipotese, como no comando e na finalidade da norma juridica.

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio - Elementos de Direito Administrativo, pags.
214/215 - Edit. Revista dos Tribunais - S.P., 1.983.
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Na primeira formula¢do, quando da
inocorréncia de precisa explicitagdo do pressuposto de fato, ou,
conforme pondera, em se tratando de pressuposto expresso
através de conceitos vagos, fluidos ou imprecisos; enquanto
gque, na segunda, no caso do comando normativo sugerir certa
parcela de liberdade a que decida o administrador se pratica ou
nao determinado ato, ou que ato ha de praticar em face das
situagdes faticas que descreve. Por derradeiro, reconhecendo na
finalidade um valor (que tem como plurissignificativo), reconhece
que a "fluidez da finalidade pode refluir deveras sobre o
pressuposto de fato".

A partir dai, (admitindo que os conceitos
contidos na norma - ainda que vagos, fluidos ou imprecisos -
ostentam indiscutivel conteudo minimo e que hao de ser
interpretados sempre contextualmente), sugere aceitar-se que a
discricionariedade nao deve ser captada como margem de
liberdade suficiente a impedir o controle externo em torno da
“inteleccdo das palavras normativas utilizadas pelo agente
administrativo ". E dizer, se, de fato, mantiveram-se dentro dos
limites de significagdo possivel, ou se, ao contrario, ao lume de
enfoque conceitual - emprestando a expressado do autor - dela
afastaram-se.

Mais ainda. Com argumentacao de grande
sabedor, propde a comprovagdo de que, exatamente, em razao
da discricionariedade - que toma como prova cabal ao redor do
propésito - € que a lei sempre reclama o comportamento 6timo
por parte do agente administrativo. Nesse passo admite
questionar mesmo - fora do campo de conteudo dos conceitos
(pleno de duvidas) - a existéncia da discricionariedade.

Por isso, mais adentrando a matéria,
pondera que nos casos em que a norma juridica,
vinculadamente, prescreve um unico comportamento, ninguém
duvida de que ela quer um comportamento 6timo. Também assim
em relagdo a discricionariedade. O comportamento Uunico
esperado é o comportamento o6timo. Por isso que, quando o
legislador viabiliza a discricdo €& precisamente porque nada
espera além desse comportamento 6timo.

Todavia, no que diz com a /ocalizagdo da
discricionariedade, conclui que a descri¢cdo administrativa a
rigor transparece de um dos elementos do ato administrativo:
precisamente do seu conteudo. Pouco importando entdo, diz, a



imprecisdo do pressuposto, a liberdade no comando ou a
imprecisdo da finalidade, que da norma possam dimanar.'6

Dificil € a questédo. Dificil de igual a
assimilacdo daquele primeiro raciocinio do autor (aceito como
predominante) sem confina-lo tdo s6 ao Direito Administrativo,
resultando assim no risco de desconsiderar outras questdes
emergentes, de igual significado - 0 que, alias, colhe-se de suas
intervencdes posteriores, até ao ponto de pér em duvida a
existéncia da discricionariedade administrativa em sua fei¢do
tradicional.

Mais ainda se levarmos em conta a
afirmacéao de que, na primeira hipotese abordada,
rigorosamente, nos colocariamos diante da circunstancia de um
"exercicio obrigatdorio de uma opcgéo livre" - expressao que de si
mesma denota um regramento por um lado, e, por outro, um qué
de contradi¢do, incompativel com a nocdo de harmonia e
coeréncia que deve caracterizar qualquer sistema juridico.

Ora, exercer, obrigatoriamente, uma
faculdade ( seja de agir, ou ndo agir) significa estar atrelado a
uma imposi¢cdo - esta, concebida explicita ou implicitamente
dentro de uma determinada ordem tida como valida e imperativa.
Significa, portanto, submeter-se a um decidido regramento, por
tudo mais amplo e mais abrangente do que a possibilidade
eventual de escolha informada por nuances de
discricionariedade.

Parece dai, e inclusive, ndo merecer
procedéncia também o} aludir-se, em defesa da
discricionariedade administrativa, a "omissdo normativa em torno
de um modelo unico de comportamento admissivel em concreto".
Até porque esse modelo de comportamento - se nao for aquele
comportamento o6timo reclamado pelo Direito - deve ser
entendido como ditado pelo ordenamento posto, assentando-se
na subordinacédo a lei e na prevaléncia do interesse publico em
pauta quando do encaminhamento do ato. O que, em ultima
analise, ndo difere daquele.

Claro que estes, como os demais
comentarios alinhados neste Capitulo, devem ser entendidos
como notas introdutoérias e, por enquanto, generalizadas, no

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio - Poder Discricionério, "in" Revista de Direito
Puablico n. 76, pag. 103. Edit. Revista dos Tribunais, S. Paulo, 1985.
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sentido tdo somente de refor¢car o enredo em diregdo oposta ao
do sectarismo da doutrina dominante, ou seja, no proposito de
revigorar a defesa em torno da possibilidade de revisdo
jurisdicional do ato administrativo assim concebido.

De Didégenes Gasparini, analisando o
controle da Administragdo Publica, quanto a sua extens&o, € o
remate de que: "O controle jurisdicional limita-se, nos casos
concretos, ao exame da legalidade do ato ou da atividade
administrativa. Escapa-lhe, por conseguinte, o exame do mérito
do ato ou atividade administrativa. Assim, 0s aspectos de
conveniéncia e oportunidade ndo podem ser objeto desse
controle. A autoridade jurisdicional pode dizer o que é legal ou
ilegal, mas ndo pode dizer o que é oportuno ou conveniente e o
que é inoportuno ou inconveniente"7.

Mas pode, com certeza - deve alias - dizer
0 que é juridico e 0o que nao € juridico, seus contornos e
consequéncias em face do Direito em que se assenta.

O pensamento do autor entdo, ainda que
de ligeira assimilagdo, parece colocar o problema a superficie
da rotina do quotidiano forense como transparece sugerir ao
particularizar o entendimento aos casos concretos e a legislacao
aplicavel.

N&o sera essa, contudo, a via de acesso
capaz de aproximar-nos do cerne da questdo, pois a
conformac&o do ato administrativo a lei (de toda atividade, ou
acado administrativa) é pressuposto fundamental, constitucional,
l6gico até, e bem por isso inquestionavel. E a base em que se
acomoda o Direito Publico, razdo pela qual afirmar que, na
concregdo do Direito, a autoridade jurisdicional s6 € permitido
manifestar-se conclusivamente quanto aos aspectos de
legalidade ou ilegalidade do ato ou da atividade administrativa,
e, por um lado, o minimo a afirmar-se e, por outro, demonstragao
de total sujei¢do ao entendimento comum reservado ao tema.

Quanto a atividade administrativa,
colocada pelo autor ao lado do ato administrativo como a salvo
de controle externo, é de se entender pertinente apenas na
medida em que essa atividade transforme-se em acdo efetiva,
suficiente a estabelecer uma relagao juridica material. S6 a

17 GASPARINI, Diégenes - Direito Administrativo, pag. 386 - Edit. Saraiva, S.P., 1.989.



partir dai teria relevancia para o estudo do controle jurisdicional
de que se fala.

E que, segundo parece, atividade e acéo -
ainda que possam equivaler-se, representando uma e a mesma
coisa - necessariamente ndo se confundem, quando em pauta as
questdes aqui abordadas, emergentes do estudo da
discricionariedade administrativa e seu controle possivel.

Mas, vejamos como se refere ao tema
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, autora moderna e de grande
aceitacao entre os estudiosos do Direito Administrativo.

Em principio, no que diz com o controle
jurisdicional da discricionariedade administrativa, nao foge a
regra concebida em torno dos aspectos de legalidade tao
somente do ato administrativo, tal como até aqui destacado.
Sustenta que "com relagdo aos atos discricionarios, o controle
jurisdicional & possivel mas tera que respeitar a
discricionariedade administrativa nos Ilimites em que ela é
assegurada a Administragdo Publica pela lei"'8. E agrega que
isso decorre do fato de ser a discricionariedade "um poder
delimitado previamente pelo legislador", que, intencionalmente,
reserva ao administrador aquele residuo de liberdade a que se
refere Celso Antonio Bandeira de Mello, a quem se alinha

De sua lavra é a dedugdo no sentido de
atribuir a discricionariedade uma feicao de poder originario
intencionalmente determinado pelo legislador, de tal sorte que a
Administragdo Publica remanesga espago de liberdade para
decidir. E, como tantos, acrescenta que a autoridade
competente, melhor do que ninguém, esta apta as decisbes
concretamente reclamadas, a excec¢ao, diz, dos casos em que
sejam ultrapassados os limites da discricionariedade - hipotese
em que reconhece procedéncia a intervencgao jurisdicional.

Hustra essa possibilidade com a
ocorréncia do desvio de poder, como naqueles casos em que
sobrevenha deslocagdo dos fins de interesse publico definidos
em lei, para, em seguida, aludir a tendéncia de limitagao da
discricionariedade tendo em consideragdo o uso de "nog¢des
imprecisas" de que a comum vale-se o legislador.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella - Direito Administrativo, pag. 165 - Edit. Atlas - S.P., 22
Edicéo, 1.991.
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Dessas "noc¢cbes imprecisas" (conceitos
legais indeterminados, como a elas refere-se) resultaria que, se
para delimitacdo do conceito houver que se valer de apreciagéao
subjetiva de valor, estar-se-a frente a discricionariedade; caso
contrario, havendo elementos objetivos extraidos da experiéncia,
que possibilitem a delimitacdo do conceito, ndo ha falar-se em
discricionariedade.

Refere-se ainda, invocando uma vez mais
Celso Antonio Bandeira de Mello, a parametros de moralidade
administrativa por exemplo; aludindo também a uma certa "zona
intermediaria" referida ao interesse publico, "cinzenta", como ao
largo de analise por parte do Judiciario; ademais, a imoralidade
administrativa e ao clamor publico capaz de denuncia-la: enfim,
aos padrées do homem comum na apreciagdo da justeza do ato
administrativo.

Admite, no entanto, sob outra otica, a
possibilidade de revisdo pelo Judiciario no sentido de apurar se
houve porventura acao extrapoladora dos |Ilimites da
discricionariedade, quando entao, passivel de caracterizar uma
invasadc ao campo da legalidade.

Maria Sylvia Di Pietro, ja se vé, néo
distoa daqueles que costumam acatar a existéncia do ato e do
poder discricionarios como tais. De toda maneira, porém, traz
pertinentes ponderagcdes quando - embora se atendo a questao
da legalidade tdo somente - reconhece que, com o advento da
atual Constituicdo, também sob o argumento da moralidade é
possivel o controle jurisdicional dos atos administrativos. De
igual quanto ao exame dos motivos ("os fatos que precedem a
elaboragcdo do ato"), entendendo nao haver invasdo do mérito
quando apurada a auséncia ou falsidade de motivacao'®. Ainda
assim, pugnando pela ocorréncia, no caso, de ilegalidade, esta
sim a ser invalidada pelo Judiciario.

Insiste, portanto, quanto a possibilidade
de reexame do ato apenas no que diz com a sua legalidade.

Ja Hely Lopes Meirelles alude a
discricionariedade como a proje¢do de um poder, dito
discricionario, concedido pelo Direito a Administracdo Publica,
de forma explicita ou implicita, para que esta possa praticar atos

19 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella - ob. cit. (Direito..), pags. 429/430.



administrativos "com liberdade na escolha de sua conveniéncia,
oportunidade e contetdo"?0.

E o entendimento que prevalece na
doutrina dominante, no caso, porém, enriquecido pela
sensibilidade e pela inteligéncia do influente publicista.

Resultado disso é que o autor nao se
contenta com a mera prescricdo de inapreciabilidade dos
aspectos de conveniéncia, oportunidade e conteudo dos atos
relegados a faculdade discricionaria, como, em certa altura, faz
transparecer em seus estudos: "Mesmo quanto aos elementos
discricionarios do ato ha limitagbes, impostas pelos principios
gerais de direito e pelas regras da boa administracdo, que, em
ultima analise, sdao preceitos de moralidade administrativa. Dai
dizer-se com inteira propriedade, que a atividade discricionaria
permanece sempre sujeita a um duplo condicionamento. externo
e Iinterno. Externamente pelo ordenamento juridico a que fica
Subordinada toda atividade administrativa...; internamente, pelas
exigéncias do bem comum e da moralidade da instituicdo
administrativa....Fixa, assim, o rumo que o ato administrativo
deve procurar. Se o administrador se desviar desse roteiro,
praticando ato que, embora discricionario, busque outro objetivo,
incidira em ilegalidade, por desvio de poder ou de finalidade, que
podera ser reconhecido e declarado pela prépria Administragdo
ou pelo Poder Judiciario"?!.

No mais, em que pese a sensibilidade do
autor, bem se nota que se compraz com a existéncia de
"elementos" de discricionariedade no ato administrativo; com
uma certa "atividade" discricionaria e com a existéncia de um
"poder", como tal, discricionario e, assim, com a possibilidade
de seu desvio, que alinha ao desvio da propria finalidade.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, no
que se refere ao controle dos atos da Administragdo Publica, faz
interessante estudo quanto ao controle de legalidade, apontando
as restricdes devidas ao controle judiciario, no que tange a
amplitude do ato de controle, a oportunidade e a extensao do
pronunciamento jurisdicional.

20 MEIRELLES, Hely Lopes - Direito Administrativo Brasileiro, pag. 97 - Edit. Revista dos
Tribunais - S.P., 162 Edi¢&o, 22 tiragem, 1.991.

21 MEIRELLES, Hely Lopes - "idem", pag. 99.



Quanto a primeira, enfatiza refugirem "a
um controle substitutivo de vontade" os atos administrativos
praticados no exercicio de competéncia privativa da
Administragao Publica (também aqueles provindos de igual
competéncia, da esfera legislativa), argumentando: "Diante da
ilegalidade apreciada nessas hipoteses, ao Judicidrio é vedado
substituir a decisdo viciada por uma outra decisdo, normativa ou
administrativa, que lhe parecer melhor"?22.

Em verdade sado apropositadas as
observagdes, o que, todavia, nao levam a descaracterizar a
possibilidade de analise circunstancial dos fatos e da motivacéo,
determinantes da vontade declarada pelo ato e responsavel pelo
estabelecimento de relagdes juridicas submetidas ao Judiciario;
assim, acorrer-se a analise da vontade, ainda que se o faca para
saber da sua conformacg&o juridica. Uma coisa, porém, € a
potencialidade do ato administrativo, outra € a sua concretude -
o que, adiante veremos. E dai as suas consequéncias no
universo reservado ao estudo das relagdes juridicas.

De todo modo, nado se trataria de
substituir a decisdo viciada por outra decisdo administrativa que
parecesse melhor ao julgador, mas, sim, de, obstaculizando os
seus efeitos, conforma-la ao Direito.

Também Miguel Reale? nao deixa de
destacar o classico binébmio oportunidade-conveniéncia como
inapreciavel por obra do Judiciario, ao qual somente deve ser
franqueada a analise da legalidade do ato administrativo,
fazendo a respeito percucientes observagdes de esséncia.

Marcelo Caetano, em certa medida, néao
deixa escapar o ensinamento de ser inapropriado ao Judiciario
perquirir sobre o0s aspectos de conveniéncia do poder
discricionario, ou seja, buscar revisao da apreciacdo levada a
efeito pela Administragdo ativa. E, como tantos, enfatiza
somente ser possivel o questionamento judicial do ato
administrativo (discricionario ou nao) naquilo que se refira a sua
legalidade. Ainda que admita a possibilidade de vicio a vontade
manifestada no ato, "seja no exercicio de poderes discricionarios

22 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo - Curso de Direito Administrativo, pag. 189 - Edit.
Forense - Rio, 82 Edi¢&o, 1.989.

23 REALE, Miguel - Revogagdo e Anulamento do Ato Administrativo, pags. 90 e segs. -
Editora Forense, Rio - 22 Ed., 1.980.



seja de poderes vinculados". Por isso que, adverte, os atos
devem ser avaliados ndo em funcéo dos vicios da vontade em si,
mas, de direito, pela influéncia que esses vicios possam
acarretar na legalidade do ato?4

Quanto a feicdo teleoldgica do poder
discricionéario, tendo em vista o desvio de poder, assevera que o
fim desse poder decorrera da interpretagcdo da norma atributiva
de competéncia, pois o fim é aquele que a lei fixa ao conferir o
poder a um determinado 6rgdo. Entdo, quando em relevo o
desvio do poder por exemplo, acrescenta representar assim uma
espécie de ilegalidade, ndo, simples imoralidade administrativa
como querem alguns.

E conclui: "Quer isto dizer que né&o
aceitamos que os tribunais tenham Iliberdade de rever a
apreciagcdo feita pelo orgdo da administragdo ativa a fim de
verificar se ele fez uso conveniente, util, benéfico do poder
discriciondrio: o juiz s6 pode anular um ato por desvio de poder
na medida em que ele contrarie o fim expresso ou implicito na
lei"25,

Ja o ponto de vista de Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello estd em que - ndao se confundindo com
poderes arbitrarios - os discricionarios, da Administragao
Publica, sédo aqueles que, "libertos de estritas determinagbes
legais", ensejam a possibilidade de escolha aos seus detentores,
de proceder conforme avaliagao propria em torno dos aspectos
de conveniéncia e oportunidade no encaminhamento do ato
administrativo?.

Refere-se, ndo a atos discricionarios,
mas, a atos praticados no exercicio de poderes discricionarios,
que opbe aqueles praticados no exercicio de poderes
vinculados. E como vé o problema da acdo administrativa do
Estado, colocada como livre, mas nos limites do direito.

Esses limites podem ser encontrados,
observa, justamente nos motivos determinantes do ato juridico e
no fim com que €& praticado, pois toda a atividade do Estado

24 CAETANO, Marcelo - Principios Fundamentais do Direito Administrativo, pag. 168 -
Forense, Rio - 22 Ed., 1.989.

25 CAETANO, Marcelo - "idem", pag. 177

26 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha - Principios Gerais de Direito Administrativo,
Vol. |, pag. 473 - Forense, Rio de Janeiro - 22 Ed., 1.975.

37



(nesse aspecto tido como Estado-poder) ha que ser balizada
pelo interesse coletivo, sempre. Dai que, "mesmo os atos
administrativos praticados pela Administragdo Publica no
exercicio dos seus poderes discricionarios encontram os limites
acima apontados. Ndo podem transpdb-los sob pena de envolver
exercicio abusivo de direito".

Em consequéncia, pondera, mesmo
aqueles atos entendidos como discricionarios nao fogem a agéao
verificadora do Judiciario para apuragao do abuso de direito.

O certo, contudo, é que, inexistindo texto
normativo expresso a respeito, milita em favor dos poderes
discricionarios da Administracdo Publica a presuncdo de escolha
da ocasiao oportuna para agir.

Mas vai bem mais longe o autor ao
explicar a existéncia dos poderes discricionarios, seus limites e
a possibilidade de revisao jurisdicional dos atos praticados sob
tais circunstancias. O assunto, por isso, ha de ser retomado
quando da tentativa de melhor analise da doutrina formadora da
opinido corrente em relagdo ao tema.

Por fim, de Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho é a adverténcia de que "condicionados ao principio da
legalidade, os atos discricionarios fundam-se diante de fatos no
livre poder de apreciagdo e decisdo. Os critérios de oportunidade
e de conveniéncia, embora subordinados a lei e a competéncia,
oferecem a Administragcdo elementos de convic¢do de acgéo
voltada para o interesse publico figurado"?’.

E, a exemplo de outros, admite a
existéncia de atos administrativos discricionarios, como também,
por outro lado, de um poder discricionario, resultante de funcéao
cometida a Administragéo Publica - em termos de competéncia -
para "determinar o indeterminado", segundo critérios proprios,
de eficacia e conveniéncia. Dai porque, diz o autor, o ato assim
nascido (de faculdade discricionaria) "no regime de competéncia
cria necessariamente direitos subjetivos e interesses legitimos
semelhantes ou iguais aos demais atos emanados da
Administragdo"?8.

27 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira - Curso de Direito Administrativo, pag. 124 -
Saraiva, 1.974.

28 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira - ob. cit. (Curso...), pags. 85/86.



Trabalha entdo com expressdes como atos
discricionarios, poderes discricionarios - que contrapde aos
poderes vinculados; e faculdade discricionaria, de sorte a
enfatizar a validade de critérios de escolha dos meios
procedimentais permitidos a Administragdo Publica no
encaminhamento ocasional da agdo administrativa .

Isto porque, "impossivel prever toda
variedade de circunstancias que afetam o cumprimento de fins
administrativos".

Até ai em nada difere do entendimento
predominante: oportunidade e conveniéncia sao algcadas a
condigao de privilégios da Administragcdo Publica, e, nucleares
da ag¢ao entendida como discricionaria.

Poder-se-ia, talvez, encontrar uma certa
diferengca e, nisso originalidade, na medida em que alude a
"critérios proprios de eficacia e conveniéncia", como, no mais, a
"criagdo de direitos subjetivos e interesses legitimos
semelhantes ou iguais aos demais atos emanados da
Administracdo".

Mas, sera permitido admitir-se a
existéncia de critérios proprios de eficacia? A que eficacia estara
a referir-se o conceituado autor? Eis questdes sobre as quais
haveremos de meditar um pouco mais a frente.

No que se refere a competéncia, aponta
para a discricionariedade no seu exercicio, conforme a
existéncia de poderes-deveres a serem exercitados sempre que
os interesses publicos o exijam. E o que chama de competéncia
discricionaria.

No mesmo sentido - da inapreciabilidade
do mérito do ato administrativo dado como discricionario - com a
originalidade de cada qual, estao as licbes de Alexandre C. de
Assis - Excesso de Poder e Discricionariedade; Controle Judicial
- RDP, n°92, pags. 147 e segs.; Caio Tacito - Controle Judicial
da Administracdo Publica na Nova Constituicdo - RDP, n°91,
pags. 28 e segs.; Celso Antonio Bandeira de Mello - Desvio de
Poder - RDP, n°89, pgs.24 e segs.. Legalidade -
Discricionariedade - Seus Limites e Controle - RDP n°86, pags.
42 e segs.. Poder Discricionario - RDP n°76, pags. 99 e segs.. -
Discricionariedade, Fundamentos, Natureza e Limites - RDP
n°33, pags. 85 e segs.. Discricionariedade Administrativa e
Controle Judicial - RDP n° 32, pags. 18 e segs.. Controle Judicial



dos Limites da Discricionariedade Administrativa - RDP n°31,
pags. 33 e segs.. Ato Administrativo e Direito dos Administrados
- Edit. Rev. dos Tribs., S.P., 1.981; Seabra Fagundes - Controle
Prévio e Controle Posterior - RDP n°89, pags. 195 e segs.; ;
Carlos Ari Sundfeld - Discricionariedade e Revogag¢do do Ato
Administrativo - RDP n°79, pags. 132 e segs.; Alberto Ramon
Real - E/ Control de La Administracion - RDP n°® 32, pags. 5 e
segs.; ; Adilson Abreu Dallari - Suspensdo dos Efeitos do Ato
Administrativo - RDP n° 61, pags. 112 e seguintes. Mais,
Cretella Junior - Do Ato Administrativo - José Bushatsky, Editor
- S.P., 1.972. Manual de Direito Administrativo, Forense, Rio, 52
Ed. 1.989. Dicionario de Direito Administrativo - Bushatsky -
S.P., 1.972; Miguel Reale - Direito Administrativo - Forense, 12
Ed., 1.969; Themistocles Brandao Cavalcanti - Curso de
Direito Administrativo - Freitas Bastos S/A., 42 Ed., 1.956 e
Tratado de Direito Administrativo - Freitas Bastos. 32 Ed., 1.955;
Marcelo Caetano - Manual de Direito Administrativo - Forense,
Rio, 1% Ed. brasileira - ; Tércio Sampaio Ferraz Junior -
Introdugdo ao Estudo do Direito - Edit Atlas, S.P., 1.988; Maria
Helena Diniz - Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito -
Ed. Saraiva, 1.988; Luciano Ferreira Leite - Djscricionariedade
Administrativa e Controle Judicial - Edit. Rev. dos Tribs., S.P.,
1.981.

De logo se nota, pois, (ademais de toda
enigmaticidade geradora do dissenso conceitual referido ao
inicio) a compacta e quase intransponivel redoma em que a
doutrina brasileira dominante coloca 0 tema de
discricionariedade administrativa.

N&o se traduz entdo em empreitada suave
a sua abordagem, desde que as ilagbes em defesa da
intangibilidade jurisdicional da agdo da Administragdo Publica
pela o6tica da discricionariedade é, por si mesma complexa,
ensejando o sério risco da sua compreensao a margem do real
sentido que encerra.

E que, muito embora se possa reconhecer
convergéncia de opiniées, resta impreciso o delineamento do
prestigiado mérito na discricionariedade administrativa, que,
nesse ponto, ¢é vista como atividade discricionaria, agao
discricionaria, faculdade discricionaria, discricionariedade no
exercicio do poder, poder discricionario, e tanto mais.
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Certo, no entanto, que a procura de
assimilacado pressupde raciocinio conciliavel com o Direito visto
em sua totalidade, e, dai com a ordem que lhe corresponda,
para, s6 nesse tempo, chegar-se a limpidez possivel para o
entendimento em torno da validade, localizagao, limites e efeitos
da denominada, acdo discricionaria.

Em verdade, a acdo administrativa deve
ser colocada mesmo € em momento posterior ao da avaliagao
discricionaria (podendo ser uma consequéncia) - o que, diante
do universo da eficacia juridica e das relagbes desencadeadas,
induz a concepg¢des diversas daquelas até aqui vistas como a
compor o substrato da doutrina brasileira, sem, no entanto,
desconsidera-las. E, assim, porque sabidamente pertinentes a
regido de onde provém.

O que se arvora na verdade é sugerir um
campo de meditagdo para um pouco além daquele projetado
predominantemente do Direito Administrativo e, de maneira a
conforma-lo com a realidade e com a atualidade do Estado
brasileiro.

Logo, com a problematica geral do Direito
e que devemos nos defrontar, pelo que, a necessidade de um
decidido posicionamento diante do todo, uma vez que ao
tratarmos as questdes da discricionariedade, como estanques ou
confinadas a disciplina em que didaticamente sdo colocadas,
poderemos incorrer na heresia de captar significado, ao largo de
outros critérios de apreciagao, e de fundamentacéo, reclamados
pelo proprio Direito.

Nada significa também se pretenda
atribuir as licdes doutrinarias acima, o menor dissentimento a
teorizacdo do Direito; impondo-se, ao contrario, rendermo-nos
ao apurado rigor cientifico que engrandece o raciocinio de cada
um dos autores citados.

Mas, apesar do preito de que sao
credores, o certo é que, vista como até o momento, nao parece
plenamente satisfatorio o resultado, eis que, essa cultuada
discricionariedade vem sendo posta "a /atere" dos efeitos da
jurisdicizagdo dos fatos que |he subjazem, e, dai,
ordinariamente, impermeavel ao proprio Direito em que se
assenta. No mais, o que se nota é um grande apego a
concepcao de controle externo, apenas no que diga com a
legalidade do ato - o que, por certo, advém do posicionamento
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da doutrina estrangeira, no que diz com o0 poder discricionario,
seu exercicio e difundido ensinamento de conformagao com a

legalidade.
Especificamente, quanto ao poder

discricionario, no Capitulo terceiro haveremos de nos deter um
pouco mais na abordagem do assunto. Nessa oportunidade
veremos entdo, principalmente, as posi¢cées doutrinarias
francesa, italiana, portuguesa, alema.

Todavia, no que se refere, propriamente,
a discricionariedade, ja no tépico seguinte, ao tratarmos dos
conceitos juridicos indeterminados, vira a consideragdo o
posicionamento de boa gama de autores estrangeiros - com
destaque ao estudo e as citagbées de Karl Engisch e de
Fernando Sainz Moreno, pelo interesse objetivo que despertam.

3. Conceitos: o conceito de Direito (apenas uma croénica);
conceitos juridicos Indeterminados, normativos e discricionarios;
os aspectos de empiricidade e, axiolégicos, como forma de,
frente a interpretagcdo, identificar a discricionariedade (a visao
brasileira e a estrangeira - algo a respeito); um ensaio para as
conclusdes em face do estudo proposto.

Sem outra pretensdo no dificil campo
reservado ao estudo dos conceitos juridicos, que a de alargar
visdo em torno da discricionariedade administrativa e seus
efeitos, permito-me algumas referéncias. E o fago,
principalmente, a proposito da visivel semelhanga entre os
chamados conceitos juridicos indeterminados e aqueles outros,
capitulados como discricionarios. Tanto, a compor entendimento
direcionado a possibilidade ou ndo do controle judicial da agéao
administrativa dada como discricionaria.

Referir-se, entretanto, a generalidade dos
conceitos juridicos, ou as suas espécies, significa incursionar
prontamente a relagcao entre o Direito e a linguagem, senao ao
proprio conceito de Direito ( donde provém, inclusive, aqueles
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vistos como conceitos "a priori", a serem considerados sempre),
tal como se refere em primeiras linhas Gustav Radbruch?® em
sua Filosofia do Direito.

Claro entédo que as referéncias a respeito
daqueles conceitos juridicos, indeterminados, vém emolduradas
por conhecidas dificuldades de avaliagédo, eis que, no minimo,
implicam em defrontar-se com a linguagem do Direito, mas
também com a Filosofia, com a Teoria, com a Sociologia, com a
Histéria, enfim, com a Ciéncia do Direito - aspectos a
sobressairem no estudo aqui desenvolvido em diregcao a
discricionariedade administrativa, seus efeitos e controle
possivel pelo Judiciario.

A esse mote, em generalidade, ja ao inicio
do estudo foi possivel apontar, por exemplo, a ocorréncia de
mutagdes, muito comuns, quanto ao significado dos termos
empregados na linguagem ordinaria e na juridica (como, por
exemplo, discricionariedade e discricionario; arbitrariedade e
arbitrario, usados, n&o raro, um pelo outro) gerando assim
alguma confus&o quando transpostos para o juridico.

Dai que, a busca da compreensdo dos
conceitos juridicos (ou do seu estudo) ndao se pode afastar da
necessidade de compreensao do préprio Direito, sua natureza e
conceituagcdo possivel - o que se constitui por si em questéo
fundamental e das mais dificeis, cuja elucidacado carece, ainda
hoje, da univocidade suficiente ao seu deslinde.

Pois, nessa busca, ao longo da prépria
Histéria da Humanidade, pensadores de todas as origens e
formacées vém se esforcando em conceber formulagdes
satisfatérias a inteleccdo do seu significado, como da sua
génese, e, de resto, do seu entendimento a luz da incessante
procura do carater cientifico que se |he pretende hoje atribuir.

Ha quem o qualifique como dos
fendbmenos sociais mais notaveis da existéncia humana,
asseverando que, sua compreensdo € a compreensdo de parte
de nés mesmos. E saber a razdo de podermos mandar, sermos
compelidos a obediéncia, alimentarmos indignagcbées ou
aspirarmos a mudancas em nome de ideais, ou ainda, com base
em ideais, pugnarmos pela conservagdo de um "statu quo”

29 RADBRUCH, Gustav - Filosofia do Direito, pag. 95, 6a. ed., Coimbra, 1979. Arménio
Amado Editor. (trad. Prof. L.Cabral de Moncada, do original alemao).



determinado. O Direito, sendo liberdade, também pode ser
opressdo e a forma de privagdo dessa mesma liberdade, pois
que, tomado como fenémeno decisorio, passa a instrumento do
poder.30

Eis, de Tércio Sampaio Ferraz Junior,
magnifico ensinamento, a reclamar permanente reflexdo, também
quando da sua aplicagdo ( do Direito) e, claro, muito
principalmente, quando se pretenda erguer a bandeira da
discricionariedade administrativa livre de analise externa -
dogma tdao ao gosto de administradores publicos, juizos
singulares ou colegiados.

Ensinamento que, de imediato, coloca-nos
frente ao espetacular universo do saber juridico (dos varios
saberes); neste estudo, a vista do difundido trindmio,
representado pelo valor, pela norma e pelo fato referidos ao
Direito - o0 que n&o deve induzir a um comprometimento absoluto
com a conhecida teoria que pugna pelo tridimensionalismo do
Direito.

A analise de cada um desses
componentes, em necessaria integragao, havera, por certo, de
aproximar-nos a compreensao do Direito, e, por consequéncia, a
assimilacdo do estudo a volta do tema da discricionariedade
administrativa. Se, igualmente, lograrmos compreendé-la e aos
seus efeitos, melhor, pois, dai, menos arida a procura dos seus
limites.

Claro que a informacgao a respeito desses
componentes, como sua analise e aplicagdo ao tema em
desenvolvimento, efetivamente compde quadro de conhecimento
paralelo as reflexdes aqui expostas, sustentando-as certamente.

Adiante-se, porém, que, valor e norma,
esses antigos e ilustres enfoques dados ao Direito - isolados ou
em conjunto, por longo tempo dominaram a histéria da sua
teorizacao - até que, com o positivismo e historicismo do século
passado, outras aparéncias denotaram relevo, como a fatica, a
historica e a social, possibilitando o nascimento da sociologia
juridica.

Quero com isso introduzir que, a
discricionariedade de que se fala, embora andando sempre ao

30 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio - Introdugdo ao Estudo do Direito (Técnica, Decis&o,
Dominagdo), pags. 28 segs., Editora Atlas S.A., S. Paulo, 1988
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lado do valor e da norma, desde ha muito nao mais pode ser
afastada do fato que lhe sirva de supedaneo. Isto, bem se sabe,
€ 0 minimo.

Se olharmos o Direito sob a lente da
Historia, pode contentar-nos o0 pensamento de haver sido
sempre o espelho da sua época, o que reforgca o entendimento
de n&o ser unissona a resposta quanto ao seu significado. A
Histoéria descortina tdo s6 os varios ordenamentos e institutos
juridicos proprios dos povos a que pertenceram. Cada povo, em
Sua época, diz Giorgio del Vechio, determina o que € o Direito,
conforme peculiaridades circunstanciais. Na verdade, portanto, a
Histéria, ndo nos pode apresentar o Direito, continua, mas,
apenas indicar o0s direitos correspondentes aos sistemas
juridicos positivos e seu desenvolvimento3!'. Para o autor -
lembra Antonio Celso Mendes3 - "dado que a dogmatica
juridica sempre trabalhara dentro de um especifico sistema de
direito positivo, so0 a filosofia do direito seria possivel
estabelecer os elementos comuns e necessarios que devem
estar presentes em qualquer ordenamento juridico,
caracterizando um conceito de direito que transcende as
circunstancias de tempo e lugar (e por isto mesmo teria que ser
a priori).

Vemos, portanto, que se trata de um
problema critico, com a finalidade de captar, através da historia,
ou acima dela, as contribuicbes mais notaveis que foram
procedidas e que se tornaram uteis para reduzir a seus
elementos essenciais a variegada experiéncia juridica da
humanidade."

Por induvidoso demais que a busca do
conceito pode subordinar-se a concepg¢des politico-ideoldgicas;
apresentando-se, mais, como resultado de raciocinios de ordem
predominantemente semantica, I|éxica ou filologica, sendo
estudado também sob marcante influéncia dogmatica ou zetética,
técnica e decisional, como preconiza Tércio Sampaio Ferraz
Junior em sua, ja citada, Introdugédo ao Estudo do Direito.

31 DEL VECHIO, Giorgio - Ligdes de Filosofia do Direito, 5* ed. portuguesa, Arménio
Andrade, Coimbra, 1979.

32 MENDES, Antonio Celso - Direito (Ciéncia Ideologia Politica), pag. 34, Livros HDV,
Curitiba, Parana, 1984.
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Portanto, ndo é dificil notar-se, nem ¢&
nova a conclusdo quanto aos enormes percalgos a fixagado da
esfera de acdo e entendimento do Direito, e, por consequéncia,
a dos conceitos que acalenta. Mormente quando parte da sua
doutrina - fruto embora de acurado raciocinio - pretenda mais a
sua definicdo do que a compreensédo do fendmeno em si, dando
ensejo entdo a que se acentuem as naturais dificuldades
conceituais.

E, comum nessa provincia, ainda que
resultantes de madura reflexdo, aflorarem conclusdes, as vezes
comprometidas, ora como decorréncia de um
insatisfatorio, ora em conseqliéncia da mutabilidade dos valores
e do fato social, ora pelo comprometimento de suas proprias
raizes, ora enfim como resultado do ofuscante entusiasmo com
que sdo apresentadas - observa Michel Miaille.

Mas e patente que essa incansavel

" P "

a priori

atividade intelectual desenvolvida em 6rbita do Direito e de seus
conceitos, do Direito dos juristas, professores, historiadores,
filbsofos, socidlogos, antropdlogos ou tedricos, seja como
resultado de isoladas concepg¢des, seja sob a visdo do conjunto,
da interdisciplinariedade ou da transdisciplinariedade, traduz-se
em fundamentais ensinamentos quanto a sua origem, suas
fontes, aplicagdo e entendimento, fazendo-o progressivamente
compreensivel.

