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RESUMO

O surgimento e o fortalecimento do Estado de Direito impuseram, a partir do substrato normativo constitucional, balizas ao agir dos indi-
viduos em sociedade, ao prdprio aparato estatal e aos seus administradores. Assim, a Administracdo Publica, dotada de prerrogativas, é
incumbida do atingimento de resultados coletivamente relevantes e desejados. Neste cendrio, o presente trabalho tem por objetivo analisar
o0 espaco da discricionariedade administrativa ante as exigéncias de corregdo deciséria, em especial pelo rigorismo imposto pela teoria her-
menéutica juridica contemporanea. Inicialmente, apresenta-se o entendimento consolidado na dogmatica juridica acerca da discricionarie-
dade e seus pontos de divergéncia. Em seguida expGe-se a relagdo entre a atividade interpretativa e o agir discricionario, segundo a doutrina
administrativista. Em continuidade ao estudo sistematico deste instituto juridico, examina-se as diferentes espécies de discricionariedade e
suas potenciais fragilidades. Por fim, sdo pormenorizadas as criticas advindas da hermenéutica contemporanea em razao do direito funda-
mental a resposta correta ou “verdadeira”.

Palavras-chave: Discricionariedade administrativa. Liberdade decisdria. Interpretagdo. Corregdo deciséria. Controle jurisdicional.

ADMINISTRATIVE DISCRETION AND DECISION-MAKING RESPONSIBILITY: ACONTEMPORARY ANALYSIS

ABSTRACT

The emergence and strengthening of the Democratic State of Law have imposed, from the constitutional normative substrate, signposts for
the individuals’ actions in society, the State Apparatus and its administrators. Endowed with prerogatives, the Public Administration is there-
fore charged with achieving the collectively relevant and desired results. Considering this scenario, the objective of this work is to analyze the
range of the administrative discretion in the face of decision-making demands, particularly the rigor imposed by the contemporary legal her-
meneutic theory. Initially, the understanding consolidated in the legal dogmatic about discretion and its aspects of divergence are presented.
Then, one exposes the relation between the interpretative activity and the discretionary act, according to the administrative doctrine. Fol-
lowing the systematic study of this legal institute, one examines the different sorts of discretion as well as their potential fragilities. Finally,
the critiques of contemporary hermeneutics are thoroughly presented in reason of the fundamental right to a correct or “true” response.

Keywords: Administrative discretion. Freedom of decision. Interpretation. Correct decision. Judicial control.
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1 INTRODUCAO

Diferentes razdes podem ser elencadas como justificativas a obediéncia dos individuos ao Estado e as
suas deliberagbes. Em contraposicdo, a este também nao é concedida, como demonstrou a Histdria, a ampla e
total liberdade na escolha das solu¢des que atenderdo aos interesses da coletividade.

As prerrogativas da Administracdo Publica permitem o atingimento de resultados que dificilmente po-
deriam ser obtidos e gozados, individualmente ou em pequenos grupos, pelos cidaddaos em sua vida em so-
ciedade. Isto ndo legitima, contudo, toda e qualquer decisdo da Administracdo, ao contrdrio, imp&e maiores
responsabilidades e a necessidade de insercdo de instrumentos para seu controle.

Diante disto, o presente trabalho tem por objetivo analisar o espaco decisério da Administracdo a partir
do instituto da discricionariedade administrativa diante da teoria hermenéutica contemporanea, por exemplo,
de Ronald Dworkin. Em outros termos, pretende-se examinar a extensao decisdria da Administracdo perante
as exigéncias impostas ao processo interpretativo de fendbmenos juridicamente relevantes.

Para tanto, inicialmente, delineia-se o contexto no qual a Administracdo Publica estd inserida, isto &, a
conjuntura legalista e limitadora do Estado Democratico de Direito. Em seguida apresenta-se o estado da arte
guanto ao tema da discricionariedade, quer dizer, o modo que a dogmatica juridica tem delimitado o agir dis-
criciondrio na esfera administrativa, bem como as divergéncias que persistem.

Para a continuidade desta investigacdo resgata-se a classificacdo estabelecida por Georges Abboud, re-
velando-se as peculiaridades do instituto e as fragilidades de cada uma de suas facetas. Estes primeiros pon-
tos de vulnerabilidade permitem o desenvolvimento de obje¢bes que sdo trazidas na sequéncia, a partir da
teoria hermenéutica, por exemplo, o direito fundamental a resposta correta e a maior abertura ao controle
jurisdicional do mérito dos atos administrativos.

Embora seja de predominancia tedrica e com aportes filoséficos, a investigacdo mostra-se relevante ao
crescimento de uma cultura juridica mais exigente no dmbito do Direito Administrativo, em prol da averigua-
¢do e do controle do cumprimento das obrigacdes pela Administracdo Publica e distanciada das perspectivas
gue favorecam o uso temerario e pessoal dos recursos publicos, muitas vezes blindados do exame de mérito
pelo poder Judiciario.

2 A OBEDIENCIA AO ESTADO E A II\/IPOSICAO DE LIMITES LEGAIS:
A Relacao Entre Administrados e Administracao Publica

Ao longo da Histdria, os pensadores da filosofia politica e do Direito arquitetaram diferentes explica¢des
guanto a essencialidade da criagdo do Estado e dos motivos pelos quais os individuos em sociedade sujeitam-
-se aos comandos e a ordem juridica estatal. Para Hobbes (1979), por exemplo, a vida do homem no estado de
natureza é marcada pela luta em busca da sobrevivéncia. Destarte, a passagem a sociedade civil, por meio do
contrato social, é justamente a garantia do cumprimento dos pactos e a abolicdo do cenario geral de guerra e
da violéncia. Para Locke (2003), o Estado surge com a funcdo de garantir a tutela de direitos e também de re-
solucdo de conflitos, visto que a disputa e as contendas seriam inevitaveis, inexistindo um terceiro imparcial,
no estado de natureza, a solucdo de tais inconvenientes.

Em Lectures of Jurisprudence, o positivista John Austin (1911) entende uma intima relagéo entre o direi-
to e a coercdo, pois a constituicao de obrigacdes juridicas decorreria da habitual sujeicdo as ordens de um so-
berano. Hart (1994), por sua vez, defende que a existéncia do direito estaria diretamente relacionada a fontes
sociais, o direito seria constituido por regras primarias (delimitadoras de condutas) e secundarias (quanto ao
reconhecimento de regras primarias, a sua alteracdo e até mesmo em relacdo a sua aplicacdo) e tais as regras
juridicas ndo se confundiriam com ordens meramente coercitivas.!

! Seria possivel diferenciar entre ser obrigado e ter uma obrigagdo. A mera ameaga ou coergdo por um comando ndo é o elemento definidor
do direito em Hart, embora tenha certa importancia na teoria de Austin. Conforme a tese hartiana, pode ocorrer a obediéncia a uma
ordem coercitiva, por exemplo, de um assaltante, mas esta ndo serd, necessariamente, uma regra juridica.
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Estas perspectivas, conquanto sucintas, revelam a importancia adquirida pelo aparato estatal e pelo
Direito, com impacto direto sobre a vida de cada individuo em meio ao convivio social. Mesmo que as normas
guanto as fungdes administrativas do Estado ja existissem, inseridas no jus civile, somente em meio ao contex-
to revolucionario, entre o fim do século 18 e primérdios do século 19, que foi possivel o estabelecimento de
um ambiente fértil ao desenvolvimento do conceito de Estado de Direito e de balizas ao exercicio das prerro-
gativas e imposicdo de limites a atuacado dos governantes (DI PIETRO, 2016, p. 1-2).

Sem embargo, como destaca Martins (2014, p. 201-205), é possivel observar distintos paradigmas na
compreensdo da relagdo entre Administracdo e administrados: (i) no Estado Liberal, entende-se a tutela for-
mal da autonomia privada diante das interferéncias estadistas como suficiente, ao considerar a liberdade den-
tro da prépria dindmica de mercado; (ii) no Estado Social, enfatiza-se o substrato da isonomia em sentido
social e politico e almeja-se o incremento da equiparacdao material; (iii) no Estado Democratico de Direito,
objetiva-se aprimorar esta relacdo, com a superacdo de obstdculos presentes nos modelos anteriores, por
exemplo, o “paternalismo” do Estado social e a tensdo entre autonomia publica e privada. Cumpre ressaltar,
porém, que o modelo burocrdtico pouco a pouco entra em crise com o Estado Social e o formato gerencial
passa a sucedé-lo. Termos referentes a salde e a assisténcia publica, por exemplo, deixam de ser questdes de
preocupacao exclusiva do Estado, pois tais responsabilidades sdo transferidas “as organizaces da sociedade
civil organizada, mantendo uma espécie de controle por intermédio de contratos de gestdo” (MARTINS, 2014,
p. 213).

Este recorte evidencia a complexidade da atuagao estatal e, por consequéncia, a faceta ambivalente
da Administracdo, visto que é possuidora de prerrogativas em favor da concretizacdo de interesses coletivos
e, concomitantemente, sujeita-se a grandes imposi¢des e controles. Com o Estado Constitucional de Direito,
como recorda Abboud (2011), a partir dos ensinamentos de Garcia Herrera, a legalidade aplicada ao poder
publico tem duplice expressividade: (i) seu aspecto formal subordina-o aos comandos mais gerais e abstratos
da lei; (ii) enquanto, segundo a perspectiva substancial, exige-se dos trés poderes o seu exercicio em garantia
e em tutela dos direitos fundamentais, posto que “constituem prerrogativas que asseguram diversas posicoes
juridicas ao cidaddo, ao mesmo tempo em que constituem limites/restricdes a atua¢do do Estado” (ABBOUD,
2011, p. 64).

