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1. INTRODUCAO

E o propésito deste trabalho' contribuir para a melhor compreensdo de
um dos temas mais importantes do Direito Administrativo, que € a conceituagdo

' Para o aprofundamento da questiio no &mbito da protegio ao meio ambiente, vide Krell, Andreas.
Discricionariedade administrativa e protegio ambiental — O controle dos conceitos juridicos indetermina-
dos e a competéncia dos 6rglios ambientais: um estudo comparativo, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004,
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e definig¢fio do fendmeno da discricionariedade administrativa e seu devido con-
trole por parte dos tribunais.

O estudioso encontra um nimero elevadissimo de trabalhos nacionais e
estrangeiros sobre o tema da discricionariedade, cujos autores desenvolvem
teorias diversificadas e linhas especificas de andlise, diferentes pontos de partida
e metodologias,” o que dificulta a compreensio dos verdadeiros problemas. Ao
mesmo tempo, hd iniimeros juizes, promotores, procuradores e advogados que
evitam uma discussdo mais profunda e acabam aderindo a jurisprudéncia tradi-
cional, que costuma usar uma classificagio ultrapassada referente aos atos ad-
ministrativos, que ndo consegue fornecer solugdes adequadas aos problemas.

Apesar do grande volume de publicagdes sobre o assunto, vale ressaltar
que ainda ndo existe uma teoria firme sobre a discricionariedade administrativae
seu controle no Brasil, nos planos doutrindrio e jurisprudencial.3 As contribui-
¢Oes dos administrativistas nacionais mais importantes divergem bastante entre
si, trazendo para a discussdo cada vez mais teorias e termos que foram desen-
volvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia estrangeiras - especialmente da Ale-
manha -, como os “conceitos juridicos indeterminados”, a “margem de livre
apreciagio”, a “redugdo da discricionariedade a zero”, entre outros. Nesse pafs,
contudo, pode-se observar uma evolugdo ciclica, ou até um “intermindvel de-
bate”, sobre a discricionariedade administrativa e seu controlejudicial.“

Por isso, pretende-se apresentar aqui, de forma resumida, os tépicos mais
importantes dessa discuss@o e tecer algumas consideragdes sobre a sua utiliza-
¢do e utilidade no sistema brasileiro. Ao mesmo tempo, devem ser discutidos os
pontos duvidosos e os equivocos das teorias germanicas sobre a discricionarie-
dade, que, muitas vezes, ja sofreram uma reformulacdo no seu pais de origem,
sem que este fato tenha sido divulgado por aqui.

Sem divida, uma doutrina sobre os atos discriciondrios da Administragdo
e seu controle guarda conexao fntima com o desenvolvimento do Estado de
Direito e do constitucionalismo em cada pafs e, por isso, deve seguir, necessari-
amente, caminhos préprios. Qualquer estudo de Direito “comparado”, portan-

* Na Espanha h4 grande proliferagiio de publicagdes, sendo a maioria dos autores fortemente influenciada
pela doutrina germdnica; cf. Bacigalupo, Mariano. La discrecionalidad..., 1997, p. 15-43. O mesmo vale
para Portugal (cf. Sousa, Anténio F. de. «Conceitos indeterminados»..., 1994, p. 86-103) e, acima de
tudo, para a prépria Alemanha, de onde provém a grande maioria das teorias sobre o tema.

* Cf. Moraes, Germana de O. Controle jurisdicional..., 1999, p. 46-55, 76.

* Bacigalupo, Mariano. Op. cit., p. 18,
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to, deve ser desenvolvido com a devida sensibilidade para com as diferengas
das condigdes histéricas, politicas, socioecon6micas e culturais entre os pafses.’

De qualquer forma, a discuss@o sobre o assunto se move sempre entre os
poélos principiolégicos do acesso irrestrito aos tribunais, responséveis pelo con-
trole da correta aplicagéo do Direito, e a autonomia da Administragdo Piblica
para exercer a fungéo que lhe foi constitucionalmente assegurada: escolher, den-
tro dos limites legais, a melhor opgao a ser seguida pelo Poder Piiblico diante de
uma situagdo concreta,’

E de frisar também que ndo sera aprofundada aqui a questdo das novas
formas de controle da discricionariedade administrativa através dos principios
constitucionais do art. 37 da Constitui¢do Brasileira. Este tema de grande atua-
lidade e importéncia estd sendo tratado, com muita propriedade, por um niime-
ro crescente de autores nacionais, o que justifica a limitagao de sua abordagem
nos moldes deste trabalho.

2. A CoNncCESSAO LEGISLATIVA DE LIBERDADE DE
DECISA0 A ADMINISTRACAO PUBLICA

No antigo Estado de Policia da Europa dos séculos XVIa XVIII, a dis-
cricionariedade ainda era considerada genuina expressido da soberania do
monarca. Com o advento da Revolugio Francesa, iniciou-se uma crescente
preocupag¢@o com a protecdo dos direitos individuais do cidad@o, especialmen-
te a sua liberdade e sua propriedade.

A partir do inicio do século XIX, aumentou a produgdo legislativa dos
novos parlamentos criados em vérios Estados europeus e americanos. Do Po-
der Executivo foi retirada a prerrogativa de editar leis, e a vontade do Rei, subs-
tituida pela vontade geral do Povo. A partir da pragmética teoria da separagio
dos Poderes, comegou-se a impor limites as atividades dos 6rgaos estatais,
especialmente da Policia, tudo em defesa dos direitos dos cidadaos. Surgiu tam-
bém a disting@o entre o Governo, como atividade politica e discricionéria, livre
da apreciagdo judicial, e a Administra¢do propriamente dita.

O grande desafio do jovem Estado de Direito era conciliar a tradicional
liberdade deciséria do Executivo com a observancia do principio da legalidade,

* Cf. Krell, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, 2002, p. 41ss.

® Sundfeld, Carlos A.; Cémara, Jacintho A, Controle judicial dos atos administrativos, 2002, p. 24.
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ganhando crescente popularidade a idéia de que a Administracdo Publica devia
ser regulamentada tanto quanto possivel e sem lacunas pelas leis e controlada
plenamente pelos tribunais.” Nesse processo, a discricionariedade administrati-
va comegou a ser considerada um “corpo estranho” dentro do Estado de Direi-
to, um resquicio da arbitrariedade mondrquica, que deveria, por qualquer meio,
ser eliminada.