Persiste, apesar de tudo, a questao o que
é o Direito? Desvenda-la tem sido o proposito de todas as suas
correntes de estudo. Também, consequentemente, esse tem sido
o0 propodsito enderegado aos conceitos juridicos, em especial
aqueles indeterminados - o que resulta em igual empreitada em
face da discricionariedade.

E seria de ajuntar-se outras
preocupagcdes, como a tendente a explicar se encerra o Direito
um valor proprio em-si-mesmo considerado, ou resume-se a
regulacdo dos interesses por ele tutelados?33

Sim, enorme é 0 enigma em que se agita a
proposi¢cado, dando azo a infindaveis especulagbes em torno da

33 HART, L. A. Herbert - O Conceito de Direito, pags. 13 e segs.. Fundagdo Calouste
Gulbenkian, Lisboa. (trad. do original inglés The Concept of Law, Oxford University Press,
1961).
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possivel conceituagdo do Direito, de forma a conduzir-nos vez
por outra a uma total perplexidade.

Compondo ainda esse perfil de
dificuldades, ja foi concebido o Direito como proveniente da
preocupacdo em torno da maior seguranga as decisbes que lhe
sdo consequentes, quando entdo se buscou reduzi-lo ao
enunciado da lei, por exemplo.

Sabe-se ademais haver sido construida
toda uma teoria desenvolvida a partir de uma conceituagao de
cunho eminentemente legalista do Direito no periodo que
antecede a Revolugdo Francesa. Dai o surgimento da
prestigiada "Ecole de I'Exégése" correspondendo em parte ao
pandectismo germanico.

Nasce entdo o chamado positivismo legal
e a tese da estabilidade do Direito, redundando em tendéncias
varias a dominar o Século XIX, ao longo do qual se emprestou
ao Direito ora o carater de dogmatica juridica ora o de ciéncia
pura da norma, ora ainda o de sociologia e psicologia da
experiéncia juridica.

Ai o clima intelectual para o surgimento
da concepgao de sistema no mundo juridico, sistema que passa
a ser concebido como de carater fechado, portanto, acabado,
onde as lacunas sao inaceitaveis. A idéia de sistema, em sentido
moderno, porém, surge propriamente com a Escola Classica do
Direito Natural.

E €& esse sentido - 0 da compreensdo do
sistema como manifestacdo de uma unidade imanente, perfeita e
acabada ( Puffendorf chegou a imaginar a possibilidade de
codificar o proprio "ius naturalae") - que, de forma decidida no
que diz respeito a coeréncia organica, influencia Jurisprudéncia
dos Conceitos (Begriffsjurisprudenz), acentuando-se e
desenvolvendo-se com a piradmide dos conceitos, de Puchta.

De grande relevancia é a consideragao do
conceito de Direito, assim como estudado por Hans Kelsen, que,
preocupado em dar cobro aos desencontros conceituais e
metodolégicos, langou-se na empreitada de  assentar,
definitivamente, uma nova metodologia (que erigiu - fiel ao
positivismo - em teoria) isenta de condicionantes psiquicos,
econdbmicos ou politicos, na busca da verdadeira natureza do
objeto da Ciéncia Juridica.
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Propugnando pela pureza metodoldgica e
atendo-se aos aspectos logicos das expressdes normativas,
pretendeu encontrar a validez "a priori" do fenédmeno Juridico,
no dever-ser imputativo ("sollen"), de modo a revolucionar, sob o
ponto de vista epistemologico, a Ciéncia do Direito.

Mas também - ja vimos - em bases
socioldégicas (o que Kelsen pretendeu combater) pode ser
pensado o conceito de Direito e os demais que de si resultam,
desde que se o tenha (o proéprio Direito) como um fendmeno
inferivel somente da sociedade, nos moldes das teorias de
Gény, Ehrlich, Luhmann, Duguit, Durkheim, Lévy-Bruhl e
outros expoentes da sociologia juridica.

Quanto a possibilidade de uma
conceituacdo realista, a exemplo daquela pensada por Oliver
Holmes e Llewellyn, decorre da disposicao intelectual em situar
o estudo do Direito na constatacdo do que, de fato, ocorre
quando da sua aplicagao, nas atividades judiciarias e nas
decisdes dos magistrados.

Decorréncia do admitido realismo juridico,
de inspirag&o norte-americana, € a ressonancia encontrada hoje,
nao sé no pragmatismo inglés (Hart), como até mesmo no
ceticismo sistematico da Suécia (A. Ross e K. Olivecrona).

E de se admitir, por fim, sob o prisma
ideoldgico, conceitos criticos de Direito, dentre os quais ja
assumiu destaque o de Michel Miaille, que sustenta ser
inapropriada (no que diz o carater cientifico) a apresentacédo da
Ciéncia do Direito sob a forma puramente descritiva de um dado
positivismo.

Para o autor francés, é da concepcédo de
auto-suficiéncia e da critica de todos os "a priori" do
conhecimento juridico que se imp&e o raciocinio para chegar as
condi¢cdées de uma verdadeira Ciéncia do Direito. Dai a sua
conclusdo pela existéncia desses fatores, como obstaculos
epistemolégicos a serem vencidos, por meio da total ruptura com
0 senso comum tedrico dos juristas.

Esses obstaculos, tomados como
"impeditivos a produg¢do do conhecimento cientifico, ndo seriam
nem visiveis, nem conscientes, estando ligados as condi¢cbes
histéricas, nas quais se desenvolve a investigagdo". 34

34 MIAILLE, Michel - ob. cit. (Uma Introdug&o...), pag. 32.
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Pois, dentro desse quadro de
entendimento, n&o ha de ser despropositado concluir que,
pensar em conceitos juridicos significa, de logo, aceitar certos
pressupostos de compreensdo do Direito, o quanto possivel
descomprometidos com aqueles obstaculos.

Trés seriam 0s obstaculos
epistemolégicos a serem inicialmente vencidos, propde o autor:
a falsa transparéncia do Direito, o idealismo juridico, a
independéncia da Ciéncia Juridica.

Se os trago a consideragao fagco-o na
certeza da sua inegavel pertinéncia como colocados, ademais de
prestarem-se, em particular, a ilustrar as conclusbées deste
estudo, em torno da discricionariedade administrativa. Por isso,
veja-mo-los, ainda que em sintese:

a) A falsa transparéncia do Direito.

Significa, segundo o autor, que, aos
estudiosos do Direito, impde-se-lhes desembaracgar-se das pré-
no¢cbes, tao ao gosto da maioria dos autores, a fim de
possibilitar o estudo do objeto da Ciéncia do Direito, para além
do Direito positivo, emprestando-lhe entao carater
verdadeiramente epistemoldgico.

N&o, que obras - por mais abstratas que
sejam - pondera, possam subverter o nosso conhecimento
intuitivo, como, por exemplo, do Estado, do contrato, da familia,
0S quais pela nossa insergdo social espontaneamente
adquirimos.

E que, sustenta, as regras de direito
nascidas na pratica das necessidades préprias de uma dada
organizagdo social, correspondem ndo mais do que as
necessidades da vida em sociedade, ndo encerrando em si,
qualquer pretensao cientifica. Assim, aos positivistas (ou ao
positivismo) debita a constru¢do de todo o seu edificio sobre o
conhecimento vulgar, pois que, tomando as coisas tal qual séao
(ou parecem ser), culminam por lhes atribuir estatuto cientifico.

Ora, continua, as coisas sdo bem mais
complexas do que nos leva a crer a observagdo apenas empirica
- complexo real sobre o simples aparente.

Até porque, um cientista, argumenta, né&o
pode fundamentar seu conhecimento na experiéncia. Experiéncia
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- no sentido cientifico - é sempre construida. Intermediario entre
o0 observador e o objeto observado € a teoria (0 conhecimento).

Assim, do ponto de vista da
epistemologia, ndo seria correto jungir-se a descricao e a
explicacdo de regras juridicas limitadas a si mesmas, entendidas
estas como fruto do empirismo em dada organiza¢do social
(positivismo). E mais, sob a crenga quanto a neutralidade dessa
atitude nas condi¢gdes em que se realiza, isto é, 6 sem
considerag¢ao de valores.

O que se nota, na verdade - ainda a
expressao do autor - &€ a ocorréncia de uma certa confusao entre
a constatacdo da existéncia de regras de direito, com a definigdo
do direito como objeto de estudo. Logo, nao se deve - por
constituir-se em erro - tomar essas regras, pela esséncia do
Direito.

b) Idealismo Juridico.

Trata-se, diz, de um obstaculo que néao
pertence aos estudos juridicos, mas assume ai um relevo
particular.

Muito principalmente se levarmos em
conta que alguns autores iniciam seus trabalhos com a
apresentagcao das doutrinas espiritualista e materialista, cuja
consequéncia € o inicio de um estudo inteiramente dominado por
um debate metafisico: de um lado, espiritualista, a justica, e, de
outro, materialista, os fatos materiais.

De fato, prossegue, significativas sao as
dificuldades para que um jurista ndo seja ou apresente-se
idealista, ainda que de forma discreta.

Segundo o autor, esse condicionamento
intelectual s6 faz conduzir a resultados desalentadores, na
medida em que os fendmenos, por vezes tao evidentes, perdem-
se, enquanto que as idéias passam a nortear todo o fundamento
da realidade. O jurista move-se em universo proprio, onde
qualquer idéia pode ser substituida, trabalhada, enriquecida ou
atualizada por outra mais apropriada. E nestas condigdes o
idealismo apresenta um sério obstaculo epistemoldgico, conclui.

c) A Independéncia da Ciéncia Juridica.



Por este aspecto, sentencia que, embora
a Ciéncia Juridica (Século XIX) haja se desprendido das amarras
da teologia e da metafisica, satisfaz-se ainda com a forma
descritiva de um positivismo insatisfatério. Contudo, diz Michel
Miaille, jamais uma descrigdo substituiu uma explicagdo, por
isso, insuficiente a apresentagdo da Ciéncia do Direito sob esse
condicionamento.

Admite, por outro lado, o relacionamento
(pressupostos de conhecimento de outras ciéncias, ou
disciplinas, afins) sem, no entanto, pugnar por um conhecimento
enciclopédico.

Noticia o} surgimento da
interdisciplinariedade (1968) mas, critica-a, por permanecer
meramente universitaria: ndo ofereceu bases novas.

A Ciéncia Juridica, assim - continua
argumentando - permanece em seu isolamento, fortalecido pelo
egocentrismo dos juristas. E ai apresenta o terceiro obstaculo
epistemolégico, tal como de inicio indicado.

A sua adverténcia, nesse sentido, € a de
que a Ciéncia Juridica, desse modo, continua, sob certa
perspectiva, ligada a uma compreensdo tecnoldgica do Direito,
e, portanto, a uma definicdo empirico-descritiva.

Dai propor como hipétese de estudo, a
transdisciplinariedade (ultrapassagem das fronteiras atuais das
disciplinas), visualizando um campo cientifico unico, que
denomina de "o continente Historia", concebendo, assim, uma
"teoria da Historia".

Em consequéncia, busca a eliminacado do
mito da divisdo do saber, situando-o - em todos 0s seus
aspectos - como dependente da mesma teoria, a da Historia.
Repudia, portanto, o comum entendimento de que uma ciéncia
nao adquire o seu estatuto a nao ser isolando-se de todos os
outros estudos.

Vencidos 0s Trés obstaculos
epistemolégicos que alinha, sustenta a necessidade de construir
o objeto de estudo, abrindo a via de novas hipdteses cientificas.

Essa a noticia do pensamento critico de
Michel Miaille, que, prestando indiscutivel contribuicdo ao
estudo epistemologico direcionado ao Direito, em particular, vem
em socorro de muitos dos argumentos aqui formalizados no
sentido de repensar-se o dogma da impossibilidade de revisao
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jurisdicional da discricionariedade administrativa. Muito
principalmente se o tomarmos - e € 0 que parece querer grande
parte dos nossos administrativistas - como o resultado de estudo
confinado a um certo condicionamento, ditado - pode-se dizer -
pela ideologia de uma so disciplina, a do Direito Administrativo.

Quanto a idéia de neutralidade ideoldgica
do Direito - a mais forte entre os juristas contemporaneos, a
consistir, por isso, a esséncia do seu senso comum tedrico - de
fato contrapde-se a de Direito como ideologia. E dizer, a
afirmacado, em primeiro lugar, da existéncia real de um conteudo
nas regras juridicas e, em segundo, a admissédo de que esse
conteudo n&o seja propria e unicamente juridico, mas um reflexo
do pensamento social (em outras palavras, um conteudo
ideolégico - tomando-se ideologia por uma imagem que a
sociedade faz de si mesma em dado momento histérico). Eis
agora, a visao da chamada Teoria Critica do Direito,
principalmente a exposta na obra de Luiz Fernando Coelho .3

Pois bem, outros tantos conceitos de
Direito poderiam ser alinhados junto aqueles ja lembrados, como
e. g., ao encararmos o Direito sob o prisma apenas da
linguagem, quando ent&o sobreviria um conceito semioldgico; ou,
até mesmo, sob o do mito, dando ensejo a um conceito
imaginario;, ou, ainda, como resultado de uma abrangéncia total,
a conduzir-nos ao que pode ser tido como conceito integral de
Direito.

Mas, afinal, o que € o Direito? insiste H.
Hart, em seu Conceito de Direito, alertando para a persistente
perplexidade em torno do seu conceito.

Para o mestre de Oxford, ainda que
limitdssemos nossa atencao a teoria juridica dos ultimos cento e
cinquenta anos, deixando a parte a especulagdo medieval e
classica acerca da natureza do Direito, deparar-nos-iamos de
toda maneira com uma situagdo sem paralelo em qualquer outra
matéria estudada de forma sistematica.3

Claro que a pertinacia da formulagédo em
busca do real significado, fundamento e conceito do Direito,
deve decorrer mesmo €& das provincias da filosofia e da teoria,
como da problematica peculiar a cada uma dessas ordens de

35 COELHO, Luiz Fernando - Teoria Critica do Direito, HDV, Curitiba, Pr., 1987.
36 HART, L. A. Herbert - ob. cit. (O Conceito...), pag. 5.
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conhecimento, pois que, uma vez assentada no senso comum,
nado sera dificil a constatacdo de um certo conhecimento
espontaneo a demonstrar a existéncia de uma prévia nogao do
que seja, ou possa ser o Direito.

Mas, ainda sob essa ordem, debatem-se
0s juizos, como bem demonstra a afirmacado de Julien
Bonnecasse, em sua "Introdugcdo ao Estudo do Direito"?,
quando, aludindo a sua experiéncia de professor, afirma que,
"caso se queira descobrir a nogdo do nada no espirito do
iniciante, basta perguntar-lhe o que € o Direito".

Ndo €&, contudo, o que entende Hart, ao
admitir a existéncia de um curioso contraste entre o infindavel
debate tedrico e a desenvoltura com que o senso comum ostenta
exemplos de Direito, quando solicitado a fazé-lo.

A noc¢ao do Direito - impende mais, entre
nés, Edgar de Godoi da Mata-Machado38 - é encontradica ja na
mais tenra meninice, que é quando afloram questées como meu
e seu, ou, postulados segundo os quais o que é bom deve ser
feito e evitado o que é mau; o que se combinou deve ser
cumprido, ndo se pode alterar a regra do jogo; ou, isto é direito
ou ndo é direito, expressdes, todas, muito presentes em nosso
quotidiano.

E evidente que ai, se trata antes de um
recurso de ordem didatica a ilustrar licbes propedéuticas no
estudo da disciplina Introdug¢do a Ciéncia (ou ao Estudo) do
Direito, do que o embasamento direcionado a compreensao do
Direito enquanto ciéncia, como em seus aspectos conceituais.

Entretanto, até mesmo aqueles mais
arraigados a uma visao prevalentemente cientifica, como
Enrique R. Aftalion - para quem o senso comum deve ser visto
como o pior inimigo de todo o rigor cientifico - ndo deixa de
reconhecer que o conhecimento vulgar, ingénuo, respeito a
questdes de Direito € algo que se patenteia em nossa linguagem
ordinaria.3?

37 "in" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio - ob. cit. (Introdugéo...),

38 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi - Elementos de Teoria Geral do Direito, pag. 11, Edit.
Vega S.A., Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 1981.

39 AFTALION, Enrique R., OLANO e VILANOVA - Introducction Al Derecho, pags. 70 e
segs.. Libreria "El Ateneo" Editorial, 6a. ed., 1960, Buenos Aires.
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Ora, mais se poderia desenvolver em
torno do que represente o Direito, sua natureza, esséncia ou
fundamentos; o Direito como objeto de estudo e o estudo como
expressao cientifica do Direito.

Em que medida o Direito € uma questéao
de regras e afinal, o que sédo essas regras? A obrigac¢do juridica
difere da obrigagdo moral? Como com esta se relaciona?

Eis algumas das questdes propostas por
Hart, em seu "Conceito de Direito", como capazes de conduzir-
nos por caminhos menos tortuosos a questao principal: o que é o
Direito, sua natureza ou esséncia?

Com efeito, o trabalho de procurar uma
conceituacdo para o Direito é tarefa ardua. Tao grande que, em
o
Direito, como a lei, a justica e a moral - palavras mais usadas na
Ciéncia do Direito para exprimir idéias dos proprios fundamentos
dessa ciéncia - sdo as que, sobre cujo significado ainda hoje
persiste acentuada disputa, a ponto de haver quem afirme ser
impossivel qualquer resposta satisfatoria."40

Ai suscinta croénica em demonstracao
dessas dificuldades, as vezes insuperaveis, a fixagcdo dos
conceitos juridicos em sua generalidade, quando se alimente o

"Justica Conforme a Lei", assevera Roscoe Pound que,

proposito de fixa-los a partir do conceito de Direito, ou - o que
parece melhor - a partir da sua compreensao. Mas, ndo so do
Direito, como da Justi¢ca, lei € moral, nos precisos termos em
que Roscoe Pound alerta para quest&o.

Quao dificil a fixacado, a compreenséao e a

univocidade dos conceitos-em-si, dos conceitos juridicos "in

genere", mais ainda "in especie", traduzidos naqueles,
indeterminados. E tanto, exatamente, pela fluidez, pela
imprecisédo, pelo que de vago e assim, indeterminado,
apresentam.

Quanto aos discricionarios (guardados a
sete chaves nos dominios do Direito Administrativo) esses
entdo, vistos como projetados de uma valoragdo subjetiva
colocada pertinazmente a salvo de reanalise externa, contribuem

em muito para enormes desencontros quando da aplicagao do

40 POUND, Roscoe - Justica Conforme a Lei, pag. 2, 2a. ed., IBRASA, S. Paulo, 1976.
(trad. de E. Jacy Monteiro, do original norte-americano Justice According to Law, Yale
University Press, 1951.
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direito que |lhes possa corresponder - 0 que, por si, & suficiente
a alimentar permanente dificuldade de assimilagdo. Esse fato,
bem proximo de quantos se lancem ao estudo da
discricionariedade administrativa, pode resultar no
comprometimento do proprio Direito quando da sua aplicacdo. E
isto, pela aparente semelhan¢ca dos chamados conceitos
discricionarios com aqueles outros, conceitos juridicos
indeterminados, de sorte a, tomando-se uns pelos outros,
ensejar séria desarmonia em Orbita da discricionariedade
administrativa, seus efeitos e avaliacdo da possibilidade de
controle externo da agdo assim encaminhada.

E fato que as colocacdes doutrinarias a
respeito apresentam-se inquestionavelmente ricas de
substancia, sem, no entanto, indicarem satisfatoria elucidacao a
problematica especifica que se eleva do tema central aqui eleito
(da discricionariedade administrativa), cujo deslinde permanece
a nos desafiar.

Sobre tanto, vasto é o contingente de
autores (notadamente estrangeiros) que dedicaram saber a
compreensao e a sistematizagdo do estudo, porém,
particularizando maior atengdo aos conceitos juridicos
indeterminados, sendo, no mais, antiga a sua aproximacao a
matéria.

Como aqui nao nos alimenta qualquer
proposito de buscar elucidagdo ao problema dos conceitos
juridicos, sen&o o de alinhar - os indeterminados - aos
chamados conceitos discricionarios, naquilo que possa alargar a
compreensao da discricionariedade administrativa, sua
localizacao, efeitos e melhor posicionamento quanto a
possibilidade de controle judicial, em muito confortam as li¢gdes
de Fernando Sainz Moreno, prestigiado autor espanhol, citado
em estudo de Regina Helena Costa.*

E o que nos da conta a autora, ao concluir
em torno dos conceitos empiricos (ou de experiéncia) como
determinaveis mediante exercicio de interpretagao e, portanto,
impeditivos de qualquer margem de liberdade de escolha
pessoal; bem ao contrario daqueles outros, de valor, s06

41 COSTA, Regina Helena - Conceitos Juridicos Indeterminados e Discricionariedade
Administrativa, Revista de Direito Publico, n. 95, pags. 125 "usque" 137 (Conceptos
Juridicos, Interpretacion y Discrecionalidad Administrativa, 1a ed., Madrid, Editorial Civitas,
1976).
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determinaveis mediante a escolha de uma dentre varias
significagdes possiveis em tese. Em relagdo aos primeiros
(conceitos empiricos ou de experiéncia) nado ha entao falar-se
em discricionariedade, sendo assim absolutamente valido o
controle jurisdicional; nao, porém, em relagdo aos segundos
(conceitos de valor), precisamente, por ensejarem a
possibilidade de escolha, a caracterizar a discricionariedade de
que se fala. Mas, o controle possivel nesta ultima hipotese seria
tdo somente de contornos e de limites, jamais, repete com a
doutrina dominante, de mérito.

Para chegar a tal desfecho estuda os
conceitos juridicos a partir mesmo do sentido de "conceito ou
termo", tal como visto por Goffredo Telles Junior4? colocando-o
desse modo ao lado de Sainz Moreno, que destaca a
excepcionalidade da diferenga entre "significado” e "significante"
- aquele relativo aos conceitos propriamente ditos e, este,
relativo ao "termo", salientando entdo que os conceitos devem
expressar-se mediante "termos". Dai que, conceito, antes do
mais, haveria de constituir-se no significado do termo.

De Eros Roberto Grau43 recolhe o alerta
apontando a que - sob aspecto material - o conceito deve ser
compreendido como nucleo de irradiagdo de um significado, ou
seja, o elemento demonstrador de algo.

E, a propésito deles ( dos conceitos
juridicos) afirma - ainda com Eros Roberto Grau - nao se
referirem a uma coisa, mas a uma significagcdo ( que lhes serve
de objeto). Entretanto, "o objeto do conceito juridico ndo existe
em si; dele ndo ha representagdo concreta, nem mesmo grafica.
Tal objeto so existe "para mim", de modo tal, porém, que sua
existéncia abstrata apenas tem validade, no mundo juridico,
quando a este "para mim", por for¢ca de convengdo normativa,
corresponde um - seja-me permitida a expresséo - "para nos"".

Significa que a aplicagdo das normas
juridicas, com um minimo de segurancga e certeza - ainda Eros
R. Grau - pressupde que a validade do objeto do conceito
juridico (significagdo) subordina-se ao seu acatamento, ao seu
reconhecimento, uniformes por um dado grupo social.

42 "in" COSTA, Regina H. - ob. cit. (Conceitos...), pag. 126.

43 GRAU, Eros Roberto - Nota sobre os Conceitos Juridicos, "in" Revista de Direito Publico
n. 74, pags. 217 e segs., 1985. "idem" "in" Regina Helena Costa, ob. cit..
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Para esse autor, trata-se o objeto do
conceito juridico, de "uma significagcdo atribuivel a uma coisa,
estado ou situagdo", e, nao, da propria coisa, estado ou
situacdo. Dai indicar a existéncia de duas predominantes
caracteristicas dos conceitos juridicos: "a swua néo
correspondéncia com a realidade e a constante mutabilidade de
sua compreensdo". Mas, n&o somente, pois: "os conceitos
juridicos quase sempre divergem do real, por representarem uma
criagdo cultural, que, frequentemente, se vale da ficcdo em
funcdo da aplicagdo de um juizo de valor - em consequéncia do
que, devem ser compreendidos como "signos de predicados
axiolégicos."

No que se refere a mutabilidade de sua
compreensao, a autora observa ocorrer em face dos aspectos de
tempo e de espacgo, acudindo-lhe dai ilustrar o fato, com o
exemplo do conceito do direito de propriedade ao longo da
Historia das civilizagdes.

Em continuagcdo, Regina Helena Costa,
alerta para a possibilidade de uma ‘'teoria geral da
indeterminacdo dos conceitos juridicos", analisando assim,
natureza, funcdo e estrutura capazes de identifica-los e, a tal
ponto, que nos permita dentre o mais, "estabelecer as razdbes
pelas quais o poder judicial pode revisar as decisées que, nesta
matéria tome a Administragédo Publica". Ai, destacando o que
titula de "aspectos da moderna concepgdo de
discricionariedade", aproxima-se a 'relagdo entre conceitos
juridicos indeterminados e discricionariedade" para, expondo sua
opinido, concluir em torno do ‘controle judicial da
discricionariedade resultante de conceitos juridicos
indeterminados".

Assim, reforca, os conceitos empiricos (ou
de experiéncia), por comportarem interpretagdo, ngo convivem
com a discricionariedade, ao passo que, aqueles outros
(tomados como conceitos de valor) n&o comportando
interpretacdo, possibilitam a avaliagdo discricionaria do agente
publico.
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Esse o pensamento de Karl Engisch4 ao
prescrever que o0s conceitos determinados contrapdem-se aos
indeterminados; os normativos aos descritivos; e, 0s espag¢os de
livre discricdo as vincula¢gdes. No que diz com os normativos
(que distingue entre normativo-objectivos e normativo-subjetivos)
é a esta ultima classe ( dos normativo-subjetivos) que dedica a
conclusédo de constituirem-se em protétipos o0os genuinos
conceitos discricionarios.

E, portanto, mais aprofundadamente, da
analise dos conceitos normativos, que conclui haver alguns,
"carecidos de um preenchimento valorativo", suficiente a atuagéao
discricionaria. "O volume normativo destes conceitos", diz, "tem
de ser preenchido de caso a caso, através de actos de
valoragcdo." Adverte, no entanto, ndo bastar a discricionariedade
a mera indeterminagdo e valoragao projetadas do conceito;
prescrevendo como fundamental, a necessidade de que a
valoragéo correspondente caracterize uma valoragao
eminentemente pessoal.

Em igual sentido, relembra entédo Jellinek,
para quem o caracteristico da livre apreciagdo (discrigdo) reside
na '"concepgcdo pessoal do funcionario administrativo que
decide".

Por mais, aquiesce, com Forsthoff
(Verwaltungsrecht, 8a. ed., 1961, p. 76), em que "O manejo de
conceitos puramente empiricos é...interpretagdo.".

Trata-se, ja se vé, de feliz abordagem, a
de Regina Helena Costa, de cuja leitura e meditagdo nao se
pode prescindir no estudo da discricionariedade administrativa e
suas implicagbes em face da aplicagdo do Direito - em que
persista, no entanto, alguma discordancia com as suas
conclusdes - impulsionadas que sao por premissas outras que
ndo as do presente estudo.

Impde-se, todavia, reconhecer estarmos
frente a um posicionamento dos mais compativeis e, objetivo, no
especial sentido de minimizar as dificuldades de intelecgao em
torno da revisdo da agao administrativa informada por conceitos
discricionarios. Em mais, vem a socorro dos que véem a

44 ENGISCH, Karl - Introdugdo ao Pensamento Juridico, pags. 177 "usque" 194. F.
Calouste Gulbenkizn, 5a. ed., Lisboa, 1964, (trad. Jo&o Batista Machado, do original
alemao).

58



discricionariedade administrativa, acentuadamente, como a
expressao da valoragdo pessoal, sob forma de gestédo politica
necessaria ao administrador publico, de sorte a, nesse ponto,
sobrep6-la a possibilidade de revisé&o jurisdicional.

Ja Karl Engisch, referindo-se a
concepgao de livre discricdo - tal como concebida por Rudolf
Laun, Walter Jellinek e Ernest Forsthoff principalmente -
argumenta que 0s genuinos conceitos discricionarios constituem
uma categoria a parte ao lado daqueles outros conceitos
entendidos como indeterminados e daqueles normativos; ou,
pelo menos, inseridos nos conceitos indeterminados e
normativos4s.

Qual seja a exata relagdo entre os
conceitos discricionarios, indeterminados e normativos, € mais,
quando é que um conceito pode ser entendido como verdadeiro
conceito discricionario, alerta constituir-se objeto de grande
diversidade de opinides, sugerindo abordagem para além
daquela que ensejou suas colocagdes. Lembra, no entanto, e, a
proposito, haver Laun considerado o conceito de ‘interesse
publico" por exemplo, como tipico conceito discricionario com o
que - denuncia - ndo concordou totalmente Jellineks.

A proposito da identificagdo dos conceitos
juridicos, alerta vir ganhando terreno nesse ponto a "teoria do
ambito da livre apreciacédo".

Além disso, "ao passo que uns distinguem
entre conceitos indeterminados e conceitos discricionarios,
outros subordinam estes ultimos aos primeiros; o mesmo valendo
pelo que respeita a relagdo entre conceitos normativos e
conceitos discricionarios”.

Observa mais, que, a rigor, a
discricionariedade nem sempre esta ligada a uma autorizagdo
legal. Agora, quando se encontre conceitualmente ancorada em
disposi¢cdes legais, de fato, pode-se dizer que ela se apresenta
como uma subespécie de conceitos indeterminados e
normativos.

E prossegue: "de forma alguma cabe
sustentar que todos os conceitos indeterminados e todos os

45 ENGISCH, Karl - ob. cit. (Introdug&o...), pag. 183.
46 ENGISCH, K. - "ldem", pag. 184.
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conceitos normativos sdo conceitos discricionarios. O dominio da
livre discrigdo é pequeno e € principalmente limitado a actividade
administrativa," aduz mais adiante. E prossegue: "A chamada
discricionariedade judicial em grande parte ndo é livre. Trata-se,
antes, na maioria dos casos, de conceitos normativos que
exigem na verdade uma valoragdo objectivamente valida, com
um so sentido. Mas aqueles conceitos que visam uma discri¢dao
genuinamente livre s&o Iinevitavelmente e ao mesmo tempo
(dentro de certas molduras) conceitos indeterminados e
normativos. Em todo caso devemos contar entre os conceitos
normativos também os chamados ‘preceitos-poder"”, que
implicitamente conferem ao 6rgdo aplicador do Direito o poder de
fazer uma valoragdo pessoal... A supor que com isto fica
esclarecida a relagdo entre os conceitos discricionarios e 0S
conceitos indeterminados e normativos, subsistem ainda
bastante problemas, os quais aqui somente podemos indicar sem
pretender resolvé-los. Topamos ha pouco (nota 28) com a
questdo de saber se €& sustentavel a distingdo de
discricionariedade vinculada e a discricionariedade livre e com a
questdo da possibilidade de identificar esta distingdo com a
discricionariedade judicial e a discricionariedade administrativa.
Uma ou outra questdo é a de saber se qualquer parte
constitutiva de uma regra juridica pode ser sede da
discricionariedade livre. E usual a divisdo da discricionariedade
em "discricionariedade na hipotese legal” e "discricionariedade
na consequéncia juridica”. Talvez possa coincidir com esta uma
mais recente distingcdo entre "discricionariedade na apreciagdo
(julgamento)" e "discricionariedade na actuaggo” Por vezes
defende-se a opinido de que a discricionariedade genuinamente
livre €& sempre ou frequentemente, discricionariedade na
conseqiuéncia juridica"4’.

Muito bem. Ai estdo, por ultimo, algumas
indicacdes, esparsas € verdade, para um estudo mais voltado
para a especulagado filoso6fica em torno dos conceitos juridicos,
normativos e discricionarios, tanto no que se refere a
discricionariedade judicial quanto a administrativa - tarefa, no
entanto, capaz de ir além da investigagcdo aqui proposta, pelo
que, essas indicagdes restardo latentes apenas, como
importantes questoes de fundo a serem levadas em conta.

47 ENGISCH, Karl - ob. cit. (Introdug&o...), pag.185.

60



De toda maneira, trate-se de abordagem
meramente dogmatica, tedrica ou filosdéfica a argumentagcédo em
torno da discricionariedade, seus antecedentes, sua localizagao,
conteudo, alcance e efeitos resultantes deve ser merecedora de
toda atencdo. Porém, de forma a evitar-se desfecho apressado,
tendente, muitas vezes, a preceituar a impossibilidade de
revisdo do ato administrativo chamado discricionario, como se
estivéssemos frente a um comando normativo inquestionavel,
quando, em verdade, essa nao pode ser a concluséo.

Nao se trata de, inapelavelmente, colocar-
se o ato-em-si ou os seus efeitos como a salvo da apreciagéao
jurisdicional, pois, envolvendo questdes de direito, logicamente
hdao de ser remetidos a analise judicial - expressao unica de
competéncia para dirimir as duvidas resultantes da hipotese. Até
mesmo para o estabelecimento de se tratar ou nao de uma
questao de direito, no Poder Judiciario estd o foro competente.
Nado se conhece outro no Direito brasileiro. E de direito, é a
questado das relagdes desencadeadas.

Ha, portanto, que se considerar a
discricionariedade em todas as suas aparéncias, de sorte a se
ter em mente ndo apenas um lado da problematica em que se
agita: a prevaléncia da vontade (psiquica, do agente, ou ja
declarada, do ente publico) e a inquestionabilidade da valoragao
pessoal, a sobreporem-se nas relagdes com os administrados. E
importante dai se reconhe¢a onde, efetivamente, se situe e
admita-se discricionariedade da Administracao Publica,
absolutamente livre. Se no ato administrativo mesmo, se como
antecedente do ato, se no denominado poder ou no exercicio
respectivo, como reflexo de competéncia expressa ou implicita.

O fato é que a autonomia da valoragao
pessoal que sustenta a discricionariedade, embora, em certo
grau, prestigiada pelo ordenamento juridico e por isso permitida
ao administrador (indiscutivelmente valida e necessaria pelos
seus proprios fundamentos) nem por isso deve ser compreendida
como a validar acgéao livre de qualquer analise estranha a esfera
de competéncia da qual emana, pelo argumento, singelo as
vezes, de tratar-se do mérito do ato administrativo do qual é
expressao. E que, a revisdo do ato, assim, haveria de
circunscrever-se a verificacdo do abuso, excesso ou desvio de
poder, ou, resumindo, a sua ilegalidade. Mas, rigorosamente, o
que compreende a ilegalidade do ato? Parece que compreende
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tudo aquilo, extrinseca ou intrinsecamente considerado, que
contrarie ou possa contrariar o essencial de um dado
ordenamento juridico. Em ultima analise, tudo que seja contrario
ao Direito.

Coloquemo-nos, pois, diante dessa
paisagem, de onde pareceu recomendavel refletir sobre a
discricionariedade e o ato administrativo, como resultado do
exercicio do poder (poder-dever) conferido a Administragao
Publica, seus limites e implicagdes para ordem juridica em sua
totalidade, ndo apenas particularizando as questdes decorrentes
a seara do Direito Administrativo, como se possivel fosse
considerar a parte separada do seu todo.

Essa, entdo, a imagem que anima o0
debate da postura que inadmite a revisédo do ato administrativo
dado como discricionario. Nao raro, quando da aplicagao do
Direito, por uma magistratura aparentemente despreocupada
com a construgdo de entendimento mais consentédneo com a
nossa realidade institucional, como, de resto, com uma visao
tedrica do Direito, recomendadamente mais abrangente.

Para tanto ha que se enfrentar, sem
duvida, correntes doutrinarias que nao permitem incursao a
discricionariedade naquilo que o tém como seu nucleo, isto &€, o
chamado merito do ato administrativo, seja dogmatizando
simplesmente, seja elitizando o discurso. Nesta ultima hipotese,
com argumentacéao tedrica de valor inegavel, mas comprometida
em muito por aspectos de fundamentagao da discricionariedade,
em face do Direito Administrativo tdo s6. Ou, quando mais, de
forma a conflitar com outros, sabidamente predominantes, como
0s que decorrem da eficacia juridica, a partir da jurisdicizagao
de fatos subjacentes e consequente estabelecimento de relagdes
de direito material. Sejam, embora, relagbdes ditas de direito
publico, e, portanto, de subordinagdo, como sustentado a miude.

Toda essa construgdo, entanto, ainda que
com muito apuro de raciocinio e notavel requinte, sugere no
mais admitir-se venha em cadenciado compasso com a tradigao
quanto ao entendimento da matéria, como, de mais ainda,
situando-a dentro do convencionalismo do Direito positivo de
outros paises também, onde outra é a realidade, com seus juizes
e tribunais especializados.