Diante disto, é essencial delinear o espago admissivel de decisdo pela Administracao Publica. Para Jus-
ten Filho (2013, p. 240), a disciplina da discricionariedade passou a ser uma questdo central no ambito do
Direito Administrativo ante a evolugdo democratica da concepcdo de Estado, afinal, em um Estado autoritario
tal conceito seria inexistente e toda escolha e consequente imposi¢ao seriam regidas pela vontade daquele
gue possui o poder de fato.

Divergindo da doutrina tradicional, Ommati (2013, p. 27) defende que a emergéncia do Direito Admi-
nistrativo ndo se deu em prol da efetivacdo do Direito Constitucional e das limitacdes trazidas por este, mas
“como mecanismo de manutenc¢ado das praticas de poder do antigo regime”. Embora, trivialmente, exprima-se
o sentido liberal atribuido ao Direito Administrativo, ou seja, limitador do Estado e garantidor dos direitos
fundamentais dos particulares, especialmente a propriedade, o histdrico brasileiro, como revelado por Sergio
Buarque de Holanda (1995) e Raymundo Faoro (1998), esteve comprometido pelas praticas patrimonialistas,
isto é, “a Administracdo Publica brasileira sempre foi vista como a continuidade da casa do dono do poder do
momento” (OMMATI, 2013, p. 29). Abboud (2014, p. 123), seguindo Enterria, compreende uma proximidade
do instituto da discricionariedade em relagdo ao gubernaculum,? diante de sua intangibilidade pelo controle
jurisdicional.

Isto posto, é preciso compreender como a dogmadtica administrativista tem tratado o referido instituto,
bem como as perspectivas e as exigéncias conduzidas pela hermenéutica contemporanea.

2 Na definigdo de Abboud (2014, p. 102, italico no original): “[...] era um poder, ainda que ndo contra legem, que ndo precisava prestar
contas a ninguém, uma vez que inexistiria qualquer padrdo normativo que pudesse avaliar a corre¢do do ato do Rei, determinado em
regime de gubernaculum”.
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2.1 O Exercicio da Discricionariedade pela Administracdo Publica e seus Limites Segundo a Dogmatica Juridica®

A discricionariedade é, muitas vezes, entendida como um poder concedido pela lei a Administracao,
pois ndo é possivel a previsdo do expediente necessario e mais vantajoso a coletividade diante da diversidade
de casuismos. Neste sentido, Hely Lopes Meirelles (2011, p. 173) entende este instituto como uma faculdade
pela qual “a Administracdo pode praticar com liberdade de escolha de seu conteldo, de seu destinatario, de
sua conveniéncia, de sua oportunidade e do modo de sua realizacdo”. Apesar disso, seriam discricionarios tdo
somente os meios elegiveis pela Administracdao, mas nunca os fins a serem alcang¢ados.

Para Furtado (2013, p. 526), a discricionariedade ndo pode ser considerada um poder atribuido a Admi-
nistracdao Publica, posto que os termos “vinculado” e “discricionario” refletem uma tradicdo, mas que nao é re-
petida propriamente por correcdo técnica, pois os poderes administrativos implicam o “exercicio de prerroga-
tivas” com interferéncia no ambito individual, com a imposicdo de encargos, san¢des ou outras culminacgdes;
por outro lado, o poder discricionario ou vinculado ndo importa no necessario exercicio de tais prerrogativas.*

A confusdo decorre da proximidade do exercicio dos poderes administrativos (hierarquico, disciplinar,
regulamentar e de policia) com os conceitos de atividade administrativa vinculada e discricionaria. A hipdtese
de aplicacdo de sancdo ao servidor publico é um dos exemplos trazidos pela doutrina para melhor esclareci-
mento desta relacdo, pois o ordenamento outorga, muitas vezes, certo grau de liberdade ao administrador
para definicdo da penalidade a ser imposta, logicamente de acordo com o ato praticado e o caso em concreto
no ambito do exercicio do poder hierdrquico, ndo obstante, em outras ocasides, o seu exercicio é vinculado,
como o observado pelo artigo 132 da Lei 8.112/90. Nesse sentido, conclui Furtado (2013, p. 527, italico no
original), a discricionariedade administrativa seria “a liberdade conferida pela lei ao administrador publico
para a adogdo da melhor solu¢do para o caso concreto”. O grande problema desta compreensao é conferi-la a
qgualidade de “um direito subjetivo de natureza privada” (JUSTEN FILHO, 2013, p. 242, italico no original).

Diferentemente de Hely Lopes Meirelles, que define a discricionariedade como verdadeiro poder em
abstrato da Administracdo, Marcal Justen Filho (2013) entende o mesmo instituto como uma disciplina nor-
mativa que tem por objeto as atividades administrativas do Estado e pela qual se exige a apuracao de alguns
elementos tendo em vista o caso concreto. Dessarte, nas hipdteses em que os preceitos juridicos restringem
“a autonomia de escolha da autoridade administrativa, ha vinculagdo;® quando a norma cria intencionalmente
margem de autonomia, ha discricionariedade” (JUSTEN FILHO, 2013, p. 242). Cumpre ressaltar que nao existe
ato totalmente discricionario, afinal, esta liberdade sé pode ser exercida segundo as balizas legais (BANDEIRA
DE MELLO, 2008, p. 424).

No mesmo sentido, Di Pietro (2016, p. 254) afirma a existéncia de “certa margem de liberdade de de-
cisdo diante do caso concreto” autorizado pela lei, logo, a escolha dar-se-a diante da pluralidade de solugées
igualmente vdlidas. Haveria, ao menos, dois critérios para sua justificacdo, um de natureza juridica e outro de
ordem prdatica. Para o primeiro, referencia-se a ideia kelseniana da elaboragdo do Direito por degraus, pois se-
ria a discricionariedade a viabilizadora dos acréscimos, em cada grau, de elementos inovadores, com ponto de
partida a norma de maior grau (no caso, a constitucional), seguido pelas leis, regulamentos, até sua aplicacdo
no fato em concreto. Quanto ao segundo fundamento (o pratico), elide-se o automatismo na aplicacdo legal
e minimiza-se as consequéncias advindas da impossibilidade de preestabelecimento pelo legislador de todos

N3do se trata de interpretagdes finais, absolutas e estaticas acerca do fendmeno juridico e até mesmo da conduta social, mas do trabalho
sistematizado e apropriado a compreensdo do cendrio existente, inclusive, no ambito do pensamento juridico. Esclarece Adeodato (2007,
p. 143): “[...] A dogmatica juridica consiste justamente na sistematizagdo e no manejo das regras que garantem que esses processos de
revisdo e atualizagdo permanecerao dentro dos limites fixados pelas préprias normas juridicas, estabelecendo modos interpretativos e
integradores para a adaptagdo da norma ao fato”.

4 Nas palavras de Furtado (2013, p. 526): “Ndo negamos, é evidente, a existéncia de atividades vinculadas e discricionarias. Negamos, ao
contrério, que o simples fato de determinada atividade administrativa ser discricionaria (quando exercida pelo administrador publico em
razdo da liberdade conferida por lei para a defini¢do do conteddo dos atos a serem praticados) ou vinculada (o que se verifica quando a
atividade estd totalmente definida em lei, inclusive quanto ao contelddo dos atos administrativos dela decorrentes) importe em exercicio
de prerrogativa publica. Ao exercer uma prerrogativa, a Administracao Publica, ao contrario, define o comportamento de particulares ou
de agentes publicos, aplica san¢des ou restringe o exercicio de direitos e de atividades”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 254) vai além quanto a caracterizagdo dos atos vinculados e defende que, além de inexistirem
outras opgdes a Administragdo em razdo dos requisitos e dos limites legalmente previstos, surge um direito subjetivo pelo qual o particular
pode exigir de determinada autoridade publica a realizagdo de tal ato e sujeito a sindicabilidade jurisdicional.

128 Editora Unijui — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijui



Direitof
Debate

DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E RESPONSABILIDADE DECISORIA: UMA LEITURA CONTEMPORANEA

os cenadrios de atuac¢do do administrador, diante das imensurdveis e crescentes necessidades e demandas
coletivas, afinal, a “dindmica do interesse publico exige flexibilidade de atuacdo, com a qual pode revelar-se
incompativel ao moroso procedimento de elaboracdo das leis” (DI PIETRO, 2016, p. 255).

Vale lembrar que a auséncia de diplomas legais nao implica a origem de qualquer abertura a discricio-
nariedade. Esta, contudo, ndo deve servir de justificativa para a ndo concretizacdo de direitos fundamentais,
afinal, a prépria Constituicdao é o fundamento normativo a sua concretizacdo e a eles deve-se garantir uma
eficadcia minima.® Na condicdo de prerrogativa de valoragdo concedida aos agentes administrativos, a discri-
cionariedade possibilita a eleicdo da melhor conduta que atenda aos interesses coletivos ou denominados
publicos. Tem-se, desta maneira, sua efetivacdo no instante da pratica do ato,” como também em momento
posterior, quando se decide pela sua revogacdo (CARVALHO FILHO, 2013, p. 51). Ndo obstante, ela ndo se con-
funde com a arbitrariedade, pois deve estar fundada em principios da boa administracdo, como a eficiéncia, a
imparcialidade e a tutela da legalidade, inclusive passivel de contestacao pela coletividade ou mesmo por via
do Judiciario.

Ao se considerar os elementos do ato administrativo, ha sempre vinculagdo quanto ao sujeito. A forma,
em geral, é vinculada, exceto quando a lei admite uma diversidade de modos para sua pratica. Quanto a fina-
lidade, ha vinculacdo quando considerada em sentido restrito, mas se admite a discricionariedade em relacao
a finalidade ampla.® No que tange ao motivo, a discricionariedade pode decorrer: (i) da omissdo legal ou (ii) da
utilizacdo de “vocabulos plurissignificativos”, também denominados de conceitos juridicos indeterminados (DI
PIETRO, 2016, p. 257-258).