Somente ap6s muitos anos de debate politico e justedrico, a discriciona-
riedade passou a ser aceita como verdadeira necessidade para habilitar a Admi-
nistra¢do Publica a agir com mais eficiéncia na organizagéo dos servigos piibli-
cos e no atendimento das muiltiplas demandas e reivindicagdes das sociedades
industrializadas.” Ficou evidente que, perante a dinimica do mundo moderno,
onde sempre vém surgindo situagdes novas e imprevistas, que exigem uma atu-
agdo célere e eficaz da Administragdo, o legislador estd impossibilitado de regu-
lamentar todos os possiveis casos de modo antecipado e em detalhes. J no fim
do século XVII, John Locke tinha afirmado que “muitas questdes ha que a lei
ndo pode em absoluto prover e que devem ser deixadas a discri¢do daquele que
tenha nas mdos o poder executivo, para serem por ele reguladas, conforme o
exijam o bem e a vantagem do piiblico”.”

Por isso, hd razes de ordem material para a existéncia da discricionarie-
dade, que resulta de uma *“abertura normativa”, quando a lei confere ao adminis-
trador uma margem de liberdade para constituir o Direito no caso concreto.
Nessa 6rbita de livre decisao prevalece sua avaliag@o e vontade, que €, via de
regra, ndo ou pouco sindicével pelos tribunais."’

Pode-se afirmar que o exercicio de discricionariedade significa uma “com-
peténcia para a concretizagdo do Direito nos moldes de uma fixagdo finalista
anterior”." O legislador sempre vai conceder um grau maior de discricionarie-
dade onde as circunsténcias da realidade, que deve ser regulamentada, dificil-
mente sdo previsiveis, e o alcance de um determinado fim exige o exercicio de

: Bullinger, Martin. Verwaltungsermessen im modernen Staat, 1986, p. 131.
* Costa, Regina H. Conceitos jurfdicos indeterminados..., 1989, p. 38.
* Locke, John. Dois tratados sobre o governo (1698), 1998, p. 529.

" A prépria palavra discricionariedade tem a sua raiz no verbo latino discernere, o que significa separar,
distinguir ou avaliar.

"' Starck, Christian, Das Verwaltungsermessen..., 1991, p. 167,
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conhecimentos especificos da Administragiio para garantir uma deciséo justa e
correta no caso concreto.

Também ndo se deve olvidar que, na moderna “sociedade de risco” (U.
Beck) de um mundo globalizado, aumentaram, de forma vertiginosa, os proble-
mas dos governos nacionais e subnacionais (regionais, locais), que vieram a
enfrentar novos desafios ligados ao progresso das ciéncias naturais (v.g.: ener-
gia nuclear, biotecnologia) e da degradagiio e exaustdo dos recursos naturais
(4gua, ar, solo, flora, fauna, paisagens etc.).

Além disso, os paises chamados de “subdesenvolvidos™ ou (melhor) de
“periféricos”, onde “as promessas da modernidade continuam néo cumpridas”,
sdo obrigados a desenvolver esforgos hercileos para combater os antigos e
cada vez mais urgentes problemas causados pela exclusdo social de grandes
partes de sua populagio, em busca da implantagdo de um verdadeiro Estado
Social, que, no Brasil, segundo Streck, “néo passou de um simulacro”."?

Nessa missio, o moderno Estado Intervencionista trabalha com as cha-
madas “normas-objetivo”" ou “normas de criagio” (Gestaltungsnormen), que
possuemn uma programagao finalista e servem de base juridica na implementa-
deixaram de ser apenas executores de normas preestabelecidas pelos Legislati-
vos e, na verdade, dctémasmfamaqﬁesesﬂtégmaseohowhowdaorgani
zagio dessas politicas."

Essesstmdardslegmst&nporﬁmgﬁonnpormetas,msuhndoseﬁmm
o préprio Estado, sem especificar os meios pelos quais devem ser alcangados,
concedendo ao Poder Executivo uma larga margem de discricionariedade. "
Para realizar essa abertura, muitas leis utilizam conceitos vagos e fluidos, que
conferem a Administragio um dmbito de responsabilidade prépria para avalia-
¢do de questdes técnicas, politicas, valorativas, a ponderagdo de interesses con-
traditérios ou a apreciagio de evolugdes futuras.

Por isso, hd bastante variagdo na densidade normativa das leis adminis-
trativas, especialmente nas dreas da satide piiblica, do fomento econdmico, do

 Streck, Lenio L. Jurisdiglo constitucional ¢ hermenéutica, 2002, p. 115.
" Derani, Cristiane. Direito Ambiental econdmico, 1997, p. 201.

" Di Pietro, M. Sylvia Z. Discricionariedade administrativa..., 1991, p. 22.

" Franga, Vladimir R. Invalidaciio judicial da discricionariedade..., 2000, p. 34,
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planejamento espacial, do controle urbanfstico e da protegdo ambiental. A es-
trutura normativa desses diplomas legais também ndo € uniforme: nem sempre
eles sdo programados na forma condicional, seguindo o c6digo “‘se A aconte-
cer, entdo seja B”, carateristica do Direito Privado e do Direito Penal.

Muitos desses textos legais deixam de apresentar as tradicionais hipdte-
ses de agdo e prescrevem a perseguicao de determinados objetivos, fins e me-
tas, o que necessariamente abre uma maior liberdade de decisao para os gover-
nos e os 6rgidos administrativos que as implementam. Nas normas sobre plane-
jamento administrativo (setorial e espacial), 0 “esquema se-entdo’ foi substitui-
do quase totalmente pelo “esquema fim-meio”.'"®

Tecnicamente, essa diminui¢ao de vinculagio legal se opera através do
uso de conceitos juridicos indeterminados e da concessdo de discricionarie-
dade, dois termos que podem ser distintos, mas servem para 0 mesmo objetivo,
como veremos adiante. A origem desses conceitos indeterminados € o Direito
Privado, no qual o juiz deve concretizar diariamente termos como “boa-fé”,
“vicios ocultos”, “bons costumes”, referentes a contratos etc. Na drea do Direi-
to Administrativo, no entanto, os tribunais normalmente sé controlam as deci-
sdes que ja foram tomadas anteriormente pelos 6rgdos administrativos.