Pois bem, dimensionado o0 panorama
doutrinario brasileiro e antevista alguma coisa a volta dos
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conceitos juridicos em face da discricionariedade, reclama
atencado estudo referente a estruturacdo légica das relagdes
juridicas consequentes da ag¢do da Administracao Publica, a
partir da valoragdo subjetiva (e da vontade) do agente.
Consideracdes que devem ser tomadas como pressupostos de
estudo em torno da valoragdo pessoal como suporte e causa do
estabelecimento de relagdes intersubjetivas, a partir do
exercicio da competéncia para o encaminhamento de atos
juridicos no ambito do Direito Administrativo. Tudo a
estabelecer, de igual, entendimento logico, consequente da
eficacia normativa no plano juridico.

Ai, o quanto parece, e, sob a d6tica agora
proposta, a pedra-de-toque em que deve assentar-se o estudo
da discricionariedade, quando em consideragao a possibilidade
ou n&o de analise jurisdicional do ato que |he corresponda.

Com efeito, nao satisfaz ao Direito o
simples afirmar-se estar a discricionariedade a salvo de exame
externo naquilo que se refira ao chamado mérito do ato
administrativo, tdo somente porque alhures ponderou-se no
sentido da impropriedade da revisado, sob o argumento, vigoroso,
mas, nao raro, solitario, de assim substituir-se o juiz ao
administrador. Ou, que, pela maior e mais direta proximidade do
administrador com a coisa publica, mais do que ninguém estaria
ele apto a valoracado informadora do ato em mira4s.

Mais ainda, encerrar esse (o ato) qualquer
coisa mais préoxima do politico - também do interesse - do que do
juridico; ilusbes a serem oportunamente examinadas.

Ou, por outro lado, assenta-lo no terreno
dos conceitos juridicos indeterminados, naquilo que encerrem de
valoracdo pessoal, a alinhar-se a impossibilidade de
interpretacdo. Nisso ha suporte em afirmativa de grande quilate,
como a de André Gongalves Pereira*®, para quem a
discricionariedade comeca onde cessa a interpretacao.

Nado &, todavia, de se concordar
imediatamente com as conclusées acima indicadas, que, mais
parecem voltar-se mesmo é para a justificagdo da existéncia da

48 Essa é uma verdade relativa, notadamente, em nosso meio, onde, por caréncia de
melhor formacao, ou, o que é pior, por disposicdo em retirar proveito direto ou indireto no
desempenho de funcdo publica, nao €, definitivamente, o que se vé.

49 PEREIRA, André Gongalves - Erro e llegalidade no Acto Administrativo, pag. 217,
Lisboa, Edicdes Atica, 1962.



discricionariedade (no caso, administrativa) e sua
fundamentacédo - o que, é claro, nao pode admitir
questionamento.

Porém, isoladamente considerada a
questado da discricionariedade administrativa, € de se concordar
com as afirmacgoes atras reduzidas, pois que a
discricionariedade existe e deve ser levada em conta, mas nao a
ponto de alga-la a intangibilidade; precisamente, pela
impossibilidade l6gica de sua analise isolada, quando no plano
juridico das relagbes entre a Administracdo Publica e os
administrados. E tanto, em face da incontestabilidade da
geracao de efeitos na esfera da intersubjetividade, a estruturar,
por certo, relagdes, que, por decorrerem do exercicio de regra
juridica prescritiva de competéncia, induz, s6 por esse fato, a
pensar em relagdes juridicas.

Por isso o estudo em diregdo a esse
caminho, na analise em torno do tema proposto. Analise,
pretendidamente, juridica mais do que politica, e, estimulada
pela certeza de que a manifestagcdo da vontade da Administracao
Publica, reforca o juizo em torno do nascimento de relag¢des
juridicas geradoras de responsabilidades entre o0s sujeitos
respectivos.

Logo, com mais esse aspecto do Direito
haveremos de nos defrontar, se possivel, naquilo que de mais
essencial possa motivar a reflexdo, aspirando desvincula-la de
consideracdes enclausuradas a conceitos extraidos de uma
disciplina apenas e, restritos a sua esfera de compreenséo,
voltada mais para o politico do que para o juridico.

Renunciando assim ao estudo circunscrito
as questbes elevadas tdo s6 do Direito Administrativo como a
espelhar a dogmatica do seu quotidiano, ha que se acorrer a
Teoria Geral do Direito, como, de quebra, ao terreno da
logicidade, no que diga com a projecao da vontade, do abstrato
da poténcia referida ao ato, ao concreto das relagdes juridicas
entao deflagradas.

Sob esse tatear é que, paralelamente,
deverdo ser examinadas as prescrigbes doutrinarias de que
decorre o entendimento comum da impossibilidade de revis&o do
decantado ato administrativo discricionario.

Do caminho escolhido resulta entao que
se dé atencdo agora a estruturagdo lbégica das relagdes
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juridicas. Isto, por certo, levando-se em conta a existéncia de
todo um processo psiquico de formagao e subsequente projegao

da vontade, ai compreendida a valoragéo pessoal de que tanto
se fala.

65



CAPITULO Il

1. Plano Eficacial (eficacia juridica) e
estruturas légicas: 0 ser-sujeito-de-direito; planos abstrato e
concreto (potencialidade e concretude do ato administrativo);

Admitamos, com Lourival Vilanova, que o
ser sujeito-de-direito ndo decorre direta e imediatamente do
sistema juridico de normas positivas, mas sim, como efeito da
incidéncia de norma sobre um dado-de-fato (aquela sim, inserida
dentro do sistema)%0.

A partir dessa indicag&o, o que se quer de
logo ressaltar é constituir-se a subjetividade em "fato juridico
fundamental" que, passando a figurar como termo em todas as
relagdes juridicas consequentes da incidéncia da norma que lhe
corresponda, assume o relevo cujo significado ndo pode ser
ignorado. O proposito deste Capitulo, portanto, esta em procurar
a demonstracdo desse entendimento, adequando-o a
discricionariedade administrativa, sua localizagéo e efeitos.

Nesse ponto, o0 interesse que despertou
para o estudo da discricionariedade projeta-se, inicialmente, dos
dominios da competéncia, de tal maneira que, pelo
aproveitamento da sua atribuicdo (ou n&o, quando devida),
aquilo que nao estava no mundo juridico, para ele & chamado
por forgca da eficacia normativa, de logo, pondo a mostra os
sujeitos-em-relacgao.

Dessa noticia - da ocorréncia de um
campo material, necessario e primeiro, a ser levado em conta
para compreensao das relagbes juridicas como efeitos de
jurisdicizacao de um fato, a projetar por seu turno, efeitos outros
em Orbita da subjetividade - ndo é dificil entender que também

50 VILANOVA, Lourival - Causalidade e Relagdo no Direito, pag. 145 - Edicdo OAB-PE-
Recife, 1.985.
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quando em lista a discricionariedade administrativa, nada pode
ser diferente.

E considerar-se no mais - especialmente
no estudo da discricionariedade - o plano da potencialidade,
assim da subjetividade, como, por relagdo de implicagdo, do
préprio ato em desejo e das relagdes juridicas a serem
constituidas pela acé&o ou inagdo da Administracdo Publica.
Relacbes a desencadear novos efeitos, entao ja em face de uma
intersubjetividade, a constituirem-se em novas relagbes, até
mesmo a de ser sujeito-de-direito em relagdo processual de
jurisdicao judicial, quando assim houver de se proceder em face
de uma especifica lesao de direito, conflito de interesses, ou
lesdo a ordem juridica como um todo.

Pois, esse plano inicial, do ato em
poténcia, e, claro, da valoragdo pessoal do agente é que
possibilita a formalizagdo do outro, de ser sujeito-de-direito
(sujeito-de-direito em relagao material), como consequéncia da
manifestacdo da vontade necessaria a formacdo do ato
administrativo. Como resultado, pode sobrevir, € Obvio, a
possibilidade de ser sujeito-de-direito também em relagéo
processual. Dai a determinagdo a impulsionar o raciocinio em
torno de que, "dada a subjetividade de direito material deva ser
a possibilidade de pretensdo a tutela jurisdicional"s', inclusive,
sustento, no que se refira aos chamados atos discricionarios.

Certo, pois, dessa ultima construgao
logica, reconhecer que a todo direito deva corresponder uma
acdo - em sentido de pretensdo material - e a toda lesgdo de
direito subjetivo deva abrir-se a via judiciaria - pretensdo ou
direito subjetivo processual a validar o chamamento do Estado a
intervir jurisdicionalmente para protegdo de violagdes ou
ameacas a direitos subjetivos. Apresentem-se as relagbes de
direito material consequentes, sob a feicao do direito privado ou
do direito publico. Sejam, portanto, relagdes entendidas como
relacbes de coordenacgdo ou de subordinagdo - nada importa, em
principio.

Dai nao se poder admitir, simplesmente,
que, deflagradas relagdes juridicas de direito material por agéo
(ou inagdo) do Estado em sua fung&o administrativa, pretenda-se
a inibicdo de efeitos decorrentes, seja no que diz com a

51 VILANOVA, Lourival - ob. cit. (Causalidade...), pag.145.
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subjetividade tado so (privilegiando-os em relagdo a um dos
sujeitos: a Administracdo Publica; e negando-os em relagao a
outros: os administrados), seja no que alcance a jurisdi¢ao,
nesse passo buscando-se-lhe impor, quando menos,
desautorizados limites de atuagado. Especialmente, sob um
Estado de direito, que, sabemos, n&o pode conviver com
qualquer forma de inibigdo material ou instrumental.

Tudo, sob o argumento (fragil, diante de
postulados maiores) da acdo discricionaria, da discricionariedade
ou do estimulado poder discricionario, atribuidos a
Administracdo Publica para o encaminhamento de certos atos
administrativos intitulados atos discricionarios, como se 0S$S
houvesse de eficacia paralela a da Ciéncia do Direito, e so
reconhecida a Administragdo Publica.

Ou - diante de mais requintado argumento
- prelecionar a inibicado de efeitos de que se fala, reduzindo-se a
questdo ao patamar dos conceitos juridicos indeterminados
(vagos, fluidos, plurissignificativos, como vistos no Capitulo
anterior), de tal sorte que, aqueles, empiricos, sujeitem-se ao
controle judicial, enquanto que aqueles outros, de valor,
ensejem a discricionariedade livre de controle externo, salvo no
que diga respeito aos seus contornos legais.

Mas se, assim fosse, estariamos, pelo
menos, a acatar inibicdo ao efeito inaugural da incidéncia das
normas juridicas, consubstanciado na constituicdo de sujeitos-
de-direito, o que negaria, dentre o mais, a proépria nogao de
eficacia. E que, muito embora incidente a norma sobre um dado-
de-fato, pretender-se-ia, a rigor, limitar-se-lhe efeitos essenciais
conferidos pelo Direito, os quais, regulados pelo sistema juridico
positivo como rela¢des juridicas que s&o, passariam a ser
desconsiderados.

2. Vontade e conduta: efeitos; formacdo da vontade (decisao,
deliberacdo, execucdo) e localizagdo da discricionariedade;
valoracdo pessoal e agao da Administracdo Publica; a valoragao
pessoal ndo acompanha o ato administrativo - exaure-se no
abstrato da sua potencialidade; discricionariedade e
discernimento; a conduta do agente - jurisdicizagdo de fato
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subjacente e modificagdo da realidade circunstante;
estabelecimento, modificacdo e extingao de relagdes juridicas,;
relacbes de coordenagdo e de subordinagdo;, a vontade
declarada pelo ato e o0s sujeitos-em-relagdo; ag¢d&o da
Administragdo Publica e salvaguarda de direitos - previsao
constitucional; competéncia constitucional na aplicagdao do
Direito - fungédo jurisdicional no Estado brasileiro (manutengao
da ordem juridica); a possibilidade de controle jurisdicional da
acao administrativa, pertinéncia e limites em face da localizagéo
da discricionariedade.

Quando se fala aqui em incidéncia
normativa e efeitos correspondentes, deve restar claro estar-se
a raciocinar, a partir de uma concepg¢éo teorica do Direito ao
redor da discricionariedade administrativa, esta como obra da
conduta humana. Por isso entdo, e, antes de tudo, na certeza de
estarmos frente a uma conduta do agente publico, agasalhada
por uma regra atributiva de competéncia para agir ou deixar de
fazé-lo - o que né&o significa, entretanto, liberdade absoluta de
acdo, pois ha casos em que, devendo agir, omite-se, enquanto
que, em outros, excede-se no agir autorizado. De conseguinte,
assim em uma como em outra hipotese, ndo se pode afastar a
possibilidade de resultar essa conduta numa eventual lesdo de
direitos em face dos administrados, cuja consequéncia maior, ao
estruturar  possiveis relagbes juridicas, a partir da
intersubjetividade atras mencionada, seria a de possibilitar a
analise externa. Mais ainda, por se estar entdo, diante da
conduta do administrador, quando assim ha que se levar em
consideracdo é claro a valoragdo subjetiva, mas também a
propria vontade no encaminhamento da agdo administrativa dita
discricionaria. E desse angulo nao seria sensato negar a
possibilidade de vicio capaz de contaminar o ato resultante.

Pois, dessa Otica, igualmente, que mais
reforca a disposigao inicial de questionamento quanto aos
argumentos de sustentagdo da intangibilidade jurisdicional do
gque se convencionou entender como mérito do ato
administrativo, a ostentar como nucleares, aspectos de

69



conveniéncia e oportunidade, tado engrandecidos entre os
cultores do Direito Administrativo.

Entretanto, em face do terreno escolhido
para estudo, pode-se dizer que esses aspectos (conveniéncia e
oportunidade) como também as colocagdes em torno dos
conceitos juridicos indeterminados, n&o ostentam mais do que
aspectos de subjetividade anteriores a manifestagdo da vontade
projetada no ato-em-si, no caso, no ato administrativo. Situam-
se, por isso mesmo, no plano da potencialidade, se
considerarmos, como se impde, que se trata de posicionarmo-
nos objetivamente frente a vontade do agente da Administragao
Publica.

Mas, o ato-em-si ndo pode levar consigo
para o plano légico das relagbes, elementos de valoragao
informadores da vontade-em-si, de tal modo a convalidar a
imunidade inicial antecedente e, restrita a esfera da
individualidade, insuficientes, portanto (esses elementos), a
geragdo espontanea de efeitos juridicos. Os efeitos juridicos,
como o de constituir relagdes juridicas, somente sobrevém, por
forca da incidéncia de norma juridica, de subjetividade
inicialmente, suficiente a determinar a jurisdicizagcdo de um
dado-de-fato. No caso do Direito Publico, por meio do exercicio
de regra atributiva de competéncia, a qual se presta entdo a
validar a transposicdao do abstrato da potencialidade para o
concreto das relagdes que desencadeia.

A competéncia, servindo assim de elo de
ligagdo entre abstrato e concreto, passa a desempenhar o papel
do ato-condicdo de que falam Duguit e Jéze%2 dando ensejo
assim a relagdo-de-implicagdo-causal para o0s sujeitos-em-
relacdo. Eis o umbral para o surgimento da relagdo juridica
material, a estabelecer-se em razdo, mas para além dos
dominios do abstrato da potencialidade, assentando-se entdo no
concreto consequente da eficacia normativa.

E ai nem sera somente a vontade do
agente que estara em pauta, mas, do 6rgdo que representa, vale
dizer, da Administragéo Publica.

Por isso que, uma vez exercitada a
competéncia para decisao respeito a determinado ato, exaure-se
o abstrato da valoragdo pessoal (vale dizer, da vontade do

52 "in" VILANOVA, Lourival - ob. cit. (Causalidade...), pag.103.
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agente, da subjetividade latente) para dar lugar ao concreto dos
efeitos consequentes, ja entdo sob a forma de relagdbes
juridicamente estruturadas. E dizer, com a fixacdo dos sujeitos
(intersubjetividade) em relacdo juridica material.

A partir de entdo, essas relagdes, pelos
efeitos que acarretam na realidade factica, hdo de subordinar-se
a propria realidade em que se situam e assim ao ordenamento
juridico de normas positivas sob o qual foram concebidas, nada
mais autorizando qualquer forma de imunidade (parcial que seja)
no terreno da plena eficacia juridico- normativa.

A impossibilidade de alcance jurisdicional
portanto, deve circunscrever-se ao terreno da individualidade,
mas, separada da eficacia juridica, pois, uma vez materializadas
relacbes consequentes, aos sujeitos-em-relagdo deve sempre,
em ultima analise, restar disponivel a prestacdo jurisdicional em
toda sua expressao de esséncia.

O porqué do ato, a verificagao de seus
motivos, causa, objeto, ou momento de sua realizagdo, ao
Direito pouco importa enquanto ato n&o for; mas, quando ato
concreto (por forgca da conduta pessoal do agente publico)
gerador de efeitos juridicos, n&do ha como se |he negar a analise
jurisdicional na aplicagdo do Direito - quando menos, para
avaliacdo das questdes juridicas consequentes como da prédpria
conduta responsavel pela jurisdicizagdo do fato subjacente. Se
assim nao fosse haveria flagrante desequilibrio do proprio
ordenamento juridico donde emanasse o0 ato, eis que,
rigorosamente, se estaria buscando nada menos do que de um
inadmissivel embarago a uma das fungdes essenciais do Estado
de Direito.

Refiro-me a fung&o jurisdicional - que,
uma vez reclamada para fixagao de direitos identificados a partir
de uma dada rela¢ao juridica de direito material - ndo pode
ceder aos |limites proclamados pelos defensores da
discricionariedade administrativa imune a toda sorte de reexame
externo. E também interesse publico o que estaria em jogo,
nessa busca da manutengcdo do equilibrio do ordenamento
juridico. E, interesse que deve ser colocado acima de quaisquer
outros, lastreados que sao, nao raro, até mesmo na frivolidade
de certos agentes da Administracdo Publica - especialmente
nesse nosso Brasil, de varias Republicas e multiplos interesses.
Nesses casos, outro significado n&o deve ostentar aquela
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decantada possibilidade de valoragdo pessoal dada como
sustentaculo da discricionariedade administrativa, a nao ser o
de ensejar o prestigiamento do principio constitucional da
universalidade da jurisdicdo judicial. E que, positivado o
principio pelo préprio ordenamento juridico, nesse ponto nao ha
como desconsidera-lo, sem acarretar o desequilibrio apontado.

Logo, diante de tais realidades, nado cabe
pretender guarida nem a conveniéncia nem a oportunidade,
como livres de apreciagao externa, pelo s6 fato de, quando, e,
enquanto antecedentes do ato, gozarem de tal imunidade.

Ora, se detinham o atributo da imunidade
anteriormente a edigdo do ato (no caso, do ato administrativo)
detinham-no, precisamente, em razao do ato estar, naquele
momento, circunscrito aos dominios da poténcia, e assim, do
abstrato. Nada ainda havia sofrido efeitos de jurisdicizacao pela
incidéncia de norma juridica suficiente a esse resultado. A sua
vez, e a volta disso, toda hipdtese de incidéncia normativa
limitava-se ao plano hipotético. Mas, dentro do circulo reservado
aos efeitos da regra atributiva de competéncia, desde o instante
em que um dado-de-fato seja alcan¢ado pela hipdtese legal de
incidéncia, assume a condi¢do juridica de que se fala, de modo
a que os efeitos tornem-se inapelaveis, de sorte a,
materializarem relagdes juridicas e sujeitarem-se evidentemente
ao préprio ordenamento em que se inserem.

Porque rela¢cdes qualificadas como de
Direito Publico, nada conduz a imaginar-se a existéncia de um
sistema paralelo aquele donde provém. Se, como ocorre em
determinadas situagdes (é o caso dos tributos, por exemplo),
contam com um tratamento diferenciado, € da prdpria ordem
estabelecida que emanam os critérios de diferenciagdo. Todavia,
a ela, ordem juridica, em sua unidade sistémica, devem sujeitar-
se de ferma absoluta, sem que, pela sé possibilidade da
valoracao pessoal tendam a contraria-la.

Quanto ao mais, e, ao que se sabe, nao
encontra ressonancia nem na ordem juridica brasileira, muito
menos sendo acalentada pelo Direito, a pretensdo de negar
efeitos a incidéncia normativa, de sorte a coloca-los a salvo de
apreciagao jurisdicional tdo somente porque fruto do
discernimento de um agente da Administragdo Publica, como se
o discernimento fosse um privilégio - até mesmo um instituto -
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proprio do Direito Publico, particularmente, do Direito
Administrativo.

Assim, parece, vem sendo vista a
discricionariedade, que, em mais nao se constitui do que no
discernimento, e, no livre convencimento, esperados, e,
indispensaveis a formacdo da vontade direcionada a geracgéao
dos atos juridicos dela dependentes.

Por isso que - tantas vezes dito - ndao se
localizam os atos administrativos (ainda que chamados de
discricionarios) nem ao largo, nem acima do ordenamento
juridico em que se inserem. Dele provém, na verdade, movendo-
se no seu interior, a ele direcionando-se e subordinando-se.

E que, uma vez exercitada a competéncia,
gerando ato juridico, ndo ha mais que se posicionar ante mera
expectativa abstrata restrita a potencialidade juridica de agir ou
nao agir (situagcao subjetiva individual).

Trata-se de entender que a manifestacéo
da vontade do agente, passando pelo efetivo exercicio da
competéncia, abandona o terreno da potencialidade para
projetar-se ao concreto, criando situagbes objetivas, com
determinacao de objeto e identificagdo de sujeitos-em-relagégo.

A manifestagcdo da vontade (enté&o
administrativa), como qualquer outra, materializa consequéncias,
de tal modo que essas consequéncias serao as proprias
relagbes desencadeadas, relagbes juridicas, presente dai a
intersubjetividade e a imposigdo de novas regras aos sujeitos
relacionados. Regras intra-sistematicas de sujeicdo a ordem
juridica projetada e positivada, dando lugar entdo a dinamica
norma/fato.

Em esséncia, € reconhecermos, quando
da competéncia exercida, estarmos frente a efeitos juridicos,
que, como tais devem ser tratados, nada mais significando o fato
de, em momento pretérito, haver sido levada em conta a
valoracao pessoal no que diz com 0 seu exercicio, como meio de
atingir este ou aquele objetivo, desde que, essa avaliagao
contribui tdo s& para estruturar a decisdo quanto ao
encaminhamento de um ato-em-si. E s6 naquela circunstancia é
que, de fato, poder-se-ia detectar o mérito do ato, entdo sim,
imune a analise jurisdicional, porque no plano da subjetividade
apenas.

~
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Entretanto, uma vez objetivada a deciséao
(0 que se coloca em momento posterior ao da avaliagao de
conveniéncia e oportunidade, através de um ato conformado
material e formalmente com o Direito positivo em que se insere)
o fato que |he subjaz torna-se fato juridico, o que ocorre por
forca da incidéncia de norma jurisdicizante. E, esse fato,
jurisdicizado, nao podera entao permanecer impermeavel ao
exame jurisdicional consequente da analise do ato resultante.
Assim, também o fato, ndao s6 pode como deve sofrer essa
analise, quando sobrevenha tal necessidade, a comum, como
resultado de um conflito de interesses dos sujeitos relacionados.

Significa dizer que, apos a fase de
avaliagcdo (objetiva embora) e valoragdo pessoal necessarias a
execugdo da decisdo tomada pelo agente publico, uma vez
tomada - sob o manto protetor da regra de competéncia e, pelo
ato resultante - materializa-se e ganha forma a decisdo assim
construida. Esgotam-se os ingredientes necessarios e validos a
sua formacdo, dando lugar ao nascimento de fato novo a ser
considerado. Vem a luz entao a intersubjetividade prépria das
relagdes juridicas em destaque, suficiente dai ao
reconhecimento da necessidade de imposi¢cao de respeito aos
direitos contrapostos, analisando o0s interesses em jogo, para,
no minimo, valida-los, ou n&o.

Trata-se, por conseguinte, de situagao
resultante - situacdo nova - onde a juridicidade é o ponto de
contato para que o intérprete ponha-se em obra da exegese
confortada pela Ciéncia do Direito. E essa n&o autoriza, apos a
jurisdicizagcdo do fato subjacente ao ato entdo formado, dé-se-
lhe, ao ato e as relagbes consequentes, o conteudo da
imunidade axioldgica da decis&o que levou a jurisdicizar o fato,
tornando-o fato-causa daquilo que, até entdo, limitava-se ao
terreno da potencialidade tdo somente. E dizer, o mérito
(conveniéncia e oportunidade) ndo se projeta nem se incorpora
ao consequente da objetivacdo da vontade do agente. Ele
esgota-se no plano subjetivo que concorre para a formagéo da
decisdo pessoal que culmina com a concretude do proprio ato
em consideracao, exaurindo-se naquele primeiro momento para
dar ensejo a novos fatos, novos atos, e novos efeitos.

O que ocorre a partir de entdo € uma
pluralidade (sucess&o) de fatos e de atos em integragdo com
igual pluralidade de normas que os reconhecem como juridicos,
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acarretando efeitos também juridicos, suficientes ao nascimento
de multiplas relagdes igualmente juridicas. Mas a avaliagdo
pessoal do agente quanto ao ato em mira n&o € uma avaliagéo
que acarrete consequéncias imediatas no mundo juridico, sendo,
ao contrario, mediatas essas consequéncias, que, somente
ocorrem com a jurisdicizagado de fato alcangado pela incidéncia
de norma suficiente a esse efeito.

E assim, porque, aquele, ndo € um
momento em que se colham aspectos relacionais e
intersubjetivos mas, tao somente unisubjetivos, limitados ao
plano psiquico da autonomia da valorag&o pessoal.

Como a consequéncia desse momento, até
a exteriorizagdo da competéncia € nenhuma no plano da
intersubjetividade, ndo ha mesmo que se cogitar de qualquer
forma de controle jurisdicional, que somente sobrevira quando
do estabelecimento de relacdo juridica, operada por forga de
incidéncia de norma juridica valida.

Ja, uma vez estabelecida a relagao
juridica, sera com o ordenamento juridico que iremos nos
defrontar quando da aplicagédo do Direito. Nada importa, a partir
dai, na busca da sua concrecéao (do Direito), estejamos frente a
um ato que possa espelhar o resultado de uma ou mais
escolhas, lastreadas na autonomia da valoragao pessoal de
gquem quer que seja, inclusive, do administrador publico.

O que assume relevancia mesmo € o fato
de, entao, contarmos com um ato juridico (seja, embora, ato
administrativo), fadado a vigir com validez, sob os influxos do
ordenamento juridico sob o qual se estrutura, a ele sujeitando-se
formal e materialmente. Nada autoriza, de conseguinte, se o
coloque (também o fato que |lhe subjaz e relag&o juridica que lhe
€ consequente) parcial ou totalmente a salvo de apreciagao
jurisdicional, pelo s6 argumento de ser catalogado, o ato, como
discricionario, ou, concebido e movido por uma agao ou
faculdade tidas como discricionarias.

Com efeito, o} pressuposto da
consequéncia maior da incidéncia normativa (a relagdo juridica
desencadeada) é a jurisdiciza¢ao do fato subjacente ao ato, e,
na espécie, resultante, necessariamente, de uma avaliagao
prévia pessoal do administrador publico, gerando assim atos de
administracdo, ou atos administrativos, mas, antes de tudo, atos
juridicos.
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Contudo, essa avaliagdo, ou valoracéao,
nao se confunde com o ato, posterior, nem a ele se incorpora e,
muito menos as relagbes desencadeadas, de modo a
impermeabiliza-los a reanalise material, inclusive no que se
refira as circunstancias da sua edi¢ao. E dizer, vontade, conduta
e realidade material.

Assim colocada a questdao, passemos a
tarefa de extrair das ligdes doutrinarias a respeito da
discricionariedade o significado que nos parece efetivamente
encerrarem, procurando entdao compatibiliza-las, o quanto
possivel, a matéria abordada neste Capitulo.
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CAPITULO 1l

1. Discricionariedade administrativa,
poder e faculdades discricionarias - vontade e agao da
Administragao Publica - um ensaio para compreensdo da
doutrina:

Abordada a questdo sob o angulo da
estruturacdo das relagdes juridicas a partir da incidéncia de
norma juridica sobre um dado-de-fato suficiente a acao
administrativa (ou inac¢ao), é de se retomar as colocagdbes
doutrinarias, formadoras da opinido corrente quanto a
discricionariedade administrativa e a revisao jurisdicional.

Agora, entdo, em compasso com aqueles
aspectos logicos vistos para a formagao das relagdes juridicas,
como assim, das suas consequéncias dentro do ordenamento
juridico em que se estruturam - reiterando-se nao significar o
propésito, qualquer desconsideragdo aos fundamentos da
discricionariedade administrativa, nem tampouco a teoria dos
conceitos juridicos indeterminados.

Significa isto sim, que a vontade e o
discernimento do agente administrativo (a discricionariedade
portanto) em face do ato em vislumbre (e que I|he seja
resultante), devem ser colocados em momentos distintos daquele
da sua efetiva materializacdo, pela a¢ao ou inagao do
administrador publico investido dos atributos da competéncia.
Isto porque, no plano da eficacia juridica - em conta as
estruturas logicas do sistema do Direito positivo - impde-se a
separacdo entre aquilo que tem relevéancia juridica (o que esta
no mundo juridico portanto) e aquilo que ndo se reveste de igual
relevancia, precisamente, porque fora do mundo juridico.

Somente a partir da incidéncia de norma
juridica valida, trazendo para o interior do mundo juridico um
fato € que, assim, passardo a revestir-se de interesse juridico,
fato e ato.
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Vai dai que, nesse proposito,
forcosamente, se imp&e considerar a existéncia de momentos
bem definidos: o primeiro, referido a potencialidade da acéao
administrativa tdo somente ( plano abstrato, porque psiquico, de
formagdo da vontade); o segundo, da estruturacdao de relagcdes
juridicas substantivas, presente a intersubjetividade (plano
concreto em face do sistema de normas juridicas positivas) e,
por ultimo, o das relagbes juridicas adjetivas, quando
sobrevenha eventual conflito de interesse dos sujeitos-em-
relacdo, ou quando assim o reclame a ordem juridica.

Nao ha aqui, entretanto, um
comprometimento Imperioso com qualquer ordem de
condicionamento isolado a visdo do Direito, mesmo sob o
aspecto estrutural, ou funcional, como em certas passagens

possa dar impresséo.

A doutrina brasileira: a vontade e a
valoragado pessoal - o subjetivismo do agente e a objetividade da
agao administrativa, efeitos; vontade normativa
(questionamento); a vontade do agente e a vontade normativa,
em integracao (a vontade normativa n&o se confunde com o
querer psicolégico) - finalidade do Direito, permanente
possibilidade de formacdo da vontade contra o Direito -
contaminacdo da vontade do agente por vicio ou divergéncia
entre declaracao e intencao; localizagdo da discricionariedade
em relagdo ao ato, ou, a agdo administrativa - controle possivel,
ainda a conduta do agente - consequéncias imediatas em face
do ordenamento juridico sobre que se assenta; a conduta e o
principio constitucional da moralidade administrativa - tem lugar
a discricionariedade? O controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios sob o prisma da legalidade tao so6
(para manutencdo da ordem juridica, ou sua retomada) -
desautorizada a analise do merito; analise da conduta do
administrador tendo em conta os "elementos de legalidade
interna dessa conduta"; momentos distintos na formag¢&o do ato
administrativo - verificagdo da existéncia dos motivos e
valoracdo desses motivos, obrigatoriedade de escolha dentre
varias opcdes livres; poder discricionario - impropriedade de
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concepgdo, discricionariedade ao invés de poder discricionario;
erro € considerar-se o ato discricionario imune a apreciacéao
jurisdicional; o ato administrativo segundo o poder reconhecido
ao agente; melhor, conteudo discricionario do ato administrativo
do que ato discricionario; o ato administrativo visto mais como
de ordem politica do que juridica.

Na licdo de M. Seabra Fagundes - de
cuja intimidade n&o pode prescindir qualquer investigacao
orientada para o estudo do controle dos atos administrativos - é
vedado ao Poder Judiciario apreciar, no exercicio jurisdicional, o
mérito dos atos administrativos, cabendo-lhe tdo somente o
exame sob o prisma da legalidade.

O mérito do ato administrativo, para o
autor - isto ja vimos - "constitui um aspecto do procedimento da
Administragdo de tal modo relacionado com circunstéancias e
apreciagbes soO perceptiveis ao administrador, dados o0s
processos de indagagdo de que dispbe e a indole da fungdo por
ele exercida, que €& ao juiz vedado penetrar no seu
conhecimento. Se o fizesse exorbitaria, ultrapassando o campo
da apreciagdo juridica (legalidade ou legitimidade), que lhe é
reservado como 6rgdo especifico de preservagdo da ordem legal
para incursionar no terreno da gestéo politica
(discricionariedade) proprio dos orgaos executivos. Substituir-se-
ia ao administrador, quando o seu papel ndo e tomar-lhe a
posi¢do no mecanismo juridico-constitucional do regime, senéo
conté-lo nos estritos limites da ordem juridica (controle
preventivo) ou compeli-lo a que os retome, se acaso transpostos
(controle a posteriori)s3.

Tal o substrato de onde provém os
ensinamentos do mestre do controle dos atos administrativos no
Brasil.

Ja se vé entdo que a discricionariedade é
vista como a decorrer de gestdo politico-administrativa,
impeditiva de valoracgao juridica, a qual, necessariamente, ha de
circunscrever-se a analise da legalidade e da legitimidade da

53 FAGUNDES, M. Seabra - O Contréle dos Atos Administrativos Pelo Poder Judiciério,
pags. 150 e segs., nota n® 6, Quarta Edig¢ao, Forense, Rio.
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atuacdo da Administracado Publica. E o que prevalece na maioria
dos estudos que |he tomam como paradigma, inclusive no que
respeita as decisbGes judiciais. E assim é, sem duvida, pela
exceléncia da interpretacdo, mas, também, por forca de um
sedimentado condicionamento.

Pois bem, de todo modo, coloca-nos,
imediatamente, frente a uma primeira certeza: o raciocinio em
torno da discricionariedade administrativa ndo deve extrapolar
os limites da ordem juridica ("controle preventivo" e "controle a
posteriori"), a ela, certamente, se submetendo. Vale entender
entdo, em nosso caso, estarmos condicionados e submissos a
ordem juridica sob a qual nos encontramos. Dai nada ser
diferente, quanto ao alerta no sentido de ao Judiciario n&o ser
permitido apreciar o mérito dos atos administrativos, restando-
lhe tdo s6 a possibilidade de exame sob angulo da legalidade.
Ai, de igual, levando-se em conta a ordem juridica, vale dizer, a
mesma ordem juridica (a ordem juridica sob a qual nos
encontramos).

Dessa colocagdo nasce um Iimediato
questionamento, a traduzir-se na indaga¢do em torno do que
represente essa legalidade, ou a legitimidade, a que alude.
Tudo, é claro, sob a oOtica da ordem juridica a que se refere; ao
universo do juridico, ou seja, do Direito sob o qual se assenta.

De conseguinte, uma subsequente
indagacao é sugerida: a de saber-se quando estargo transpostos
aqueles limites da ordem juridica.

Esse, mais um ponto de referéncia para o
entendimento da questdo como estudada por Seabra Fagundes,
e, por certo, dentro dos parédmetros adotados para esta
dissertagao.

Vai dai que, quanto a primeira certeza - a
da subordinacdo do raciocinio a ordem juridica sob a qual nos
encontramos e, a de que existe essa ordem juridica - por sem
duvida haveremos de té-la como a que se refere ao Estado
brasileiro, hoje, por textual definicdo, Estado Democratico de
Direito®4. Estado que, por ser-de-Direito pressupde, quando
parte em uma relagdo de direito material a ensejar relacoes
processuais, no minimo, igualdade de condigbes com aquela a
que se contraponha, nada autorizando, em tese, a inibigao

54 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL (1988), art. 1°.
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jurisdicional de que se fala. Estado onde os direitos e garantias
individuais s&o reconhecidos e algados a categoria de
fundamento e sustentaculo da sua propria condicdo de Estado
de direito.

Mas nem sO quando resulte da acéo
administrativa relagdo juridica que, diretamente, enseje
contraposi¢cao de interesses imediatos, mas também quando,
indiretamente, possa redundar em risco da coletividade. Enfim, a
salvaguarda dos principios constitucionais donde provém a
concepgao dada ao Estado brasileiro é fator indisponivel na
preservacao da ordem juridica.

Ai, portanto, o material de que dispomos
para logo raciocinar em torno da ordem juridica - no que néao
pode diferir aquela a que se refere o autor.

N&o se trata, com efeito, de uma ordem
juridica apenas consentida e moldavel a vontade do soberano,
como imposta ao longo dos regimes de excegao a que fomos
submetidos por obra de governos ilegitimos, sustentados sob a
bandeira, mas a margem do Direito.

Pois se, antes, como fruto também da
inexisténcia (ou desprestigio em determinadas épocas) do
Estado de direito, sempre se encontrou campo fértil a
especulagdo em torno da discricionariedade como a mascarar o
arbitrio dos governantes, agora, especialmente sob a nova
ordem constitucional, ndo ha mais que se compadecer com 0
mesmo entendimento, ou, situagao.