Desta ultima observacao emergem algumas divergéncias relevantes a serem consideradas: Haveria al-
guma relacdo entre a atividade interpretativa e o surgimento da discricionariedade? Seria uma liberdade in-
tencionalmente concedida ou também decorrente da estrutura atécnica na producao legislativa?

2.2 Disposicdao Normativa, Interpretacdo e Discricionariedade

Ndo se pode negar que a atividade de aplicagdo do Direito implica, inevitavelmente, a “contribuicdo
criativa” do intérprete e, em alguns casos, revela inovacdes relevantes diante do texto normativo. Esta, en-
tretanto, ndo se confunde com o poder-dever atribuido por lei ao administrador na analise das circunstancias
do caso ao atingimento de determinadas finalidades. Enquanto na interpretacao almeja-se a explicitacdo da
“vontade legislativa que é determinada pelo sistema juridico em si”, a discricionariedade legitima juridicamen-
te a vontade do aplicador (JUSTEN FILHO, 2013, p. 243-244). A qualidade insatisfatéria da redacao legislativa,
a textura aberta da linguagem ou até mesmo a adoc¢do de conceitos ultrapassados e anacrénicos pelo legisla-
dor ndo podem justificar a atuac¢do discricionaria do administrador.

Ha que se reconhecer, todavia, a impossibilidade de previsdo de regras a todos os casos e a marcante
insuficiéncia da linguagem juridica. Diante disto, Hart reconhece a textura aberta do Direito e a necessidade
de as autoridades, administrativas e judiciais, decidirem a forma adequada a resolu¢do das contendas, obser-
vando-se as circunstancias e os interesses em conflito, isto &, situagdes em que atuardo discricionariamente.
Como destaca Herbert L. A. Hart (1994, p. 127, traducdo livre),

A discricionariedade, portanto, deixada pela linguagem pode ser muito ampla; de modo que, se ele [a autori-
dade publica ou judicial] aplica a regra, a conclusdo, mesmo que ela ndo possa ser arbitraria ou irracional, é a
disposicdo de uma escolha. Ele escolhe pela inclusdo de um novo caso em uma linha de casos por causa das
semelhancgas que possam ser defendidas, razoavelmente, tanto juridicamente relevante como suficientemente

5 A critica surge as denominadas “normas programaticas”, por definir fins almejados, justificando-se a atuac¢do no processo legiferante.
A omissdo do legislador, todavia, ndo pode servir de obstaculo a concretizagdao dos preceitos e das ordens constitucionais, inclusive,
definidoras de “tarefas”. Como ensina Canotilho (1999, p. 1.051, italico no original): “todas as normas sdo actuais, isto é, tém uma forga
normativa independente do acto de transformacgéo legislativa”, ou seja, as disposi¢Ges constitucionais ndo sdao meras declaragdes, mas
todas devem ter seu valor normativo e com contetdo definido em concreto e mesmo com alcance especifico em cada caso.

Como ressalta Fernanda Marinela (2011, p. 254), tecnicamente o ato ndo é discriciondrio, pois “a liberdade esta no exercicio da
competéncia e ndo efetivamente na pratica do ato”.

~

o

A finalidade ampla é o interesse publico, afinal, o regime juridico administrativista € marcado pela supremacia do interesse publico e
almejando o atingimento das necessidades da coletividade. A finalidade restrita, por sua vez, refere-se aos resultados e desfechos
singulares delineados pela lei, seja de maneira implicita ou explicita.
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préxima. No caso das normas legais, os critérios de relevancia e a proximidade da semelhanca dependem de
muitos fatores complexos que funcionam através do sistema legal e sobre os objetivos ou propdsitos que po-
dem ser atribuidos a regra.

Para Hart (1994, p. 136), na condi¢do de integrante do viés do positivismo juridico,® todo ordenamento
juridico deixa um grande espaco em aberto a atuacdo discricionaria de tribunais e demais autoridades para
resolver incertezas de seus estatutos e de suas leis, além do desenvolvimento de qualificagdes Unicas manifes-
tadas pelos seus precedentes.

No contexto da teoria positivista contemporanea, Luigi Ferrajoli (2013, p. 70-75) sustenta uma distincdo
entre a discricionariedade de carater politico ou administrativo e a de cunho judicial. A primeira seria inerente
as funcoes do governo e legislativa. A segunda estaria atrelada a atividade interpretativa, as possibilidades de
decidibilidade da verdade processual, a potencial probabilidade da verdade fatica e ao cunho discutivel da
verdade para o Direito. Além deste primeiro elemento, a judicial seria mais restrita, pois esta vinculada a “apli-
cacdo substancial da lei”, ou melhor, “se manifesta unicamente nas decisdes interpretativas [...] relativas ao
‘significado’ das normas aplicaveis, comecando pelos direitos constitucionalmente estabelecidos” (FERRAJOLI,
2013, p. 75). A discricionariedade politica cria novos direitos nos limites constitucionais e, neste aspecto, ndo
se trata de vinculacdo, mas limitacdo das normas de sua producdo. O pensador italiano vai além ao defender
gue possuem fontes de legitimacao distintas, dado que a discricionariedade politica estaria legitimada pelo
fundamento da representacao e a judicial na sujeicdo a lei com o objetivo de dizer o Direito. Nas palavras do
autor: “Se trata de dos tipos de discrecionalidad profundamente distintos, que remiten a las dos fuentes de
legitimacion a su vez distintas y diferenciadas en los [...]: la representacidn politica para la legis-laciény la suje-
cion a la ley para la juris-diccion” (FERRAJOLI, 2013, p. 74).

A diferenciacao, estabelecida por Ferrajoli, parece evidenciar componentes implicitos considerados pela
doutrina, como se fosse possivel a instituicao de métodos distintos de trabalhar com o Direito de acordo com
a esfera de poder a qual pertenca o seu operador, fato que é, no minimo, arriscado e capaz de distribuir o
Onus operacional de maneira assimétrica e constituir espacos de atuagdo totalmente variaveis, com um Judi-
ciario contido e uma ampla esfera de decidibilidade ao Legislativo e ao Executivo.

Segundo Di Pietro (2016, p. 256), é possivel o surgimento da discricionariedade por trés espacos de
apreciacdo consentidos pela lei: (i) quando a legislagdo atribui, expressamente, a Administracao tal margem
de liberdade, por exemplo, nas remocdes de servidores ex office; (ii) por omissao legal, via aplicagdo do subs-
trato principiolégico do Direito, em virtude das limitagdes de previsdo do legislador; e (iii) da delimitacdo de
competéncias sem objetivar a conduta esperada. Nesse contexto, o uso de conceitos juridicos indeterminados
causa polémica. A doutrina majoritaria tem entendido que sua adoc¢do representa abertura ao agir discricio-
nario da Administracdo, desde que sejam “conceitos de valor”. A corrente doutrinaria oposta, todavia, com-
preende que se trataria de um espaco a atividade interpretativa para a obtencdo de uma unica solugdo (DI
PIETRO, 2016, p. 258).

Em sentido distinto, de acordo com Justen Filho (2013, p. 246-248), ha pelo menos trés técnicas legis-
lativas de transferéncia de margem de autonomia ao aplicador do Direito sem implicar discricionariedade: (i)
a adoc¢do de conceitos técnicos-cientificos: momento em que a ciéncia e a técnica indicardo ao aplicador a
medida apropriada a ser tomada, ou seja, trata-se da abertura as alternativas decorrentes do conhecimento
cientifico, devendo esclarecer os fundamentos da escolha de tal opgdo; (ii) o uso de conceitos juridicos in-
determinados: na verdade, seu conteudo é determinavel e delimitavel ao caso concreto, contudo ndo exato,
viabilizando sua aplicacdo caso a caso, isto é, ndo ha autonomia na deliberacdo da solugdo ao atingimento de
determinado fim e sim na abrangéncia conceitual; (iii) o emprego de conceitos valorativos: ndo se confunde

9 Como esclarece Rafael Simioni (2011, p. 211): “Naturalmente, no ambito do positivismo juridico, ndo é possivel demonstrar que existem
respostas corretas, porque o positivismo vé o direito como uma questdo semantica que pergunta se um caso concreto se encaixa ou
nao se encaixa na descrigdao contida nos textos juridicos”. Mesmo Kelsen (2003), em sua Teoria Pura do Direito, faz referéncia a decisao
discriciondria no Direito, visto que o intérprete define o sentido da norma no ordenamento, logicamente, tendo em vista a moldura
existente.
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com o conceito juridico indeterminado, pois este “envolve um juizo de conhecimento sobre os fatos, enquan-
to o conceito valorativo exige juizos de valor”, ou melhor, os juizos vigentes em determinado momento histé-
rico de uma sociedade.™

Para Carvalho Filho (2013, p. 56), a confusdo surge por ndo possuirem padrdes claros de conduta, com
uma notoéria distingdo: os conceitos juridicos indeterminados possuem previsdao normativa e os efeitos deri-
vados de sua ocorréncia estao estabelecidos também no texto normativo; a discricionariedade, por sua vez,
possui maior abrangéncia no processo deliberativo pelo 6rgdao administrativo, pois este amoldara também
seus efeitos.

Como ressalta Eros Roberto Grau (2016, p. 160), porém, os conceitos, na condicdo de ideias universais,
nao podem ser passiveis de indeterminacgdo, na verdade os termos e as expressdes que sao indeterminados.
Explica o autor que

[...] sdo tidos como “indeterminados” os “conceitos” cujos termos sdo ambiguos ou imprecisos — especialmen-
te imprecisos — razdo pela qual necessitam ser complementados por quem os aplique. Neste sentido, sdo eles
referidos como “conceitos” carentes de preenchimento com dados extraidos da realidade. Os parametros para
tal preenchimento — quando se trate de conceito aberto por imprecisdo — devem ser buscados na realidade,
inclusive, na consideragdo das concepgdes politicas predominantes. [...] Quando se trate de conceito aberto
por ambiguidade, seu preenchimento é procedido também mediante a consideracdo do contexto em que in-
serido — o que, de qualquer forma, ndo deve obscurecer a verificagcdo de que, sempre, é da participacdo no
jogo de linguagem no qual inserido o termo do conceito que decorre a possibilidade de o compreendermos,
procedendo ao seu preenchimento. [...] ainda que ambiguas ou imprecisas, as palavras e expressdes juridicas
(= os termos dos conceitos) expressam significacdes sempre determindveis (GRAU, 2016, p. 160-161).