Onde os parlamentos criam textos legais com pouca densidade regulati-
va, usando conceitos abertos e vagos, ou concedem amplos espacgos de decisdo
para escolher os meios adequados para a solug@o dos casos concretos, diminui
a vinculagdo da atuag@o da Administra¢@o Piblica. Nesses casos, o legislador
transfere para a Administra¢@io uma parte de sua “liberdade de conformagéo
legislativa” (gesetzlicher Gestaltungsspielraum)."” Visto por este dngulo, a dis-
cricionariedade € “‘a ferramenta juridica que a ciéncia do direito entrega ao ad-
ministrador para que a gestdo dos interesses sociais se realize correspondendo
as necessidades de cada momento”."®

Essa densidade mandamental das normas varia segundo as exigéncias
materiais para a solugéo dos problemas nas diferentes dreas do Direito Adminis-
trativo e encontra os seus limites no principio da “reserva da lei”” (Vorbehalt des
Gesetzes), segundo o qual o préprio Legislativo, em virtude de sua maior legiti-

' Sousa, Anténio F. de. «Conceitos indeterminados»..., 1997, p. 113.
'" Hofmann, Christian. Der Beitrag der neueren Rechtsprechung..., 1995, p. 745.

'* Fiorini, B. A. apud Di Pietro, M. Sylvia Z. Discricionariedade administrativa..., 1991, p. 42.
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magao democrética, deve decidir sobre as questdes piiblicas mais importantes,
especialmente onde houver interferéncias nos direitos fundamentais dos cida-
ddos, mas também onde o Estado Social efetua prestagdes, que devem ser
distribuidas de forma ordenada e igualitaria (v.g.: subvencdes)." Nessas dreas
sensfveis, as normas que atribuem poderes 2 Administra¢@o Piblica devem ser
especificas, e ndo somente genéricas. No entanto, uma excessiva reserva da lei
entraria em choque com o principio da divisdo equilibrada dos Poderes e me-
nosprezaria a legitimagiio democrética dos outros 6rgéos do Estado.”

Dessa forma, hd cada vez mais decisdes e medidas administrativas que
somente podem ser tomadas na base de uma ponderagéo das condigdes e cir-
cunstancias concretas e que ndo sio abertas para uma previsdo legal mais den-
sa. Nesses casos, a norma legal recua em favor de uma decis@o justa na situagao
individual *' Outra consegiiéncia dessa reduzida intensidade da programacdo
normativa é uma restri¢ao do controle judicial, que sempre esté adstrito as leis
e ao Direito.

Assim, pode-se afirmar que a independéncia do administrador frente ao
legislador e a sua independéncia em relagéio ao controle judicial sdo “as duas
caras da mesma moeda”.”” O grande problema reside justamente na fixagio
racional: até onde pode e deve ir o controle judicial dos diferentes atos adminis-
trativos.

3. EvoLugAo pA MATERIA NO BRASIL:
A DisTiNgA0 RiGipA ENTRE ATOS “VINCULADOS” E
“DISCRICIONARIOS” E 0 SEU FRACIONAMENTO EM ELEMENTOS

Ainda prevalece em muitos manuais do Direito Administrativo brasileiro a
distin¢ao rigida entre atos administrativos vinculados, definidos como aqueles

' Cf. Ossenbithl, Fritz. Allgemeines Verwaltungsrecht, 2002, p. 199ss.; Canotilho, J. J. Gomes. Direito
Constitucional..., 1998, p. 639ss.

* Zippelius, Reinhold. Teoria Geral do Estado, 1997, p. 395. Uma restrigio parcial da reserva da lei
representa a “teoria da essencialidade” (Wesentlichkeitstheorie) da Corte Constitucional alema, que exige
do legislador somente uma “decisdio orientadora”, mas deixa a0 Governo e & Administragio a regulamen-
tagdo do “niicleo central” do assunto, na medida em que a esséncia de uma questdio administrativa a
Jjustifique ou a exija.

* Ossenbiihl, Fritz. Op. cit., p. 206.

* Bacigalupo, Mariano. La discrecionalidad..., 1997, p. 84.
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atos para os quais “‘a lei estabelece os requisitos e condigdes de sua realizagio,
deixando os preceitos legais para o 6rgdo nenhuma liberdade de decisdo”, e
atos administrativos discriciondrios, que “‘a Administra¢ao pode praticar com
liberdade de escolha do seu conteiido, de seu destinatario, de sua conveniéncia,
de sua oportunidade e do modo de sua realizagio”.”

Sem divida, existem medidas em que a atuagdo administrativa estd plena-
mente predeterminada pelo texto legal, como ocorre na edi¢do de atos que tém
como objeto cdlculos matematicos (v.g.: direito tributério, de previdéncia, de
remuneragdo) ou trabalham com conceitos plenamente objetivos (v.g.: idade de
pessoas, distdncia entre prédios etc.). Estes “conceitos determinados™, no en-
tanto, representam apenas uma fnfima parte dos casos que batem as portas do
Judicidrio.

Muito mais comuns sdo conceitos legais, que possuem natureza empirica
e descritiva, referindo-se a objetos que participam da realidade, isto €, que sao
“fundamentalmente perceptiveis’ pelos sentidos, como “homem”, “animal”, “fru-
ta”, “casa”, “6bito”, “doenca”, “acidente”, “vermelho”, em que normalmente
surgem poucas dividas a respeito das possibilidades de interpretacéo. O con-
tetido desses conceitos pode ser fixado objetivamente com recursos & experién-
cia comum ou a conhecimentos cientificos.”

Mais abertas (e complicadas) se apresentam as normas que utilizam con-
ceitos normativos”™ e, especialmente, os valorativos, como “interesse pibli-
co”, “utilidade piiblica”, “urgéncia”, “pobreza”, “idoneidade pessoal”, “notério
saber”, “‘conduta ilibada”, “bons costumes”, “valor hist6rico ou artistico”, “esté-
tica da paisagem” ou “condigdes ambientais salubres”. A interpretagdo desses
conceitos pelos 6rgdos administrativos e seu controle judicial € bastante proble-
matica, como veremos adiante.

Entretanto, vale frisar, ji nesse ponto, que a vinculagdo dos agentes admi-
nistrativos aos termos empregados pela lei apresenta uma variagio meramente
gradual. Por isso, o ato administrativo *‘vinculado” ndo possui uma natureza dife-

» Meirelles, Hely L. Direito Administrativo, 1989, p. 143s.; cf. também: Medauar, Odete. Direito
Administrativo moderno, 2000, p. 125s.

* Cf. Sousa, Anténio F. de. «Conceitos indeterminados»..., 1997, p. 25s.; Couto e Silva, Almiro do. Poder
discriciondrio..., 1991, p. 232.