E que, no plano positivo - acresce
ponderar - vigindo a ordem ditada pela Constituicdo de 1.988, a
ela, sob esse angulo, deve conformar-se ademais o estudo
quanto a possibilidade de revisado jurisdicional dos atos
administrativos em geral, inclusive daqueles dados como
discricionarios.

A ordem juridica, portanto, se
quiséssemos contentar-nos tdo s6 com o Direito Positivo
brasileiro, outra ndo poderia ser do que aquela introduzida e
sistematizada pelo texto vigente, da Constituicdo Federal de 05
de outubro de 1.988. N&o, por certo, a dos atos de excegao
impostos ao longo da nossa historia constitucional,
especialmente, quando sob as Constituicbes de 1.946, 1967,
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Emenda Constitucional n. 1, de 1.969 e demais que Ilhe
seguiramo®s.

Logo, a compreensdo daquilo que possa
representar os limites impostos pela ordem juridica,
necessariamente, vem de colocar-nos frente a atual concepgéao
constitucional de Estado, de sorte a romper por definitivo
qualquer elo com os anteriores regimes, ainda que disfargcados
pelos textos constitucionais que lhes serviram de sustentaculo.

A incompatibilidade com o Direito, antes
flagrante, da impermeabilidade de certos atos administrativos a
revisao judicial, decididamente n&o mais pode buscar guarida
nos dominios do que se convencionou chamar de
discricionariedade administrativa, eis que, agora, sob o influxo
de um Estado de Direito, essa incompatibilidade assume foros
de imediata violag&o, tanto da ordem juridica assim concebida (e
constituida) quanto do Direito-em-si.

N&o estamos a deparar-nos mais com um
Estado que predomine sobre a sua Constituicdo ostentando-a ao
sabor das conveniéncias governamentais, mas, ao contrario,
com uma Constituicdo em que se insere um Estado, hoje,
intitulado, definido e havido como Estado de Direito. AI,
portanto, o pressuposto do universo em que se deve agitar a
questao da discricionariedade administrativa - inclusive sob o
aspecto politico - no que se direcione a sua analise jurisdicional.

De fato, essa mesma Constituigcdo
assegura-nos, por exemplo, que nenhuma lesdo ou ameacga de
lesdo de direito restara inapreciada por aquela das fungdes do
Estado a qual compete o juizo definitivo nos eventuais conflitos
de interesses.

Ora, se por qualquer artificio, frente a
uma lesdo ou ameacga a direito subjetivo, pretenda-se inibir o
exercicio dessa funcédo jurisdicional, s6 por isso € de se admitir
o extravasamento aos limites da ordem juridica sob a qual nos
encontramos. Estar-se-a entédo, e, em tese, a comprometer uma
das func¢cdes vitais do Estado concebido como Estado de Direito.
Estar-se-a a afrontar substrato singular em que se assenta o
Estado assim concebido: o de pugnar pela igualdade de todos

55 Nesse ponto, deslocando-se a analise em face do Direito Positivo, para, como 16gico,
encaminha-la em face do Direito em suas concepc¢des teorica e filosofica. No que diz
respeito a eficacia, reporto-me ao entendimento fixado a partir das estruturas logicas,
conforme abordagem no Capitulo II.
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perante a ordem juridica estabelecida (também do proprio
Estado), de maneira a reconhecer semelhante igualdade nas
relacdes processuais que protagoniza.

Sim, somente se ha de reconhecer Estado
de Direito onde ele, Estado, submeta-se a jurisdigdo em
igualdade de condigbes com a outra parte da relagdo formada,
nada justificando a busca de questdes artificialmente concebidas
como impeditivas da formacdo igualitaria de relagdes
processuais na esfera da jurisdi¢gdo judiciarias.

A par disso - n&o €& demais insistir -
impde-se a conclusao no sentido de que, nada que se estruture
da eficacia normativa em relacgdes juridicas, pode ser colocado
ao largo da ordem juridica da qual emana, sob pena de,
igualmente, extrapolar os limites de que se fala. 57,

Logo, se por agdo ou omissao, agente
publico competente e no exercicio pleno de suas fungdes,
assume conduta capaz de gerar relagbes juridicas da
Administragdo com os administrados, pondo em risco direitos
destes - direitos fundamentais - constituir-se-a em violacado da
ordem juridica sua inapreciac¢ao jurisdicional, como, por certo, a
dos atos em tal dire¢cdo porventura praticados. Como, de mais,

56 E o caso, bem singular, da ressalva que se faz a apreciacdo daqueles atos
administrativos ditos discricionarios. De igual, por exemplo, no que tem a ver com 0
processo expropriatério, através do qual, s6 a fixagdo do "quantum" a ressarcir comporta o
contraditorio (claro que, nestes casos, as razfes para assim proceder-se revestem-se de
grande relevancia em face do interesse publico sempre alardeado, mas, nem por isso,
comprovado a contento). Sao muitos e escabrosos os desmandos que se cometem em seu
nome, acarretando, ndo raro, prejuizos de grande monta e de incerta reparacdo aqueles
que se encontram no polo passivo da relagdo formada. Tudo em nome da imaculada
discricionariedade.

57 Quando faco alusio a ordem juridica a ser preservada em face do Estado de Direito, ndo
sera despropositado admitir-se aquele, visto pela lente da doutrina liberal, tal como
abordada por Norberto Bobbio, quando diz que: "Estado de Direito significa ndo so6
subordinacdo dos poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é
puramente formal, mas também subordinagdo das leis ao limite material do
reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados constitucionalmente, e
portanto em linha de principio "inviolaveis". Desse ponto de vista pode-se falar em Estado
de direito em sentido forte para distingui-lo do Estado de direito em sentido fraco, que é o
Estado n&o-despético, isto &, dirigido ndo pelos homens, mas pelas leis, e do Estado de
direito em sentido fraquissimo, tal como o Estado kelseniano segundo o qual, uma vez
resolvido o Estado no seu ordenamento juridico, todo o Estado é Estado de direito (e a
prépria nogao de Estado de direito perde toda forga qualificadora).Do Estado de direito em
sentido forte, que é aquele proprio da doutrina liberal, sdo parte integrante todos os
mecanismos constitucionais que impedem ou obstaculizam o exercicio arbitrario e ilegitimo
do poder e impedem ou desencorajam o abuso ou o exercicio ilegal do poder. ("in
Liberalismo e Democracia - pags. 18 e 19 - Editora Brasiliense - 1.988 - Tradugao de Marco
Aurélio Nogueira - Sao Paulo.)



havera de caracterizar igual violagédo a propria conduta geradora
daquelas relagdes juridicas constrangedoras de direitos.

Dai o afirmar-se que, até mesmo a busca
em torno do entendimento de tratar-se ou ndo de uma quaestio
juris a violagcdo da ordem juridica, traduz tarefa s6 deferida ao
Judiciario. Tanto mais quando se tenha a afirmagdo do autor que
o ato discricionario como irrecorrivel caracteriza verdadeiro
absurdo, ja que, nenhum ato € totalmente irrecorrivel por
ostentar algum conteudo discricionario. Com efeito, para
inteirarmo-nos de que porventura se tenha violado os limites da
discricionariedade (ou n&o), ao juiz compete rever também a
parte discricionaria da acdo administrativa.

E como impde-se compreender agora a
adverténcia de M. Seabra Fagundes, quando afirma que ao juiz
compete mesmo conter a agao do administrador dentro dos
estritos limites da ordem juridica.

Quanto a legalidade como forma unica
possivel de adequacado do ato administrativo, nada é diferente,
devendo-se entender dai a absoluta necessidade de
conformagédo com o Direito, ndo com as leis tdo somente, que
também as ha no absolutismo.

Voltando ao estudo das relagdes juridicas
e dai, bem sedimentada a compreensdo de que pela incidéncia
de norma juridica valida, o fato que lhe subjaz torna-se fato
juridico, a ser regido a partir desse marco pela ordem juridica da
qual se projetou a norma capaz de trazer para o mundo juridico
aquele fato; reconhecido no mais, que, por obra da incidéncia
operam-se efeitos, que passam a ser efeitos juridicos,
ensejadores da propria relagédo juridica formada; mais ainda, que
a incidéncia da norma juridica sO se opera (para o estudo
proposto) por forga e consequéncia do comportamento de um
agente publico (por a¢do ou inagado);, e, por fim, que esse
proceder vem ao concreto impulsionado pela vontade e
avaliacdo pessoais, resta admitir entdo serem o resultado
efetivo e concreto de uma conduta, adotada em face de uma
regra atributiva de competéncia para agir ou deixar de fazé-lo.

Como a Administragao Publica, ou, como
diz Stassinopoulos, a atividade administrativa, é vedado atuar
nao apenas contra legem, mas de igual, praeter legem, uma vez
que s6 pode agir secundum legem, tem-se que, ao Judiciario, na
analise da legalidade do ato administrativo tal como propde M.
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Seabra Fagundes (controle preventivo ou a posteriori), nao
pode ser imposta inibicdo tamanha que o impossibilite de
examinar a conduta do administrador, até mesmo no propdsito
de demonstrar os contornos da ordem juridica e assim conter a
conduta dentro desses contornos.

E, a proposito, do proprio autor o alerta
em direcdo a que, quanto a finalidade dos atos administrativos
(discricionarios ou vinculados), esta ela sempre expressa ou
implicita na lei. Dai o seu ensinamento, ao lado do qual se
coloca Victor Nunes Leal, no sentido de que o fim legal -
necessariamente de interesse publico - constitui aspecto
vinculado dos atos administrativos, suscetivel de apreciacdo
Jjurisdicional®.

E o fim legal, tanto quanto a legalidade a
que se referem os estudiosos, sabemos muito bem, néo
decorrem t&o s6 da literalidade do texto legal, mas, de certeza,
do Direito-em-si, ndo, necessariamente, expresso como forma de
preceito normativo singularizado a espécie.

Por isso que o autor alude a que a
finalidade dos atos administrativos esta, sempre, expressa ou
implicita na lei. No caso brasileiro, o s6 fato de tratar-se de um
Estado de Direito constitucionalmente definido ja seria suficiente
a preservacao de direitos e garantias fundamentais, que lhe déao
a necessaria sustentagdo, como aqueles ja apontados e, em
especifico, os que decorrem dos direitos e garantias individuais
tdo pormenorizados no atual texto constitucional.

Isto posto, e, analisando-se o ato e a
conduta suficiente ao seu nascimento, como, de resto, aos seus
efeitos, ndo se pode desprezar, pela 6tica do Direito, estar-se a
rigor, diante de uma realidade juridica de causa e efeito, isto é,
de causalidade e relagao, cuja subordinagdo ao ordenamento
juridico em que se inserem € indiscutivel.

Mais uma vez entdo, cabe sustentar que a
inapreciabilidade jurisdicional deve restringir-se ao plano
psiquico da formagado da vontade e direcionamento da decisao
tdo somente. Uma vez, porém, projetada do abstrato do psiquico
para o concreto dos fatos (jurisdicizando-os), atos e relagébes
desencadeadas (estas, em atencao precisamente aos limites da

58 NUNES LEAL, Victor - Poder Discricionério e Agdo Arbitraria da Administragdo, Rev. Dir.
Adm., vol. 14, 1948.
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ordem juridica) de maneira alguma, dentro do mundo juridico,
podem ser isoladas pelo Direito em escaninho de
inapreciabilidade, pelo préprio Direito donde provém.

Dai n&o se poder concordar com a
alardeada imunidade ao exame jurisdicional. E tanto, em face do
substrato mesmo do Direito, como, de resto, se assim
preferirmos, tdo somente sob a o6tica do nosso Direito positivo,
mormente apos a promulgacao da Constituicao atual.

A analise da conduta do administrador tendo em conta os
elementos de legalidade interna dessa conduta. Momentos
distintos na formac4do do ato administrativo: verificagdo da
existéncia dos motivos e respectiva valoragcdo desses
motivos.

Pois, exatamente, em face da conduta do
administrador € que, pondera Caio Tacito, deve-se admitir
possa 0 judiciario examinar a motivagdo dos atos
administrativos, adentrando a apreciagdo da matéria de fato em
busca da analise dos elementos de legalidade interna dessa
conduta. Ainda que - sob esse aspecto - coloque a evidéncia do
erro, ou da malicia do administrador, como condi¢gdo de
"desfazimento do ato"s°.

Mas Caio Tacito também nao descarta
dentro desse quadro a existéncia de momentos distintos (um
subjetivo, outro objetivo) na formacdo do ato administrativo,
atribuindo ao primeiro (subjetivo) a localizagdo de uma parcela
de poder, chamado entdo discricionario. Diz que esse poder
insere-se ao inicio do ato administrativo, "quando da verificagdo
da existéncia dos motivos que o devem informar, como, de resto,
na apreciacdo do valor desses motivos", argumentando
caracterizar-se o0 primeiro deles (verificagdo dos motivos)
aspecto de feicdo material ; e o segundo (apreciagdo do valor
desses motivos), "aspecto psicologico de formagdo do ato de
vontade".

59 TACITO, Caio - ob. cit. (Abuso...), pag.30.
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Haveria, portanto, no ato administrativo,
dois aspectos inconfundiveis : mérito e legalidade, sendo o
primeiro "a indagagdo da oportunidade e conveniéncia do ato, a
zona livre em que a vontade do administrador decide sobre as
solugbes mais adequadas ao interesse publico, sendo assim a
sede do poder discricionario do administrador, a orientar-se por
critérios de utilidade".

Vista a questado sob esse angulo, é de se
concluir entdo, sustenta, que o "poder discricionario" de fato
insere-se na '"sucessdo de dois tempos", o do inicio do ato
administrativo com a verificagcao da existéncia dos motivos que o
informam e o imediatamente seguinte, da apreciagao do valor
desses motivos. Do primeiro (verificagdo da existéncia dos
motivos) aflora um aspecto de ordem objetiva, enquanto que, do
segundo ( apreciagao do valor desses motivos), um aspecto
eminentemente subjetivo, correspondendo ao processo
psicolégico de formacdo do ato de vontade, que se ha de
traduzir em agao ou omissao, dentro do que autoriza a lei.

Suficientemente claro entdo, que o autor
admite a existéncia de momentos bem definidos no que diz com
a formagao do ato administrativo, com destaque ao ato de
vontade, a situar-se no plano psiquico do administrador, com a
valoracéo pessoal enderecada a motivacgao do ato
administrativo®0.

E ai residiria a discricionariedade (poder
discricionario, como professa), isto é o mérito do ato
administrativo, salvo de analise jurisdicional. No plano posterior,
a legalidade do ato, essa, necessariamente, vinculada e
franqueada a analise jurisdicional.

Num segundo momento coloca entao o ato
mesmo em toda sua exteriorizagdo de legalidade, seja no
enfoque apenas formal, seja no que se refira ao material,
admitida que € a verificagcdo de "legalidade interna do ato", ou
da conduta do administrador no encaminhamento do ato.

Temos, de conseguinte, que, para Caio
Tacito, ha um primeiro momento, na sucessdo de dois tempos,
em um dos quais (ou até mesmo dos dois tempos) localiza-se

60 Ja a verificagdo dos motivos (embora de "feigdo material' como diz o autor) situa-se em
momento que antecede a sua propria valoragao, pelo que, se pode concluir, antecede o
ato-em-si.
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aquilo que prefere chamar de "poder discricionario", traduzido na
faculdade concedida a Administracdo Publica de escolher objeto
e forma do ato, quando néao previstos em lei. Ai o inicio do ato
administrativo, a projetar-se para o concreto de modo a
constituir um outro momento, quando, s6 entdo haveria de
franquear-se a analise judicial naquilo que componha seus
aspectos de legalidade®!.

Ora, o que se tem na verdade € a fixagao
de entendimantos no plano abstrato do psiquico e sua
exteriorizagdo no plano concreto das relagdes, ndo havendo, a
rigor, o "inicio" do ato (valoragdo pessoal voltada para a
motiva¢cdo do ato), eis que essa valoragdo, na verdade, como diz
o autor, constitui aspecto psicolégico de formag¢do do ato de
vontade. Pois se assim é, permanece no campo da
potencialidade apenas enquanto aspecto psicolégico de
formagdo do ato de vontade. Vontade pessoal do agente
administrativo, para s6 apoés, objetivar a vontade administrativa,
dai com a materializagao do ato. Do ato administrativo como
vontade declarada da Administracdo Publica, vontade enfim,
objetivada por uma ag¢&o ou inagdo do administrador investido da
necessaria competéncia legal.

Olhando-se a questado portanto pela 6tica
do ordenamento juridico e do Direito que |he da sustentacéo, é
de se tirar da licdo de Caio Tacito, que aquilo que ocorre no
plano psiquico (formagdo do ato de vontade) constitui a sede do
"poder discricionario"? Parece que n&o, pois, precisamente, por
situar-se no abstrato do psiquico (sem a correlagdo de
incidéncia de qualquer norma juridica) n&do pode produzir efeitos
juridicos, € dizer, ndo esta no mundo juridico. N&do é, portanto,
"poder", juridicamente considerado.

Todavia, pela incidéncia de norma juridica
operam-se efeitos que serdo necessariamente juridicos,
tornando juridico o que até entao juridico nao era, isto ¢€,
trazendo para dentro do mundo juridico fato antes irrelevante
juridicamente. E € juridicamente que nos interessa analisar a
questdo da discricionariedade e das relagbes consequentes
entre Administragdo Publica e administrados.

81 Inclusive a legalidade interna . Legalidade (interna) que, a meu ver, abrange
absolutamente tudo que se refira a acdo administrativa, inclusive a propria
discricionariedade.
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Quero dizer que, sem que se externe essa
avaliacdo pela agdo do administrador, que assim, efetivamente,
se vale do atributo da competéncia, tudo permanece no terreno
da potencialidade.

Assim, dos dominios de eficacia da regra
atributiva de competéncia (regularmente utilizada, ou, né&o
utilizada quando necessario) fazendo as vezes de ato-condigéo
para acesso ao mundo juridico, &€ que se eleva a conduta do
administrador, como alvo de apreciagéo jurisdicional quando vier
a ser reclamada conformidade com a ordem juridica, tal como
sustentado por Seabra Fagundes.

Sé entdao é que, para o juridico, passa a
refletir interesse. Interesse que, quando suscitado, ndao pode
fracionar a agao jurisdicional do Estado a tal ponto de apreciar o
ato administrativo apenas parcialmente, ou seja, suprimindo
analise circunstancial dos fatos determinantes da acéo
administrativa. N&o ha, por assim dizer, um dique de contencéo
de dados, cujo acesso seja vedado a verificagdo jurisdicional;
sob pena de frustrar, inclusive, a possibilidade e a necessidade
do convencimento necessario a elucidagcao do direito em risco, e
assim, inibir a propria concretude do Direito.

Vista a questdo de outro canto (ja
referido), nada existe para o Direito, nem, por evidente, o ha
para 0 nosso ordenamento juridico, que valide impunemente a
contaminagdo do ato e das relagbes juridicas, por aspectos
valorativos que os antecedem, a ponto de torna-los inatingiveis
pela acdo jurisdicional do Estado (Estado de Direito) sob o
argumento da discricionariedade do proprio Estado.

Uma vez trazidos para o mundo juridico,
fato e ato passam a ser juridicos, e, ai, toda a sua conformacgao
com a realidade (inclusive no que diz com as circunstancias do
seu encaminhamento) deve ser analisada, eis que ndo mais se
trata de possibilidade de acao (ato em poténcia), mas, de sua
concreta efetivagao.

Ora, se se pode contar com certa
possibilidade juridica (a competéncia por exemplo), enquanto
ndo se a exercite, nada importa ao juridico a precedente
avaliagcdo subjetiva por parte dos sujeitos em potencial. O
mesmo, contudo, nao se pode sustentar quando, apods essa
avaliacdo, ou, como consequéncia dela, estabelega-se a
intersubjetividade, pois, a partir dai forma-se relagé&o juridica, a
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ser cumpridamente apreciada em sobrevindo conflito de
interesses, ou, por outro modo, sua desconformidade com a
ordem juridica. E ha de ser assim apreciada inclusive no que
disser respeito ao proprio consentimento, adentrando-se a
analise da formacg&o da vontade para certificar-se quanto a
possiveis vicios de origem.

Especialmente, no Direito Publico - em
que pesem as suas peculiaridades - nesse ponto nada é
diferente em esséncia, até porque, ainda que se leve em conta a
presuncao de legalidade, é latente a possibilidade do arbitrio
pelo abuso de autoridade ou desvio de finalidade do ato
administrativo, o que, alias, € uma constante nas relagbes da
Administragcdo Publica brasileira com os seus administrados. E
isso em todos 0s niveis imaginaveis.

Até mesmo para movimentar uma conta
bancaria, estacionar um automovel, efetuar um pagamento pela
rede bancaria, matricular-se em escola publica ou viajar para
fora do Pais - procedimentos elementares em um Estado
politicamente organizado como Estado de Direito - nao raro
tornam-se verdadeiros tormentos diante do wuniverso de
exigéncias, a comum arbitrarias, formuladas pelo administrador
publico. Em muitos casos, em nome da discricionariedade e do
alegado interesse publico.

Se presente o "erro ou a malicia" do
administrador - ainda que de forma n&o-evidente - como aprecia-
los sendo pela analise circunstancial voltada para a sua conduta
em face dos dados-de-fato que serviram de "fattispecie" a
formacdo da sua decisao e consequente encaminhamento a
desaguar nas relagdes juridicas a serem avaliadas e no direito
buscado? Buscado no proprio regago do Estado - de Direito -
através de uma das suas fun¢des de esséncia, como o €é a
jurisdicional.

Por fim, aceitando-se a divisao dos
momentos a que se refere o Professor Caio Tacito em relacéao
ao nascimento do ato administrativo (como, demais, a dos dois
aspectos dados como inconfundiveis: mérito e legalidade), é,
sob a oOtica do presente estudo, concluir-se pela inexisténcia do
apregoado "poder discricionario". Sim, porque, se, num primeiro
plano deve-se levar em conta a "sucessdo de dois tempos" (um,
de carater objetivo e o outro, de carater subjetivo a
corresponder ao processo psicolégico de formacao do ato de
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vontade), aquele, objetivo (de verificagcdo da existéncia dos
motivos suficientes ao ato), por certo, ndo se constitui em poder
juridico algum, sendo no exercicio da propria razdo. Quanto ao
segundo (de carater subjetivo, correspondente ao processo
psicolégico de formagdo do ato de vontade, como bem adverte),
ndo se constitui por igual em nenhum poder isoladamente
considerado, ainda que ocorra em face de uma possibilidade
legal de agir ou nado agir em dada circunstancia de fato. Ora,
agindo ou deixando de fazé-lo, inevitavelmente desnudar-se-a a
conduta do administrador, a partir do que, sem duvida,
assumirdo relevancia juridica assim essa conduta, quanto a
vontade que a informa.

Maior certeza quanto a impropriedade de
concepg¢ao em torno do chamado poder discricionario, aflora do
argumento de que se vale ainda o mesmo autor, no sentido de
que a legalidade do ato ha de ser, necessariamente, vinculada e
franqueada a analise judicial. Alias, essa vem sendo a ténica de
toda construgdo doutrinaria entre nés.

Se por esse angulo, é inquestionavel a
vinculagao legal e a franca possibilidade de reexame do ato
administrativo, inclusive daqueles dados como discricionarios;
se, por outro, a conduta pode ser perquirida (conduta interna do
administrador) - também o exame da motivacdo: se, mais ainda,
a vontade, enquanto no abstrato do psiquismo individual n&o
gera efeitos juridicos - o que, somente ocorre quando projetada
(a vontade) para o concreto das relagbes que possa
desencadear; e, se, por derradeiro, ndo ha como desconsiderar-
se a possibilidade de vicio da vontade, torna-se de dificil
aceitacdo a existéncia de um "poder" (chamado discricionario)
livre de exame externo, pelo fato de, pretensamente, projetar-se
de uma avaliagcdo pessoal, também, pretendidamente, a ser
acolhida sem restricdes pela ordem juridica sob que se
estrutura.

Se assim for reduziriamos ao etéreo o
estudo tedrico e filoséfico do Direito, e, descendo a nossa
casuistica, por Obvio, a propria concepc¢ao institucional do
Estado brasileiro. Seria necessaria dai, maior evidéncia quanto
a permanente possibilidade de violagdo dos limites da ordem
juridica, por agdo administrativa assim como acima concebido? E
0 que se busca entender diante daquilo que Seabra Fagundes
pretendeu resguardar em suas ligcdes?
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Discricionariedade ao invés de poder discricionario.
Concepg¢ao mais apropriada.

Bem, quanto ao mais, se ndo ha ato que,
em-si-mesmo, seja discricionario (e é procedente a afirmacéao),
nao se pode conviver com a concep¢ao de um poder que assim
possa apresentar-se ao Estado de Direito, e, o que é mais
grave, livre de apreciag¢éao judicial.

Ha sim, a possibilidade juridica de
exercitar ou n&o a previsado de competéncia para edicdo de atos
juridicos chamados atos administrativos.

A avaliag&o ou valoragdo que se faca em
torno da motivagdo desses atos, traduz, em Uultima anélise, a
expressao, antes de um dever (como avaliagdo) do que de um
poder, pois, a Administracdo Publica incumbe - isto sabemos
bem - de forma vinculante absoluta, buscar sempre essa
valoragdo para satisfazer o interesse publico em razdo de que
existe.

Nao ha, com efeito, outro caminho a
seguir na persecugdo desse interesse, a ndo ser o da avaliacgéo
e valoragdo dos motivos determinantes do ato administrativo.
Nem ha possibilidade de escolha a margem da vinculagao a esse
interesse publico, predominante em qualquer situacao.

Dai que o "poder" de que dispbde o
administrador ndo vai alem do plano psiquico da formacdo da
sua decisdo, de modo a nao se afastar jamais dos dominios de
uma conduta absolutamente conformada com a lei. Mas néo
apenas a lei objetivada na ordem juridica positiva, sendo a lei no
sentido do Direito, inclusive quando n&o-objetivo, uma vez que
presente sempre a necessidade de integracao da conduta do
administrador com o préprio Direito, isso € o minimo®2.

Impende cogitar-se entdo, que esse
cultuado "poder" construido ao redor da discricionariedade
administrativa, mais assemelha-se mesmo é a uma ficgado,

62 Talvez, esse o propdsito de Celso Antonio Bandeira de Mello ao referir-se a existéncia
de "duas vontades em integracao”, a da lei e a do agente administrativo.
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ilegitimamente algcada aqui e ali a categoria de verdadeiro
preceito juridico de natureza normativa.

Com tal afirmacdo, impde-se advertir,
novamente, nao se estar negando existéncia a
discricionariedade, senado diligenciar em busca da sua
localizagdo e de seus efeitos, dentro e fora do universo juridico
em que € concebida. Dentro, como projecdo da vontade e
objetivagcdo da conduta do agente publico; fora, e, enquanto
assim apenas no plano psiquico, desconsiderando-a, por
evidente, uma vez que nenhum interesse pode despertar para o
Direito.

Alias, no que diz com o ato administrativo
resultante do exercicio do poder discricionario, é ainda Caio
Tacito quem assevera nao satisfazer ao Direito o fato apenas
isolado, de tratar-se de autoridade competente, objeto licito e
adequada motivagdo para o nascimento e prevaléncia do ato
discricionario imune a agéao jurisdicional. E alerta, prosseguindo,
para o perigo da ilicitude, quando pretenda autoridade servir-se
de suas atribuigbes para a satisfagdo de interesses pessoais,
sectarios, politico-partidarios, ou até mesmo, atingir outro
interesse publico alheio ao contido na regra prescritiva de
competéncia, vendo ai, sob a lente da finalidade, uma
inafastavel condi¢édo de legalidade do ato administrativo.

Considerando, além disso, outro ponto de
vista do autor, segundo o qual a "autoridade age para alcancgar o
objeto, ou seja, o efeito do ato juridico"®, temos que,
certamente, esta a entender tal agcdo como direcionada a criar,
modificar ou extinguir a realidade factica em que se intercala.

Sendo assim, criam-se, por certo,
modificam-se ou extinguem-se fatos juridicamente relevantes, de
sorte a ensejar relagdes intersubjetivas suficientes ao
descortinio do direito de cada um dos sujeitos-em-relagdo. Dai
as consequéncias na ordem que agasalha a fenomenologia em
causa: a ordem juridica, em todos os seus aspectos de
materialidade, mas, também, da instrumentalidade suficiente a
que se concretize o Direito pela func¢do jurisdicional do Estado.

63 Quando se refere ao objeto a ser alcangado em face do ato, alude ao "objeto ou efeito”
do ato juridico. Ao que parece, contudo, que uma coisa é o objeto do ato, outra o efeito em
relacado a realidade em que se encontra. Sob esse aspecto, objeto e efeito ndo devem ser
confundidos E é sob esse aspecto que a questao deve ser vista no plano juridico das
relacdes intersubjetivas.



Pois essa ordem estabelecida e
constitucionalmente estruturada, sobre assegurar a
intangibilidade dos direitos fundamentais dos cidaddos que a
conceberam em Constituicdo, assegura no mais, o carater de
horizontalidade nas relagdes juridicas (ainda que sendo parte o
chamadoc poder publico) como ponto de sustentacdo do Estado
pretendido, o democratico, de Direito.

Refiro-me agora as relagbes quando ja
desencadeadas e, por isso, transpostas as barreiras da livre
apreciagao do administrador ao cogitar da conveniéncia e
também da oportunidade no encaminhar agdo administrativa em
face de um fato ou conjunto de fatos subjacentes ao
estabelecimento de tais relacdes.

Existem, por certo, momentos a serem
considerados sob a resplandecéncia da discricionariedade - o
que, sem nenhuma duvida, leva-nos a colher melhores imagens
dessa mesma discricionariedade, como ja preconizado, antes do
estabelecimento das relagbes a que se alude, consequentes do
ato administrativo impulsionado primeiro por uma avaliacao de
motivos, e, em seguida, pela valoragcdo desses motivos.
Contudo, deve-se instar, esse juizo de valoragdo que antecede o
ato, ndo pode, como tal, e, isoladamente, ostentar a significacédo
juridica que se lhe pretende atribuir, eis que se trata apenas do
discernimento necessario a formagdo da vontade do agente -
componente psiquico portanto, ndo do ato administrativo a ser
materializado apds a vontade formada do agente, mas, sim, da
propria vontade em formacgao. Dai sustentar-se que se trata de
um dado da racionalidade tédo soO, nada autorizando se l|he
empreste, nesse patamar, algum significado juridico.

Nao ha, assim, debaixo dessa otica, que
se falar em acgé&o discricionaria da autoridade publica, livre de
controle posterior. Muito menos, em poder discricionario.

Dai que o estudo ha de levar-nos néao
somente a apreciagado daqueles dois momentos dados como a
indicar o substrato do poder discricionario, mas, de certeza, a
outros mais, suficientes a separar entdo o exercicio do
pretendido poder discricionario. Mas também o seu exaurimento
em face da propria declaracao a ser manifestada no ato.

A partir de entdo, novas rela¢gdes s&o
estabelecidas, mas ja sob o universo do juridico, de modo a
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produzir, ai sim, efeitos em o&rbita do ato juridico. Em Uultima
analise, do ato administrativo portanto.

N&o é sem razao por isso, que Lourival
Vilanova, ao tratar da relagdo no Direito, da-nos a refletir em
torno de que "o universo juridico - segmento do universo total
global - compbe-se de fatos naturais e fatos de condutas e de
relagbes, que, por serem estabelecidas, modificadas ou desfeitas
pelas normas do sistema de direito, sdo relagbes juridicas.
Relagbes no interior do universo juridico, mas relagbes juridicas
no sentido amplo."%4

Nem pode escapar-nos o alerta quanto a
imperiosidade de submissdo dessas relagbes a expresséo
positiva do sistema juridico, ou seja, ao ordenamento normativo
a partir do qual se hdo de colher as consequéncias juridicas em
torno daquelas relagdes.

E de levar em boa conta, portanto, que,
uma vez objetivada a vontade, essa vontade, por 6bvio, estara
entdo declarada, formalizada e concretizada na ordem juridica
sob a qual se posiciona. E, a partir de entdo, por essa ordem
juridica € que haverao de regular-se as relagdes nascentes.

Ora, sobrevindo (das relagdes criadas,
extintas ou modificadas ) conflito de interesses (diretos,
indiretos) ou qualquer desconformidade com o Direito,
certamente que, a algum lugar se ha de acorrer em busca da
solugdo possivel. Da solugdo que melhor consulte aos
interesses eventualmente contrapostos - ainda que sobranceiro
o interesse publico quando legitimamente representado, e,
apresentado.

Pois, estabelecido o desassossego, sera
do proprio ordenamento juridico-constitucional que ha de surgir
o0 norte a ser alcangado em busca de soluciona-lo. Assim, apos o
estabelecimento de relagdes consequentes do ato ( relagdes
juridicas) e surgimento do impasse, desde que inapropriadas ou
esgotadas as vias administrativas, a questao desloca-se toda a
outra esfera de atuacdo do poder publico : a da prestagéao
jurisdicional a que esta obrigado o Estado (prestacao que néao
pode ser seccionada, nem mesmo pelo argumento da
discricionariedade, seus fundamentos, ou pelo galanteado
"poder discricionario" de que tanto se fala).

64 VILANOVA, Lourival - ob. cit. (Causalidade...), pag.79.

95



E essa prestagdo, a que né&o se pode
furtar o Estado, pelo ordenamento juridico brasileiro, & deferida
ao denominado Poder Judiciario - unico a deter competéncia
constitucional prescrita a avaliagado de situagdes decorrentes da
aplicacdo da lei, vale dizer, do Direito.

N&o ha no Direito brasileiro outra regra
prescritiva de competéncia jurisdicional.

Nem se invoque, a propodsito, a deducédo
em torno de que, na hipotese, estariamos adentrando ao campo
reservado a interpretagcdo, e, assim, desaguando no
entendimento ja abordado no Capitulo reservado ao estudo dos
conceitos juridicos indeterminados, naquilo que se refere a
identificagdo da discricionariedade somente no que diga com
aqueles conceitos vistos como fora da experiéncia. Vale lembrar:
discricionariedade imune ao reexame externo existiria quando
estivéssemos frente a conceitos indeterminados, cuja
compreensao nao comportasse qualquer recurso de
interpretagdo, confinando-se, de consequéncia, a valoracéo
subjetiva do agente publico.

Nem, tampouco, em semelhante esteira de
compreensdo, a sentenca do Professor André Gongalves
Pereira, no sentido de que a discricionariedade comecga onde
termina a interpretagao®s.

E que - muito embora o valor da
argumentacdo, a qual desde logo atrai curvar-nos -
rigorosamente, ndo se pode desprezar que o tdo celebrado
mérito do ato administrativo (espécie do género ato juridico) a
salvo de reexame pela jurisdi¢ao judiciaria, situa-se, com efeito,
em momentos que antecedem o estabelecimento das relagdes
juridicas que lhe s&o consequentes, aproximando-se entdo do
terreno da causalidade.

N&o sera obra de impertinéncia, por
conseguinte, admitir-se - ndo como excepcionalidade como quer
Caio Tacito - o exame da motivagao dos atos administrativos,
deferindo-se a jurisdigao judiciaria a possibilidade de apreciacao
da matéria de fato objetivando a analise da conduta do
administrador. Se se trata de analise dos elementos de

85 Indicacdo precisa do texto e analise mais detida em torno da posigdo do autor, serdo
vistos em espaco proprio, reservado a doutrina estrangeira. Entdo, voltaremos ao tema do
poder discricionario.
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"legalidade interna da conduta do administrador", parece mais
uma questdo de retdrica utilizada como reforgo da sentenca de
inapreciabilidade jurisdicional da discricionariedade
administrativa. O que importa mesmo € que se reconheca a
possibilidade de revisdo dentro da hipotese formulada pelo
autor, seja por necessidade de adequacdo da conduta do
administrador (interna ou externa) a lei, seja porque,
estabelecidas relagbes juridicas de direito material, estas néao
podem quedar-se inapreciaveis pelo Judiciario quando presente
o conflito de interesses, ou, por outro meio, a sua
desconformidade com o Direito.

Ainda quanto ao poder reconhecido ao
agente da Administracdo Publica, bem como quanto a sua
propalada liberdade de ac¢&o, vejamos a posigao de Ruy Cirne
Lima, tomado como exemplo dos mais ilustrativos, dado o
reconhecido valor dos seus estudos.

O Ato Administrativo Segundo o Poder Reconhecido ao
Agente: A autoridade administrativa embora adscrita a
prescri¢ées néo-juridicas, em face da regra juridica, detém
liberdade de determinagdo quanto ao destinatario, objeto ou
fim do ato em mira®.