Ainda que a sua relacdo com os conceitos indeterminados seja questionada por parte da doutrina, a
pratica da discricionariedade deve observar alguns limites, entre os quais: (i) a adequacdo — a concatenacdo
entre a opgdo eleita e a finalidade legal — e (ii) a aferi¢do dos elementos motivadores — a impossibilidade de
analise dos fundamentos motivadores, seja de fato e de direito, da decisdo ou a incongruéncia entre eles con-
duz, quando menos, a apreensdo de vicios como a ma aplicacdo do poder discricionario ou mesmo o desvio
de finalidade, embora seja inevitavel a existéncia de um espaco de escolha, inclusive de ordem técnica.

Diferentemente das atividades vinculadas, as quais se submetem a critérios legais para sua integral exe-
cucdo e, por consequéncia, torna-se vidvel a sua avaliacdo quanto a validade, a doutrina tem destacado a
impossibilidade de o Judicidrio adentrar no mérito do ato discricionario, ou seja, quanto a valoracdo da con-
veniéncia e oportunidade, pois a tutela jurisdicional estaria restrita ao controle de legalidade e da observan-
cia dos limites de seu exercicio. Segundo esta visdo, o exame dar-se-ia por trés mecanismos: (i) os limites do
poder e a correspondéncia com as finalidades legalmente pretendidas; (ii) os motivos determinantes e (iii) a
compatibilidade aos principios juridicos.

A primeira esta diretamente relacionada a margem deliberativa legalmente concedida, em outros ter-
mos, se nao foi utilizada pela autoridade publica para a obtencdao de um resultado distinto do preceituado
pela lei (o denominado desvio do poder). Como salienta Furtado (2013, p. 209, itdlico no original), no desvio
do poder ou “desvio de finalidade ndo se faz necessdria a presenga de qualquer outro elemento invalidante,
como a violagdo dos principios da moralidade ou da impessoalidade; basta que a finalidade do ato seja incom-
pativel com o interesse publico”. Logo, a necessidade de anulacdo e os vicios no agir podem surgir na hipdtese
de inexisténcia da relacdo de correspondéncia entre os objetivos imediatos do ato e na efetivagdo do interesse
publico.

' No mesmo segmento, destaca Carvalho Filho (2013, p. 56): A discricionariedade ndo pressup8e imprecisdo de sentido, como ocorre
nos conceitos juridicos indeterminados, mas, ao contrario, espelha a situagdo juridica diante do qual o administrador pode optar por
uma dentre varias condutas licitas e possiveis. Aqui é propria norma que, ao ser criada, oferece ao aplicador a oportunidade de fazer a
subsungdo do fato a hipdtese normativa mediante processo de escolha, considerando necessariamente o fim a que se destina a norma. Nao
é, portanto, uma opgdo absolutamente livre, visto que tem como parametro de legitimidade o objetivo colimado na norma. A fisionomia
juridica da discricionariedade comporta trés elementos: (1) norma de previsdo aberta que exija complemento de aplicacdo; (2) margem de
livre decisdo, quanto a conveniéncia a oportunidade da conduta administrativa; (3) ponderagdo valorativa de interesses concorrentes, com
prevaléncia do que melhor atender ao fim da norma.”
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Quanto ao segundo mecanismo, como reforca Hely Lopes Meirelles (2011, p. 202, italico no original), a
“teoria dos motivos determinantes funda-se na consideracdo de que os atos administrativos, quando tiverem
sua pratica motivada, ficam vinculados aos motivos expostos, para todos os efeitos juridicos”. Logo, mesmo
em atos discricionarios, haveria a possibilidade de avaliacdo da conformidade e da relacdo entre os motivos
fundamentais do ato e da realidade, caso contrario aquele deve ser considerado invalido. Pelo fato de esta
perspectiva ser doutrinaria, todavia, o Judiciario ndo podera considerar como valido o ato em razdo de funda-
mentos distintos dos explicitados pela Administracdo. Segundo Di Pietro (2016, p. 263, negrito do original), o
exame dos motivos engloba “os pressupostos de fato e as provas de sua ocorréncia”.

A congruéncia aos principios juridicos representa a concep¢do mais atual e talvez mais sensivel ao mé-
rito administrativo. Com o maior reconhecimento da Constitui¢cdo e de sua for¢ca normativa,'* em especial por
seus principios fundamentais, o controle ndo se reduz a mera formalidade dos atos, mas a sua afinidade aos
preceitos fundamentais do ordenamento. Nesse sentido, embora a conveniéncia e a oportunidade sejam blin-
dadas por um discurso tradicional, inevitavelmente a prévia analise de sua consisténcia normativa gera uma
apreciagdo tangencial do mérito do ato. Abboud (2014, p. 120), a partir da doutrina alem3, resgata que “o uso
da discricionariedade sera ilegitimo, juridicamente invalido, sempre que forem violados os principios consti-
tucionais e outros principios juridicos, como os direitos de liberdade, de igualdade e de proporcionalidade”.
Segundo a perspectiva de Luis Roberto Barroso (2001, p. 33-34), dentro da teoria constitucional, os principios
traduzem o nucleo de valores acolhidos por determinado ordenamento juridico, refletindo ideologias da so-
ciedade, além de suas premissas basilares e suas metas. Possuem uma funcdo importante de proporcionar
harmonia e coesdo ao ordenamento, minimizando tensdes normativas.

Apesar disso, este controle reflete um risco potencialmente paradoxal, pois a utilizagdo dos principios
pode retratar um avancgo a tutela da integridade sistémica do ordenamento ou mesmo a interferéncia arbi-
traria dos poderes em bases de um decisionismo acritico. O principio da moralidade pode servir de exemplo,
afinal, confunde-se a guarda da moralidade prestigiada juridicamente com a ética, as distintas perspectivas
de bem viver e a moralidade em sentido mais amplo. Certamente a moralidade deve ser entendida de acordo
com os valores politicos consagrados na histéria de uma sociedade, pois o seu substrato ndo é o mesmo em
todas as ordens juridicas, isto é, ecoa as experiéncias, os avang¢os e as conquistas da histdria particularizada de
uma comunidade.?

Dentro desta temadtica surgem as divergéncias quanto ao controle e a efetivacdo de politicas publicas,
em especial via a ado¢do da denominada judicializacdo da politica ou ativismo judicial, uma vez que as limita-
¢Oes dos administradores equivalem-se, em certo grau, as vivenciadas pelos magistrados, observando-se que
estes, muitas vezes, sofrem com o desamparo técnico, minimamente necessario a avaliacao holistica do Direi-
to no ambito das praticas da Administracao.

2.3 Espécies de Discricionariedade Administrativa

Conquanto, habitualmente, os atos administrativos sejam apreendidos e classificados a partir das mar-
gens decisdrias facultadas pelas disposi¢cOes legais, para Georges Abboud (2014) ha possibilidade de ordena-
¢do do instituto da discricionariedade em cinco grupos: (i) a interpretativa, (ii) a optativa, (iii) a performatica,
(iv) a volitiva e (v) a técnica. Ndo obstante, esta divisdo pode ser compreendida como suas distintas facetas,
dado que a identificacdo de determinada caracteristica, sua aproximag¢ao ou pertencimento a categoria espe-
cifica ndo conduzird, necessariamente, a exclusao de outra. Pelo contrdrio, garantirda um estudo sistematico
e esclarecedor das fragilidades, ordinariamente ignoradas e que exigem uma alteracdo de pensamento e de
postura técnica.

" Entende-se por forga normativa o “carater vinculativo e obrigatdrio de suas disposi¢cdes, superada a fase em que era tratada como um
conjunto de aspiragdes politicas e uma convocacgdo a atuacdo dos poderes publicos” (BARROSO, 2001, p. 42).

2 Como explica Di Pietro (2016, p. 264): “N&do cabe ao magistrado substituir os valores morais do administrador publico pelos seus prdprios
valores, desde que uns e outros sejam admissiveis como validos dentro da sociedade; o que ele pode e deve invalidar sdo os atos que,
pelos padrées do homem comum, atentam manifestamente contra a moralidade. N3o é possivel estabelecer regras objetivas para orientar
a atitude do juiz. Normalmente, os atos imorais sdo acompanhados de grande clamor publico, até hoje sem sensibilizar a Administragao.
Espera-se que o Judiciario se mostre sensivel a esses reclamos”.
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A primeira abordagem ou agrupamento conceitual, a denominada discricionariedade interpretativa,
funda-se no espaco de liberdade concedido a Administracdo pela lei, ou seja, leva a costumeira distin¢do en-
tre atos discricionarios e vinculados. Por esta concep¢do, a decisdo de ordem vinculada decorreria de um
“processo logico-subsuntivo da aplicagdo da lei” (ABBOUD, 2014, p. 127). Ou seja, enquanto o ato vinculado
decorreria da estrita subsungdo aos critérios e as defini¢bes legais, a atuacao discricionaria ndo identificaria os
parametros para sua concretizagcdo, em razdo da abertura permissiva legal propiciada a mensurac¢do dos mo-
tivos e do objeto do ato a ser praticado, isto é, a seu juizo de conveniéncia (os beneficios e as vantagens) e de
oportunidade (momento adequado) em sua pratica. Neste viés, estaria inclusa a perspectiva de Celso Anténio
Bandeira de Mello e com consequéncias importantes no que tange as possibilidades de controle de tais atos
pelo poder Judicidrio, posto que existiriam obstaculos a avaliacdo do mérito e, consequentemente, na inva-
lidacdo do ato em razdo do objeto ou motivo, embora fosse possivel o exame de outros elementos, como a
competéncia, a forma, a finalidade e sua manifestacdo (ABBOUD, 2014, p. 128). Segundo esta visdo, a amplia-
cdo da margem de escolha induz a um espaco da discricionariedade, pois a resposta ndo esta expressamente
prevista no instrumento legal.