¥ Estes seriam 0s conceitos, que ndio slio simplesmente perceptiveis pelos sentidos, mas que podem ser

compreendidos somente em conexdo com o mundo das normas, como roubo, menor, casamento etc. (cf.
Sousa, Anténio F. de. Op. cit,, p. 27).
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rente do ato “discricionério”, sendo a diferenga no grau de liberdade de decisdo
concedida pelo legislador quantitativa, mas ndo qualitativa.”® A decisio ad-
ministrativa oscila entre os p6los da plena vinculagéo e da plena discricionarie-
dade. Esses extremos, no entanto, quase niio existem na prética; a intensidade
vinculatéria depende da densidade mandamental dos diferentes tipos de termos
lingiiisticos utilizados pela respectiva lei.

A qualificagdo de um ato administrativo como *“plenamente vinculado™ -
ainda comum na doutrina e jurisprudéncia do Brasil”’ - parece remontar aos
equivocos da Escola da Exegese, que pregava que normas legais “serviriam de
prontudrios repletos e niao lacunosos para dar solugio aos casos concretos,
cabendo ao aplicador um papel subalterno de automatamente (sic) aplicar os
comandos prévios e exteriores de sua vontade™.”* Ao mesmo tempo, a idéia de
“conceitos tecnicamente precisos” constitui um legado da Jurisprudéncia de
Conceitos (Begriffsjurisprudenz), que acreditava na definigé@o da “tnica solu-
¢io correta do caso especifico”.”

Estd com razio Mello™ quando critica que a “simplificada linguagem ver-
tida na férmula “ato discriciondrio” e *ato vinculado ™ tem levado a “indmeras e
desnecessarias confusdes™ e “despertado a enganosa sugestio de que existe
uma radical antitese entre atos de uma ou de outra destas supostas categorias

antag6nicas”. Segundo ele, dessa falta de precisao conceitual “‘resulta o danissi-
mo efeito de arredar o Poder Judicidrio do exame completo da legalidade de
iniimeros atos e conseqiiente comprometimento da defesa de direitos individu-
ais”. Na verdade, “vinculagio e discricionariedade se entmlaqam“ em varios
aspectos, tema este de que trataremos adiante.

Para os (des)caminhos da doutrina brasileira nesse campo, certamente
contribuiu a Lei da Agdo Popular (n.° 4.717/65), que estabeleceu uma subdivi-

* Rupp, Hans H. “Ermessen”, “unbestimmter Rechtsbegriff’..., 1987, p. 459.

* Cretella JR., José. Controle jurisdicional do ato administrativo, 1998, p. 148ss.; Gasparini, Di6genes.
Direito Administrativo, 1995, p. 87s.; Reis, José Carlos V. dos. As normas constitucionais programéti-
cas..., 2003, p. 197s.

* Freitas, Juarez. Os atos administrativos de discricionariedade vinculada aos principios, 1995, p. 325.
* Neves, Marcelo. A interpretagdo juridica no Estado Democrditico de Direito, 2001, p. 358,

* Mello, C. A. Bandeira de. Relatividade da competéncia discriciondria, 1998, p. 50s., 55 (destaque no

original); no mesmo sentido: Poltronieri, Renato. Discricionariedade dos atos administrativos..., 2002, p.
135,
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sdo dos atos administrativos em diferentes elementos e os conceituou.” De
acordo com essa classificagdo, a doutrina considera elementos “sempre vincula-
dos” a competéncia do ato (atribuigdo legal do 6rgao administrativo habilita-
do), a sua forma (revestimento exterior do ato) e a sua finalidade (resultado a
ser alcangado com a prética do ato), enquanto o seu motivo € o seu objeto
“constituem a residéncia natural da discricionariedade administrativa™* e podem
agasalhar o mérito da decisao.

Consideram-se o motive (ou a causa) do ato os pressupostos faticos ou
juridicos que determinam ou autorizam a sua realizagdo, podendo vir expresso
em lei (ato “vinculado”) ou ser deixado ao critério do administrador (ato *“discri-
ciondrio”) quanto a sua existéncia ou valora¢ao. O motivo material reside na
situagdo juridica subjetiva que ensejou a expedig¢do do ato, enquanto 0 motivo
legal advém da previsdo legal abstrata do fato juridico-administrativo.

Como o0 objeto (ou contetido) do ato administrativo € tomado aquilo que
o ato dispde, enuncia, certifica (o efeito juridico imediato), podendo ser vincula-
do, quando a lei estabelecer um tinico como possivel para atingir determinado
fim, ou discriciondrio, quando houver vérios objetos, € a Administra¢do puder
escolher um deles para alcangar o mesmo fim.”

No Brasil, a discussdo sempre tem girado com mais intensidade em torno
da finalidade do ato. Foi o Direito francés que mais influenciou a doutrina no
trato do tema da discricionariedade e seu controle, tendo a teoria do “desvio do
poder” (détournement de pouvoir) sido amplamente adotada por aqui.™ Se-
gundo ela, devem ser anulados atos com fins estranhos ao interesse piiblico ou
atos empregados para alcangar fins administrativos diversos dos previstos na

" “Art, 2° - Sdo nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; e)
desvio de finalidade. Pardgrafo dnico - Para a conceituagiio dos casos de nulidade observar-se-io as
seguintes normas: (...) ¢) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violaglio de
lei, regulamento ou outro ato normativo; d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de
fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada
ao resultado obtido; e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim
diverso daquele previsto, explicita on implicitamente, na regra de competéncia.”" (Destaques nossos.)

* Franga, Vladimir R. Invalidagdo judicial da discricionariedade..., 2000, p. 100.

¥ Cf. Meirelles, Hely L. Direito Administrativo, 1989, p. 130s.; Seabra Fagundes, Miguel. O controle dos
atos administrativos pelo Poder Judicidrio, 1984, p. 21ss.

* Di Pietro, M. Sylvia Z. Discricionariedade administrativa..., 1991, p. 95; Mancuso, Sandra R. A

concreglio do poder discriciondrio..., 1992, p. 66; Mello, C. A. Bandeira de. Discricionariedade e controle
judicial, 1998, p. 49-83,
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lei.™® Até pouco tempo atrds, a grande maioria das contribuigdes na literatura
administrativista tem-se limitado 2 discussao desses aspectos.”