Ai sumario respeitavel, de Ruy Cirne
Lima, que, ao ilustra-lo, pbée como exemplos de atos
discricionarios certas autorizagdes administrativas tendentes a,
respectivamente, conceder ou n&o: a) licenga para porte de arma
(destinatario), b) autorizagdo sobre o dominio publico (objeto) e
c) licenga para exibigdo de filmes cinematograficos (fim).

Pela autoridade de origem é argumento
para se ter como definitivo, n&o fosse pela ousadia das
consideracdes que enseja a abordagem do tema.

Com efeito, em que pese as autorizagdes
administrativas trazidas a exemplificacdo encerrarem aspectos
de discricionariedade quanto a sua concessao, a rigor, essa
discricionariedade, consequente de avaliagdo e valoracgéo
subjetivas e circunstanciais prévias ao ato autorizatério (ou

86 LIMA, Ruy Cirne - ob. cit. (Principios...), pag. 91.
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denegatdrio), mais nos parece constituir-se no minimo razoavel,
indispensavel ao desempenho de uma fun¢do publica. Leva-nos
a crer, por outro lado, que essa discricionariedade tao cultuada
é, de fato, antecedente da ac¢do administrativa (ou do ato
administrativo) a ela nao se incorporando como capa de
protecdo ao seu reexame externo. Constitui-se, como dito, no
minimo de razoabilidade decisional, esperada daqueles que
agem em nome da Administragado Publica.

E bem de ver, trata-se de momentos
definidos, o da avaliag&o e valoragao (como concebido por Caio
Tacito) e o da concretude do ato a desencadear uma nova
realidade, a situar-se ent&o, necessariamente, no plano juridico.
Diferente daquele que antecede a formacdo da vontade e da
decisdo do agente, restrito a sua propria esfera de
subjetividade, e so perceptivel apos a exteriorizagdo dessa
vontade, ja formada, (que entao sera a vontade declarada, da
Administracao) por obra de a¢ao ou inagdo administrativa. E se
assim €&, o erro ou a possivel malicia do administrador, por
exemplo, (sob o aspecto teleologico referido por Caio Tacito)
somente poderia ser detectado, é claro, apds a edi¢gdo ou ndo do
ato administrativo em mira.

De todo modo, em qualquer das Trés
hipoteses levantadas por Ruy Cirne Lima (do destinatario, do
objeto, ou do fim) o que se tem como consequéncia da utilizagao
da regra de competéncia para edigao dos atos autorizatoérios (ou
denegatdrios) - com a decis&o ja formada - € a jurisdicizacdo do
fato, de sorte a que ambos (fato e ato) sejam a via de transito da
eficacia juridica ensejadora de relagbes, que, entdo, seréao
relagdes juridicas.

Rela¢cdes  juridicas cujas estruturas
encerram, claro, intersubjetividade em torno do seu conteudo
material, pondo a mostra direitos e deveres reciprocos a serem
considerados sempre, em face do direito positivo em que se
inserem. Sao, portanto, questdées novas e diferentes da situagéao
inicial restrita a esfera de subjetividade do agente
(unisubjetividade), acorrendo nestas ultimas o carater relacional
a decorrer da utilizagdo da competéncia para objetivar a vontade
da Administracao.

Isto porque, relagdo juridica entre a
Administracdo Publica e administrados nédo existe enquanto n&o
exercitada a competéncia legal. E como a valoragdo (chamada
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discricionariedade) situa-se no pré-juridico, que antecede o
exercicio das faculdades prescritas para a regra de
competéncia, exaure-se precisamente com o exercicio desta, a
partir do que, em carater efectual, jurisdiciza-se o fato
subjacente, dando ensejo a que novas relagdes estabelegcam-se,
ai sim, com a intersubjetividade entre Administragcdo e
administrados.

Essas relagdes, colocadas no plano do
Direito positivo, sem duvida, podem ser objeto de analise
jurisdicional, sendo valido para tanto, buscar-se inclusive a
fenomenologia que lhes haja servido de suporte - 0 que, para a
aplicagéo do Direito, além de necessaria, é de valia indiscutivel.

De fato, na hipodtese, editam-se atos
administrativos. Mas, atos juridicos, a partir da sua concretude
desprovidos do lacre virginal atribuido a discricionariedade, que
ato juridico discricionario nado ha, capaz de restar a margem de
apreciagédo jurisdicional por ungédo do préprio Direito.

Pois bem, nessa linha de exposicéo,
acorra-se por imperativo a outro notavel arquiteto do Direito
Publico entre nés, que, ao ensejo do estudo sentenciou:

Ao invés de "ato discricionario” deve-se preferir a expressao
"conteudo discricionario do ato administrativo”, como de
resto melhor falar-se em "poder discricionario”, desde que,
nenhum  ato administrativo pode ser considerado
discricionario, em sua integridade?®’.

E o que sentencia Victor Nunes Leal,
arrematando: "...quanto a finalidade dos atos administrativos
(discricionarios ou vinculados), esta ela sempre expressa ou
implicita na lei. Por isso o fim legal, que é necessariamente um
fim de interesse publico, também constitui aspecto vinculado dos
atos administrativos, suscetivel, portanto, de apreciacdo
jurisdicional".

87 LEAL, Victor Nunes - ob. cit. (Poder...), pags. 280/281.
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Logo se vé, pois, a existéncia de reservas
quanto a intangibilidade dos atos administrativos (ainda que
elencados como discricionarios), na medida em que sejam
colocados em descompasso com o interesse publico - substrato
de toda a agao administrativa.

Esse também o entendimento de Seabra
Fagundes, sob o qual se assenta a prescrigdo, como de igual,
de Caio Tacito que menciona o perigo da ilicitude quando
pretenda a autoridade servir-se de suas atribuicdes, isto é, da
competéncia, em busca de interesses pessoais, sectarios,
politico-partidarios, ou, até mesmo, pondera, o direcionamento a
outro interesse publico alheio ao contido na regra prescritiva de
competéncia. Nisso vé& uma condigdo do que chama de
legalidade interna da conduta do administrador, permeavel ao
exame jurisdicional que, necessariamente, adentrara a analise
da motivagédo, e, assim, a matéria de fato que subjaz ao ato.

Vai dai que o dogma de inapreciabilidade
jurisdicional do chamado ato discricionario nao ¢é assim
peremptério aos olhos da doutrina mais atenta, ainda que, aos
aspectos de conveniéncia e oportunidade da agéo
administrativa, reserve-lhes intangibilidade pelo Judiciario sob a
alegada impossibilidade de substituicdo da vontade do
administrador pela do juiz®

Cabe porfiar, contudo, que essa
intangibilidade acomoda-se ao abstrato da formacado da vontade
em estagio que antecede o ato-em-si, como, é claro, precede as
relagdes juridicas consequentes da jurisdicizacado de certo dado-
de-fato. Segue né&o ser recomendavel pelo menos, como
argumentado ao inicio, tomar-se por inquestionavel o
entendimento da impossibilidade de reanalise jurisdicional
daqueles atos administrativos ndo expressamente vinculados.

Alias, de Nunes Leal ainda é a atraente
observagcdo no sentido de, embora admitindo a existéncia de
uma certa zona livre de movimentagdo daquilo que prescreve
como poder discricionario, a propria demarcacao dessa zona

68 Nao parece que se deva tomar como baliza a vontade do administrador, pois essa pode
sempre estar viciada - o que, a propdésito € bastante comum entre no6s. Nao serve,
portanto, de argumento. A vontade do juiz ndo ira substituir a do administrador, senéo
perseguir a determinagcao expressa na lei, de atingir as finalidades da propria Administra¢ao
Publica. Também a otimizagdo do Direito deve ser levada em conta sob esse aspecto,
quando presente a discricionariedade. A esse proposito excelente pronunciamento de Celso
Antonio Bandeira de Mello - RDP n°76, pags. 99 e segs. - "Poder Discricionario".
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livre constituir-se-a "ultima ratio" em uma questao juridica a
reclamar o pronunciamento jurisdicional necessario a verificacao
dos seus limites, vale dizer, dos limites do "poder discricionario".

Mas também cativa aludir-se a
discricionariedade no exercicio da competéncia, quando entéo,
rigorosamente, ndao ha mais falar-se em poder discricionario
como em conteudo discricionario do ato administrativo, eis que,
uma vez concretizado por obra da vontade, seu conteddo nao é
0 mesmo da vontade, mas sim da matéria sobre a qual se
assenta. O aspecto volitivo (avaliagao e valoragdo) exaure-se no
terreno da efectualidade suficiente a formacgao (estruturacao)
das relagbes juridicas entdo deflagradas.

Se, porventura, viciada a vontade do
agente, seja em relagdo ao objeto, forma, finalidade ou outro
elemento informador do ato em mira, somente sera alvo de
analise juridica quando materializada, isto é, deixando o
universo da potencialidade apenas, para ingressar no concreto
do juridico. Se assim nao ocorrer, ndo ha que se falar em
analise ou reanalise do ato em sua conformacéo legal exterior
ou interna (como expressdo da conduta do administrador),
precisamente, porque ato nao é, gerando entédo efeito algum.

Mas, se, ao contrario, torna-se ato
(comissivo ou omissivo) por forgca de igual conduta do agente
publico, sobrevém a jurisdicizacao suficiente ao nascimento de
relagbes intersubjetivas, que, por certo, serdo relagdes juridicas
a ensejar, ocasionalmente, o exame de que se fala.

"O ato discricionario condiz mais com o interesse do que
com o Direito, pelo que, deve ser visto mais como de ordem
politica do que juridica"®,

Tal a visédo de Themistocles Brandao
Cavalcanti, que, argumentando vir o ato informado por critérios
de justica, conveniéncia e oportunidade, entende-o como mais
proximo ao interesse do que ao Direito, acrescentando ser o ato
discricionario todo ato "insuscetivel de apreciagdo por outra
esfera de poder que ndo aquela que o praticou".

69 CAVALCANTI, Themistocles Brando - ob. cit. (Teoria...), pag.114.
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N&o satisfaz, entretanto, o argumento,
desprovido de demonstragdo cabal suficiente a desloca-lo do
plano da argumentagcao apenas.

Primeiro que, bem sabemos, o "ato
discricionario" n&o existe como tal, livre de vinculagdo, pelo
menos quanto a finalidade do Direito, que, no dizer de Victor
Nunes Leal e de outros, como Seabra Fagundes, encerra
necessariamente, um fim de interesse publico. Nesse sentido
pelo menos, passivel de apreciacéao jurisdicional.

Logo, o ato a que se refere Themistocles
Cavalcanti, por certo, ndo é o ato juridico, mas tdo somente, o
ato politico insuficiente a projecédo de relagbes juridicas, desde
que, estas, uma vez materializadas, ja se viu as escancaras, nao
podem quedar-se ao largo de considerag¢des juridicas e assim de
apreciagao juridica. Agora, o fato de "condizer mais com o
interesse" ndo o aproxima "mais do politico do que do juridico"
como quer o autor, até porque o interesse € proprio do Direito.
Ademais, qual o ato, fruto da conduta humana em sociedade,
que seja desprovido de certa conotagao politica?

Trata-se, jurisdicizado um fato ou dado-
de-fato, de aplicar-se-lhe e aos seus efeitos (relacdes) o Direito
sob o qual se agasalham. E, por Iégico, dai, qualquer conotacéao
de ordem politica porventura presente na formacado da vontade
psiquica do agente responsavel pela conduta causadora de
efeitos juridicos, cede lugar ao juridico, ao ato juridico como
género, cuja espécie seria 0 ato administrativo.

Entdo, uma vez objetivada, materializada
a vontade pelo ato em causa (decorra de conduta comissiva ou
omissiva), sobrevindo a intersubjetividade com interesses
contrapostos, ndo se tem como negar ao Estado em sua funcgao
jurisdicional, pronto e cabal atendimento as pretensédes
regularmente instrumentalizadas pelo processo.

E, nesse passo, do préprio Estado o
encargo de, instado a pronunciar-se a respeito de uma dada

situacao, inclusive de um possivel direito em risco, valer-se da
competéncia que |lhe é prescrita, dar vida ao Direito através da
sua necessaria concretude.

Como, entre noés, inexiste a pluralidade
jurisdicional de outros ordenamento juridicos, é, de fato, a
jurisdicdo judiciaria, unica a ostentar competéncia para
apreciagao e diriméncia dos interesses em jogo. E assim é,
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precisamente, em louvor ao expresso principio constitucional da
triparticdo de fungbes dentro do Estado, indispensavel a
conteng&o do arbitrio e a manutengdo do equilibrio do poder.

Lamentavelmente, contudo, assistimos no
dia-a-dia brasileiro verdadeiros descalabros, mais comuns na
esfera do Executivo, como consequéncia da chamada "avaliagdo
politica", de certos atos administrativos havidos por
discricionarios, concebidos e aceitos como insuscetiveis de
apreciagdo por outra esfera de poder que nao aquela que o
praticou.

S&o obras publicas inacabadas (ou para
satisfacdo de interesses outros que ndo o interesse publico
alardeado), onde jazem fortunas em equipamentos e materiais
deteriorados pela acgcdo do tempo e pelo desuso, pela sua
iInadequagao ou imprestabilidade de origem. Sao licitagbes
enganosas, a favorecer interesses escusos. Desapropriagdes,
nem sempre conformadas com o Direito, e, por vezes,
iImpulsionadas pelo capricho de governantes mal formados, ou, o
que é pior, inescrupulosos no exercicio da sua competéncia
legal, a encaminhar agcdo nefasta ao interesse publico legitimo,
mascarando-a sempre pela decantada faculdade discricionaria
que lhes € reconhecida.

Mas também Themistocles em suas
licbes, observa que, muito embora a conveniéncia e a
oportunidade (situando-as no interior de um circulo menor dentro
do ato administrativo, reservado ao exercicio da faculdade
discricionaria) sejam colocadas "a /atere" de qualquer analise
externa, essas nao podem ser o fruto de conduta violadora do
limite fixado pela lei. Se assim for dara causa a ilegalidade do
ato sujeitando-o0 a apreciag¢ao do Judiciario.

E, porém de indagar-se, onde estd essa
fixacdo de limites e onde a lei que os fixa? Decorrera, por
acaso, a fixagao legal, de interpretagcdo do Direito por via
obliqua, buscando-se esses limites apenas nas regras do Direito
positivo? Desse modo se ha de busca-los tdo sé onde
literalmente expressa a vedacao da conduta contraria ao contido
no texto legal? Ou, por outro lado, haveremos de busca-lo na
"evidéncia do erro ou da malicia do administrador", como dito
por Caio Tacito?

Respeitosamente, nao. Esses -
caracterizando alguns - ndo podem ser 0s unicos caminhos a



seguir, sobressaindo outros mais, como aqueles ditados pelo
Direito a partir da submissdo de fatos ao universo juridico.
Submissdo que se opera pela incidéncia de norma juridica
valida, a desencadear entdo relagdes, de que se fala -
necessariamente, juridicas, pondo a mostra os sujeitos-em-
relacdo. Relacdo de direito material a possibilitar a interferéncia
do Judiciario em busca, ai sim, da fixagdo daqueles limites
(ditos, limites legais), avaliando, por certo, a conduta do
administrador. Mas em face de toda a realidade de suporte a
op¢ao tomada com base na competéncia que naquele momento
detinha. E claro que, entdo, se ha de perquirir quanto ao
contelddo teleoldogico projetado da competéncia, como passo
inicial em busca da finalidade da célebre acdo discricionaria.
Contudo, sem afastar-se dos interesses em consideracgcdo, que,
por seu turno, h&o de sujeitar-se a analise jurisdicional
suficiente a fixacdo do Direito dos sujeitos da relacdo formada.
Eis o primordial juizo que se deve ter quanto a alusdao de
absoluta dependéncia aos "/imites fixados pela lei".

Claro, portanto, que esses limites, bem
podemos busca-los na conduta mesma do administrador, de
sorte a ensejar analise de "legalidade interna da conduta do
administrador", tal como preconizado por Caio Tacito.

Também José Cretella Junior prescreve
a separagao do que representem a legalidade e o mérito do ato
administrativo, esse livre de qualquer apreciacdo externa e
aquela, passivel de analise no que diz com a sua adequagéao a
lei, ou seja, ao Direito, assim como visto acima.

No mesmo sentido Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello e Miguel Reale dentre tantos outros.

"Erro é considerar-se o ato discricionario imune a
apreciagdo judicial, pois s6 a Justica podera dizer da
legalidade da invocada discricionariedade e dos limites de
opg¢do do agente administrativo. O que o Judiciario ndo pode
é, no ato discricionario, substituir o discricionarismo do
administrador pelo do juiz. Mas pode sempre proclamar as
nulidades e coibir os abusos da Administragcdo"’0.

70 MEIRELLES, Hely Lopes - ob. cit. (Direito Administrativo...), pags. 99/100.
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E a adverténcia de Hely Lopes Meirelles
ao comentar o que classifica como poder discricionario, tal como
inserido em Capitulo dedicado ao estudo a respeito dos poderes
administrativos.

Dai se infere admitir o autor a existéncia
de um poder, dito discricionario; de atos administrativos como
tais, discricionarios, mas, também, da imposicdo de limites a
opg¢ao do agente administrativo, como, de resto, a existéncia de
uma certa autonomia da valoragao pessoal no encaminhamento
do ato. Esta claro, por fim, a admissado de analise do ato pelo
Judiciario, tendo em conta a possibilidade de nulidade e de
abusos por parte da Administracgao.

Sob outro angulo, alerta para a
necessidade de distingdo entre faculdade discricionaria e
faculdade vinculada, tendo em consideracao a liberdade de acéao
conferida ao administrador, ou a absoluta vinculacdo a lei.

Enganam-se, portanto, aqueles que
habitualmente invocam o nome do mestre para, em socorro de
suas pretensdes, argumentar com a impossibilidade de reviséao
do ato visto como discricionario.

Preconiza Hely Lopes Meirelles a
existéncia de atos discricionarios € verdade, mas, ao mesmo
tempo, adverte que a discricionariedade é sempre relativa e
parcial, pois, no que se refere a competéncia, a forma e a
finalidade do ato subordina-se o administrador ao que a lei
estabelece para qualquer ato vinculado.

Dai sim, admite a contraposi¢cado entre ato
vinculado ("submissdo a lei em todos os seus elementos
formadores") e ato discricionario (liberdade "no ambito em que a
lei |he concede essa faculdade"). E a exemplo de muitos,
pondera ser absolutamente justificavel a atividade discricionaria,
na medida da flagrante impossibilidade de virem catalogados em
lei todos os atos exigidos pela pratica administrativa, ainda que
subordinados (todos, inclusive os discricionarios) ao minimo
legal de competéncia, forma e finalidade.

Convenhamos, no entanto, em que, o
argumento da impossibilidade de previsao legal de todos os atos
reclamados pela pratica administrativa, diz mais com o0s
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fundamentos da discricionariedade do que com a sua
proclamada impermeabilidade a uma possivel acdo revisora. E
os fundamentos da discricionariedade nao sao objeto da
contestagcdo aqui desenvolvida, desde que, sob a forma de
fundamentos, n&o ha raz&o maior para nega-los. O que se
contesta é peremptoriedade com que vem sendo colocada a
questdo da impossibilidade de reanalise do ato administrativo
dito discricionario, o que, como visto, passou ja a condicdo de
verdadeiro dogma em sede de aplicagao do Direito.

Observa, contudo, o autor, que, mesmo
quanto aos elementos discricionarios do ato ha limitacdes
impostas pelos principios gerais de direito e pelas regras da boa
administrag&o, as quais, em ultima analise, sdo preceitos de
moralidade administrativa. E acrescenta: "Dai dizer-se, com
inteira propriedade, que a atividade discricionaria permanece
sempre sujeita a um duplo condicionamento: externo ou interno.
Externamente, pelo ordenamento juridico a que fica subordinada
toda atividade administrativa...; internamente, pelas exigéncias
do bem comum e da moralidade da instituicdo administrativa. O
bem comum, identificado com o interesse social ou interesse
coletivo, impbée que toda atividade administrativa I|he seja
enderegcada. Fixa, assim, o rumo que o ato administrativo deve
procurar. Se o administrador se desviar desse roteiro, praticando
ato que, embora discricionario, busque outro objetivo, incidira em
ilegalidade, por desvio de poder ou de finalidade, que podera ser
reconhecido e declarado pela propria Administragdo ou pelo
Poder Judiciario"".

Mas, sera prudente confinar a
possibilidade de revisdo, ao desvio de poder ou de finalidade,
vendo nesse proceder uma ilegalidade, ditada, talvez, a partir do
preceituado condicionamento interno a agao administrativa?

N&o seria entdo o caso de abdicar-se do
termo ilegalidade, tendo em consideragao o fato de que, na
verdade, o que se tem na hipdtese € uma conduta contraria ao
Direito - ilegal que seja? Sim, porque, necessariamente, nado ha
que ser ilegal a conduta, para ser contraria ao Direito. Pode
haver, com efeito, comportamentos formalmente legais, mas,
sabidamente afrontosos ao Direito. Nesses casos entdo seria
valida a agao administrativa catalogada como discricionaria, so

71 MEIRELLES, Hely Lopes - ob. cit. (Direito Administrativo...), pags.99.
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porque conformada com certa legalidade? Legalidade, ndo custa
lembrar, também pode ser encontrada nos regimes de excecao.

Que razbées maiores dai serdo capazes de
convalidar o conteudo da afirmagdo no sentido de haver um
duplo condicionamento ( externo e interno). externamente, pelo
ordenamento juridico a que fica subordinada toda a atividade
administrativa, e, internamente, pelas exigéncias do bem comum
e da moralidade da instituicdo administrativa?

Especialmente, no caso brasileiro, em que
o ordenamento juridico estrutura-se a partir da concepc¢édo de
Estado-de-Direito, nao persistem razdées para o duplo
condicionamento a que se refere a destacada doutrina, pois,
sobre impor-se a subordinac¢ao legal da atividade administrativa,
por certo, ha de ser desenvolvida sempre, em conformidade com
o Direito. E com o Direito em sua expressdo de esséncia - 0 que
significa, no minimo, que os efeitos da atividade administrativa
hdo de ser analisados sob a lente, pelo menos, dos
pressupostos tedricos do Direito (impondo-se também uma visdo
filoséfica), e subordinando-se no mais, as estipulagdes de
conteudo do proprio ordenamento juridico sob o qual se
materializam tais efeitos.

Quanto as exigéncias do bem comum e da
moralidade administrativa - patamares unicos em que se pode
admitir  a ag¢do administrativa - configuram preceito
constitucional expresso da atual Constituicdo brasileira, nada
merecendo acrescentar-se a respeito’2

Pois bem, dentro do estudo critico
proposto, afora insistir-se na impropriedade de se dar ao ato
administrativo feigcao discricionaria, como também, ao exercicio
da competéncia uma expressao de "poder", quando, antes, deve-
se entendé-lo como a possibilidade instrumental para satisfagao
de um "dever" legal, resta observar que, também Hely Lopes
Meirelles, nesse ponto refere-se a autonomia da valoracgéo
pessoal quase como entidade de um Direito visto a parte do
todo.

E aqui, uma vez mais cabe observar
estarmos tratando essa autonomia (discricionariedade) como
componente juridico do ato ainda em poténcia - o que, como ja
demonstrado, assim n&o pode ser vista.

72 CONSTITUICAO FEDERAL (1988), art. 37.
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De certeza, quando o festejado publicista
argumenta com a impossibilidade de ao Judiciario deferir-se
substituicdo do discricionarismo do administrador, por certo esta
raciocinando em torno da formagao da vontade quanto ao ato em
vista. Outra ndo deve ser a conclusao.

Entretanto, o processo psiquico de
formagdo da vontade do administrador (enquanto isolado) - néo
ainda, vontade declarada da Administracdao - ndo é fato a ser
alcangcado pela incidéncia de norma juridica suficiente a
producdo de efeitos juridicos, exatamente, porque, nesse
estagio, fora do mundo juridico. Trata-se de um processo
confinado ao abstrato da individualidade informadora da
valoragao pessoal.

No entanto, desde que concretizada essa
vontade pela ag¢do ou omissdo caracterizadoras do ato
administrativo - esse a refletir a conduta do administrador -
afloram efeitos juridicos, porque frutos da incidéncia de norma
juridica a partir do exercicio da competéncia, e, dai, uma
sucessao de fatos e atos geradores da intersubjetividade sempre
referida.

Sim, pois, desde que exercitada a
competéncia, completa-se a vontade do agente, para, desde
entdo, ceder lugar a objetivacado da agdo administrativa - o que
se opera através do ato em causa. De fato, sabe-se que o
agente ao desencadear o ato, em sucessao de efeitos, fa-lo em
nome da Administracdo Publica, representado-a, como de
direito. Por isso, que, nesse plano, pode-se admitir que a
vontade assim declarada, possa constituir-se na vontade da
prépria Administraggo.

Subsiste, porém, para o Direito, a conduta
do agente, a partir da qual é deflagrada a agao administrativa
suficiente ao estabelecimento da intersubjetividade, vale dizer,
suficiente a estruturacao de relagdes entre os polos da agdo em
causa.

Formam-se, portanto, e estruturam-se
relacbes, que, pela jurisdicizagao inicial de um determinado fato
ou dado-de-fato, possibilitam o estabelecimento de relagdes
juridicas, ja entado despidas do abstrato inaugural. E nesse
estagio, ndo mais ha que se falar em discricionariedade,
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faculdade ou ag¢do discricionaria livre de apreciagéo
jurisdicional. Isto parece esclarecido.

Dai que, se por outras razdées néao for,
impbe-se reconhecer a possibilidade da acgao judicial em busca,
pelo menos, da avaliagado da finalidade sobre que se assenta a
agdo (ou inagdo) administrativa, sua conformacdo com o
interesse publico ostentado; como, de mais, a validade do
eventual sacrificio de direitos individuais contrapostos a esse
interesse publico determinante.

Nao é dificil assim entender-se que, em
situagdes tais, o exame da motivagdo do ato administrativo, por
exemplo, n&o pode ser negado a atividade jurisdicional do
Estado, como, a propdsito manifesta-se Caio Tacito, pugnando
embora, nesses casos, pela evidéncia do erro e da eventual
malicia do administrador’s.

Sob esse angulo n&o ¢é diferente a
conclusédo de Hely Lopes Meirelles, ao ponderar que "somente
a Justica podera dizer da legalidade da invocada
discricionariedade e dos Iimites de opg¢do do agente
administrativo"74.

Alias, no que diz com os limites de opc¢éao
a serem reconhecidos ao agente administrativo, deve-se ter em
conta, além daqueles legalmente estipulados e, incontroversos,
também os compreendidos no ambito de apreciagado da
razoabilidade, e, por igual indisponibilidade, aqueles outros,
projetados hoje, do expresso principio constitucional da
moralidade administrativa’s.

Pertinentes, bem por isso, sob o primeiro
enfoque (da /egalidade), as observacbes que faz Didgenes
Gasparini, quando alude a que o principio da legalidade,
"resumido na proposi¢do suporta a lei que fizeste, significa estar

73 N3o se trata aqui de reconhecer com os autores ja indicados, estar-se frente ao controle
de legalidade do ato (por haver vinculagdo quanto a finalidade - ai embutido o interesse
publico). Trata-se isto sim de sustentar que o exame das circunstancias em que se
perpetrou o ato (ai incluida a motivacao e analise dos fatos) deve ser deferido & jurisidicdo
judiciaria independentemente da discricionariedade que o informa (o ato), eis que aquela
exaure-se no plano da subjetividade; suas consequéncias, no entanto, devem ser colhidas
no concreto das relacdes juridicas desencadeadas. Consequéncias em cadeia: formagao da
vontade individual (discricionariedade , discernimento), vontade administrativa, relagdes
juridicas, possivel conflito de interesses e necessaria prestacgao jurisdicional.

74 MEIRELLES, Hely - ob. cit. (Direito Administrativo...), pag.99.
75 CONSTITUICAO FEDERAL, (1988), art. 37.
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a Administragdo Publica, em toda a sua atividade, presa aos
mandamentos da lei, deles ndo se podendo afastar sob pena de
invalidade do ato e responsabilidade de seu autor.

A esse principio entdo, se sujeita a
Administragdo Publica, como também o seu agente - principio,
alias, consagrado no inciso Il do artigo 5°. da Constituicdo da
Republica, que estatui: "Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei".

Ja, sob o segundo (da moralidade), a vista
do preceito contido no ‘"caput' do artigo 37, da nossa
Constituicao Federal, nada pode ser diferente.

Nessa direcdo a quase unanimidade dos
autores, com a peculiaridade que lhes é propria, guardando,
porém, reserva quanto ao mérito do ato administrativo, na
medida em que também o colocam a salvo de analise
jurisdicional.

Entretanto, assim preconiza - a exemplo
dos demais autores buscados - como se realmente existisse o
mérito sob a forma de um preceito juridico, direcionado a um
instituto préprio do Direito Administrativo: a discricionariedade.

Contudo, esse ndo & um entendimento
(menos ainda, um pressuposto) aceitavel, nem em face da
Ciéncia do Direito, nem, e, muito menos, em face do Direito
mesmo, como objeto de estudo.

N&o que se pretenda mera contraposi¢éao
a discricionariedade (reconhecendo-a pelos seus proprios
fundamentos), mas, toma-la como imune a qualquer apreciagao
externa &€ um juizo do qual nao se pode comungar. Muito
especialmente diante do atual Estado brasileiro.

Especialmente, em razdo de que
oportunidade e conveniéncia, embora possam decorrer da
avaliagdo de certas realidades circunstanciais, projetam-se
mesmo € do devaneio da valoragao pessoal do administrador,
colhida (a valoragcao) em estagio que antecede a materializagao
de qualquer ato e, assim, a sua concretude pelo Direito em que
se assenta. E elemento de formacao da vontade tdo somente,
nada autorizando por isso se |lhe dé conotagédo juridica enquanto
permanecer no vazio do querer individual.

Veja-se, em ilustracdo, mais uma vez, o
raciocinio de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, quando, ao
abordar o tema do controle da Administracdo, em criterioso
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estudo sobre a desapropriagcédo no Direito brasileiro, observa néo
existir poder, "sobretudo administrativo" que persista a margem
de limitagdes. E, argumentando n&o se tratar de controle da
Administracdo, mas controle sobre a Administragcdo, acrescenta
que, havendo extrapolagcdo de limites impde-se o controle de
legalidade ou mesmo de oportunidade’s.

Por mais essa obra de Franco Sobrinho,
a reclamar apurado estudo, chega-se a conclusdo de que o
autor, de fato, ja n&o aceita o juizo doutrinario nao-
fundamentado, mas corrente, no sentido de se deferir a
discricionariedade uma espécie de poder incontrolado no ambito
da Administragdo Publica. Por isso que, adverte ser
indispensavel a compreensdao de que na relagao juridica
expropriatéria - como em qualquer instituto juridico - "a norma e
a lei comandam a atividade administrativa, regulam os modos de
proceder, as maneiras pelas quais a Administragdo edita atos na
legalidade".

Sustenta ainda, no que se refere a
formacdo da relagdo juridica, que o simples querer
administrativo é insuficiente a legitima¢do do fato e da causa,
necessarios a construir relagado juridica (no caso, refere-se é
logico, a relagéo juridica expropriatoéria).

E arremata: "O alcance do controle, que
pode ser de simples gestdo, ndo se reserva apenas aos atos
comuns administrativos, porque nos expropriatorios a
manifestacdo de vontade ha de refletir, no mérito, a motivagéo,
quanto a finalidade, o que manda a lei. Ndo se trata aqui de
controle da Administracdo mas de controle sobre a
Administracdo. O chamado controle publico, vinculado ao exame
de atos administrativos, conforme a existéncia de lesdo e de
direitos afetados, na realidade dos sistemas tem duplo sentido:
de carater hierdrquico interno sobre orgdos e atividades dos
agentes administrativos; de carater externo, submetendo a
atividade administrativa a tutelas jurisdicionais.

Evidente que o controle publico, nos
diferentes regimes, possui aspectos diferenciados. Nas
desapropriagbes, porém, quando levadas a efetivagdo judicial, o
controle transformando-se em tutela, alcanga o ato em todos os

76 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira - Desapropriagdo, pag. 69 - Edit. Saraiva,
1.989.
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seus efeitos reparatorios, inclusive quanto a verdade da
motivacdo e a legitimidade dos meios e fins.

Alias, essa é uma postura doutrinaria que
SO pode merecer avaliagdo juridica uma vez analisada a relagéo
entre pessoas e coisas. Analise que vem da motivagdo, da
formalizagdo do ato de vontade, de efeitos visando a perda da
propriedade. A relagdo, no momento em que cria situagbes
concretas, fica sub censura"’’.

Quando "ndo reuna, na sua unidade
formal, alem dos conhecidos elementos classicos, as condi¢cbes
de motivagdo suficiente (validade) e moralidade (legitimidade),
nulifica-se o ato".

E, muito mais, argumenta o autor pela
absoluta inadequacg¢ao da discricionariedade administrativa a
desapropriagao, destacando, no caso, a necessidade de cabal
demonstragdo de interesse publico a sobrepor-se sobre os
individuais e a vinculagdo a finalidade - tudo em face de que o
chamado "poder" exaure-se no exercicio da competéncia. Dai a
obrigatoriedade de subordinagdo ao Direito diante das relacgdes
formadas consequentes do exercicio da competéncia.

Encerrando estas observagdes quanto ao
posicionamento da doutrina brasileira dominante, impde-se
referéncia ainda ao pensamento de Augustin Gordillo que,
alargando suas considera¢bdes ao Direito brasileiro também,
observa que "a discricionariedade ndo é o resultado de uma
caréncia pura e simples de regulamentacdo normativa: é em
realidade uma forma possivel de regulamentagdo, na qual a lei
fixa um marco de competéncia dentro do qual deixa ao
funcionario certa margem de decisdo, de criagdo propria, sem
que isto signifique, por si SO, que a mera atribuicdo de
competéncia possa entender-se como outorga de liberdade para
atuar.’8"

Mas, sob essa otica, nao seria
desarrazoado concluir de imediato que a discricionariedade
resumir-se-ia no exercicio (ou nao) da competéncia legal - o
que, entretanto nao pode ser verdadeiro. De todo modo n&o se
pode furtar ao entendimento de que, sendo, como €& o ato

77T FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira - ob. cit. (Desapropriag&o), pags. 69/70.

78 GORDILLO, Augustin - Principios Gerais de Direito Publico, pag. 170, Edit. Rev. Tribs.,
1977, S. Paulo. (trad. de Marco Aurélio Greco, Rev. de Reilda Meira).
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administrativo pungente reflexo de agdo governamental em sua
expressado administrativa, provém ele, por evidente, do
ordenamento juridico posto, a ele direcionando-se € movendo-se
nos precisos limites desse mesmo ordenamento, ao qual, sem
duvida, acha-se atrelado. Mas, precisamente, em razado desse
fato nada autorizar se |lhe defira e aos seus efeitos, conteddo de
inapreciabilidade jurisdicional - quando presente de alguma
forma o comprometimento de direitos - porque se convencionou
tal juizo, escudando-o nos aspectos de conveniéncia e
oportunidade.

Que se o faga dessa forma, no que se
refere ao mero encaminhamento do ato (sem o comprometimento
de direitos) ainda se poderia admitir, tendo-se entdo e, somente
ai, presente a livre apreciagédo deixada ao administrador como a
caracterizar um momento de discricionariedade. Nao mais seria,
porém, do que admitir o discernimento que antecede a edicdo do
ato, fator que, proprio da valoragédo pessoal (quando insuficiente
ao comprometimento de direitos, insisto) pode e deve ser posto
a margem de controle externo.

Contudo, uma vez transposto esse
estagio, de sorte a que, desencadeado o procedimento de
edicdo do ato, sobrevenha lesdao, ameaga ou fundado receio de
violagcdo da ordem juridica, nada podera impedir o controle
judicial de que se fala (trata-se hoje de preceito constitucional
expresso’®. Assim deve ser porque, embora fruto de uma acéao
discricionaria possivel naquele momento que antecede a sua
materializagdo, uma vez materializada, havera de provir,
direcionar-se, e mover-se, ndo ao largo, nem acima, nem abaixo
do ordenamento em que se agita. E nesse mesmo ordenamento,
que oferece a jurisdicdo para analise de lesdo ou ameaca de
direito, ndo se vislumbra a menor possibilidade de encararmos a
discricionariedade administrativa com tamanha elasticidade, a
ponto de projeta-la para o ato que |he seja consequente e para
além, impermeabilizando até mesmo os seus efeitos.