Aparentemente esta perspectiva estabelece métodos diferenciados de solugdo de acordo com o enqua-
dramento do ato, se forem “casos faceis” e previsiveis tratar-se-ia de mera combinagdo légica concretizada
por atos vinculados; se a Administracdo deparar-se com “casos dificeis”, estes seriam hipdteses de agir de
modo discricionario. Muitas criticas decorrem desta visdo. Abboud (2014, p. 129), por exemplo, considera-a
defasada, pois aposta “na subsuncdo e na possibilidade de pré-fabricar normas prontas para o caso concreto”.
Para José Emilio Medauar Ommati (2013), trata-se de uma defini¢do contraditdria que ignora o giro herme-
néutico oportunizado pela Filosofia, como se a atuacdo deliberativa estivesse dissociada da atividade interpre-
tativa. Nas palavras do autor:

Desde Gadamer, se sabe que toda atividade de compreensdo envolve também a interpretacdo e a aplicagdo
(decisdo). [...] entender que exista objetividade desvinculada de escolhas subjetivas ndo se sustenta mais. A
atividade hermenéutica pressupde compreensao, interpretacdo e aplicagdo em um todo unitario, de modo
gue o intérprete possa colocar seus preconceitos em jogo, em didlogo com as demais pré-compreensdes, a
partir de uma determinada tradigdo.

Assim, entender que o ato vinculado é aquele em que ndo ha margem de escolha da Administragdo é desco-
nhecer que todo processo de aplicacdo é tdo de interpretacdo e compreensao e, portanto, imantado de pré-
-compreensdes, de subjetividade (OMMATI, 2013, p. 33).

Logo, revela-se um empecilho nas bases hermenéuticas, pois a relevancia da linguagem tornou-se expli-
cita e um componente essencial a compreensdo do fenémeno juridico, inclusive quanto as possibilidades da
constatacdo de verdades em sua esfera de conhecimento.

O segundo tipo nominado de discricionariedade administrativa optativa, no que lhe concerne, focaliza
na pluralidade de respostas ou solucdes as mesmas questdes, ou seja, o agir discriciondrio estd diretamente
relacionado a diversidade de opc¢Oes a serem consideradas pela Administracdo e, sob tal justificativa, “parcela
da doutrina chega a afirmar que a eleicdo de alternativas igualmente vdlidas, esséncia do conceito de discri-
cionariedade, é outorgada por normas juridicas que atuam como pressuposto [...] mas também como limite”
(ABBOUD, 2014, p. 131-132).

Os limites a tais atos seriam os principios gerais de Direito e, consequentemente, seu controle estaria
acentuadamente abalado, pois somente seria vidvel sua avaliacdo pelo Judiciario quando observadas notdrias
irregularidades ou desproporcionalidades.®

3 Abboud demonstra especial preocupagdo com esta forma de compreender a discricionariedade, pois acaba por esvaziar ainda mais as
possibilidades de controle do ato administrativo e a busca pela tutela via Judicidrio. O exemplo de discricionariedade optativa trazido
pelo autor é o de nomeagdo de candidatos aprovados em concursos publicos, pois a nomeagdo ou nao é pura expectativa de direito
do candidato, sujeito a discricionariedade da Administragdo. Surgiria o seu direito tdo somente se um candidato, fora da ordem de
classificacdo, viesse a ser nomeado, ou seja, contrario a principios gerais do Direito e da propria logica de ingresso nas carreiras publicas.
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Esta visdo, que sustenta a possibilidade de atribuir-se igual valor!* a todas as respostas e aos problemas
juridicos (inclusive no dambito da Administracdo Publica), reflete uma contradi¢do interna ao proprio carater
ambivalente da interpretacdo. Afinal, quando se interpreta e se define a resposta juridicamente correta, aca-
ba-se pode considerar todas as outras como inferiores ou inadequadas.

O processo interpretativo é um fend6meno social e pressupde, caracteristicamente, que determinada
conclusdo esteja correta ou incorreta, verdadeira ou falsa e que seja, até mesmo, boa ou ma (DWORKIN, 2011,
125-126). A reivindicacdo do dominio Unico ou do monopdlio da verdade poderia parecer, no minimo, es-
druxula em determinadas ocasides, por exemplo na explicacdao de um dispositivo legal diante de tantas outras
interpretacdes desenvolvidas pela doutrina. Semelhantemente, porém, seria surreal ou incomum pressupor a
igual validade de todas as abordagens.

Para melhor explicar este fato, em Justice for Hedgehogs Ronald Dworkin traz um exemplo das impli-
cacOes de tal postura, ou melhor, desvencilhada de qualquer afirmagdo, mesmo implicita, da verdade ou da
Unica resposta correta no Direito:

[...] Em certas circunstancias, o ceticismo pareceria ndo somente estranho como também escandaloso. Ima-
gine um juiz que envia um réu penal para a prisdo, ou talvez para o corredor da morte, ou que obriga um réu
civel a pagar uma imensa indenizagdo, mas admite no meio da sentenca que outras interpretagdes das leis,
que exigiriam decisdes contrarias, sdo tdo validas quanto a sua (DWORKIN, 2014, p. 191).%°

E imprescindivel reconhecer: quando um individuo assume determinada opinido e seus fundamentos
como os mais apropriados, razoaveis ou mais bem interpretados, fatalmente, acaba por inferiorizar ou ao me-
nos atribuir o carater de falsidade ou erroneidade as proposi¢des opostas (DWORKIN, 2011, p. 126). Por isso,
os individuos discordam tanto quanto as conclusées, como também em relacdo aos métodos para a obtencao
de tais conclusoes.

Vale lembrar que, diferentemente, de outras areas, como a cientifica, que trabalha com conceitos crite-
riais, a area juridica (e também politica) trabalha com conceitos interpretativos, como a ideia de democracia,
igualdade, liberdade, entre outras. Os conceitos criteriais (criterial concepts) tém uma definicdo em comum
pelo uso dos mesmos critérios para distinguir casos especificos.’® Os conceitos interpretativos (interpretive
concepts) podem ser reconhecidos nas praticas sociais, porém sem concordancia exata quanto ao seu carater,
identificando-se algum valor ou desvalor.

Apesar de tudo isso, “a fenomenologia da interpretacdo como uma atividade que visa caracteristica-
mente buscar a verdade permanece intacta”, parece deixar evidente uma justificativa: “os juizos interpretati-
VOS, COMO 0s juizos morais, ndo podem ser independentemente verdadeiros” (DWORKIN, 2014, p. 194-195)."

14 A tradicional concepgédo de discricionariedade apresenta grande proximidade a corrente do pragmatismo juridico, pois acaba por aceitar
valores pessoais como fatores influentes no ato de decidir, impondo tdo somente a condigdo de que sejam devidamente atrelados ao
suporte empirico. Dentro da teoria da decisdo judicial, esta corrente ganha destaque com Richard Posner (1997), pois acredita que ha
um enriquecimento do pensamento politico e da pratica politica a partir do momento que sdo introduzidos valores controvertidos em
concepgdes do interesse publico. Esclarece o autor a partir da tese pragmatista aplicada as decisdes judiciais: ”[...] por ahora, baste con
advertir que se refiere a que el fundamento de los juicios (sean juridicos o de otro tipo) ha de encontrarse em sus consecuencias y no en la
deduccidn a partir de premisas al modo de un silogismo” (POSNER, 2011, p. 52).

> No texto em inglés: “In some circumstances skepticism would seem not only odd but outrageous. Imagine a judge sending an accused
criminal to jail, perhaps to death, or awarding a huge verdict against a civil defendant, and then conceding in the course of his opinion that
other interpretations of the law that would have required contrary decisions are just as valid as his own.” Cf. DIWORKIN, Ronald. Justice for
Hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press, 2011, p. 125-126.

16 Dworkin faz uso do conceito de tridngulo equilatero, uma vez que se tem critérios bem definidos para o reconhecimento de outros padrdes
do mesmo triangulo, no caso, o critério seria uma figura geométrica com trés lado iguais. Logicamente, o pensador reconhece que a
precisdo dos critérios do triangulo equilatero ndo é o mesmo em outros conceitos criteriais, pois podem gerar uma divergéncia maior.

7E interessante que Dworkin distingue um aspecto importante entre juizos morais e sobre o mundo fisico, pois aqueles n3o sdo
independentemente verdadeiros, ou seja, sempre estdo dependentes de razdes pelas quais permita considera-los como verdadeiros. Cf.
DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press, 2011, p. 114.
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A questdo, todavia, agrava-se a partir do momento em que se considera a circularidade, pois “ndo tenho como
verificar a precisdo de minhas convic¢des morais exceto usando outras convicgdes morais” (DWORKIN, 2014,
p. 151).18

Em sequéncia, a discricionariedade performatica estd diretamente vinculada a “autoblindagem” origi-
nada do uso de termos e expressdes como interesse publico, conveniéncia e oportunidade. O carater per-
formativo decorre de uma distingdo estabelecida por John Langshaw Austin. De modo diverso da visdo tradi-
cional acerca da linguagem, em que esta tem como caracteristica fundamental a natureza descritiva, Austin
distingue entre enunciados constatativos e performaticos. Os primeiros relacionam-se a fato, inclusive, quan-
to a sua representacdo e descri¢do. Os performativos, por sua vez, “ndo constatam fatos ou a¢Ges, mas antes
eles mesmos executam uma ac¢do, fazem parte de uma operacdo” (OLIVEIRA, 2006, p. 152). Nas palavras de
Austin, esta nomenclatura decorre do termo “executar” (perform) e “indica que a emissdo do enunciado é a
realizacdo de uma acdo — ndo é normalmente considerado como apenas dizendo algo” (AUSTIN, 1962, p. 7,
traducdo livre).