A referida énfase da doutrina nacional no combate ao desvio da finalidade
dos atos administrativos certamente foi justificada, se consideramos os fenéme-
nos do nepotismo, do clientelismo, da corrupgio e da falta de uma clara separa-
¢do entre o espago publico e o privado, problema este que, até hoje, talvez seja
o maior da Administragio Piiblica brasileira.”

Esse tipo de controle, contudo, nio resolve o problema da possibilidade
da revisdo de decisdes administrativas nas diferentes dreas de intervengéo do
Estado moderno, onde uma boa parte da doutrina e da jurisprudéncia costuma
alegar a impossibilidade do controle do “mérito™** do ato administrativo, que
assinala o nicleo da discricionariedade, resultado de consideragoes extrajuridi-
cas, de oportunidade ou conveniéncia, os quais seriam imunes a revisao judi-
cial. No entanto, a invocag@o pouco refletida da orientagéo jurisprudencial, se-
gundo a qual descabe ao Poder Judicidrio invadir o mérito da decisdo adminis-
trativa, acaba excluindo da apreciagdo judicial uma série de situagdes em que
ela seria possivel.

A prépria palavra mérito, oriunda da doutrina italiana, “‘tem recebido um
tratamento fragmentério e pouco homogéneo” na doutrina brasileira e significa

nada mais do que o resultado do exercicio regular de discricionariedade.” E
lamentével que a expressio tem servido de “palavra magica que detém o con-

* Exemplos cldssicos siio a remogho de funciondrio para fins de punigiio e a fixaglio de hordrios de linhas
de Onibus, que serve de pretexto para beneficiar determinada empresa; cf. Farias, Edilsom. Técnicas de
controle da discricionariedade administrativa, 1994, p. 163ss.

* V.g.: Farias, Edilsom. Op. cit.; Hentz, Antonio S. Consideragdes atuais sobre o controle da discriciona-
riedade, 1993, p. 130ss.; Cademartori, Luiz Henrique U. Discricionariedade administrativa no Estado
Constitucional de Direito, 2001, passim. Nesse contexto, o autor mais citado € o portugués A. Rodrigues
Queiré (Reflexdes sobre a teoria do «desvio de poder» em Direito Administrativo, 1940; A teoria do
desvio de poder do Direito Administrativo, Rev. de Direito Administrativo, n.° 6, p. 41ss.).

" Barroso, Lufs R. Piblico, privado e o futuro do Estado no Brasil, 2003, p. 107; sobre o fendmeno da
corrupgiio e os meios jurfdicos para o seu combate, vide Sarmento, George. Improbidade administrativa,
2002, p. 25ss.

* A Lei n. 221, de 1894, rezava, no seu art. 13, § 9, a): “(...) A autoridade judicidria fundar-se-i em razdes
juridicas, abstendo-se de apreciar o merecimento dos atos administrativos, sob o ponto de vista de sua
conveniéncia ou oportunidade”; ¢f. Couto e Silva, Almiro do. Poder discriciondrio..., 1991, p. 235s,

* Moreira Neto, Diogo de F. Legitimidade e discricionariedade, 1991, p. 31s., 34.
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trole do Poder Judicidrio sobre os atos da Administragio”."’ Entretanto, vale
ressaltar que, hoje, no Direito positivo brasileiro, inexiste qualquer regra acerca
dos limites do controle jurisdicional da discricionariedade. Em geral, pode-se
afirmar que a extensao e o alcance do controle judicial da atividade administra-
tiva constituem, até hoje, matéria pouco pacifica no Direito brasileiro."

A referida subdivisio do ato administrativo em seus elementos, na verda-
de, tem contribuido pouco para uma mais acurada andlise da abrangéncia e do
controle da discricionariedade, sendo ela talvez até responsével pela generaliza-
dae indevida simplificagdo (ato vinculado x ato discriciondrio) do fendmeno da
liberdade de decisdo do Poder Executivo. Passos afirma que este “fraciona-
mento artificial” do ato juridico administrativo “exerce uma fungao de imuniza-
¢do dos elementos chamados “internos” (finalidade e objeto), excluindo-os da
apreciagiio do magistrado (...)"."”

Também ndo convence a classifica¢io em motivos “‘expressos em lei” e
motivos “deixados ao critério do administrador”. Afirmagdes como “o motivo,
quando expresso em lei, serd um elemento vinculado™ ou “embora 0 motivo
fatico possa constituir elemento discricionério, o motivo legal sempre serd vincu-
lado™ pecam por néio considerar suficientemente a relagiio complexa e dinimi-
ca entre os variados tipos de pressupostos (técnicos, de experiéncia, valorati-
vos, de prognose etc.) assentados nos textos legais e a sua concretizagio pelos

intérpretes nos casos concretos. * Deve ficar sempre claro que o grau da vincu-

“ Di Pietro, M. Sylvia Z. Discricionariedade administrativa..., 1991, p. 91. C. R. de Siqueira Castro
observa que “vigora no Brasil uma perigosa indisposiciio, tanto doutrindria quanto jurisprudencial, para o
controle meritério dos atos discriciondrios (...)", fato que, segundo ele, “revela a idolatria do Estado no
Brasil e sua fung@io autoritdria, em cujo Amago descansa a proeminéncia e a incontrastabilidade dos agentes
governamentais em face do cidadio comum™ (O devido processo legal e a razoabilidade das leis, 1989, p.
186s.).

*' Franga, Vladimir R. Invalidagio judicial da discricionariedade..., 2000, p. 122.
* Passos, Lidia Helena F. da C. Discricionariedade administrativa e justiga ambiental, 2001, p. 457,

* Meirelles, Hely L. Direito Administrativo..., 1989, p. 130; Gasparini, Diégenes. Direito Administrati-
vo, 1995, p. 63s.

“ Cf. Franga, Viadimir R., Invalidagio judicial da discricionariedade, 2000, p. 101.

* Vale frisar que a Lei n.” 9.784, de 1999, que regula o processo da Administragio Publica Federal, nio
menciona mais o motivo do ato, que, em termos rigidos, nem faz parte dele, mas representa o “suporte
fitico” da tomada da decisiio administrativa; cf. Figueiredo, Licia V. Curso de Direito Administrativo,
2001, p. 178s. Sobre o complexo processo de aplicaglio dos conceitos legais aos fatos vide Poltronieri,
Renato. Discricionariedade dos atos administrativos..., 2002, p. 164ss.
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lagdo do “motivo” depende da densidade conceitual-lingiiistica dos termos em-
pregados na respectiva lei, que é altamente varidvel.*

No entanto, pode-se observar também que a moderna doutrina brasileira
do Direito Administrativo defende com veeméncia a ampliag@o do controle ju-
risdicional da discricionariedade; ao contrério, a jurisprudéncia, até hoje, apre-
senta uma “atitude mais contida de auto-restri¢éio” quanto ao controle do mérito
do ato administrativo.”’