79 CONSTITUICAO FEDERAL (1988), art. 5°, XXXV.
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Doutrina estrangeira: a causa como elemento essencial do ato
administrativo; discricionariedade na escolha dos pressupostos -
a causa vincula a agdo da Administragcdo Publica? contraposicao
a causa no Direito Privado, tipicidade - aspectos de objetividade
e subjetividade; vontade do agente e vontade normativa, em
integragcao - quetionabilidade; poder discricionario - justificagao
da sua existéncia, sua natureza e extensao; a posic¢ao italiana, a
francesa, a portuguesa e a alema como determinantes da
compreensdo da discricionariedade no Brasil; a posigéao
espanhola e argentina; a discricionariedade comega onde
termina a interpretagdo - questionamento; controle possivel da
discricionariedade administrativa - jurisdi¢gdo administrativa e
jurisdigdo judiciaria - auséncia de jurisdicdo administrativa no
Brasil; discricionariedade administrativa no atual Estado
brasileiro, de Direito.

O proposito do estudo € o de analisar o
tema da discricionariedade administrativa, em face do Direito
assim como posto em destaque, para, dai, particulariza-lo ao
ordenamento juridico brasileiro. Resulta, portanto, que a
doutrina estrangeira é trazida a baila tendo em conta a sua
reconhecida fertilidade & claro, como demais, em razdo, e, na
medida da sua influéncia para o desenvolvimento do estudo
entre nos, especialmente pelos autores ja referidos, aos quais
se pode atribuir a sustentacdo do pensamento dominante no
Brasil.

Considerando, por  outro lado, a
impossibilidade - para as dimensbées deste estudo - do
exaurimento das questdes paralelas suscitadas pelas diversas
vertentes doutrinarias, procurou-se dar énfase a posigao
daquelas mais lembradas em nosso meio académico, as quais,
pela sua especificidade e dados comparativos quanto a evolugéao
doutrinaria em torno da discricionariedade no continente
europeu, recomendam assim se proceda.

Tomem-se entdo, de inicio, alguns
aspectos, sobremaneira interessantes, vertidos da galeria
italiana, de notaveis autores.
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De Renato Alessi, por exemplo, ao
escrever a respeito dos sujeitos ativos da fungdo administrativa
(emprestando a esta uma certa supremacia juridica), a
observagdo de que a ‘"potesta discrezionale" ou a
"discrezionalita", esta, por um lado, na potencialidade de avaliar
a oportunidade de agir quando imprecisa a determinagao do
interesse publico; e, por outro, em igual potencialidade de
apreciagdo tendo em vista a conveniéncia em torno da ac¢ao
administrativa.

Quando, porém, €& bem determinado o
interesse publico a Administracdo n&o remanesce qualquer
potencialidade (ou poder) de avaliagdo, eis que a agéao
administrativa estaria assim vinculada a lei: "...Nel caso di
determinazione precisa dell'interesse pubblico, alla
Amministrazione non rimane alcuna potesta di valutazione
dell'interesse pubblico in ordine all'opportunita di agire, o meno,
onde la sua attivita dicesi vincolata. Nel caso, invece, di
determinazione soltanto imprecisa, all'’Amministrazione rimane, in
qualche modo, la potesta di valutare [l'opportunita di agire o
meno, potesta che e piu o meno ampia man mano che si passa
dalle prime alle ultime ipotesi. Tale potesta di apprezamento
dell'interesse pubblico ai fini di decidire la convernienza o meno
dell'azione amministrativa, dicesi potesta discrezionale o
discrezionalita, mentre attivita discrizionale e ['attivita rispetto
alla cui posizione in essere la sfera discrezionalita sussiste"€0.

A respeito da nogdo de atividade
discricionaria e de poder discricionario, o autor remete ao
estudo dos temas, em Giannini ("Il potere discrezionale della
pubbica amministrazione"), a partir do que, ha riquissima
indicagao relativa a doutrina anterior, em especial a obra de
Tezner ("Zur Lehre des freien Ermessen") e de Laun ("Das freien
Ermessen und seine Grenzen"). Quanto a mais recente, refere-se
a Ottaviano "nel nuovissimo Dig. it., "Voce" Merito e a Morttati,
"ivi, "Voce" Discrezionalita, como ainda, a Piras, "Euc. del Dir.,
"Voce" Discrezionalita amm81.

E segue, dando conta de que a
potencialidade de avaliagao do interesse publico pode subsistir

80 ALESSI, Renato - Principi de Diritto Amministrativo, |, pag. 237, Quarta Edizione, Giuffire
Editore, Milano, 1.978.

81 ALESSI, R. - "Idem", "ibidem".
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ao lado do modo de ser da atividade-em-si e do conteudo da
atividade mesma, ou, disjuntivamente, por um desses dois
elementos. Diante disso, adverte, podem apresentar-se as
situagdes que enumera: a. atividade vinculada tanto no que
respeita ao seu modo de ser, quanto ao seu conteudo; b.
atividade vinculada quanto ao seu modo de ser e discricionaria
no que diz com o seu conteudo; c. atividade discricionaria
quanto ao seu modo de ser e vinculada quanto ao seu conteudo;
d. enfim, atividade discricionaria seja no que se refere ao seu
modo de ser, seja quanto ao seu conteudo.

A conclus&o que nos deixa é a de que "da
quanto si e detto sopra emergono due importanti considerazioni",
sendo a primeira a de que, a discricionariedade nao constitui
uma potencialidade particular da Administragcdo, mas, apenas,
um modo de ser da propria potencialidade de acao juridica
conferida pela lei a Administracdo quanto as diversas maneiras
pelas quais pode ser encarada a atividade administrativa em
dada circunstancia: modo de ser, naquilo que se refere a
imprecisdo dos limites da potencialidade de acdo conferida a
Administracdo Publica, ou seja, a de consentir uma esfera de
avaliacdo da oportunidade de agir em relagcdo ao interesse
publico.

Bem se vé, para Alessi, a potencialidade
da acd&o administrativa é algo a ser cumpridamente considerado,
sem, todavia, entendé-la como privilégio da Administracao
Publica, sendo um modo de ser da propria potencialidade de
acao juridica conferida pela lei.

E possivel, porém, raciocinar no sentido
de que esse modo de ser da potencialidade de acdo juridica
restrinja-se a agcdo administrativa tao so, peculiarizando os seus
efeitos, de tal sorte a impossibilitar agédo revisora externa? Ou -
ainda que assim n&o seja - imaginarmos que 0 processo psiquico
de avaliacao (livre de substituicdo, € claro) que antecede a
exteriorizagdo da conduta do agente, possa, uma vez objetivada
a agcao, contamina-la até ao ponto de - no caso brasileiro - inibir
a jurisdicado judiciaria? E tanto, pelo fato, singelo até, de, em
estagio (psiquico) antecedente do concreto da eficacia
normativa, impossivel seja a substituicdo do sujeito (em
potencia) de uma ag¢&o qualquer, vale dizer, potencialidade de
uma acdo juridica. Agdo que podera tornar-se juridica, pela
incidéncia de norma assim qualificada, ¢é dizer, pela
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jurisdicizagcao de algo subjacente a agao ou inagao (ato, de todo
modo). Algo que, por certo, s tera relevancia juridica em razao
de ser alcan¢ado por norma juridica valida, cujo efeito primeiro,
como ja visto, outro ndo ha de ser do que o estabelecimento da
intersubjetividade relacional, ou seja, a estruturacado de relagdes
juridicas.

Pois, a partir de entdo, € que assumira
importancia a agdo assim desencadeada, seja no ambito do
Direito Publico ou de Direito Privado - até ai pouca relevancia
reclama o fato. Se a relagdo material desencadeada for
caracterizada como relagao de subordinagdo (como querem
certos autores fazer crer devam caracterizar-se aquelas
estruturadas sob territério reservado ao Direito Publico),
induvidosamente, havera previsédo legal a respeito, e, assim, néao
ha que se falar em discricionariedade, mas, em vinculagéo. E o
caso do exemplo ja lembrado, das obrigagdes resultantes de
imposi¢cao de natureza tributaria - situagdes em que o principio
da estrita legalidade mais é reclamado quando da aplicagdo do
Direito.

A segunda consideracao é no sentido de
nao se compreender a discricionariedade como uma esfera de
liberdade ilimitada consentida a Administracdo Publica, mas sim,
limitada. Se, argumenta, de fato, a concessdo de uma mais ou
menos ampla esfera de discricionariedade € praticamente
indispensavel, uma vez que o legislador ndo pode, na pratica,
prever, como seria de desejar-se, toda a infinita gama de
circunstancias possiveis em torno da ag¢do administrativa em
face do interesse publico, tanto mais sendo impossivel ditar
norma precisa para cada caso singular, é de se prever haja,
fatalmente, limitacdo aquela esfera de avaliagdo do interesse
publico. Limitagcdo a gerar limites formais e substanciais.

Ai esta, para Renato Alessi, a avaliagao
da oportunidade e da conveniéncia da agao administrativa,
quando imprecisa a determinac&o do interesse publico, constitui-
se na discricionariedade, ou na "potesta discrizionale" deferida a
Administracao Publica. Entretanto, vimos, n&o reconhece a
discricionariedade algo de particular da Administracao Publica -
conclusdo a partir da qual, sob certo angulo, pode-se recorrer
no sentido de refor¢car o entendimento de tratar-se mesmo €& do
discernimento que deve informar qualquer a¢ao racional. E mais,
de que se trata sim, de um procedimento de avaliagdo situado no
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ambito da vontade do agente e, portanto, anterior a acgao
administrativa concretamente considerada.

Vista de otica diferente, sentencia nao
tratar-se de liberdade ilimitada, mas, ao contrario, limitada
assim formal quanto substancialmente - o0 que nos leva a admitir
entao a franca possibilidade de controle jurisdicional da acgao
como tal desenvolvida, o que nao implica negar espago a
discricionariedade, propria que é da potencialidade de toda acéao
projetada do plano pessoal.

A busca de outra definigao de
entendimento é em relagcdo ao dogma de inapreciabilidade
jurisdicional a agado qualificada como discricionaria. Trata-se de
empreitada dificil € verdade, desde que, no minimo, tem-se por
necessario o enfoque tanto da potencialidade como da
objetivacdo da agdo administrativa (planos psiquico e concreto),
0 que sinaliza com a necessidade de analise em torno da
vontade, da conduta (ag¢do ou inagdo) do agente, e,
consequentemente, da materializagao de efeitos. Tanto maior,
porém, quando dai resulte algum antagonismo em relacdo a
autores de grande nomeada, que, ha muito, vém dedicando
estudo austero e sabidamente proficuo a elucidacdo do tema
aqui abordado. E, assim, em todos os sentidos, desde a mera
contraposigcao entre acao administrativa vinculada e acgao
discricionaria, como sempre lembrado ao inicio dos estudos a
respeito da discricionariedade administrativa.

De fato, ha, desde logo, distingdes
conceituais a serem consideradas quando se pense em atividade
administrativa discricionaria, quando contraposta a vinculacéao
legal - o que, por si, entretanto, ndo parece suficiente a
senteng¢a de inapreciabilidade do festejado mérito do ato, ou, da
acao administrativa discricionaria - tal o propdsito de Aldo M.
Sandulli®?, outro paladino da doutrina italiana, que sustenta
haver importante distingdo de ordem geral em torno da acéo
administrativa vinculada e discricionaria.

Justifica-se, portanto, que, também entre
nos, exista esse fascinio permanente diante de tema, assim e de
ha muito, tratado pelos europeus a partir desse inicial
posicionamento. As consequéncias tiradas desse raciocinio,

82 SANDULLI, Aldo M. - Manuale di Diritto Amnistrativo, 1, pag. 523 (122) Jovene Editore,
XIIl edizione, Napoli, 1982.
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contudo, nem sempre tém sido em nossos meios académicos as
mais recomendaveis ao estudo da questdo, se quisermos
ornamenta-lo ademais com as cores da Teoria Geral do Direito.

E que, como indicado ao inicio do estudo,
as nossas colocacgdes doutrinarias muito a comum originam-se
de conclusdes alienigenas, transpostas para os bancos
académicos e tribunais brasileiros, sem a preocupag¢ao aparente
de justificar a luz do Direito (da sua Teoria Geral e da sua
Filosofia) o pretendido ensinamento. Diz-se, por exemplo, e as
escancaras, que o mérito do ato administrativo é inapreciavel em
sede jurisdicional, porque se assim n&o fosse, estar-se-ia a
substituir a figura do administrador pela do juiz.

Assim posta a questdo, a afirmativa pode
parecer procedente.

Contudo, se a colocarmos dentro de uma
consideragédo tedrica, direcionando-a entdo a nossa realidade
juridico-institucional, por certo desnudar-se-a a fragilidade do
argumento, usado que seja isoladamente e ao largo de mais
convincente justificagéo.

Retomando, porém, a dissertacdo, veja-se
o raciocinio de Prosper Weil8, segundo o qual existe intima
relagdo entre a norma juridica e a atividade administrativa.
Nesse sentido invoca a ligdo de Eisenmann, que mostrou
"oscilar entre uma nogdo minima: uma relagdo de
compatibilidade e wuma no¢do maxima: uma relagdo de
conformidade".

Vai dai, a explicagao daquela
contraposi¢cao a que ja se aludiu: "na medida em que a norma
juridica deixa uma margem de liberdade a administragdo, fala-se
de poder discricionario; na medida em que enuncia a conduta a
seguir, fala-se em competéncia vinculada".

Para esse autor, ao contrario do que
ocorre em relacdo a competéncia, ndo ha qualquer indicagao de
que o poder da Administracao seja inteiramente discricionario - o
que, de resto, constitui raciocinio dominante |a como, em certa
medida, aqui.

83 WEIL, Prosper - O Direito Administrativo, pags. 121 e segs. - Edicdo Portuguesa, Livraria
Almedina, Coimbra, 1.977. (Titulo original "Le Droit Administratif'- Presses Universitaires
de France, 1.964). Trad. Maria da Gloria Ferreira Pinto.
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A dosagem da liberdade, no entanto,
deixada a Administragao resulta do texto validador do poder e
das condi¢gbes para 0 seu exercicio. Assim, assevera, € possivel
que o Juiz, em obra de interpretagdo, vincule um poder que o
texto legal haja deixado como discricionario, ou, por outra face,
desvincule uma competéncia prevista como vinculada.

Pois essa dosagem, sustenta, e
importante sem duvida, na medida em que nos fornece a
dimensdo da liberdade da Administracdo, constituindo-se no
mais, no ponto de equilibrio entre o que chama de "automatismo
absoluto” e a "arbitrariedade pura"”. Determina, de igual, direitos
do administrado, que, em circunstancias tais, podera ou néo
exigir da Administragdo Publica uma conduta ou uma
abstencao".

Por derradeiro, explica, fixa os limites do
controle judicial: "na medida em que haja uma competéncia
vinculada, a atividade da administragdo levanta um problema de
legalidade sobre o qual compete ao juiz exercer o seu controlo;
na medida em que, pelo contrario, haja poder discricionario, a
atitude da administragdo ja ndo diz respeito a legalidade (o que é
ou nédo licito) mas sim a oportunidade (o que é ou ndo oportuno)
e esta subtraida ao controlo do juiz'"84.

Trata-se de ponderacoes muito
interessantes, com as quais, entretanto, n&do se pode comungar
totalmente como pensamos ja haver demonstrado no decorrer do
estudo.

Também André de Laubadeére, visto por
Jean Claude Venezia e Yves Gaudemet8, ao enfocar as
modalidades de ilegalidade dos atos administrativos, estabelece
a distincdo entre poder vinculado e poder discricionario da
Administracdo Publica, para concluir que o ultimo permite uma
certa liberdade de agao por parte da Administracéo.

E a discricionariedade propriamente dita,
assim concebida pelo autor: "Il y a pouvoir discrétionnaire
lorsque la loi, ayant créé une competence, laisse l'agent libre de
choisir les sens dans lequel il exercera cette compétence, le

84 WEIL, Prosper - ob. cit. (O Direito Administrativo), pags. 122 e 123.

85 LAUBADERE, André de (Jean Claude Venezia e Yves Gaudemet) - Manuel de Droit
Administratif, pags. 94 e segs., 12e Edition, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
Paris, 1.982.
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laisse juge de l'opportunité de la mesure a prendre....En effet,
lorsqu'il y a pouvoir discrétionnaire c'est a l'auteur méme de /a
decision qu'il appartenait, par définition, d'apprécier si les
circonstances de fait justifiaient la mesure... Le pouvoir
discrétionnaire permet de concilier le principe de la légalité avec
la nécessité d'une certaine liberté d'action de I'administration.

...D'autre part, avec le pouvoir
discrétionnaire, on reste a l'intérieur du principe de la legalité,
ayant le pouvoir de choisir le contenu de ces décisions,
l'administration se décide librement sans s'écarter de la légalité,
puisque, en l'espece, celle-ci n'exigeait rien; le pouvoir
discrétionnaire n'échappe pas au droit; il n'est pas "arbitraire.

Eis-nos uma vez mais diante de
consideragdes em torno da possibilidade de controle da
legalidade do ato administrativo. Expressao e conteudo tao ao
gosto dos nossos doutrinadores como indicador da unica forma
de controle jurisdicional do ato discricionario.

Esse entendimento corrente entre nds, de
fato, encontra suas raizes na doutrina estrangeira,
especialmente, de autores franceses, em cujo Pais aperfeigoou-
se 0 controle, pela propria Administracdo, ou, o controle
jurisdicional, sob duas modalidades: "/e recours en annulation” e
“I'exception d'illégalité"es.

Nado é de se deter, no entanto, a esta
altura, em comentarios outros além daqueles ja expostos, sob
pena de fugir aos objetivos do estudo. Contente-nos dai o fato
de estarmos frente a mais uma afirmac¢c&o de que a oportunidade
(também a conveniéncia) no encaminhamento da acéo
administrativa repousa na avaliagao subjetiva do agente publico
a quem ¢é deferida competéncia para agir ou deixar de agir em
dado momento. E, que o controle do ato consequente, em
generalidade, circunscreve-se aos aspectos de legalidade, tal
como acima lembrado. Mais ainda, que o epicentro do seu
estudo esta na esfera do poder, mais do que na
discricionariedade propriamente dita.

Igual posicionamento pode ser colhido em
Louis Trotabas e Paul Isoart, que, recorrendo a Michoud,
acordam em que: "On dit qu'il y a pouvoir discrétionnaire

86 | AUBADERE, André de - ob. cit. (Manuel...), pags 112 e segs.
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lorsqu'une autorité peut agir librement "sans que la conduite a
tenir lui soit dictéé a l'avance par une regle de droit”,

...Quand il y a pouvoir discrétionnaire,
l'autorité administrative peut donc apprécier l'opportunité de la
decision qu'elle doit prendre, ou, plus exactement, apprécier les
motifs ou les circonstances de fait qui commandent ['acte
administratif'8’.

Nesse ritmo € de se concluir que, também
0s autores indicados, como que admitem a inexisténcia de ato
que como tal seja discricionario; preferindo conviver com a
existéncia de um poder consequente da competéncia, que se
manifeste pela decisdo ou pela abstengdo da autoridade
administrativa no encaminhamento do ato.

Perfeito o raciocinio, ndo é o ato que é
discricionario.

Cabe no  entanto reconhecer que
tampouco o é o poder, pois, esse poder a que se referem, em
mais n&o se constitui do que na possibilidade (potencialidade)
de exercitar ou n&do a competéncia prescrita pela norma juridica.
Mas o exercicio respectivo, quando efetivo, ndo mais situa-se
nos dominios abstratos da vontade, ou da potencialidade, para
assentar-se na efetiva conduta do administrador, objetivada
entdo pela agao ou omissao diante de uma situacao fatica.
Situa-se entédo, esse exercicio, ja no mundo fenoménico das
relagdes materiais que necessariamente desencadeia.

Longe da irreflexdo, bem por isso, insistir
em que "a decisdo da autoridade administrativa", que leva a
exteriorizar uma agao acobertada pela competéncia legal,
edifica-se no ambito da vontade do agente, impondo-se
reconhecé-la entdo, sob esse angulo, como verdadeiro
antecedente do ato (também, é claro, do efetivo exercicio da
competéncia até entdo a disposicdo do agente). Dai a
desconfianga em continuar aceitando a existéncia de um
tamanho poder deferido a Administragcdo Publica, absolutamente
livre de questionamento apds sua exteriorizagédo pela conduta de
agente publico investido de competéncia para agir ou deixar de
fazé-lo. Competéncia, nado nos esquegcamos, regrada pelo
préoprio ordenamento juridico sob o qual se estrutura e

87 TROTABAS, Louis et ISOART, Paul - Manuel de Droit Public et Administratif, pags. 217 e
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estruturam-se as relagbes consequentes, como, de mais, ©
exercicio dos direitos dos sujeitos relacionados. E assim, para
nés, no campo de esséncia e de eficacia de um Estado instituido
como Estado-de-Direito, onde nem mesmo a ameac¢a de possivel
lesdo ao direito subjetivo pode restar inapreciada pela jurisdigéao
competente, é dizer, a que se projeta da fung¢éo judiciaria.

Ai preponderante regramento
constitucional de competéncia, cujo desrespeito ou menosprezo
redundara sempre, qualquer que seja a situacdo, em desacato
ao proéprio Estado de Direito, a Constituicdo que |lhe serve de
sustentaculo, ensejando o desequilibrio das instituigdes, o
desequilibrio juridico enfim, por tudo inaceitavel dentro do
quadro constitucional em destaque.

E de se concordar ainda que ao
administrador n&o pode remanescer tamanho poder, nem o0
direito de exercita-lo a seu talante, sob o risco de ensejar n
arbitrio, como, historicamente, se constata ser da natureza
humana essa veleidade. Politicamente, filosoficamente, tal
constatacdo ensejou os estudos de Loke e de Montesquieu, de
cujos fundamentos ainda nao nos afastamos, tripartindo o poder,
ou, as fungbes do Estado moderno.

Diante dessas verdades e das
peculiaridades da Administracdo Publica no Brasil, n&do pode
contentar-nos o argumento muitas vezes lembrado - ao gosto de
significativa parcela doutrinaria - no sentido de que a conduta a
caracterizar abuso de poder, excesso, ou desvio de finalidade
restara franqueada sempre a analise jurisdicional por contraria a
legalidade.

O assunto, porém, sob essa consideracgao,
ja foi abordado no Capitulo anterior, quando se procurou deduzir
que, ndo soO a legalidade ha de servir como paréametro a analise
da conduta, que, /egalidade, também pode haver no absolutismo,
impondo-se de consequéncia tomar-se como regulador que é, e,
para o0 que existe, o proprio Direito em sua expressdo nao
apenas formal, mas acima disso, de conteudo essencial.

Nem satisfaz a nossa realidade
institucional, em que o Estado-de-Direito é o seu conteudo
maior; nem, muito menos, a propria concepc¢ao tedrica do Direito
adotado, o juizo de que somente a legalidade €& capaz de
convalidar acao revisora do judiciario quando em riste a
homenageada ag¢ao discricionaria.
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Uma Administragcdo amplamente discricionaria ndo ofereceria
aos administrados qualquer segurang¢a; seria voltada ao
arbitrio”.

Essa, afirmacdao de Jean Rivero® ao
prescrever a necessidade de um equilibrio entre a
discricionariedade e a (deneralizagao da vinculagdo da
competéncia, havendo assim a necessidade de uma dosagem
entre ambas.

Por isso que, se referindo a "Zona de
liberdade de submissdo ao Direito" (discricionariedade) sustenta
que, fossem estendidos a todos os elementos da atividade
administrativa as exigéncias da legalidade, o papel da
Administracao ficaria reduzido a elaboragdo mecanica dos atos
particulares impostos pela norma geral;, toda liberdade de
apreciagao, toda a iniciativa estar-lhe-iam proibidas.

E, sem duvida, testemunho vigoroso, a
desafiar qualquer posicionamento contrario.

Todavia, sem pretender uma va
contestagcao, sim, buscar entendimento mais proximo do estudo
aqui desenvolvido, cabe repetir que o questionamento ao
argumento da J/egalidade - tao wusado - n&o significa
desconsidera-lo, mas, ao contrario, prestigiando-o, acrescentar
o argumento do Direito, que, o compreendendo, alarga em muito
o estudo critico da discricionariedade administrativa, para além
da ortodoxia da sua visdo predominante.

Ora, a legalidade - em suas linhas
mestras - é, por suposto, condicionante de que n&do nos podemos
afastar ao considerar a agdo da Administracdo Publica, em toda
sua exteriorizagao formal e material. Nesse ponto, nada nos
autoriza pensar diferente. Nem mesmo a ponderagdo do autor no
sentido de, se nos apegarmos excessivamente a esse aspecto,

88 RIVERO, Jean - Direito Administrativo, pag. 94, (Titulo original, "Droit Administratif' -
Colecédo Précis Dalloz, 1.975). Trad. Rogério Ehrhardt Soares - Livraria Almedina, Coimbra,
1.981.
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incorrermos no risco de negar liberdade de apreciagdo e de
iniciativa na condug¢ao da coisa publica.

Mas, essa nao € a ténica que se procura,
sendo a de - aquiescendo com a prescrigao de liberdade e
iniciativa de agdo - condiciona-la a uma conduta compativel com
a legalidade, mas, acima disso, absolutamente conformada com
o Direito de onde provém, sob pena de ensejar sempre o
controle jurisdicional. Essa a questao maior a se levar em conta
na acgao administrativa, qualquer que seja e que propicie a
estruturacédo de rela¢des juridicas.

Sob esse aspecto ha que se nutrir entao
alguma reserva quanto a ponderagao de Jean Rivero, reduzindo
o entendimento. A Administracdao Publica, pelo menos em
relacao ao fim e a previsédo de competéncia, de fato subordina-
se as exigéncias de legalidade que bem conhecemos - o que néao
deve significar que o controle confine-se tao somente a esse
plano de avaliagao da legalidade.

Demais, observa-se que Rivero, como a
grande maioria dos autores, nao se refere de forma direta a
discricionariedade, fazendo-o, contudo, por via da nocao de
"poder discricionario", como fruto da liberdade confiada ao
agente publico de apreciar, diante de certas cirscunstancias, se
e como utilizar-se da competéncia legal na busca do interesse
em pauta®.

A discricionariedade estaria adstrita
assim, mais a utilizagado da competéncia, sendo de pressupor-se
no entanto, que a mesma discricionariedade subsista quanto a
avaliagdo do interesse publico, suficiente a justificar o exercicio
da competéncia.

Ja no que se refere especificamente ao
controle ( concebido como de legalidade tdo sd) estipula que
esse controle cessa, precisamente, onde cessa a legalidade,
jamais se estendendo entdo ao "poder discricionario", que
"depende da apreciagdo de oportunidade, estranha a missdo do
Jjuiz".

Deve-se compreender dai, que, o poder
entdao é algo que se coloca acima da legalidade? Ao lado da
legalidade? Fora da legalidade? Ou, apenas, parcialmente assim
se posicione? Sim, porque, sistematicamente, se admite o

89 RIVERO, Jean - ob. cit. (Direito Administrativo...), pag. 93.



abuso, o excesso e, mesmo, 0 detournement do poder -
situagdes impares, sempre lembradas para ilustrar a
possibilidade de controle judicial do influente poder
discricionario.

Mas, que poder € esse que, fora daquelas
situagdes € invocado a impermeabilizar agao administrativa, de
sorte a coloca-la a margem de reexame? Pode o Direito conviver
com tamanho poder - a ponto de a ele curvar-se? Ou,
agasalhando-o, reservar-lhe acomodac¢do privilegiada pela
intangibilidade da sua eficacia (do proprio Direito)? Parece que
nao!

N&do ha poder que possa desafiar
impunemente o Direito. Pelo menos - devemos acreditar - néao
deve haver, no Estado assim estruturado, de Direito. E 0 minimo
a esperar-se.

Jean Rivero, contudo, alerta a que,
competindo ao juiz em certos casos criar regras de direito, por
esse caminho, em Franga, muito se tirou do alardeado poder
discricionario, reduzindo-o, a ponto de o Conselho de Estado
tornar-se verdadeiro regulador do seu exercicio, deitando
controle até mesmo sobre a oportunidade do ato administrativo.

E tanto, em face da natural evolucdo do
estudo conceitual no mundo do Direito, como de resto, pela
funcdo jurisdicional reservada naquele Pais ao Conseil d'Etat,
que, por for¢ca de sua competéncia, substitui em casos tais a re-
analise do ato (ou da acgao-conduta do administrador) pela via
judiciaria comum - 0 que, entretanto, ndo pode servir de
paradigma para o Brasil.

Quanto a nog¢do de poder discricionario
em Franga valham como referéncia as indica¢gdes do autor,
direcionadas aos estudos de: Michoud, "Etude sur le pouvoir
discrétionnaire de I'administration", Revue générale
d'administration, 1914, Ill, 1915/, Bonnard, '"Le pouvoir
discrétionnaire des autoritées administratives et le recours pour
exces de pouvoir', RDP, 1923, p. 363, Giraud, "Etude sur la
notion de pouvoir discrétionnaire", Revue géneérale
d'administration, 1924, p. 193, A. Hauriou, "Le pouvoir
discrétionnaire et sa justification", Mélanges Carré de Malberg,
p. 233; Nicolas, "Le pouvoir discrétionnaire de l'administration",
Mélanges Lambert, T. |IlI, p. 361, Waline, "Le pouvoir
discrétionnaire le l'administration et sa limitation par le contdle

126



juridictionnel",RDP, 1930, p. 197; "Etendue et limites du contréle
du juge administratif sur les actes de 'administration", E.D.C.E.,
n® 10, p. 25; Dubisson, "La distinction entre la légalité et
l'opportunité dans le recours pour exces de pouvoir", tese, Paris,
1955, Venezia, "Le pouvoir discrétionnaire", tese, Paris, 1956:
Bockel, "Contribution a Il'étude du pouvoir discrétionnaire de
l'administration", A.J., 1978,p.355; M. Waline, "Plaidoyer pour le
pouvoir discrétionnaire", Estudios de derecho administrativo, T.I,
Montevideo, 1978, p.519.90

Mas n&o existe - nem teria sentido -
qualquer pretensao direcionada a interpretar a obra dos autores
aqui mencionados, deve contentar-nos a referéncia ao
posicionamento doutrinario predominante em seus paises de
origem. A partir dai € que se buscou entdo extrair a coeréncia
possivel para a compreensdo e estudo da discricionariedade
administrativa entre nés - sua localizagdo e efeitos - como
concebido nesta dissertagao.

Quanto aos elementos do ato
administrativo em face da discricionariedade. Em relevo a
causa e a vontade.

Dentro dessa proposi¢do, assumem
realce as colocag¢des de André Gongalves Pereira, que, tendo
em conta o erro de fato no poder discricionario, denuncia haver
um certo prestigiamento doutrinario dado a causa e alguma
rejeicdo a vontade, quando vistos como elementos essenciais do
ato administrativo.

No seu entender, os elementos essenciais
do ato administrativo devem resumir-se a competéncia, forma,
causa e objeto, os quais, fundidos no ato, hao de formar a sua
unidade (também o fim, mormente no ato discricionario).

Ndo me deterei em consideragbes a
respeito da competéncia (além daquelas ja encaminhadas) nem
da forma, porque até certo ponto dispensaveis ao estudo em
curso. Importa mesmo, diante da linha de raciocinio adotada,
incitar agora a visdo que se pode ter da causa (também, por
consequéncia, da vontade) de sorte a buscar na doutrina

90 RIVERO, Jean - ob. cit. (Direito Administrativo...), pag. 93..
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estrangeira a via de compreensdo e de reforgco para as
conclusdes deste estudo.

Assim, quanto a causa do ato
administrativo, grande é o dissentimento doutrinario em
emprestar-lhe significacdo de elemento do ato, ensejando, em
Portugal como na Italia e em Franga, riquissimas prelecdes em
obra de comparagdo com a causa no negé6cio juridico
contemplado pelo Direito Privado; sua tipicidade possivel, seus
aspectos de objetividade e de subjetividade, aquela remontando
a Hauriou e Vedel (recusada poréem pela maioria da doutrina
francesa). 9

Na Italia a recusa € representada
principalmente por Alessi e Giannini®2 somente se constituindo
em elemento essencial do ato administrativo a causa se tiver um
sentido objetivo, nada autorizando se a confunda com os motivos
do ato - o que seria proprio da sua nog&o subjetivista.

Na causa entdo, diz o autor, estaria o
sentido objetivo de estabelecer relagdo necessaria entre o
mundo exterior e o ato administrativo, eis que nao se pode
conceber atuagdo juridica dissociada de apoio, seja qual for
(escolhido pelo agente ou determinado pela lei), no mundo dos
fatos. Dai inferir que tal situagdo, necessariamente, na base dos
atos, organiza-se em pressuposto absoluto, sem o que seria
impossivel, por exemplo, a fixagdo do objeto do ato, pois o
agente nunca age, diz, sem que se verifique algum pressuposto,
algum estimulo do mundo exterior. No objeto estariam os
dominios da discricionariedade.

E conclui, argumentando: "E por isso que
entendemos que do acto administrativo faz necessariamente
parte a causa, relacdo entre os pressupostos e o objeto.

E entdo, determinados 0S pressupostos,
de duas uma - ou eles existem na realidade, e o ato tem causa;
ou ndo existem porque o agente se enganou ou intencionalmente
afirmou a realidade de pressupostos inexistentes para justificar a
Sua acgdo - e o acto esta desprovido de causa, falta-lhe um
elemento essencial, e deve ser anulado.

E esta assergdo comprova-se pela
anulacdo por erro de facto sobre os pressupostos que, explicavel

91 PEREIRA, André Gongalves - ob. cit. (Erro e llegalidade...), pags. 111-112 e 335-336.
92 PEREIRA, André G. - "idem", pags. 112-113.
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quando os pressupostos sé&o legais, pois ha entdo violagdo da
lei, é totalmente inexplicavel no poder discriciondrio se né&o
admitirmos a figura da causa.

Como se justifica realmente a anulagéo
por erro de facto no poder discricionario, de que a jurisprudéncia
tem usado em corrente constante? Se o agente podia escolher
as circunstancias em que queria agir, como explicar que, por ter
escolhido circunstancias inexistentes, o acto seja anulado?

Se nédo através da idéia de que, embora
possa haver discricionariedade na escolha dos pressupostos,
uma vez estes escolhidos, o acto so é valido se a relagdo entre
0s pressupostos e o objeto for realmente existente - isto &,
atraveés da idéia de causa.

Ao nosso ver a idéia de causa é assim a
Unica explicagdo possivel da nulidade por erro de facto no poder
discricionario"®,

Quanto a causa, interessante €& o
pensamento de Augustin Gordillo%, para quem, sé havera
pronunciamento judicial anulando o ato ("no que concerne ao
objeto", em se tratando de faculdades discricionarias, como
prefere referir-se) quando presentes a irrazoabilidade, a
desproporcionalidade, o desvio de poder e a auséncia de causa,
que da como indicadores dos limites a atividade discricionaria.

A questdo da causa voltara a ser vista
mais adiante.

A vontade em relagao ao ato
administrativo: vontade do agente e vontade da
Admnistracdo. Vontade do agente e vontade normativa, em
integracdo - questionabilidade dessa concepg¢do. Ainda a
vontade do agente: deliberagdo, decisdo e execucao - onde
se situa a discricionariedade? A conduta do agente e a
vontade declarada pelo ato: modificagdo da realidade
circunstante - o estabelecimento de relagbes juridicas.
Controle possivel.

93 PEREIRA, André Goncalves - ob. cit. (Erro e llegalidade...), pags. 123 e 124.
94 GORDILLO, Augustin - ob. cit. (Principios...), pag. 179.
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No que tange a vontade (unica plataforma
a ser aceita para situar a discricionariedade e seus tabus),
desconsidera-a André Gongalves Pereira como elemento
essencial do ato administrativo, o que, sob esse aspecto,
alimenta em muito o0 nosso entusiasmo.

E que, se a vontade ndo deve ser captada
como elemento essencial do ato, resulta que a ele nao se
incorpora, eis que irrelevante a sua unidade (do ato), como,
irrelevante a essa mesma unidade a propalada coincidéncia
entre a vontade psicoldgica e a chamada vontade normativa.

Dificil aceitar a existéncia dessa "vontade
normativa" sem confundi-la com a finalidade legal. Constituir-se-
a no preceito contido na norma? Mas tal nao €& vontade, €
prescricdo, € comando, € atribuicdo, é imposi¢gédo, permissado ou
estipulagédo, vontade, contudo, ndo é. Sera, por outro lado, a
vontade do legislador? E empreitada impossivel, pelo menos no
Brasil, tentar a sua psicanalise.

A integracao de vontades a que se refere
o autor (entre nos, Celso Antonio Bandeira de Mello), mais se
atém €& a submissdo da conduta do agente administrativo a
legalidade em que se agita toda a atividade da Administracéo
Publica, tal como preceituado por Stassinopoulos.

E ai ndo se pretende inteira submissao a
concepc¢ao Kelseniana, mas é de se compreender que, no caso,
a vontade da norma deve ser relegada ao pre-juridico (plano em
que se exaure para dar lugar a lei em conformidade com o
Direito positivo de cada ordenamento posto). Dai ao
reconhecimento, prevaléncia e submissao a estruturacdo Idgica
das relagdes porventura desencadeadas, encurtam-se 0s
caminhos do Direito em sede de sua aplicagao e, portanto, da
concrecdo esperada no Estado de Direito (aquela, tal como
observado por Norberto Bobbio - Estado de Direito de
concepgdo liberal..., que, parece, € como deve ser visto o atual
Estado brasileiro.