A admissdo deste recurso acaba por exaurir também o ambito de controle do préprio Judiciario, como
se observa na pratica cotidiana, no momento em que as decisdes judiciais passam a negar a andlise de cor-
recdo do mérito dos atos administrativos a partir destes conceitos de abrangéncia ilimitada. Como destaca
Georges Abboud (2014, p. 138-139, italico no original):

Os termos interesse publico e conveniéncia e oportunidade sdo os enunciados performaticos por exceléncia no
gue se refere a discricionariedade. Na maior parte das lides, o Judicidrio nega-se a adentrar no mérito do ato
administrativo com fundamento em que o ato teria sido pautado em critérios de conveniéncia e oportunida-
de. Frise-se: nada mais performatico do que essa afirmacdo: o julgado que diz que o ato administrativo estd
embasado em critério de conveniéncia e oportunidade, na realidade, ndo diz nada, ndo diz se o ato é ou nao
legal/constitucional, limita-se apenas a afirmar que se pauta em critério é a de conveniéncia e oportunidade.

O uso da linguagem performatica, contudo, ndo se trata de uma particularidade do dmbito administra-
tivo, posto que a mera citacdo de termos como a razoabilidade e a proporcionalidade é, muitas vezes, consi-
derada pelo Judicidrio como suficiente para a motivacao sem a adequada explicitacao dos critérios utilizados,
mesmo que a pratica e a doutrina alemas tenham delimitado o apropriado uso do postulado da proporciona-
lidade. Apesar disso, a aceitacdo da pratica performativa na seara administrativa e a recusa do Judicidrio na
avaliacdo dos critérios do ato administrativo, para a devida reputacao do carater legal ou constitucional, sdo
obstaculos para uma maior efetivacdo do Estado de Direito e da inafastabilidade da tutela jurisdicional (artigo
52, XXXV, CF).

A quarta modalidade de discricionariedade, intitulada de volitiva, enfatiza o agir intelectual da Admi-
nistracdo proporcionado pelo ordenamento, quer dizer, “a arte de escolher o melhor, de apreciar e avaliar
todas as coisas, tendo em vista a sua finalidade” (ABBOUD, 2014, p. 146). Este, no entanto, ndo parece ser um
atributo proprio da atuacdo discricionaria, mas inerente a toda aplicacdo do Direito e, consequentemente, a
definicdo da melhor resposta pela interpretacdo. Por esta via, prestigia-se o agir que satisfaca a vontade do
agente (administrador) e seu juizo de conveniéncia e oportunidade, na mesma propor¢cdo que também seja
apreendida como um proceder consonante a vontade da lei.

A “vontade da lei” ou a “intencao da legislacdo” ndo podem ser confundidas com os estados mentais ou
estados psicoldgicos dos legisladores. Embora, muitas vezes, alegue-se a “intencao do legislador” como argu-
mento de validacdo das proposicdes interpretadas, tem-se denominado como falacia intencional (“intentio-
nal” fallacy), pois diferentemente da interpretacdo conversacional,’® a correta interpretacdo do Direito ndo é
dependente do que os legisladores de determinada época tinham em mente ou mesmo subconscientemente.

18 para Dworkin (2011, p. 100), o grande problema da circularidade é que o individuo sempre fara recurso a outras proposi¢cdes morais para
justificar as anteriores, com a esperanga de que este circulo possua um raio maior. Com isso, é possivel que individuos com percepgdes
completamente distintas ndo venham a concordar com nenhuma das razdes e, embora persista a expectativa de convencé-la, é mais
importante demonstrar a atuagdo com responsabilidade do que a demonstragdo da veracidade de sua opinido. Cf. DWORKIN, Ronald.
Justice for Hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press, 2011, p. 100.

19 Como ensina Dworkin (2011), o interpretar do direito é diferente do cientifico, pois os objetos de estudo deste Ultimo n&o sdo criados pelas
pessoas, e também diferente da interpretagdo ‘conversacional’, uma vez o objeto desta Ultima é o que as pessoas dizem, por exemplo,
guando um amigo |he diz algo e é essencial que se entenda o que ele desejava no momento da fala diretamente direcionada.
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Nas palavras de Dworkin (2011, p. 129-130, traducdo livre):

Mas, quando falam acerca da intengao da lei, eles ndo podem estar relacionando ao que os legisladores ti-
nham em mente enquanto votaram. Muitos legisladores ndo entendem as leis que votam, e aqueles que o
fazem sdo tao frequentemente movidos por seus préoprios motivos politicos — para agradar eleitores, finan-
ciadores, ou lideres do partido — como por quaisquer dos principios ou projetos politicos que um jurista pode
atribuir as leis por eles aprovadas.?®

Em suma, a adequada interpretacdo do Direito ndo é dependente do conhecimento dos estados psi-
coldgicos ou o que pensavam os legisladores no processo legislativo, mas da construcdo linear e responsavel
pela compreensao do Direito concatenada e coerente aos valores consagrados pelo ordenamento.

A discricionariedade técnica, por ultimo, refere-se ao “poder para atuar com fundamento em crité-
rios fornecidos por saberes especializados, sejam esses saberes derivados de ciéncias puras ou aplicadas”
(ABBOUD, 2014, p. 150), quer dizer, alicerca-se em conhecimentos técnicos no processo decisdrio. Este insti-
tuto gera divergéncias na doutrina, afinal, o juizo de conveniéncia e oportunidade seriam mitigados ou, prati-
camente, inexistentes, pois o critério técnico deve sobressair. Por consequéncia, a identificacdo deste critério,
cientificamente estruturado e reconhecido, esvazia a margem de liberdade e o espaco de escolha da prépria
Administracdo, tendo em vista a maxima eficiéncia e também o melhor atendimento dos direitos constitucio-
nalmente consagrados.

Neste caso, a lei estabelece referéncias gerais a serem cumpridas, mas a escolha em concreto estara
vinculada aos “juizos técnico-cientificos”, porém é preciso admitir também que “nenhuma ciéncia pode ge-
rar aplicacGes praticas absolutamente precisas, uniformes e destituidas de alternativas ou duvidas” (JUSTEN
FILHO, 2013, p. 257). Em outros termos, ao mesmo tempo que inexiste uma abertura discriciondria quanto a
conveniéncia e oportunidade ao administrador na escolha da solu¢ao a ser empregada diante das demarca-
¢Oes de natureza técnico-cientifica, a ciéncia dificilmente subtraird a pluralidade de alternativas disponiveis.

3 UMA PROPOSTA CONTEMPORANEA:
A Incompatibilidade da Atuacao Discricionaria em Relagdo ao Estado Democratico de Direito

Além das criticas e fragilidades ja salientadas na secdo anterior, a doutrina contemporanea tem buscado
novas saidas ao tratamento da discricionariedade administrativa e das respostas juridicamente esperadas, em
proveito de uma postura mais rigorosa a pratica administrativista e, consequentemente, suscetivel de con-
trole pela via jurisdicional e pela populacdo em geral, haja vista o carater democratico atribuido ao Estado de
Direito Moderno.

Por meio do recurso a hermenéutica e a leitura integrada do ordenamento, revelam-se contradi¢des
na técnica juridica. Por exemplo, haveria realmente um espaco de liberdade a Administracdo? Segundo Celso
Antonio Bandeira de Mello (2008), a discricionariedade expressaria justamente um grau de liberdade para a
adogdo da melhor solucdo ao fato em concreto e ao atendimento dos fins legais. Embora ndo a entenda como
uma liberdade, Marcal Justen Filho (2013, p. 242) segue préximo a mesma perspectiva, ao defini-la como o
“poder-dever de decidir segundo a avaliagcdo da melhor solucdo para o caso concreto”. Para Alexandre Santos
de Aragdo (2013), trata-se de uma margem de escolha legalmente admitida entre “indiferentes juridicos”.

A tradicional compreensdo da discricionariedade administrativa, exposta pela doutrina, reflete o antigo
problema de desagregar a discricionariedade da interpretacao, como se fosse possivel a dissocia¢do desta e a
aplicagdo (OMMATI, 2013, p. 34). Como ja explicitado, esta critica revela a influéncia do giro linguistico filosé-
fico no ambito juridico, pois a linguagem passa a ser condi¢cdo ao conhecimento. Segundo Luis Henrique Ma-
dalena (2016, p. 160), tem-se algumas premissas: (i) a linguagem é necessaria a todo conhecimento, inclusive
pelo discurso cientifico; (ii) é por ela “gue o mundo se desvela”; (iii) ¢ também pela linguagem que o sujeito se

20 Nas palavras de Dworkin (2011, p. 129-139): “But they cannot mean, by the intention of the statute, what the legislators had in mind as
they voted. Many legislators do not understand the statutes they vote on, and those who do are as often moved by their own political
motives — to please constituents, financial backers, or party leaders — as by any principles or policies that a lawyer might attribute to
what they enact.”
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demonstra; (iv) pratica-se acdes pela linguagem (ou seja, supera o carater constatativo das proposicoes) e (iv)
“a linguagem é capaz de criar novos mundos ao abrir novos caminhos de sentido, visto que nomear e adjetivar
é criar”.