4.  ORIGENS DA TEORIA ALEMA DOS “CoNCEITOS JURIDICOS
INDETERMINADOS” E AS MUDANCAS DOUTRINARIAS
NESSE PAlS SOBRE 0 ASSUNTO

Normalmente, os diplomas juridicos sdo compostos por duas partes: a
hipdtese da norma, ondesﬁodesmtososfatosquepodemooon'er(fato-upo),
e o seu mandamento, no qual se definem as conseqiiéncias juridicas que inci-
dem caso os fatos descritos ocorram.”

E importante ressaltar que, dentro do dmbito da discricionariedade, de-
vemos distinguir entre a decisdo do 6rgdo administrativo, se ele vai agir ou nio,
e adecisdo do 6rgio, como ele vai agir, o que envolve o poder de escolha entre
vérias possibilidades. A intima interligag@o e as interdependéncias entre essas
duas partes do ato administrativo serdo abordadas em seguida.

No fim do século XIX, na Austria, Beratzik entendia que conceitos abertos
como “interesse piiblico” teriam que ser preenchidos pelos 6rgaos administrati-
vos especializados, sem a possibilidade da revisdo da decisdo pelos tribunais.
Tezner, contrério a essa teoria, exigia um controle objetivo de fodos os concei-
tos normativos - inclusive os vagos - das leis que regiam a relagdo entre a Admi-
nistragio e os cidaddos.”

* Cf. Di Pietro, M. Sylvia Z. Discricionariedade administrativa..., 1991, p. 54.
" Moraes, Germana de O. Controle jurisdicional..., 1999, p. 53,

“ Pontes de Miranda utiliza a expressdo suporte fitico, que se aproxima mais ao termo alemiio Tatbes-
tand; a conseqiiéncia (ou o mandamento) da norma, nessa teoria, é denominado preceito.

** Di Pietro, M. Sylvia Z. Discricionaricdade administrativa..., 1991, p. 50.

“ A respeito dos detalhes dessa disputa no antigo Direito Administrativo da Austria ¢ da Alemanha, vide
Sousa, Anténio F. de. «Conceitos indeterminados»..., 1994, p. 34-44.
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Apesar da ampla aceitagiio dessa tltima tese, foram criados, em seguida,
limites cada vez mais rigidos para o controle judicial das decisdes administrati-
vas, sob a alegagio de que certos tipos de conceitos legais (os de valor e o
onipresente interesse piiblico) abririam espago para a “atitude individual” da
Administragéio e exigiriam uma acurada investigagio da questiio para cada caso.””
Surgiu, assim, a doutrina dos “conceitos juridicos indeterminados’, os quais ndo
foram mais considerados como uma expressio da discricionariedade, mas ple-
namente sindicdveis pelo Poder Judicidrio mediante imarpmtag(io.”

Especialmente ap6s a criagao da Repiiblica Federal da Alemanha, o po-
der discriciondrio foi consideravelmente reduzido por parte da doutrina e da
jurisprudéncia. A amarga experiéncia do regime nazista, que erradicou o contro-
le judicial dos 6rg@os governamentais e administrativos do regime totalitario,
contribuiu para um aumento expressivo do controle judicial em varias dreas da
Administra¢ao Piblica no perfodo pés-guerra. A partir da promulgacao da Lei
Fundamental de Bonn, de 1949, o refor¢o do principio da reserva da lei e a
garantia constitucional de uma plena protegdo judicial contribufram para que a
doutrina e a jurisprudéncia, num primeiro momento, adotassem amplamente a
linha de que o emprego de conceitos indeterminados numa hipétese legal nao
atribufa qualquer discricionariedade.”

Fator decisivo nesse desenvolvimento na Alemanha foi também um senti-
mento enraizado (porém pouco refletido) de desconfian¢a em relag@o a Admi-
nistragdo e, por outro lado, uma confianga sélida no trabalho do Judicidrio, que
se tornou - apesar da sua subserviéncia em relagdo ao governo nazista - dep6-
sito de esperanga da sociedade na jovem Reptiblica Federal da Alemanha.*
Acreditava-se também na plena viabilidade da decifragdo das decisoes admi-
nistrativas pelos tribunais através dos meios modernos de hermenéutica, como a
jurisprudéncia de interesses, a interpretagdo teleolégica, a interpretagéo confor-
me a constituicdo etc.”

! Especialmente G. Jellinek; cf. Ehmcke, Horst. Beitriige zur Verfassungstheorie und Verfassungsgeschi-
chte, 1981, p. 177ss.

*2 Cf. Sousa, Anténio F. de. Op. cit., p. 45s.

2 Bullinger, Martin. Verwaltungsermessen im modernen Staat, 1986, p. 139s.; Moraes, Germana de O.
Controle jurisdicional..., 1999, p. 66.

* Starck, Christian. Das Verwaltungsermessen..., 1991, p. 172s.; Maus, Ingeborg. O Judicidrio como
superego da sociedade - sobre o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfd”, 2000, p. 148ss.

* Rupp, Hans H. “Ermessen”, “unbestimmter Rechtsbegriff™..., 1987, p. 461.
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No entanto, vale frisar que a teoria alemd da discricionariedade desenvol-
veu-se, em vérios aspectos, de modo diferente relativamente a concepgdes juri-
dicas estrangeiras, encontrando-se ainda atualmente em complexo processo de
transformagao. Assim, na grande maioria dos paises europeus,  nio estd sendo
utilizada uma disting@io rigida entre discricionariedade e conceitos juridicos inde-
terminados: a prpria ordem juridica da Unido Européia ndo os diferencia, a
exemplo da Franga e da Gra-Bretanha.

Na prépria Alemanha, essa diferenciagio se tornou dominante na doutri-
na somente nos anos 50 do século XX; antes, falava-se da discricionariedade
cognitiva e da discricionariedade volitiva.”’ Vale ressaltar, portanto, que aqui-
lo que em outros sistemas teria sido considerado como discricionariedade, na
Alemanha passou a ser visto como hipétese de interpretacdo legal, passivel de
controle pelo Judicidrio.”