E
que a vontade, rigorosamente, antecede o ato - hipotese unica,
plausivel, capaz de referendar o juizo levantado em defesa da
inapreciabilidade externa do merito da agdo chamada
discricionaria. N&do, porém, quando objetivada pelo ato, desde
que, a tal ponto, a ele n&o pode incorporar-se.

se assim €&, deve-se, precisamente, a
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De certeza, pois, vindo a luz, pelo ato,
manifestacdo (ou projecdo) da vontade do agente num primeiro
plano (e ai, em pauta sua conduta); num segundo, ha que se
reconhecer estarmos frente a manifestacdo da propria
Administragcdo - por forga de representagao, em face da regra
atributiva de competéncia.

Como se trata da consequéncia de uma
conduta, vem compor todo um quadro, que, para efeito de
apreciagao da validade do ato (por agao ou omissao), nédo se
pode considerar tdo somente algumas de suas aparéncias, mas,
de certeza, o seu todo. Vale dizer, nessa hipdtese (da
consequéncia juridica) embora nao incorpore ao ato aspectos de
valores proprios da vontade, torna-se ela vulneravel a analise
jurisdicional naquilo que se relacione com as circunstancias em
que se desenvolve, de sorte a ensejar manifestacdo da
Administracdo Publica. A sua integracdo com o sistema
normativo sob o qual se desenvolve é fator indisponivel pelo
agente publico, que, agindo contrariamente, no minimo estara
agindo "contra legem"; contra o Direito, dentro da concepcgéo ja
exposta.

Sob esse aspecto, deve-se abrir um
paréntese para concordar mais com a parcela italiana que
transpde para os atos administrativos que se caracterizam como
negocios juridicos, toda a teoria dos vicios da vontade, propria
da sua nogéao privatistica.

Claro que, também aqui, ndo se pretende
dissertar em defesa desta ou daquela concep¢do em torno da
vontade aplicada ao Direito Publico, senao estabelecer
pressupostos para a compreensao da discricionariedade
administrativa assim como colocada nesta dissertagdo. Em
especial, entendimento quanto a sua localizagcado e reflexos em
relacdo a conduta do agente publico, a resultar no ato
administrativo catalogado como discricionario.

E tanto, em busca de se posicionar quanto
a possibilidade ou ndo de seu reexame em sede de jurisdigéo.
No Estado brasileiro, jurisdigao judiciaria.

De todo modo, ndo é convincente a
afirmativa da impossibilidade de assimilagdo de conceitos
privatisticos sob tais influxos, tdo somente em razao de buscar-
se tais nocdes conceituais na teoria da autonomia da vontade,
tida alhures como inaplicavel ao Direito Publico. Mas qué dizer



da autonomia da valoracgao pessoal, dada como
discricionariedade administrativa? Estara ela imune aos vicios
da vontade s6 porque a teoria correspondente provém de uma
nogao privatistica?

Digo que néao, pois, sob esse angulo,
tanto a vontade informadora do nego6cio juridico de direito
privado, quanto a vontade que anima a ac¢do (ou inacao) do
agente da Administracdo Publica podem conter vicios capazes
de invalidar assim o negocio como o0 ato administrativo.

Diante desse enfoque é de se observar
que, se a primeira vista, ndo ostenta a relevancia da causa -
que, causa, pode n&o ser do ato administrativo - mantém, por
certo, estreita relagcdo com a causa, servindo a comum, entre
ndés, de pretexto para o encaminhamento de agbes nem sempre
conformadas ao Direito. Até mesmo direitos indisponiveis, como
os decorrentes da cidadania, e de outros de reserva
constitucional, nao escapam de serem fulminados por atos
menores, consequentes do conhecido arbitrio do Executivo
Federal, da conivéncia do Congresso Nacional as vezes e da
complascéncia dos Tribunais superiores.

Esclareca-se, no entanto, por definitivo
neste estudo, qual a avaliagao que se faz da vontade, em
relacdo ao ato administrativo (discricionario) e em que medida, a
partir do seu comprometimento, podera ensejar revisao pelo
Judiciario.

Pois bem, antes de tudo, impde-se
reconhecer a ocorréncia de uma vontade nao singularizada: a
vontade do agente e a vontade da Administragcdo, néao,
necessariamente, coincidentes em esséncia.

E que, a vontade da Administracao
(consubstanciada na agdo administrativa), em nenhuma hipdtese
pode apresentar-se dissociada da sua finalidade, de
subordinagdo formal e material ao interesse publico, a
legalidade e ao Direito; enquanto que a do agente (ainda que
ensejadora de wuma projegdo da propria Administragao -
subordinada a mesma finalidade portanto), nem por isso esta
imune a vicios de origem, se se levar em conta a natural
falabilidade do plano psiquico de onde provém. Sendo assim, a
comprometer o ato (comissivo ou omissivo) que lhe &
consequente.
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A vontade do agente entdo - se assim
pode-se concluir - circunscreve-se, no caso, ao abstrato do seu
proprio psiquismo, assentando-se dai em momentos claramente
distintos, os quais, no dizer de Régis Jolivet® apresentam-se
como sendo de deliberagdo, decisdo e execugcdo. Este ultimo, o
da execugdo, colocando-se ja no terreno da conduta e, portanto,
da objetivacdo. N&o, contudo, a deliberagdo e a decisao, que
permanecem no abstrato.

Resultado dessa colocagdo € que somente
a esses dois primeiros momentos € que se pode admitir a
discricionariedade imune a analise externa, desde que
dissociados da execugao - esta, capaz de gerar a possiblidade
de interveng¢&o jurisdicional. Sim, porque no momento da
execugdo, ja se trata de conduta objetiva capaz de alterar a
realidade circunstante, criando, modificando ou extinguindo
relagdes de direito material. Dai que a esse momento ndo pode
ser dispensada a mesma nog¢ao de intangibilidade externa
dirigida aqueles dois outros, primeiros, do ato voluntario do
agente, ou seja, da avaliagao, da valoragao enfim.

Nesse caso, sobrevindo o ato pode ele
apresentar-se perfeito, por exemplo, quanto a competéncia, a
forma, a causa ou ao objeto, mas viciado, na medida em que por
seu intermédio, busque o agente (ato voluntario seu) infligir um
constrangimento de direitos subjetivos. Por hipdtese, o ato de
transfréncia, mascarando uma possivel san¢do ao ocupante de
um determinado cargo publico. Assim também o ato de
dispensar, distratar ou contratar (nesta ultima, a mascarar, v.g.
um favorecimento eventual).

A vontade declarada pelo ato (vontade da
Administracédo) pode apresentar-se entdo livre de suspeita em
face da aparéncia de perfeigdo do ato; o mesmo nao se podendo
dizer, na suposi¢cdo, quanto a vontade do agente da
Administracdo, que ao deliberar e decidir, bem pode fazé-lo
movido por sentimentos pessoais alheios a finalidade publica. E
tanto, embora n&o sendo regra, ¢é, todavia, frequente na
Administracédo Publica brasileira.

Como entdo, por consequéncia dessa
realidade, negar-se ao Judiciario a analise do ato administrativo

95 JOLIVET, Régis - Curso de Filosofia, pag. 216, 42 Edicéo brasileira. (Trad. Eduardo
Prado de Mendonca), Livraria Agir Editora, Rio, 1.959.



apelidado de discricionario, tendo em conta a mera
fundamentagao politica emprestada a discricionariedade
administrativa? No minimo, em termos praticos, estar-se-ia a
negar validade a funcédo jurisdicional do Estado brasileiro,
negando-se de quebra igual validade ao principio do livre
convencimento, proprio dessa fungcao. Convencimento,
curiosamente, deixado assim a propria fungado executiva - o que,
de si mesmo, constitui anomalia inaceitavel dentro da concepcgéao
tripartida do Estado brasileiro, de Direito. E tudo, ao
despropédsito de obstaculizar analise aquelas acdes chamadas
de discricionarias. Mas, em ultima analise, a quem compete
definir se determinada ac&o € discricionaria ou n&o?

Claro que, em principio, o mesmo nao &
possivel a deliberagdo e a decisao tomadas pelo agente, eis que
essas provém do abstrato da potencialidade do ato. Ai haveria
de circunscrever-se, talvez, a valoragdao (conveniéncia e
oportunidade) apresentada pela doutrina como de apreciagao
inadmissivel pelo Judiciario. E, somente ai, portanto, caberia o
tdo usado argumento da impossibilidade de substituir-se a
valoragdo do administrador pela valoragcédo do julgador. Mas, tao
sé nesse patamar, e, assim mesmo, quando restrita a
potencialidade da ac¢ao administrativa, €& dizer, quando nao
objetivado ainda o comportamento, por obra da vontade do
agente. Mas, desde que, pela conduta do agente, materializado
o ato (objetivando-se a vontade administrativa, que,
necessariamente, deve conformar-se a lei e ao Direito, isto &, a
chamada ‘'"vontade normativa"), impde-se reconhecer a
possibilidade juridica de analise, assim do ato, como das
circunstancias em que haja sido produzido, isto é, motivacao e

causa (esta, agora, como entendida por André Gongalves
Pereira), em que se hajam assentado, decisdo, deliberagédo e
execugao.

Vai dai ser perfeitamente possivel
(necessario até) permitir-se, nos casos reclamados pelo Direito,
o0 exame do enaltecido meérito do ato administrativo no que diz
com o ato de vontade, principalmente, em seu momento de
execucgao.

E assim, porque, pela execugcao, pondo a
mostra a conduta do administrador, a criar relagdes juridicas,
também a deliberagdo e a decisao tornam-se vulneraveis a
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analise jurisdicional - 0 que deve ser creditado a busca da mais
correta possivel aplicagédo do Direito.

Parece entdo que a integracédo da vontade
psicologica do agente com a vontade normativa, nao pode ser
vista como um indicativo, ou componente, da agdo discricionaria
da Administragdo Publica, livre de perquirigdo judicial. Tanto
mais, que, essa vontade normativa a ser levada em conta no
terreno da objetivacdo da acgdo administrativa, a rigor, nem
sempre transparece do regramento legal.

Com efeito, a vontade psiquica do agente
publico somente encerrara significado juridico quando
desnudada por ato seu (voluntario), em todos os seus momentos
de formacgao (deliberagdo, decisdo e execugdo). A deliberagcéao e
a decisao, isoladamente consideradas néao se projetam do
abstrato para o concreto sen&o pela execugdo, isto é, pela
conduta mesma, suficiente a juridicizar fato subjacente.

Através da execugdo, portanto, € que se
pode perceber e tomar conhecimento concreto da vontade da
Administragao Publica (materializada entao pelo ato
administrativo em- si-mesmo considerado), como, de resto,
legitimar a perquiri¢do circunstancial informadora da vontade
psiquica do agente e consequente projegcao sob a conduta
adotada.

Essa, porém, sobre ser condicionada
sempre ao interesse publico, vincula-se no mais ao terreno da
causa (também da motivagdo), onde inicialmente se configura a
vontade do agente; ao depois - pode-se dizer - a da
Administracdo - estas sim, ambas em integragao, sob pena de
invalidade imediata.

Para o autor, que aceita sob reserva a
conjugacao da vontade normativa com a vontade psicologica -
aquela (a normativa), vista pelo lado pratico, - ndo se constitui
em elemento (ou pelo menos, em elemento essencial) do ato
administrativo, uma vez que a ela nédo se pode atribuir vicios.
Esses, os vicios, entendidos como a espelhar razdes, em fungao



das quais, n&o surge, ou surge deficientemente a vontade
normativa®s.

Quanto ao fim, por tratar-se de uma
imputagdo legal dirigida ao conjunto de elementos do ato
administrativo, diz estar contido na prépria norma, e assim, na
chamada "vontade normativa".

Certo, o fim - justamente por tratar-se de
uma imputagdo legal - transparece, como sustentado por tantos,
como um aspecto de vinculagdo, estranho a discricionariedade
administrativa.

De todo modo, no que diz com a
discricionariedade, mantém estreita relacdo com a conduta do
agente publico, com a competéncia (pelo seu exercicio, ou nao)
e assim com a ac¢do da Administragcdo Publica, a resultar em
possiveis relagbes juridicas, que, para o tema aqui
desenvolvido, devem sempre ser levadas em consideracéo.

E. alids, onde se agita o desvio de poder,
argumenta ainda o autor, o qual, para o ato administrativo,
preconiza como vicios possiveis, a incompeténcia, o vicio de
forma, a violagao da lei, a falta de causa e o préprio desvio de
poder.

Contudo, nao cabe particularizar
abordagem aqui sob esse angulo, salvo no que diz com o
denominado poder discricionario e com a vontade, passiveis que
sdo de contaminagao pela auséncia de causa por exemplo
(intencional ou nao, segundo o autor), e, dai, a validar agéo
judicial revisora da ag¢ao resultante.

Conforme comporta este estudo, valham,
quanto a vontade, as ponderagdes trazidas até o momento.

Ainda o poder discricionario:
justificagcdo da sua existéncia; sua natureza; sua extensao.

9 Em nossa realidade institucional a afirmacdo ndo merece plena acolhida, visto ser
comum encontrarmos defeituosa essa curiosa "vontade normativa", como, por exemplo, ao
provirem dos insanos decretos-leis no passado recente; como, agora, das teratolégicas
Medidas Provisérias, em funcdo dos quais somos submetidos aos mais pitorescos
absurdos. Tal o fruto de Circulares e outros atos assemelhados resultantes de "medida
proviséria com forga de lei".
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No que se refere ao poder discricionario
acrescem consideragbes para além daquelas ja trazidas em
Capitulo anterior, assunto que, pelo seu natural encanto aliado a
exceléncia da abordagem feita por André Gongalves Pereira,
justifica redobre-se-lhe atencao.

Artéria de grande circulagdo doutrinaria,
tal a expressao empregada por Jean Rivero? referindo-se ao
estudo do poder discricionario, que, na visao de Gongalves
Pereira, € matéria cuja doutrina esta ainda muito longe de
pacificar-se.

A controvérsia doutrinaria, porém, maior
dissentimento enseja a volta de tres aspectos, diz o mestre
portugués: o da justificagdo da existéncia do poder discricionario;
0 da sua natureza; o da sua extenséo.

Quanto ao primeiro, por compreender
especulacdes em torno da razédo de ser do poder discricionario,
resultando na problematizagdo de questdes pertinentes a
Filosofia do Estado e do Direito e ndo apenas de conotacgéao
juridica, desconsidera-as por escaparem ao objeto do seu
estudo.

Lanca, no entanto, certos desafios,
atribuidos, primeiramente, a Eisenmann, no sentido do poder
discricionario aparecer como qualquer coisa de um pouco
singular, de misterioso e inquietante®. E prossegue, alertando
que esse carater deriva sem duvida da aparente antinomia entre
a administragdo como fungdo executiva, e a liberdade de escolha
de que goza o titular do poder discricionario, quando entao
indaga: "a actuacgdo discricionaria sera ainda execugdo da lei? E
sera uma caracteristica absolutamente original da Administragéo,
ou existira noutros dominios da actividade do Estado, como na
Legislagdo e na Justica ? Ou ainda sera um fendmeno juridico
absolutamente geral, existindo também no Direito Privado?"

Pois, em que assome deixar
momentaneamente sem resposta as questdes que denuncia,
aponta posi¢des doutrinarias suficientes ao seu estudo,

97 "in" PEREIRA, André Gongalves - ob. cit. (Erro e llegalidade...), pag.213.
98 "in" PEREIRA, André G. - "idem", pag. 214.



ponderando, por exemplo, encontrar-se na obra de Valente Simi
(/I Potere Discrizionale Come Carattere Essenziale Della
Pubblica Amministrazione - "in" Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, ano X, 1960, n. 4, pags. 879 e segs.) fecunda
exposi¢cado das diversas tendéncias de estudo, como também a
defesa do entendimento de tratar-se, de fato, de um poder
exclusivo da Administragdo Publica®®.

Quanto a existir ou ndo em outros
dominios, suas referéncias sdo no sentido de remeter ao estudo
classico de Michoud, tido como propulsor em Franca da
investigagdo em torno da questdo. Alerta ademais para a
aproximagao e certa identidade com a posicdo de Laun, na
Alemanha. De Michoud, destaca o acatado Etude sur le pouvoir
discrétionnaire de [l'administration, "in" Revue Générale
d'Administration, 1914, tomo III; 1915, tomo |."100,

Ja no que diz com a generalidade do
fenémeno e sua existéncia também no Direito Privado -
conclusdo que nos parece mais proxima da compreensdo da
discricionariedade - traz a baila a posicdo de Venezia, para
quem o poder discricionario € uma consequéncia da natureza de
empresa que reveste a Administragdo, ndo sendo diferente do
poder que detém o chefe de empresa em face do Direito
Privado. 101,

Com efeito, como sustentado ao longo
desta analise, a discricionariedade (ndo me refiro ao poder
discricionario - possibilidade juridica de acdo - que abre as
portas para o discernimento no encaminhar agdo administrativa,
ao nivel da racionalidade e da moralidade que se espera do
administrador, ai compreendida é claro a sua adequacgéao legal)
em nada difere do discernimento necessario a estruturacdo de
relacdes juridicas em setores préoprios do Direito Privado. Nada
importa nesse passo pretenda-se atribuir a agcdo administrativa o
ambito dito mais restrito, da lei em relagdo ao do licito e do
ilicito do negocio juridico de Direito Privado. N&o vale o
argumento, na medida em que a conformidade com a lei também
nado se afasta do campo da licitude, convergindo ambas para um

99 PEREIRA, André Gongalves - ob. cit. (Erro e llegalidade...), pag. 215, Nota 3.
100 "in" PEREIRA, André G. - "idem", pag. 215, Nota 4.
101 "in" PEREIRA, André G. - "idem", "ibidem", Nota 5.
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circulo maior - abrangente das duas - que é o do Direito, e,
assim, ao da sua submisséao.

Como o discernimento, ja se viu, provém
dos dominios da vontade, a ele, de rigor, devemos acorrer em
busca da compreensdo da discricionariedade e, para o objeto
deste estudo, a compreensdo da possibilidade de reanalise
externa do ato chamado discricionario - questdo, ja abordada, a
qual, no entanto, retornar-se-a na medida da necessidade da
ilustragao.

Quanto a natureza do poder discricionario,
de logo o autor adverte para a enorme diversidade de opinides a
respeito, o que o faz recorrer a concepgdo de Giannini'02
segundo a qual tudo se encaminha a divisdo de tres grandes
grupos doutrinarios:

a) o que vé na discricionariedade uma
liberdade de escolha entre varios comportamentos possiveis.
Presente o fim (indicado na lei. Portanto, vinculado) restaria ao
agente a determinacdo dos meios e das circunstancias;

b) o} que pretende seja a
discricionariedade uma operacgao intelectual por parte do agente,
que assim completaria a norma precisando-lhe o sentido, tendo
em conta que a norma, por vezes, emprega conceitos vagos,
imprecisos ou suscetiveis de varios sentidos,

c) por ultimo, o que considera que o cerne
da discricionariedade seria a remissdao do agente para normas
extra-juridicas (que podem ser técnicas, cientificas ou de boa
administragdo). Caberia entdo ao agente o dever de preencher o
vazio da norma juridica com a referéncia a estas outras normas.

Rejeitando as conclusdes das duas
ultimas vertentes doutrinarias, apega-se a primeira delas
(predominante nos autores brasileiros) pondo em destaque a
vontade psiquica do agente na atuagdo discricionaria, entendida
esta como uma verdadeira realidade juridica.

Na autonomia da valoracdo pessoal e na
vontade, portanto, residiria a discricionariedade (qualidade que

102 vin" PEREIRA, André G. - ob. cit. (Erro e llegalidade...), pag. 216.
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pode revestir o poder), cuja caracteristica estaria, em dadas
circunstancias, no reconhecimento de validade pelo Direito, "a
qualquer solugdo, a qualquer actuagdo, que seja decidida pelo
agente".

Caracteristica essencial da
discricionariedade seria entado a existéncia de varias solucdes
validas a disposi¢cado do agente, livre nessa medida para eleger
uma (unica, objetivamente valida) como fruto de valoracgao
propria e de sua vontade psiquica em relagcao ao ato a nascer.

Como definicdo possivel entdo, pondera
existir discricionariedade "quando a norma juridica previamente
confere valor juridico a qualquer actuagao do agente, dentre uma
série quer ilimitada, quer limitada, de actuacbes possiveis, desde
que a intengdo do agente seja a prossecugdo do fim legal"103,

E tece pertinentes consideragdes
justificando a rejeicdo as duas primeiras vertentes acima
indicadas, o que, todavia, ndo compde o desenho da concepg¢ao
aqui definida.

Enriquece-a, no entanto - e muito - o
realce dado a vontade psicolégica do agente da Administracao
Publica, como também o destaque a sua intengcdo, a qual
somente "quando defeituosa pode invalidar o ato"1%4.

Quanto a vontade do agente, buscou-se
demonstrar a suficiéncia nao constituir ela mesma uma realidade
juridica enquanto divorciada da sua conduta, € dizer, da sua
atuacado, que, bem pode resumir-se a agao ou a inagao.

Realmente, dissociada da atuacéo
(conduta) permanece no plano abstrato da deliberagdo e da
decisdo, componentes do ato volitivo sem duvida, mas sem
qualquer relevancia juridica se nadao completado pela execugéo.
Essa sim, uma vez ativada tende a objetivar a solugdo eleita
pelo agente, de modo a evidenciar em sua plenitude a acao
administrativa, que entdo, deve ser entendida como a vontade
declarada da Administragdo Publica.

Por isso a afirma¢do anterior, de
havermo-nos como que, com duas vontades a serem levadas em
conta: a psiquica, do agente (antecedente do ato e a caminhar
ao lado da liberdade de convencimento) e a da Administragao

103 pPEREIRA, André G. - ob. cit. (Erro e llegalidade...), pag.221.
104 pEREIRA, André G. -"idem", "ibidem".
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Publica a consubstanciar-se por fim no ato resultante da atuacéao
do agente.

A partir desse raciocinio bem se pode
fixar o ponto de partida para o estabelecimento das relacgdes
juridicas dentro do nosso Direito Positivo, as quais logicamente
estruturadas, ensejam a revisao jurisdicional da
discricionariedade quando presente uma desconformidade com o
Direito, lesdo, ameaga, ou mero conflito de interesses, quer
iIsoladamente considerados quer no plano da coletividade.

Esta claro que a desconformidade juridica
realmente pode decorrer do fato da defeituosa intengcdo do
agente, o que, por certo, rendera ensejo a verificagéo
circunstancial da sua conduta, vale dizer, dos dados de fato
informadores da sua vontade - o que, em Uultima analise,
significa perquiricdo procedimental, em busca de possiveis
vicios de consentimento.

N&o estariamos entao frente a analise
externa da proépria discricionariedade? Tudo esta a sugerir uma
resposta afirmativa, na medida em que a agado administrativa
poderia até ser conveniente, por exemplo, mas em dados
momento e circunstancias, inoportuna diante da realidade fatica.
Ou, se oportuna, inconveniente. E sob tais consideragdes, que
nao se pode negar atuacado a func¢ao jurisdicional do Estado,
pelo s6 argumento de que ao préprio Estado, através da sua
funcdo executiva, deva ser reconhecida a possibilidade de uma
opcéao dentre diversas outras validas.

Dai a ponderacao ja feita, no sentido de,
na pratica, chegar-se ao cumulo de deferir a um agente do
Estado (funcdao executiva) o livre convencimento e negar-se
igual prerrogativa a outro agente do mesmo Estado (o juiz em
sua funcéo jurisdicional).

Pois, se assim fosse, estariamos, por uma
imponderavel pertinacia, negando substrato a concepc¢do de
jurisdicdo no Estado brasileiro. Inaceitavel, até mesmo para a
modernidade das relagbes Administracdo-administrados; muito
principalmente em nosso atual Estado, em que a mesma
Constituicao que o define e traga-lhe os contornos, pde em
evidéncia como salvaguarda de direitos fundamentais a simples
ameaca a direito’0s,

105 CONSTITUICAO FEDERAL (1988), art. 5°, XXXV.
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Dando tratos ainda a posicdo doutrinaria
exposta pelo autor, resta considerar que 0 mesmo néo
reconhece no poder discricionario uma consequéncia da
inexisténcia de regulamentacao legal, como quer certa parcela
doutrinaria.

Por isso que, se referindo a doutrina
francesa, segundo a qual o poder discricionadrio resultaria da
indeterminagdo da norma juridica, considera-a "infeliz", desde
que, em principio, o poder discricionario apresenta-se como
poder juridico, e, bem por isso resultante de lei - pelo que, onde
nao ha norma juridica néao ha poder, discricionario ou vinculado.

Veja-se que a referéncia doutrinaria
direciona-se a analise do poder discricionario € n&o, como
prefere o autor, a discricionariedade. Eis uma das razdes, além
do mais, que permitiram eleger o estudo de André Gongalves
Pereira, norteador do tema entre os autores europeus.

Como a dissertagcdo nao pretende mais
do que situar a discricionariedade administrativa frente a revisao
jurisdicional; sua possibilidade ou né&o, tdo s6 no Direito
brasileiro, as referéncias ao posicionamento de autores como
Afonso Queiro (expoente do Direito Administrativo, sempre
lembrado) é trazida a consideragdo a titulo de ilustragéao
necessaria, mas nao definitiva ao objeto aqui perseguido.

A razédo esta em que - bem demonstra
Gongalves Pereira - o Professor Queiréd, mais dedicou-se ao
estudo, /ongo e penetrante como diz, do poder discricionario,
levantando-o pela o6tica da jurisprudéncia dos interesses e vendo
o Direito Administrativo como disciplina de conflitos de
interesses, cuja caracterizagdo decorreria de tres conceitos:
necessidade, interesse e bem, quando, dependendo da solugao
legal do conflito, prevalecendo tal ou qual interesse, haveria ou
néo discricionariedade administrativa’os,

Em que signifique também o vermos, em
muito, sob essa otica, (a do conflito de interesses), ndo contudo
em sua totalidade, o estudo aqui proposto mais decorre mesmo
em carater de objetividade, € dos dominios da vontade, como
sempre assinalado, a partir do que se buscou situar a
discricionariedade.

106 PEREIRA, André Gongalves - ob. cit. (Erro...), pags. 224 e segs..
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Aspecto atraente, ainda, e, que n&o deve
passar despercebido nas licbes de Queiro, € o da conclusdo que
se deva ter no sentido de que a causa em relacdo a atividade
administrativa apresenta-se como elemento essencial de toda
norma juridica administrativa'o’, Os pressupostos
(circunstancias, motivos de fato, causas, enfim), portanto,
contidos na base de todo ato administrativo sdo o espelho do
contido na lei, ndo deixando liberdade ao agente sendo a de
escolher um, dentre aqueles ja previstos na norma. Dai a
conclusédo de ser perfeitamente possivel o controle contencioso
da matéria de fato, quando, por exemplo, ausente a causa no
encaminhamento de um dado ato administrativo.

Se me detenho no assunto & também para
acorrer ao pensamento de outra grande expressao do Direito
Administrativo em Portugal - o Professor Marcelo Caetano -
para quem, podendo haver discricionariedade (ao exercitar o
poder) na escolha dos pressupostos (causa), nada significa, no
entanto, vinculagdo do poder a tais pressupostos - pelo que, o
vicio no poder discricionario, s6 deve ser admitido por desvio de
poder.

Ainda ai se fala mais em poder
discricionario do que em discricionariedade propriamente. Por
isso o alerta em torno da conveniéncia e oportunidade de
exercer o poder. Utilizar-se da regra juridica prescritiva de
competéncia e, num segundo momento, a escolha de uma das
solu¢cdes admitidas pela lei para o ato em mira, restando como
vinculagdo uUnica (quanto ao exercicio do poder discricionario,
diz Marcelo Caetano) a "prossecug¢do do fim legal". Eis a razéo
de s6 admitir possa ser viciado por desvio de poder.

Dai que, Marcelo Caetano, ao aprofundar
estudo, em torno do erro de fato em face do poder discricionario,
toma-o como de relevancia nenhuma, eis que, para o desvio de
poder, s6 se pode reconhecer virtualidade ao erro de Direito.

Vai assim a consequéncia de
desconsiderar a contaminagdo da vontade do agente por vicio

107 Goncalves Pereira contesta, sustentando que a causa €, isto sim, elemento essencial
do ato administrativo.
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eventual ou qualquer divergéncia entre declaragédo e intencao,
uma vez atingido o fim legal1%8

Essa posicdo, porém, é contestada por
André Gongalves Pereira sob o argumento da "indiscutivel
relevéancia do erro sobre 0s pressupostos"( & a realidade do
Direito Positivo portugués), erro de fato, no poder discricionario.

Visto o poder discricionario quanto as tres
regides elencadas por André Gongalves Pereira como a
espelhar a sintese da sua controvérsia doutrinaria: justificagdo
da existéncia desse poder; sua natureza, sua extensdo, somos
levados a considerar a discricionariedade, agora e mais uma
vez, no que diz com a sua localizagdo. Mas a sua localizagéo,
nado no ato administrativo como buscou o autor, e sim, em
relagdo ao ato administrativo, como é a pretensao deste estudo.

E que, ndo comungamos totalmente do
entendimento que vé no ato administrativo uma manifestacao de
poder, ou possivel conteudo de discricionariedade, pois, o ato,
como entendemos, mais ndo é do que o produto do exercicio (ou
nao) de regra atributiva de competéncia, cujo emprego, certo,
podera decorrer de uma escolha circunstancial, fruto de
valoragdo pessoal do administrador. Valoragdo, contudo,
circunscrita ao abstrato da vontade psiquica, antecedente da
conduta do agente publico, a ser desencadeada por obra da
execucao dessa vontade.

A deliberacdao e a decisdao tomada em
torno de um fato e capazes de resultar na execugao €& que, a
rigor, embalam a idolatrada discricionariedade. Mas, de modo
algum, decisdo e a deliberagdo prestam-se a integrar ou compor
o ato, ao extremo de qualificar entédo as relagdes que dele
possam estruturar-se. Ao contrario, antecedem-no, situando-se
no plano abstrato da poténcia, onde, como tais, esgotam-se.

Repete-se, todavia: uma vez, pela
execucgao, projetando essa valoragdo para o concreto, o que se
devera ter em conta sera a conduta do administrador, suficiente
a materializar um ato juridico (por agdo ou inagdo), quando,
nesse tempo, hdo de prevalecer, para o Direito, os efeitos da
jurisdicizagdo do fato ou conjunto de fatos que ensejaram a

108 "in" PEREIRA, André Gongalves, ob. cit. (Erro...), pags. 239/240 - "O acto praticado no
desempenho de um poder discriciondrio ndo sera anuldvel se, apesar de a vontade ter sido
viciada ou de ter havido divergéncia entre a declaragdo e a intengdo, se atingir, gragas a
ele, o fim visado pela lei ao conferir o poder exercido”.
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conduta responsavel pelo ato, pondo a mostra a
intersubjetividade propria da estruturagcdo das relacgbes
consequentes.

Assim, dando feigdo juridica a um fato ou
conjunto de fatos subjacentes, dara ensejo, de consequéncia, ao
nascimento de relagcdes intersubjetivas, as quais, por forca da
jurisdicizacdo de que se fala, hdao de ser, necessariamente,
relagbes  juridicas. Estas, a sua vez, desnudando
desconformidade da ag&o administrativa com o Direito - o que
bem podera decorrer de eventual conflito de interesses
resguardados pelo direito de cada um dos sujeitos-em-relacéo,
possibilitara por certo a analise do ato pelo Judiciario, tal como
tantas vezes sustentado. Analise que, certamente regredira até
o estagio de formagdo da vontade do agente, avaliando cada
uma das fases de conformagao da agdo administrativa, para que,
pela via judiciaria, assente-se o Direito porventura questionado.

Mas nada é tdo simples assim ao ponto de
reconhecer imediata procedéncia as ponderacbes trazidas em
descompasso com o entendimento corrente da questdo. Dificil
demais a tarefa de localizar a discricionariedade no ato
administrativo; pela o6tica escolhida, impossivel, tendo em vista
que a prima dona do Direito Administrativo (a discricionariedade)
€ vista aqui como a anteceder o ato, a ele e as relagdes
desencadeadas incorporando-se jamais. Dai porque, no ato nao
ha de residir a discricionariedade.

A discricionariedade pode estar na
formag¢ao da vontade sim, mas na vontade do agente que decide
a respeito de uma dada situagdo - o que nao significa persista
na vontade da Administracdo, que se colhe da conduta do
administrador; conduta posterior, ainda que consequente de uma
valoracdo pessoal, e, dela nitidamente separada. Uma coisa € a
valoragao subjetiva, outra, ndo nos enganemos, & a vontade
psiquica de quem ostenta competéncia para valorar. Outra mais,
a conduta (execugdo, no plano da vontade). Por fim, a
consequéncia primeira da execugdo. o estabelecimento de
relacoes.

Na verdade, trata-se a
discricioinariedade, de um componente psiquico necessario a
exteriorizacado da vontade, mas restrito a esfera da deliberagao
e da decisdo, onde se esgota ao adentrar a execugao, que, vale
insistir, mais tem a ver com a conduta do administrador,
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necessaria a formacao do ato-em-si, como resultado do exercicio
de competéncia posta a disposicdo da Administragcdo Publica
pelo ordenamento juridico positivo.

Dai, no entanto, a reconhecermos no ato
administrativo um conteudo discricionario, porque, la atras, na
formacdo da vontade informadora de uma conduta, operou-se o
discernimento (pondo a mostra o livre convencimento) quanto a
acdo administrativa que lhe seja resultante, parece, no minimo,
qualquer coisa como a estagnacao de conceitos por um lado; por
outro, uma certa submissdo a concep¢ado de poder do Estado,
aceita a margem de toda evolugcédo do Direito. Em ultima analise,
algo como a -convalidar resquicios do Estado autoritario,
rendendo-nos, sob o manto da discricionariedade, a
possibilidade, e, assim, a perpetuacdo do arbitrio.

Essa deducgao, porém, nao se dissocia
totalmente das concepg¢bdes doutrinarias de maior prestigio no
que se refere a localizagdo da discricionariedade, assim como
visto ao longo desta exposi¢ao.

Claro, da maior importancia € sabermos
da significagao do tema entre europeus e sul-americanos,
especialmente, pelas razbées ja expostas, conhecermos as
posicao de portugueses e italianos, como a do franceses e
também alemées, sem que isso induza a sua irrestrita aceitagao.
Até porque, mais referem-se ao poder dado como discricionario,
seu exercicio e controle possivel.

Sob esse aspecto entdo, diz e conclui
Gongalves Pereira referindo-se ao erro de fato, a posi¢gédo alema
nao esteve dominada desde o inicio pela pretensa antinomia
entre a discricionariedade e controle contencioso como a
francesa. Preocupou-se menos com o erro de fato do que com o
erro de direito, como forma de ilegalidade do poder
discricionario. Alerta, contudo, a que a jurisprudéncia e a
doutrina, nesse ponto, diferem, eis que a jurisprudéncia, em
varios casos, consagra a relevancia do erro de fato.

Interessante ainda & a analise de Kelsen
e de Merkl - que, dominada pela imputacdo a lei do ato
discricionario, como pondera André Gongalves Pereira - "soO
aceita a ilegalidade do acto dfiscricionario quando o agente em
vez de realizar a vontade da lei realizou a sua propria, quer
intencionalmente, quer por erro de interpretagdo, e vem redundar
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na mesma conclusdo de Laun.- admissdo da ilegalidade por erro
de direito, rejeigdo da ilegalidade por erro de fato.109."

N&o sera obra do acaso, portanto, que,
também neste estudo, recorra-se a Kelsen (e Merkl) para
sustentar que, se é considerada essa possibilidade - da
realizagdo da vontade do agente ao invés da vontade da lei -
resulta que se deva ter em grande conta, como pugnado,
vontade e conduta. E, assim, realizando ato e gerando relagbes
juridicas, rende ensejo o agente a analise da sua conduta, das
circunstancias em que haja se estruturado sua decisdo e, por
certo, analise a formac&o da sua vontade - o que ndo implica
sustentar que, no caso de verificagao externa, haja substituicao
da vontade do agente pela vontade do juiz.

Nota-se, contudo, que significativa
parcela da doutrina brasileira ainda nao se afastou da antiga
concepgao francesa, como, em certa medida, das demais,
insistindo em s& admitir controle externo do ato assim
catalogado (como discricionario) se dirigido a sua propria
legalidade, algando o mais ao ambito da oportunidade e
conveniéncia, dadas por imunes a ag¢ao revisional.