Reconhecer a imprescindibilidade da atividade interpretativa ndo significa admitir uma multiplicidade
de respostas igualmente verdadeiras, mas a exigéncia de uma atuagao responsdvel que vise a obtencdo de
uma solucdo coerente ao caso em concreto e concatenada as decisdes ja tomadas no passado, como salienta
Dworkin com sua teoria do Direito como integridade.*

Por esta perspectiva, decisdes do passado devem servir de baliza as decisées do presente e do futuro,
por exemplo, uma Administracdo que incentive seus servidores ao aperfeicoamento em determinadas areas,
por té-las considerado correlatas as suas atividades, até mesmo com a concessao de auxilio financeiro ou de
outra natureza para sua realizagao, nao pode inadmitir a compatibilidade de tais ramos do conhecimento
caso venha a instituir um plano de carreira baseado na formacdo e no aperfeicoamento técnico. Neste caso, a
concessao da progressao fundada na correlacdo das formagdes complementares ndo deve ficar dependente
de seu arbitrio ou do modo que formule seu juizo de conveniéncia e oportunidade. A questdo fica ainda mais
complexa se este plano de carreira exigir a correlagdo e as areas compativeis nunca sejam expressamente
especificadas por ato decorrente do poder regulamentar; a Administracdo ndo podera negar sua andlise ou
exarar uma resposta negativa diante da aparente auséncia de regulamentacdo, mas devera estabelecer um
exame integrado que conjugue a nova formacédo, o detalhamento das atividades do cargo ocupado e até mes-
mo o eventual incentivo dado pela prdpria instituicao.

Para autores como Georges Abboud e José Emilio Medauar Ommati, inexistiria espaco ao agir discri-
cionario, afinal, a atuacdo da Administracdo Publica esta atrelada ao ordenamento juridico como um todo,
incluindo os principios, e vinculada ao coroldrio do Estado Democratico de Direito. A partir desta perspectiva,
outras objecGes acabam por emergir: (i) a faceta antidemocratica da discricionariedade; (ii) a utilizagdo arbi-
traria dos principios; (ii) a exigéncia da resposta correta.

N3o obstante a democracia também seja um conceito interpretativo arduo ao Direito, a admissdo da
pratica discricionaria, na condicdo de esfera de liberdade concedida ao administrador, representa um esva-
ziamento dos limites impostos por meio da ideia de Estado de Direito e, particularmente, a decisdo de cunho
democratico.

A democracia, em grande medida, pressupde em sua legitimacdo a participacdo simétrica dos cida-
ddos,” ou seja, as decisGes deixam de ser mera imposi¢do, mas sdo resultado da abertura participativa aos
cidad3dos (e também aos seus representantes) e a efetivacdo de sua autodeterminag¢do, muito mais eficaz no
ambito do processo deliberativo politico e legiferante do que no momento da concretizacdo das disposicoes
legais pela Administracdo Publica.

Admitir que o Direito delegue para o administrador escolhas que ficam ao seu alvitre, partindo da defini¢ao
de principios em uma concepg¢ao teleoldgica, em que estes convertem-se em mandados de otimizagdo que
possuem o conddo de abrir a interpretagdo do direito e abrir o leque de possiveis resposta, apresenta-se cla-
ramente antidemocratico. N3o é possivel que se realize uma interpretacdo do direito em que a democracia, de
forma democratica, delegue a definicdo do direito para instrumentos ndo democraticos, o que é o mesmo que
dizer que se escolhe democraticamente ndo ser mais democratico (MADALENA, 2016, p. 211).

210 Direito deve ser entendido como um romance em cadeia, em que a autoridade, especialmente o juiz, deve construir uma narrativa
sequencial e continua, como capitulos de um mesmo romance escrito por diferentes autores, ou seja, cada autor, no momento em que
for escrever seu capitulo, deve interpretar e compreender as pretensdes da pratica dos capitulos anteriores e ndo simplesmente dar uma
nova diregdo a histéria sem considerar sua linearidade. Ou seja, o Direito passa a ser visto como uma pratica social e argumentativa. Cf.
DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.

22 Para Habermas (2007, p. 137), este substrato da democracia pressupde que os cidaddos se entendem como destinatarios e autores da lei,
“devem respeitar-se reciprocamente como membros de sua respectiva comunidade politica, dotados de iguais direitos [...]".
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De acordo com o ja exposto, ha na doutrina quem considere a omissdo legislativa e o substrato dos
principios responsaveis pelo afloramento da discricionariedade administrativa. Os principios, considerados em
alguns momentos como mandatos de otimizagdo, ndo devem servir de instrumento a amplia¢cdo do espaco de
decisdo do julgador ou mesmo do administrador publico, pois a pratica tem evidenciado sua utilizacdo, muitas
vezes, como verdadeiros trunfos para a aparente justificacdo de arbitrariedades e do decisionismo.?

Na concepg¢do de Madalena (2016, p. 212), os principios também devem ser entendidos pelo seu cara-
ter deontoldgico, ou seja, na delimitacao de deveres juridicos, “de modo a estreitar a interpretacdo do Direito,
especificando a resposta correta e ndo abrindo a possibilidade de diversas respostas serem tidas como aceita-
veis, mesmo que umas sejam mais ou outras menos corretas”.

Para Luigi Ferrajoli (2012, p. 44), pertencente ao positivismo juridico, ao atribuir as normas constitucio-
nais a qualidade de principios ético-politicos,?* ou seja, resultado de um processo de argumentag¢do moral e
nao propriamente “normas rigidamente vinculantes”, enfraquece-se a forca normativa da Constituicdo e pro-
picia-se um grande arcabouco principioldgico, sem fundamento em seu texto, a servico da atividade inventiva
e até mesmo discricionaria do intérprete, especialmente utilizado na atividade jurisdicional. Neste cendrio,
pelo uso da ponderacdo, cria-se “uma espécie de bolha terminolégica, tdo dilatada que chegou as formas mais
variadas de esvaziamento e de inaplicacdo das normas constitucionais, tanto no nivel legislativo quanto no
nivel jurisdicional” (FERRAJOLI, 2012, p. 47).

Logo, a critica cinge-se a utilizacao dos principios como instrumentos retéricos de uma pseudomotiva-
¢do das decisdes no Direito, passiveis a justificar qualquer escolha diante de sua abrangéncia e ambiguidade,
algo préximo, no ambito administrativo, quando se recorre a ideia de interesse publico e de sua supremacia.

Embora as criticas opostas ao principialismo possam atingir também a teoria dworkiniana, tais objecées
combinadas ao dever de motivar, constitucionalmente consagrado, culminam no esvaziamento do sentido
atribuido ao exercicio da discricionariedade pela Administracdo e em sua sobreposicdo por um direito funda-
mental implicito a decisdo correta.

Como ja tratado anteriormente, a teoria dworkiniana enfatiza a necessidade de a interpretacao juridica
atingir um grau de integridade geral que ndo se confunde com a mera consisténcia, pois esta elimina tdo so-
mente as contradicdes ldgicas entre diferentes formulag¢des, enquanto a coeréncia manifesta uma concepgao
Unica de justica, em que a formulacdo pode apoiar-se em uma rede de valores, definindo-se o certo e o er-
rado, o justo e o injusto (GUEST, 2010, p. 46). Logo, a interpretacdo, no processo deliberativo, ndo se trata da
escolha arbitraria das concep¢des mais favoraveis as perspectivas subjetivas do intérprete, mas uma atividade
rigorosa e ciente do carater plural dos valores politicos.

Por isso, a escolha responsavel pelo intérprete, no caso, o administrador, deve evidenciar como a melhor
resposta ao caso concreto e a Constituicdo e ndo a propria vontade. Como destaca Lénio Streck (2014, p. 363),
baseada na perspectiva hermenéutica ndo fragmentadora do conhecimento, do processo de interpretacao e
também de aplicacdo do Direito, a obtenc¢do das decisdes corretas decorre da “integracdo coerente na pratica
juridica, assumindo especial importancia a autoridade da tradicdo (que ndo aprisiona, mas funciona como
condicdo de possibilidade [...] a tradicdo ndo depende da vontade ou da discricionariedade do intérprete”.

Para Abboud, Carnio e Oliveira (2015, p. 466-467), a essencialidade de respostas corretas em relacao
a Constituicdo conduz a cinco ditames: (i) a conservag¢do da autonomia do Direito diante de argumentos da
politica, da moral ou mesmo da economia; (ii) a garantia de condi¢des ao controle da interpretacdo constitu-
cional, embora ndo exista um método apropriado a assegurar a resposta correta, ou seja, as conclusdes nao

N

podem resultar da sua mera “consciéncia”; (iii) propiciar um respeito a “histdria institucional do Direito”, isto

2 N3o se pretende aqui avaliar as vantagens e desvantagens do principialismo, mas salientar um desvirtuamento com razodavel impacto
quanto a respeitabilidade do ordenamento juridico.

% Para Barroso (2001, p. 26): “Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento ético, uma decisdo politica
relevante, e indicam uma determinada dire¢do a seguir. Ocorre que, em uma ordem pluralista, existem outros principios que abrigam
decisGes, valores ou fundamentos diversos, por vezes contrapostos. A colisdo de principios, portanto, ndo sé é possivel, como faz parte
da légica do sistema, que é dialético”. Segundo Hesse (1983, p. 47-48), os principios sdo responsaveis pela orientagdo, bem como pela
condugdo das relagbes/interagdes, coordenagdo e valoragdo das distintas perspectivas que devam ser consideradas para a solugdo dos
problemas juridicos.
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é, a coeréncia e integridade; (iv) afirmar a fundamenta¢cdo como um direito fundamental e, por consequéncia,
um dever; (v) oportunizar a avaliacdo da decisdo acerca da sua adequacdo em rela¢do a Constituicdo, ou seja,
a preservacao de sua for¢ca normativa.