A teoria do controle abrangente dos conceitos indeterminados emprega-
dos nas leis administrativas veio atribuindo aos tribunais alemaes um extenso
poder de substituigdo das valoragdes efetuadas pela Administragio. Assim, até
o fim dos anos 70 do século passado, existiu nas dreas do Direito das Constru-
¢oes, de Policia, Econdmico e Ambiental (v.g. poluicao do ar e da dgua, reato-
res nucleares, prote¢do da paisagem) um controle judicial quase total dos con-
ceitos legais indeterminados. Os apelos de integrantes da doutrina direcionados
ao Poder Judicidrio para o exercicio de uma maior auto-restri¢do lograram ter
pouco efeito.”

Desde entiio, contudo, houve uma mudanga na doutrina administrativista
deste pafs, que comegou a criticar a propriedade teérico-normativa e efetivo-
funcional desse controle judicial abrangente. Nas tiltimas duas décadas, cresceu
consideravelmente o nimero de autores germénicos que nio aceitam mais a
distingdio rigida entre conceitos indeterminados e discricionariedade;™ hoje, eles
representam talvez a maioria. Por isso, é equivocada a afirmagéo de vérios au-
tores brasileiros de que a posi¢ao, que distingue rigidamente entre conceitos

% Starck, Christian. Op. cit., p. 168.

*" Ossenblihl, Fritz. Allgemeines Verwaltungsrecht, 2002, p. 208.

* Di Pietro, M. Sylvia Z. Discricionariedade administrativa..., 1991, p. 73.

# Sendler, Horst. Skeptisches zum unbestimmten Rechtsbegriff, 1987, p. 337s.
® Starck, Christian. Das Verwaltungsermessen..., 1991, p, 168.




Continua vélida a aguda critica de Ehmcke, de que o problema da discri-
cionariedade nio estd limitado as chamadas “normas de poder” (que deixam
expressamente uma margem de escolha) ou a “conceitos indeterminados”. As
primeiras (do tipo: “o érgio pode tomar medidas...”) sdio capazes de atribuir ao
6rgdo administrativo uma liberdade de escolha muito menor do que certos con-
ceitos indeterminados. E hd até conceitos que, a primeira vista, aparentam ser
determinados, porém podem, perante casos complexos, abrir ao administrador
uma liberdade expressiva de atuagdo.”"

Parece equivocada também a disting@o rigida no tratamento do controle
dos conceitos juridicos indeterminados - que exigem interpretagdo, sendo o
seu pleno controle judicial a regra - e, por outro lado, dos atos discricionérios
como decisoes baseadas na conveniéncia e oportunidade, sindicdveis somente
em casos de graves erros de avaliagiio ou arbitrariedade. Muitas vezes, a 3ues—
tdo ndo passa de uma contingéncia na formulagéo do préprio texto legal.

Assim, uma lei com o teor “caso existir um perigo para a satide piiblica, o
6rgio competente pode determinar medidas de vacinagio” concede ampla dis-
cricionariedade & Administragio no lado da consegiiéncia da norma, no “como
agir”. No entanto, a lei poderia, sem nenhuma alteragdo material de contetdo,
apresentar também o seguinte teor: *“Caso existir um perigo para a satide piiblica
e medidas de vacinagio parecerem necessdrias, o 6rgao competente deve de-
terminar obrigagdes de vacinagio”.” Neste caso, a “liberdade” discriciondria
(pouco sindicdvel) do 6rgdo administrativo na parte da conseqiiéncia legal (o
como agir) foi transferida para a drea da hipétese (fato-tipo) da atuagio (o se
agir),” e, portanto, para um conceito juridico indeterminado, que, por sua vez,
seria plenamente sindicdvel pelos tribunais, segundo o entendimento exposto.

" Cf. Ehmeke, Horst. Beitrige zur Verfassungstheorie, 1981, p. 202.

“ Starck, Christian. Das Verwaltungsermessen..., 1991, p. 168s.; Herdegen, Matthias. Beurteilungsspiel-
raum und Ermessen..., 1991, p. 749,

** Starck, Christian. Op. cit. Do mesmo jeito, o teor legal “O érgio policial pode tomar as medidas
necessdrias para combater um perigo para a seguranga piblica” pode ser alterado para “Onde existir um
perigo para a seguranga publica ¢ medidas para o seu combate forem necesséirias, as mesmas devem ser
tomadas pelo 6rgdo policial™. . !

* Engisch, Karl. Introdugiio ao pensamento juridico, 1983, p. 226s.
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Nessa linha, um nimero crescente de integrantes da doutrina alema mo-
derna considera possivel a existéncia desses espagos livres e até de discriciona-
riedade no lado da hipétese da norma.” E é importante lembrar também que
outras normas legais prevéem um “acoplamento” (Kopplung) de conceitos in-
determinados com o exercicio de discricionariedade, sendo que a decisdo sobre
aconseqiiéncia ja é tomada na concretizagio valorativa da hipétese, o que trans-
forma o ato de subsungo objeto de uma decisio discriciondria iinica.”

Vale lembrar também que uma rigorosa separagio entre a hipétese e o
mandamento da norma “revela uma visao positivista e excessivamente mecani-
cista do processo de aplicagdo da norma aos fatos, como se existisse uma nitida
linha divisdria entre o plano juridico e o plano dos fatos e como se o direito ndo
resultasse de um processo interintegrativo ou de uma tensao dialética entre nor-
mae fato”.”” Assim, é cada vez maior o nimero de autores alemdes que enten-
dem que o legislador habilita (explicita ou implicitamente) a Administragéo para
completar ou aperfeicoar, no ato de aplicagdo, uma hipétese normativa incom-
pleta ou concretizar uma norma aberta.”

5. A Recer¢A0 pA DisTINGAO ENTRE CONCEITOS
INDETERMINADOS E DISCRICIONARIEDADE NA DOUTRINA BRASILEIRA

Como vimos, os conceitos indeterminados, como bem comum, mulher
honesta, boa-fé, probidade, propriedade, crédito ou pudor possibilitam o controle
social pelo Estado e sua dogmitica juridica em uma sociedade altamente com-
plexa. Esses topoi vagos e indefinidos, presentes nas leis estatais e fundamentos
de decisdes juridicas, segundo Adeodato, “sédo opinides mais ou menos indefini-
das a que, ainda assim ou talvez justamente por isso, a maioria empresta sua
adesio, a0 mesmo tempo que preenche os inevitdveis pontos escuros e ambi-
guos com sua prépria opinido pessoal (...).”"

* Herdegen, Matthias. Op. cil., p. 749.