Mas para André Gongalves Pereira
importa mesmo é reconhecer a existéncia de elementos
essenciais no ato administrativo, e, a partir dai buscar a
localizagdo possivel da discricionariedade: se na competéncia,
na causa, na forma, no objeto ou na finalidade. Isto, é claro, em
defesa da possibilidade do erro (de fato) e da sua relevancia no
ato discricionario.

O objeto do ato, diz constituir-se no
dominio por exceléncia da discricionariedade, condicionado no
entanto, a que, nesse ponto, a lei, fixando o fim, deixe o objeto a
livre determinacao do agente.

Acrescenta, contudo, com propriedade,
que nos casos em que a propria lei remeta o objeto a critérios
extra-juridicos (moral, equidade, etc.) havera vinculagdo e nao
discricionariedade. Nesses casos, finaliza, ndo sera tarefa do
agente criar qualquer norma individual e sim "descobrir a norma
que resulta da ordem normativa assim imposta por lei", quando
entdo ndo ha que se falar em discricionariedade.

109 PEREIRA, André Gongalves - ob. cit. (Erro...), pags. 313 e segs..
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Bem singular nesse sentido, entre nds, o
preceito emanado do artigo 37 do nosso atual Texto
Constitucional, que estipula absoluta vinculagdo a moralidade
administrativa e aos demais principios que enumera. No caso,
entdo, qualquer que seja a solugdo a ser adotada pelo agente ja
se contém na propria lei, vinculando a sua conduta. Nesse
aspecto pelo menos, diferindo do exercicio do proclamado poder
discricionario, em que ao agente remanesce plena possibilidade
de escolha de uma dentre mais solucdes validas.

Diante desse preceito, sera possivel - nos
limites da nossa realidade institucional - seccionar a tal ponto a
acado administrativa, de sorte a, tendo em conta certos
elementos dados como essenciais do ato administrativo,
localizar a discricionariedade administrativa, atribuindo-lhe
impermeabilidade a revisao jurisdicional? E tanto ainda, sob o
juizo da possibilidade do agente criar norma individual, como
resultado de escolha de uma dentre as varias solugdes possiveis
que se |lhe possa apresentar em dada realidade?

Ora, a possibilidade de escolha pode
existir &€ logico, em qualquer momento da agao administrativa,
inclusive quanto a exercer ou nao a competéncia respectiva,
mas uma coisa deve ser tida como certa: a vinculagado a
moralidade e a finalidade, pelo menos essa é absolutamente
regrada pela ordem juridica, nao mais podendo haver, nesse
ponto, maiores discordancias doutrinarias.

E a finalidade - nao h& qualquer
dissentimento a respeito - pressupde rigorosa subordinagdo ao
interesse publico. Identifica-lo entdo, constitui tarefa ndo sé do
administrador ao representar o Estado (verdadeira obrigacao,
alias), como, de resto, da func¢do jurisdicional deferida ao
préprio Estado através do ordenamento juridico sob o qual é
instituido. E assim € como se pode ver o Estado brasileiro, por
esséncia, de Direito.

Pois muito bem, se ha tamanha
vinculacao, parece argumento suficiente a concluir-se que,
sobrevindo conflito nas relagdes intersubjetivas resultantes da
conduta do administrador, ndo ha argumento outro, capaz de
sustentar a impossibilidade de re-analise de toda a circunstancia
através da qual venha a objetivar-se a vontade administrativa.
Esta, (no mundo concreto) como resultado da outra, psiquica (no
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mundo abstrato), do agente a quem se encontra disponivel a
competéncia para agir, ou, em certos casos, deixar de fazé-lo.

Ndo sé nos casos em que sobrevenha
conflito intersubjetivo especifico, mas em outros tantos, como os
da necessidade de demarcagédo da propria acdo administrativa
em seus matizes de vinculagdo e de discricionariedade (se
desconsiderados todos os argumentos de sustentacdo deste
estudo); sua intensidade; suas consequéncias objetivas; o
deslinde quanto a caracterizar ou ndao uma questado de direito,
enfim, a decisdo em torno do reconhecimento ou n&o da proépria
discricionariedade, s&o fatores que recomendardo sempre a
possibilidade da mais ampla revisdo jurisdicional da acdo da
Administracao Publica.

Mormente, em nosso meio, onde, sobre
inexistir jurisdicdo especializada, conta-se ademais com
expressa disposigao constitucional enderegcada a Administragao
Publica, vinculando toda a sua atividade aos principios, da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da
publicidade’0 estabelecendo ai uma positivacdo de formidavel
alcance vinculativo.

Seria ainda, de perquirir-se, como,
especialmente diante do nosso ordenamento, acatar-se a
pretendida imunidade a ac¢&o discricionaria da Administragao
Publica, diante do preceito constitucional que prevé t&o sérias
puni¢cées por improbidade administrativa, como, a suspenséo dos
direitos politicos; perda da fung&o publica; indisponibilidade de
bens e ressarcimento ao Erario, sendo através da mais completa
franquia a analise da conduta do administrador? Que prevé
demais disso ampla possibilidade de desapropriagéo,
enderecada a propriedade privada? A propria fungédo social da
propriedade, sendo, em muito, deixada a avaliagdo dos agentes
da Administracdo Publica, como deixa-la a margem de
verificacdo, quando assim se fizer necessario? Verificagdo so
possivel, sabemos, através da responsavel atua¢ao jurisdicional
em torno do livre convencimento e n&o, apenas a verificagao de
legalidade, de conformidade portanto com a lei. Acima disso, de
conformidade com o Direito.

A primeira delas, a da conformagdo com a
lei, mais se prende a vinculagado propriamente, tanto em relagéo

110 CONSTITUICAO FEDERAL, art. 37, "caput".
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ao ato mesmo, como a conduta propriamente dita do
administrador, ao trazer para o concreto das relagdes
desencadeadas o que até entdo se limitava ao abstrato da sua
vontade psiquica; a segunda, a da conformacdao com o Direito,
indo mais além, isto é, adentrando ao alardeado mérito do ato
administrativo, e, assim, as situagdes de fato componentes da
circunstancia em que germinou a vontade do agente, vale dizer,
sua deliberacdo e decisdo quanto a conduzir-se de tal ou qual
maneira. Eis o campo unico, de necessaria analise, para
formagdo do convencimento do julgador, indispensavel a
aplicagcdo do Direito. Dai que, negar tal analise € negar a
aplicagao do Direito, é restringir o préprio Direito. Finalmente, é
pretender que, pelo Direito, eleve-se a discricionariedade a
intangibilidade do préprio Direito - o que seria, por menos,
insensato.
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EPILOGO:

1. Existindo, como existe nos meios néo
especializados, alguma insuficiéncia de compreensdo do
significado da discricionariedade administrativa e das suas
consequéncias na ordem juridica, é compreensivel sobrevenha
entendimento corrente e, dogmatizado, no que diz com a
impossibilidade da sua revisao jurisdicional.

Esse argumento, por mais, projetado da
natural densidade do estudo especializado, também pode
resultar, em parte, do dissentimento conceitual em localiza-la em
relagdo ao ato administrativo, situando-a ora como componente
do ato, ora como expressao qualificada de um poder, ora ainda
como uma faculdade legalmente deferida a Administracéao
Publica. Por tudo, em face do aparato de imunidade langcado em
socorro daquilo que a doutrina italiana convencionou chamar de
merito do ato (ou, da ac¢ao administrativa discricionaria),
sobrelevando entdo, conveniéncia e oportunidade como
absolutamente livres de exame, que n&o da esfera de acgao de
onde provém.

A revisao unica, permitida e
unanimemente acatada pelos estudiosos é a que pende em
diregdo aos aspectos de legalidade tdo sé - conclusdo, no
entanto, insatisfatoria sob a &6tica escolhida para a analise do
tema e do Direito sob o qual se organizam as indicadas questdes
paralelas e os pressupostos do raciocinio adotado. Mais ainda,
se levarmos em conta a realidade socio-institucional brasileira,
de onde se eleva o Texto Constitucional vigente, que, sobre
vincular literalmente a atividade administrativa aos teores de
moralidade que indica, remete a protegdo jurisdicional até
mesmo a mera ameaca a direitos.

O elenco de protegdo, contudo, & bem
mais extenso do que a sua mera expressao legal, e, s6 por esse
lado, suficiente a motivar maior reflexdo quanto ao entendimento
tradicional que inadmite a revisdo jurisdicional da acgéao
administrativa dita discricionaria. Quando mais n&o seja, pelo
menos para redirecionar a compreensao da discricionariedade,
de modo a situa-la em relagdo ao ato, jamais como atributo seu.
De resto, negando-lhe a feicdo de componente de um poder,
para emprestar-lhe a conotagdo uUnica aceitavel, a da
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possibilidade juridica para o exercicio de competéncia
especifica a instrumentalizar um dever. Se discricionariedade
pode existir nesse estagio, trata-se da discricionariedade no
exercicio da competéncia, como, a esse propésito, entre nds,
nao escapam observacdes de Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho, ao deitar consideragdes em torno da competéncia na
atividade administrativa'.

N&do se amolda, portanto, a atual
concepgéao constitucional brasileira, a sentenca de
inapreciabilidade jurisdicional da ag¢ao administrativa, porque
alhures assim entendeu-se lan¢ar ensinamento (em grande parte
vencido por razbes de melhor substrato do que as alinhadas no
presente estudo), mas também, em boa parte, pela modernidade
de concepg¢éo do Direito em seus aspectos de funcionalidade.

Estda bem claro, contudo, ndo se chegue
ao extremo de negar a existéncia da discricionariedade, pois
ela, seja como tal ou como discernimento mesmo, existe e
merece responsavel acatamento. N&o, porém, de sorte a,
categorialmente, alga-la a condigdo de instituto proprio do
Direito Administrativo, erigido a intangibilidade do proéprio
Direito.

A discricionariedade existe, mas como
antecedente do ato (pode até ser vista como pressuposto do ato
assim concebido), despertando interesse juridico, porém, soO
apés a objetivacdo da ag¢ao administrativa, pois somente dai
pode-se conceber que (pela vontade - valoragdo pessoal e
conduta do agente) o que se situava apenas na esfera da
individualidade (unissubjetividade) passe a ordem relacional, da
intersubjetividade.

Entdo, o que n&o era passivel de analise
ou perquiri¢gado de juridicidade passa a submeter-se as formas de
controle constitucionalmente previstas pelo ordenamento
juridico sob o qual se desenvolve a agao.

Como o Estado brasileiro sedimanta-se na
conhecida concepc¢do tripartida, a partir da qual ao Judiciario
tdo somente compete satisfazer a jurisdigdo no Brasil, ndo ha
maneira de inibir esa funcdo quando chamada a pronunciar-se,

111 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira -Curso de Direito Administrativo, pags. 69
"usque" 86, Ed. Saraiva, 1979, S. Paulo.
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sob pena de violagdo constitucional a demonstrar desequilibrio
da ordem juridica posta.

Por mais, seria, pelo menos, insensato
supor a possibilidade de fracionamento da jurisdigdo. Sim, pois,
na hipétese do prestigiamento da ac¢ao tida por discricionaria, a
analise judicial iria até onde permite o entendimento dominante,
ou seja, até as cercanias da vontade do agente administrativo,
jamais adentrando a sua formacao.

Nao apenas a possibilidade do
fracionamento de que se fala, deve ser considerada. E que,
muito embora possamos render-nos a certos argumentos que
pdem a salvo de analise o chamado mérito do ato administrativo
- ainda assim, por imponderavel, estaremos dando espag¢o a que
essa discricionariedade tao homenageada, no plano concreto
das relagdes juridicas, imponha-se sobre a funcao jurisdicional
do Estado brasileiro, fixando-lhe limites de atuacéao.

Igual raciocinio ainda, poderia ser
enderecado a categoria da eficacia juridica, que, frente a
discricionariedade administrativa, necessariamente, haveria de
ser contida pelos referidos limites.

O Estado brasileiro seria entao um Estado
de Direito - mas nem tanto, porque subordinado a
impermeabilidade da valoragédo pessoal dos seus agentes, cujas
condutas (e vontade) estariam acima do substrato constitucional
que o agasalha. Seria um Estado de concepcg&o tripartida,
assentado sobre os pilares do Direito necessario a tal
sustentacdo, entretanto, gerido por artérias paralelas de poder,
suficientes ao livre escoamento da vontade administrativa
impune em sua formacgao.

Também por isso, reiteramos anterior
afirmacdo no sentido de, aceitando-se a propalada imunidade a
discricionariedade administrativa, estarmos, no minimo, a
pretender que o Direito reservasse em sua esfera de
consequéncias e aplicabilidade, lugar inacessivel a sua prépria
conformacdo - o que ndo é ajuizado conceber-se.

A vontade, como a valoragdo pessoal,
quando relevantes no encaminhamento do ato administrativo -
sem o que impossivel a agado administrativa - de fato, em certa
medida, esgotam-se no plano da subjetividade. Uma vez,
entretanto, objetivadas pelo uso que se faga da regra atributiva
de competéncia, a valoragéao torna-se irrelevante como atributo



da acao desencadeada, € dizer, a ela nao se incorpora de modo
a impermeabiliza-la a reanalise, nem, muito menos, as relacdes
que lhe sejam consequentes.

No plano pré-juridico entdo - o da decisdo
e deliberagcdo (componentes do ato de vontade) - € onde, em
rigor, pode-se procurar a discricionariedade imune a revisao,
vistos esses elementos porém, como separados da conduta. Nao
no subsequente - o da execugdo - pois esse ja se situa no
ambito da conduta do agente publico, e, bem por isso, passivel
de toda analise externa, como demais os efeitos dela
decorrentes.

2. Por essa otica, o balizamento da
possibilidade ou n&o de apreciagdo do ato administrativo
(impropriamente chamado de discricionario) por uma das fungdes
de governo (refiro-me a judiciaria, ou ao Poder Judiciario) reside
precisamente na sua edigao (a¢ao comissiva) ou na sua nao-
edicdo (acdo omissiva da Administragdo) quando |he caiba agir.
Isto significa admitir que o0 ato-em-si (0 seu encaminhamento, em
alguns casos) é que deve servir de limite a agao jurisdicional do
Judiciario, pois, uma vez editado, de modo a pdér em risco o
Direito, ou direitos dos administrados, ou, assim, nao editado (o
seu mero encaminhamento ou omissdo nesse sentido, quando
necessaria a sua edicdo), ja ndao mais ha que se falar em
discricionariedade capaz de impedir a sua analise e, assim, a de
seus efeitos. E que o ato, entdo, deixou de pertencer aos
dominios da poténcia tdo somente, assumindo a feigdo de ato
mesmo (comissivo ou omissivo), mas, de todo modo, suficiente a
geracdo de direitos, e, como tal, sujeito a ordem juridica que
valida a apreciagdo desses direitos em risco, pois pela conduta,
materializou-se.

Ora, sob tal ordenamento, a quem
compete essa apreciagdo é, por induvidoso, aquela das fungdes
de governo encarregada de prestar a jurisdicdo, ou seja, a do
Judiciario. Funcado, que, por caracterizar o proprio interesse
publico (preponderante sobre qualquer outro) em nehuma
hipotese pode ser inibida. Nao se aluda, portanto, e, apenas, a
legalidade como sustentagcdo da agado discricionaria, e, sim a
absoluta conformidade com o Direito. Se assim n&ao for
estaremos, por outro vezo, pelo menos a contribuir para a
reducdo do "ius" a "lex", o que, sobre alimentar a possibilidade
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do arbitrio, constitui-se em flagrante dissintonia com o Estado
de Direito.

Logo, os aspectos de discricionariedade a
salvo de analise jurisdicional, nao podem ser procurados no ato-
em-si, mas em relagdo ao ato e, nos momentos que antecedem a
acdo (comissiva ou omissiva) responsavel pelo ato
administrativo.

Tal proceder (agdo ou omissao) pode ser
denominado de 'discernimento", “critério", "juizo", "escolha"
"entendimento", "sagacidade", ou mesmo "discricionariedade",
pouco importa, uma vez que se trata de um posicionamento que
antecede a ac¢do administrativa. Nao tem esse proceder o
condao de, por ser imune ou alheio a restrigdes outras, projetar-
se "ad infinitum" desse momento de imunidade légica, de modo a
revestir a ag¢do administrativa (o ato administrativo) e suas
consequéncias, de uma carapaga de invulnerabilidade capaz de
sobrepor-se ao proprio Direito.

A discricionariedade, o discernimento, o
critério, o juizo enfim, existem sim. Devem por certo existir como
forma de valoragdo pessoal reconhecida ao administrador, mas
ndo de tal sorte a transpor o Direito (ndo apenas o que se
convencionou entender como Direito Positivo - suporte de
argumentagdo em defesa da imunidade da acgdo dita
discricionaria). Mas devem existir da forma pretendida, tao
somente naquilo que anteceda o ato, remanescendo de todo
modo, responsabilidade pelo seu encaminhamento.

Sustento, pois, que, uma vez transposta a
avaliacdo subjetiva (ndo importa que por agcdo ou omiss&o) e
objetivado o comportamento do administrador, deve cessar por
definitivo qualquer imunidade relativa a discricionariedade,
esteja essa objetivagdo sob a forma de ato mesmo, perfeito e
acabado, ou, se a detecte no mero encaminhamento
procedimental, como, de resto, na aparente ou dissimulada
postergacdo ou negligéncia de agao necessaria a salvaguarda
de interesses da Administragcao ou dos administrados.

Vejo, portanto, como comprometedores, o0s
argumentos assentados no que a doutrina batizou de mérito do
ato administrativo (oportunidade e conveniéncia), no sentido de
coloca-lo a salvo de analise jurisdicional, na medida em que -
por ultimo - deve- se admitir que a valoragcdo pessoal pode

155



apresentar-se deformada e perigosa a legitimos interesses em
jogo.

A isso acrescido o fato de, como resultado
da ag¢do administrativa, sobrevirem relagées de direito direta ou
indiretamente estabelecidas - via de regra, ndo concorrendo 0s
administrados, colocados a comum sob a vontade caprichosa de
certos administradores. Nem se diga que se trata, no caso, de
relagdes de subordinagao, em que a vontade dos administrados
nao assume a relevancia que ostenta no ambito das relacdes de
Direito Privado. Mas, se assim €, ndo ha, de outra forma, como
desconsiderar-se a eventual contraposicdo de direitos, cuja
solugao s6 possa ser retirada da prestagcao jurisdicional. Entéo,
a verificagcdo da conformidade com o Direito (ou, como queiram,
com a lei) ha de passar, necessariamente, pela analise da
conduta do agente publico e dai, pelas circunstancias em que
haja sido realizado o ato. Essa analise, por certo, regredira até
o plano psiquico de formagdo da vontade individual. Quanto a
decisao e deliberagdo (componentes da valoragdo pessoal)
isoladamente consideradas, n&o seria proprio argumentar-se
com a possibilidade de muda-las em obra de reanalise, eis que,
impossivel penetrar na mente de quem quer que seja, com O
proposito de alterar o processo psiquico de decisdo fluido caso
a caso.

Ainda assim, no entanto, nao se pode,
simplesmente, sentenciar inapreciabilidade a decisdo, tomando-
a como mérito do ato administrativo, ou parte dele. Ora, se
necessario ao convencimento do juiz sopesar a decisdo do
agente (e, efetivamente, objetivada) nada autoriza a inibigao
jurisdicional, desde que direcionada a realidade circundante,
isto €, ao todo circunstancial da acado administrativa. Em ultima
analise, a perquiricdo de possiveis defeitos ou vicios na
formacdo da vontade, pois, na pratica, ndo nos é estranho, agéo
administrativa impulsionada por vontade em certos pontos
viciada - o que ocorre tanto nas esferas municipal, estadual, e,
notadamente, federal (talvez pela maior e mais pronta
divulgacado). Nessa, defendendo a autonomia da valoragao
pessoal de seus dirigentes, chegam ao cumulo de impor, e, pela
irritativa retorica politica, até mesmo justificar o caos
institucional, procurando dissimular a sua existéncia. Tal foi o
resultado dos insensatos decretos-leis; tal, hoje, a decorréncia
das Medidas Provisorias, a comum editados ao largo da ordem
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juridica, ferindo e ignorando preceitos constitucionais
indisponiveis, abrindo assim as comportas do arbitrio irrefreado
por forga de atos menores, reguladores da matéria assim
"legislada". Tal &€ o caso de licitagbes e de outros procedimentos
administrativos, largamente conhecidos.

Tudo em afronta ao Direito (positivo ou
nado), mas sob o manto protetor da discricionariedade ou de se
tratar de um ato politico ou de governo, imune a apreciagao
jurisdicional - retdérica engenhosa, mas enganosa, e peculiar do
legalismo com que ha muito convivemos, numa verdadeira
impostura do Direito. A causa, portanto, assume ai a relevancia
que se pretendeu demonstrar neste estudo.

De fato, nao se vé como possa a
discricionariedade apresentar tamanha elasticidade, a ponto de
projetar-se para o ato, e, através dele, para além,
impermeabilizando até mesmo seus efeitos a analise
jurisdicional.

3. Quanto a generalidade e a possivel
distor¢do da conduta do administrador - ativa ou passiva - por
ser geradora de efeitos, com reflexos diretos ou indiretos na
esfera de subjetividade dos administrados, vincula-se por certo
a ordem juridica estabelecida. E que a Administracdo Publica,
teleologicamente, subordina-se ao Direito ndo s6 em concepgao
de uinidade, mas, muito principalmente, no que diz com o
comportamento dos seus agentes.

Assim, o comportamento dos agentes
publicos ndo pode afastar-se do Direito, a ele vinculando-se
como atividade da Administracédo Publica, pois da sua conduta,
em cadéncia de execug¢dao da propria vontade, transparece a
acado (ou inagdo) e a vontade da Administragdo Publica, sujeitas
a critica jurisdicional.

Esse, 0 deflagrar do juizo de
subordinacgéao a lei, de que tanto se fala.

Tanto que, do nosso ordenamento juridico
deflui a previsdo dos meios mais correntes de controle da
Administracdo, como bem ilustram, a ag&o popular, o mandado
de seguranca, de injun¢ao e "habeas data", como instrumentos
adequados a salvaguarda de direitos. Trata-se, no entanto, de
instrumentos especificos para atender certas e determinadas
situacbes, impondo-se reconhecer validade a outros (nao
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especificos), mas igualmente resguardados pelo ordenamento
juridico a disposicao de quem pretenda a satisfacao jurisdicional
do Estado.

Ai, em parte, o reconhecimento textual da
permanente possibilidade de distor¢ao da acdo da Administracao
Publica, tendo por base a conduta dos seus agentes - aspecto
suficiente a se reconhecer a possibilidade de analise judicial da
formagao da vontade, e, assim, desconfiar da prescricao de
inapreciabilidade do mérito da acéao animada pela
discricionariedade. Discricionariedade usada como refugio de
tantos e sabidos desatinos perpetrados nas Administracdes
municipais, estaduais e federal. Tudo em razdo de se haver
alimentado ao exagero o dogma da impossibilidade de revisao
jurisdicional do ato administrativo imaginado como
discricionario. Tanto mais que, também dogmaticamente, se
acredita - da para pensar - na existéncia da discricionariedade
"in natura", a penetrar e incorporar-se nas relagdes juridicas que
lhe s&o consequentes. Mais ainda: que essa expressao, vista
como verdadeiramente material (a discricionariedade), constitui-
se em instituto peculiar do Direito Administrativo e, o0 que é mais
grave, em real categoria juridica. Mas o Direito ndo se compraz
com esse grau de entendimento.

4. Permanecer no terreno dos elementos
concebidos como essenciais no ato administrativo, em busca da
discricionariedade (sua localizagdo e Ilimites) € insistir no
desencontro de concepg¢des pessoais, as vezes, procurando
forma onde nao ha matéria. No Brasil (da eterna ciranda do
"toma /& da ca" tdo ao gosto dos governantes) € mera fantasia.
Mais ainda, na certeza de que a intocabilidade em questao, em
nosso quotidiano, presta-se em muito a viabilizag&o do arbitrio.

Insistir, portanto, por esse lado, pela
existéncia intangivel da discricionariedade administrativa é
fechar os olhos aos aspectos ja vistos, assumindo relevo a mais
disso, o funcional, reclamado pela modernidade na interpretacao
e aplicacéo do Direito. E, de quebra, subordinar a sua expresséo
a vontade do governante, em retorno a um passado ja
suplantado. O resultado seria a inevitavel desconsideragédo ao
principio constitucional da triparticdo e independéncia das
funcdes do Estado brasileiro, definido como Estado de Direito.
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5. O interesse publico exibido a comum
como justificagdo da acado administrativa, ¢é bem mais
consistente do que a sua va ostentagdo em torno de algo como a
discricionariedade administrativa.

Interesse publico maior e definitivo é o
que conduz a seguran¢a do Direito, a informar as relacées
juridicas persistentes, e, aquelas, criadas, modificadas ou
extintas como resultado do comportamento do agente publico.
Ai, quando necessario, a discricionariedade administrativa,
forcosamente, deve ceder espag¢o a apreciacao judicial. Eis o
prestigiamento do preponderante interesse em possivel
altercacgéao, restando certo por derradeiro, que,
substancialmente, na hipdtese, o Estado € que estaria a rever
seus proprios atos, através da sua funcao jurisdicional.

Alude-se a discricionariedade
administrativa, precisamente porque em esséncia a ag¢ao ou
atuacdo da Administracdo Publica & sempre regrada, isto é,
vinculada com maior ou menor intensidade a lei, & dizer, ao
Direito. Dai admitir-se a discricionariedade, tdo somente como
contraposi¢cdo a esse geral regramento. Por isso que, de fato,
havemos de aceita-la apenas como um componente da vontade,
pelo que, sob esse angulo, submissa ao Direito em seu todo,
nada autorizando se lhe dé tratamento diferenciado em termos
de eficacia juridica.

Nesse passo, tornam-se irrelevantes os
argumentos de conotagéo politica que se queira impor a vontade
da Administracado Publica. E que, sob esse influxo ndo se pode
conceber uma ordem juridica intermediaria entre aquela prevista
para o Direito Publico (estrita subordinagdo a legalidade) e
aquela outra, da autonomia absoluta da vontade, propria do
Direito Privado. Nao existe esse meio-termo.

Nem tampouco pode-se imaginar exista
como tal a denominada vontade normativa a que se integraria a
vontade do agente publico, de modo entdo a identificar-se a
discricionariedade administrativa. Uma coisa é a previsdo legal,
outra, a vontade.

Nao constitui exagero a afirmag¢do, na
medida em que se tome a intengdo em relagdo a acgéo
administrativa como componente da vontade exteriorizada pela
conduta do agente . E a intengdo que emoldura toda agao
humana, certamente, que s6 pode ser colhida do plano psiquico.
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Logo, passivel, por mais, de analise
jurisdicional, o mesmo n&o se podendo dizer - quanto a intencéo
- no que diz com a vontade normativa. O mesmo em relacdo a
chamada inteng¢do do legislador.

Ja, a integracdo da vontade do agente
com a previsao legal, em conformidade com a espectativa do
Direito, sendo pressuposto basico de toda agcdo administrativa,
constitui-se em  fator insuficiente a identificacdo da
discricionariedade, uma vez que, rigorosamente, remete a
vinculagao.

Discricionariedade entdo - discernimento,
juizo ou valoragédo - nao € privilégio da Administracado Publica,
nem do Direito Publico, eis que também ilustram as relacgdes
privadas. De igual, os seus efeitos, que, em ambas as hipoteses,
materializam-se no estabelecimento de relagbes juridicas. E
essas, uma vez estabelecidas, sujeitam-se as mesmas regras de
conformagao com o Direito sobre o qual se estruturam.

Quando da avaliagdao subjetiva para
formacgdo do ato administrativo n&do ha ainda a estruturagado das
relagbes, havendo sequer a individuagdo dos termos a serem
relacionados. Somente apds, em momento posterior a essa
avaliagdo (deliberagdo e decisao), e, quando da execu¢do da
vontade é que serdo fixados os sujeitos necessarios a estruturar
relacdo. Relagcado, dai, juridica, pela jurisdicizagdo do fato que
lhe sirva de suporte.

O ato administrativo (ato juridico que é)
assim, concebido como efeito da vontade, é passivel entdo de
vicios materiais tanto como qualquer outro de igual concepcgéao.
Logo, ndo ha razdo maior para coloca-los (ato e seus efeitos) a
margem de apreciag¢ao judicial, no que se refira a avaliagado da
conduta do administrador, utilizagdo da competéncia em seus
aspectos de finalidade e também quanto a proépria formagao da
vontade do agente, sobranceiro o interesse publico
preponderante, da preservagdo do Estado brasileiro assim como
definido, de Direito.

6. A alusao que se faz aqui a conduta do
agente, ndo siginifica necessaria submissdo as concepc¢des
culturalistas do Direito, denotando embora alguma simpatia a
teorizacdo de Carlos Céssio (também, pelo que de pertinente, a
de Miguel Reale)

160

on



Em que pese, contudo, este destaque, no
exame do tema (ao meu ver passivel sempre de analise
jurisdicional) ndo se chegou a suprema pretensdo de, com isso,
buscar identidade com o pensamento de Cossio: conduta como
suporte fatico do Direito, conduta normada, conduta, enfim, em
interferéncia intersubjetiva. Nem, de conseguinte, possibilitar
incursao aos terrenos da sua ontologia juridica, l6égica formal e
transcendental, axiologia juridica ou gnoseologia do erro.

O que se pretendeu foi sustentar que,
sobrevindo impasse de natureza juridica, ndo se pode negar
avaliagao jurisdicional a conduta do agente, quando em pauta
acado administrativa (vinculada ou discricionaria) geradora de
intersubjetividade. Nada deve induzir dai haja sido alimentado o
propésito de aplicagdo da teoria de Carlos Cossio as questdes
aqui formuladas em torno da possibilidade de avaliag&o judicial
da discricionariedade administrativa no Brasil. Como também, de
forma direta, nado houve essa pretensdo a partir do
tridimensionalismo de Miguel Reale; havendo-a tampouco no
que diz respeito ao aspecto imputacional proposto por Hans
Kelsen. O mesmo quanto a aparéncia de funcionalidade do
Direito, a partir das prelegcdes de Norberto Bobbio.

Por induvidoso, todavia, haverem-se
prestado a formacado de certos juizos trazidos ao longo do
estudo, atribuindo-lhes a procurada consisténcia - o que, s6 por
isso, nao deve ademais transparecer como intengédo de
comprometimento do todo com as respectivas teorias de
sustentacao.

Assim, ao falar-se por exemplo, na
estruturacdo loégica de relagbes juridicas, nao se deve colher
desse pensamento um compromisso exclusivo com a teoria que
lhe serve de base, sendo que, a conduta do agente publico,
realmente, enseja o nascimento de relagdes no plano objetivo do
nosso ordenamento juridico. Relagdes, que, por forga de
incidéncia normativa - a partir do exercicio da competéncia -
redundam em relagbes juridicas, onde a intersubjetividade e os
direitos de cada um dos respectivos termos-em-relagdo, devem
conformar-se com o ordenamento sob o qual se estruturam. Esse
mesmo ordenamento que estipula guarida até mesmo a ameacga
de direito. Ordenamento, que defere ao Judiciario o definitivo
pronunciamento em casos tais, agasalhando-os sob a inspiracéao

161



do Estado de Direito assim como concebido pela nossa atual
Constituigcao.

Dai nédo se poder ignorar o tema das
estruturas légicas e o plano eficacial, como desenvolvido nesta
dissertagcdo, embora, é claro, sujeito ao questionamento préprio
de toda op¢éo pessoal. Em verdade, ilustra a escolha do método
eleito para a pesquisa da discricionariedade e das suas
consequéncias diante da ordem juridica brasileira - na medida
do razoavel e dentro dos estreitos limites de conhecimento - em
adequacdo a visao do Direito nas concepcgdes tedricas e
filosoficas escolhidas.

Se houve alusdao aquelas prestigiadas
teorias foi, a mais do exposto, no intuito de demonstrar que, por
todo angulo que se olhe a discricionariedade administrativa, n&o
se |he pode atribuir a significagdo juridica imaginada e
tenazmente defendida por significativa parcela doutrinaria.

Assim também, ao invocar-se aspectos de
otimizagdo do Direito, foi na tentativa de sustentar que
discricionariedade e interpretagdo - sobre nao se excluirem
mutuamente - tampouco pertencem ao mesmo territério, visto
que a primeira (livre de perquiricdo externa) exaure-se no
psiquismo da formag¢do da vontade individual, enquanto que a
segunda so6 encontra fertilidade em raz&o do juridico, & dizer, no
concreto das relagbes desencadeadas por forga, precisamente,
dessa valoracédo pessoal. Uma antecede a agdo, outra sucede-a,
mesclando-se, no entento, quando da necessidade de alicagao
do Direito, isto €, quando do ingresso da primeira no mundo
juridico.

Nesses dominios pode-se concordar
mesmo que a discricionariedade comece onde termine a
interpretacdo. Contudo, tdo somente no que diz com a fixagao
isolada de um conceito - o0 que, longe de encerrar a questao,
induz ao atrio do seu questionamento.

Ora, na medida em que se utiliza de um
conceito para deflagrar agdo responsavel pela estruturagdo de
relagcbes juridicas, tambéem a valoragdo (como atividade
intelectual voltada para uma dada realidade) €& ela
irremediavelmente contaminada pela juridicidade nascente. E
assim, a consequéncia irreversivel € o seu confinamento ao
mundo juridico, é dizer, ao ordenamento juridico sob o qual se
estrutura.
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E essa contaminacgéao, por certo,
sobrepbe-se a anterior imunidade propria da subjetividade do
agente, que, através da conduta haja exteriorizado a sua
vontade (também a vontade da Administragcao Publica).

A indiscutida imunidade prévia entdo, nem
pode inibir a juridicidade da agdo, nem muito menos suplanta-la,
de sorte a que acado e efeitos ostentem substrato de
inapreciabilidade jurisdicional.

N&o serd mais o juizo conceitual
deflagrador da conduta que estara em consideracao isolada,
mas, de certeza, o conjunto de dados que figuram a
circunstancia em que se haja operado a a¢ao - pelo que, a
analise adentrara sim a vontade (pressupondo analise de valor)
sem, contudo, implicar em substituicdo de vontade.

N&o cabe assim conceber-se analise do
ato (ou da acgao) dissociada da conduta, nem desta apartada da
vontade, muito menos da vontade a margem da valoragao dada a
realidade em que se opera; ao objeto buscado e a finalidade
exibida, e, de consequéncia, da discricionariedade, separada da
interpretacéo.

Em consideracao final, seria a busca da
conformacdo da ac¢do administrativa a finalidade da
Administracdo Publica, mas, acima de tudo, a finalidade do
Direito. E ai, a par da logicidade das relagbes, a interpretacéo
assume papel absolutamente inquestionavel a impulsionar a
aplicagao do Direito.

Se desatendidas todas as razdes dadas
como incompativeis com a atual nogdo da discricionariedade
administrativa, restaria ainda desaconselhavel situa-la
privilegiadamente em relagdo ao controle jurisdicional , em face
do inegavel favorecimento a que o Executivo sobreponha-se
imoderadamente a demais fun¢cdes do Estado. Ai, entédo, de sorte
a possibilitar o arbitrio e o desequilibrio da ordem juridica.

Quanto ao mais, nao se deve esquecer
dos exemplos recentes a demonstrar ag&o administrativa
impulsionada por essa nogao de discricionariedade, a tal ponto
que - para garantir os efeitos dos atos questionados - chegamos
ao cumulo de assistir a suprema leviandade de monitorar o
Direito com vistas a sua contenc¢ao. Foi o que imaginou, talvez,
quando, arvorando-se em gestor do Direito e da conveniéncia



publica, entendeu o Governo Federal encaminhar "solugdes",
ditas legais, para conter a sua instrumentalizagéao.

Esse questionado fortalecimento mais se
faz notar entdo pela possibilidade constitucional para edi¢cao de
Medidas Provisodrias (com for¢ca de lei) a servir de esteio -
principalmente na éarea econdmica - para atos menores (de
administracdo) a tomar a discricionariedade como liberdade
plena, ilimitada, de modo a convalidar a arbitrariedade que bem

conhecemos.

Institucionalmente, portanto, também nada
recomenda no Brasil, dos decretos-leis e das Medidas
Provisdrias (com forga de lei), incentive-se tamanho

robustecimento.

Impde-se, bem por isso, lembrar o quéao
farta de exemplos é a historia brasileira, a desautorizar a
aceitagdao de que detenha o Executivo o conhecimento técnico
indispensavel para "legislar" com especificidade, ou, a de que
apresente o desejado preparo para melhor equacionamento dos
problemas sociais.

Que a dinamica da modernidade exije
comportamento igualmente dinamico do Excutivo é algo de que
nado se pode discordar. Ndo, contudo, ao extremo de pretender-
se, em nome da discricionariedade, Iinibicdo da prestacéao
jurisdicional, assim, inibicdo do Direito e do Estado como tal
concebido, impondo-se-lhe, por menos, uma desautorizada
flexibilidade.
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