Nesta visdo, ndo ha que se falar em discricionariedade da Administragao, mas de um dever responsavel
a explicitacao da resposta mais apropriada ao caso concreto. Logo, a conclusdao nao é objeto da aprecia¢do
conforme a conveniéncia e a oportunidade, mas da analise rigorosa ao cumprimento da Constituicdo e de
seus preceitos normativos. A melhor solucdo, neste sentido, ndo é a conclusao intangivel do administrador,
mas a resposta motivada e integrada a pratica juridica até entdo existente e passivel de controle pelos cida-
daos, inclusive o Judiciario.

Georges Abboud (2011, p. 88-90) vai além, ao atribuir o carater de direito fundamental a judicial re-
view,% pois este seria essencial ao exercicio do direito de a¢do e na preservacgdo dos direitos fundamentais
dos cidad3os. Para tanto, destaca o especial papel do controle difuso de constitucionalidade, como garantia
fundamental a analise do caso concreto e de suas particularidades, pois o poder publico ndo esta autorizado a
violar direitos fundamentais e estes sdo, inclusive, condicdo de legitimidade de sua atuacao; afinal, “a sobera-
nia do Estado estd sim limitada pelos fatos e pela histéria, pelo lugar que o poder politico ocupa na sociedade
liberal do século XIX” (ABBOUD, 2011, p. 91).

A leitura®® do ordenamento juridico e também a avaliacdo da atuacdo do poder publico, a partir da
Constituicao, é complexa e exigente, porém imprescindivel. Nao significa que se deva recorrer ao que os “pais
da Constituicdo”? queriam dizer, mas que “apenas se pode compreender a Constituicdo e sua indissociavel to-
talidade ao se compreender a tradigdo em que se encerra, a historicidade que lhe acompanha” (MADALENA,
2016, p. 167).

Nesse sentido, o protagonismo dos direitos fundamentais e a essencialidade de sua tutela revelam que
se trata de um mito a defesa da supremacia do interesse publico, afinal, deve-se almejar a supremacia dos
direitos fundamentais no dimensionamento do interesse publico, pois este “ndo é direito fundamental, con-
sequentemente, ndo deve ser utilizado para sopesar outro direito fundamental sob pena de descaracteriza¢do
da tese de Robert Alexy” (ABBOUD, 2011, p. 99).

Assim, aduz-se uma perspectiva politica de sociedade fundamentada em direitos e ndo meros objetivos
a serem alcangados, caso contrario os objetivos justificariam a supressdo ou ofensa aos direitos de grupos em
nome da utilidade e da maxima felicidade coletiva. Logo, os cidadaos e seus direitos ndo podem ser utilizados
como meios, mas como um fim em si mesmos. A admissao de ofensas aos direitos fundamentais em prol dos
beneficios coletivos pode comprometer a prépria compreensado de Estado Democratico de Direito e o carater
contramajoritdrio desses direitos. Haveria, porém, total impossibilidade de impor qualquer restricdo aos direi-
tos fundamentais?

Entender a oponibilidade dos direitos fundamentais e sua efetivacdo até mesmo diante da atuagdo do
poder publico ndo significa a inexisténcia de limites a tais direitos, mas de uma mudanca de foco com o prota-
gonismo dos preceitos constitucionais. Esclarece Georges Abboud (2011, p. 114):

A restricdo dos direitos fundamentais pode ser constitucionalmente autorizada e fundamentada em interesse
social, mas ndo no interesse publico. Isso ocorre porque a decretacdo do “interesse publico” é um ato arbitra-
rio do Estado que, como Midas, coloca o selo de “publico” em tudo o que toca. Nesse cotejo, do ponto de vista
pratico seria complicado conseguir demonstrar que determinada restricdo ndo atende ao interesse publico,
contra justamente o instituidor e o principal beneficidrio da restrigdo. Ao contrario, o interesse social demanda

25 N3o se trata aqui de uma concepg¢do doutrindria favordvel ao ativismo judicial, mas da atribuicdo da plena efetividade ao controle de
constitucionalidade e em defesa dos direitos fundamentais.

26 No ambito da teoria constitucional, Hesse (1983, p. 46) destaca a ideia de programa normativo, ou seja, o contetdo basilar da norma a ser
aplicada/efetiva, em que deve ser entendida a relagdo de sua significagdo vinculante a resolugdo do problema.

27 A tese do originalismo tende a compreender que as autoridades publicas tém o dever de aplicar o Direito segundo a maneira que seus
criadores desejavam. Parecem ignorar, todavia, “a distingao entre o que as pessoas querem dizer e aquilo que pretendem — ou esperam,
ou desejam, ou temem — que venha a ser resultado do que disserem” (DWORKIN, 2009, p. 187). Esta tese pode parecer util ao argumentar-
se que se deve estar atento ndo propriamente ao que queriam dizer, mas aos objetivos que almejavam. Ainda assim, negligencia-se
quanto aos diferentes graus de abstracdo e concretude englobados por estes ideais e que, inevitavelmente, necessitam de um critério a
demonstrar que sua determinagdo ndo foi arbitraria, algo que o originalismo parece ndo ter propriamente estipulado.
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justificativa exaustiva por parte do poder publico quando determinar a restri¢do a algum direito fundamental,
haja vista que tera que demonstrar, pormenorizadamente, quais os direitos que serdo beneficiados com a me-
dida e qual o dispositivo constitucional autorizativo da referida restri¢do.

Por este entendimento, a atuacdo discriciondria passa a ser vista como inapropriada, pois ndo existe um
espaco de livre decisdo ao poder publico, mas um dever de atuar responsdvel com a explicitacdo dos funda-
mentos circunstanciais e detalhados, de ordem fatica e também juridica, que acabou por culminar naquela
decisdo, ou seja, na resposta correta e passivel de exame pelo poder Judicidrio.

Provavelmente as dificuldades sofridas pelos administrados pela auséncia de apropriada fundamenta-
¢do dos atos do poder publico assemelham-se as vivenciadas pelos demandantes no poder Judicidrio, pois se
os jurisdicionados ndo sofressem com esta deficiéncia haveria grande potencial de o artigo 489, do Cédigo de
Processo Civil de 2015, sequer existir. Talvez a admissdo da insurgéncia pela devida fundamentac¢do dos atos
exarados pela Administracdo Publica e a imposicdo de requisitos objetivos a sua concretizacdo, a exemplo do
dispositivo anteriormente nominado, levariam a um maior rigor no agir da Administracdo Publica, inclusive
despida do uso performativo da linguagem em atos supostamente discricionarios.

4 CONCLUSAO

A doutrina administrativista tem, tradicionalmente, delineado o espaco decisério da Administracao Pu-
blica a partir dos conceitos de atos vinculados e atos discricionarios. Enquanto os primeiros seriam caracteri-
zados pelo cumprimento em concreto da previsdo objetivamente tracada pelo ordenamento e pela auséncia
de espaco de deliberagdo, posto que tantos os meios como resultados juridicos almejados estdo previstos de
maneira incontestavel, os segundos garantiriam uma extensdo disponivel a aprecia¢do, segundo aspectos de
conveniéncia e oportunidade.

Por esta compreensdo, aparentemente, haveria uma pluralidade de opgdes, igualmente validas, a livre
decisdo do administrador, todavia as divergéncias da doutrina expdem algumas fragilidades, entre elas, os
riscos:

(i) da blindagem de decisdes administrativas arbitrarias ao entender a discricionariedade como uma liberdade
e ndo propriamente como um dever de agir responsavel e motivado, passivel do controle formal pelo Judi-
ciario;

(ii) da utilizacdo de termos indeterminados, do déficit da técnica legislativa e da abertura valorativa como ins-
trumentos a atuacado discricionaria;

(iii) do recurso ao arcabouco principiolégico como instrumento retérico a motivacdo rasa de solugbes de ques-
tOes juridicas complexas no ambito da Administracdo Publica.

O estudo pormenorizado das espécies de discricionariedade, baseado nas reflexdes de Georges Abboud,
retrata diferentes facetas deste instituto e revela as dificuldades na alteracdo dos paradigmas juridicos, fato
gue ocasiona a continuidade do tratamento do fendbmeno da interpretacdo, da decisdao administrativa e da
aplicacao do Direito, como distintos e, até mesmo, autdnomos.

O reconhecimento de fragilidades na justificacdo e teorizacdo da discricionariedade administrativa con-
duz a trés outras objecdes:

(i) a primeira, de expressao politica, ao realcar a necessidade de abertura democratica, seja ao controle geral e
a influéncia decisoria, inferindo-se uma incoeréncia ao transferir importantes decisdes da esfera deliberati-
va democratica para a seara restrita da escolha unilateral do administrador publico;

(ii) a perda da forca normativa da Constituicdo, a partir do momento que sdo mantidas esferas intangiveis ao

controle jurisdicional, por exemplo, do mérito do ato administrativo e pelo uso dos principios a abertura
dos segmentos decisérios ao administrador publico;

(iii) a reivindicacdo da resposta correta, também no dmbito administrativo, em substituicdo a atividade discri-
cionadria, diante dos pressupostos hermenéuticos hodiernos, que exigem uma construcdo coerente e rigo-
rosa das respostas as questoes juridicas e a concretizacdo de direitos fundamentais.
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Pouco a pouco a tematica investigada combinada aos paradigmas da teoria hermenéutica contempora-
nea acaba por culminar na insustentabilidade do conceito tradicional de discricionariedade administrativa e,
consequentemente, na sua substituicdo pelo pressuposto do agir motivado (e ndo da livre decisdo do admi-
nistrador), com ampla sujei¢do ao controle jurisdicional e ao acompanhamento pelo cidadao. Nesse sentido,
a Administracdo Publica passa a comprometer-se com a historicidade de suas decisdes, com a efetivacdo de
direitos fundamentais, como da resposta correta, e com a ado¢do de uma cultura marcada, prioritariamente,
pela justificacdo publica, integrada e coerente de seu agir.
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