* Como no caso da autorizagiio legal para o fisco de isentar o contribuinte do pagamento de determinado
imposto sob a condigdo de que a sua cobranga, no caso concreto, seria infqua.

“ Couto e Silva, Almiro do. Poder discriciondrio..., 1991, p. 230.
* Herdegen, Matthias. Beurteilungsspiclraum und Ermessen..., 1991, p. 749.

“ Adeodato, Jofio M. Ftica e ret6rica, 2002, p. 280.
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Segundo a famosa “teoria dos degraus” (Stufenlehre), de Kelsen e Merkl,
todo o sistema juridico é composto por uma piramide de normas gerais (consti-
tuigdo, leis, decretos, estatutos) e individuais (decisdo judicial e ato administrati-
v0), as quais possuem - ao lado dos determinantes previamente formulados nas
normas superiores - contetidos auténomos, nio previamente fixados, € por isso
representam, no sentido estrito, atos de criagdo juridica, através de uma ativi-
dade volitiva.”

Essa teoria ji reconhecia que toda concretiza¢@o de normas juridicas ge-
rais e abstratas no caso especifico ndo constitui uma “operagéo matematica” e
que aregra individual ndo esté prefixada plenamente pela lei. A determinacéo ou
indeterminagado de uma norma juridica geral ndo € considerada um critério qua-
litativo (principiol4gico), mas meramente quantitativo (gradual), e o Direito re-
presenta um processo dindmico de produgéo juridica em varios niveis, cujo de-
grau mais baixo € chamado de discricionariedade (Ermessen). Nessa visdo,
ndo existe diferenca entre a aplicacdodaleiea discricionariedade.”

E interessante observar que h4 doutrinadores que néo querem fazer qual—
quer distin¢@o entre exercicio de discricionariedade e interpretagdo de concei-
tos legais indeterminados, enquanto outros insistem em ressaltar a diferenca. i
No entanto, parece extremamente dificil - e provavelmente impossivel - fixar
critérios para deﬁmr—se onde termina o trabalho de interpretagdo e comega a
discricionariedade.”

Ao contrario da referida doutrina germénica, a maioria dos autores brasi-
leiros aceita que a discricionariedade pode estar localizada na hipétese ou no
mandamento da norma, viséo que tem respaldo na referida teoria dos diferentes
elementos do ato administrativo, que entende que o motivo bem como o objeto
podem conter juizos dlscncmn{mos. *Todavia, h4 também um niimero crescen-
te de doutrinadores nacionais” que rejeita a idéia de que a discricionariedade

™ Kelsen, Hans. Teoria pura do Direito, 1984, p. 469s.

" Rupp, Hans H. “Ermessen”, “unbestimmter Rechtsbegriff”..., 1987, p. 459.

™ V.g.: Sousa, Anténio F. de. «Conceitos indeterminados»..., 1994, p. 21 (rod. n.* 8, c).

" Cf. Di Pietro, M. Sylvia Z. Discricionariedade administrativa..., 1991, p. 83s.

™ Assim, v.g.: Mello, C. A. Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial, 1998, p. 19s., 86ss.; Di
Pietro, M. Sylvia Z. Op. cit., p. 54; Poltronieri, Renato. Discricionariedade dos atos administrativos...,
2002, p. 133s.; Moraes, Germana de O. Controle jurisdicional..., 1999, p. 42, 72s.

" Grau, Eros R. Critica da discricionariedade..., 1995, p. 310ss.; Figueiredo, Licia V. Curso de Direito
Administrativo, 2001, p. 196, 212; Couto e Silva, Almiro do. Poder discriciondrio..., 1991, p. 232s.;

Franga, Vladimir R. Invalidagfo judicial da discricionariedade, 2000, p. 100ss., 110; Reis, José C. V. dos.
As normas constitucionais programdticas..., 2003, p. 205.
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‘administrativa possa estar localizada nas expressdes vagas e fluidas dos termos
indeterminados legais, enfatizando que estes devem ser preenchidos através de
um ato de interpretagio intelectiva ou cognitiva.”

Parece mais coerente, entretanto, ver o uso de conceitos’’ juridicos inde-
terminados, bem como a concessdo de discricionariedade, como manifestagdes
comuns da técnica legislativa de abertura das normas juridicas, carecedoras de
complementagio.” Na verdade, conceitos indeterminados e discricionariedade
sﬁofenﬁmenosﬂahgados,vﬂoque.mﬁsvmommmmmuvodwe
langar méo desta para poder preencher aqueles.” A extensdo da liberdade dis-
criciondria atribuida 2 Administragiio mediante o uso de conceitos indetermina-
dosdepende,prepondermtemente,dotipodemnoentouﬂhmdopelo texto le-
gal,” 0 que veremos adiante.

Visto por este dngulo, pode-se afirmar que a discricionariedade tem a
natureza de uma “‘técnica ordindria”, uma solugéo normal face a impossibilidade
de tudo se prever na letra da norma, e que ela constitui menos um poder espe-
cifico da Administragdo do que um tipo de competéncia, o que “facilita a absor-
¢iio da idéia que ela pode ser controlada judicialmente quanto a seus limites”."'

A pergunta €, justamente, até que ponto a teoria da distingdo rigida entre
conceitos indeterminados e discricionariedade - que.mmvnms,anonn'amda
'vez menos seguidores na prépria doutrina alema,” que procura adequar-se 2

™ A maioria com referéncia expressa as ligdes do espanhol E. Garcfa de Enterrfa, que, por sua vez, foi
fortemente influenciado pela doutrina germinica mais antiga; vide sua obra mais recente Democracia,
jueces y control de la administracién, 1998, p. 243ss,

7 Merece registro que, para Eros R. Grau, conceitos (= idéias universais) ndio podem ser “indeterminados”,
mas somente as suas expressdes, os termos; esta afirmagfio foi criticado por Celso A. Bandeira de Mello;
¢f. Grau, Eros R. O direito posto ¢ o direito pressuposto, 2003, p. 196ss. Essa questdio, entretanto, é
pouco importante para os objetivos deste trabalho. Como jé vimos, ambos os juristas defendem posigdes
bastante avangadas em relagio & discricionariedade administrativa e seu controle judicial, as quais, infeliz-
mente, ainda ndo foram recepcionadas plenamente por parte da doutrina e da jurisprud@ncia nacionais.

™ Moraes, Germana de O. Op. cit., p. 71s.; a autora scgue, em grande parte, as ligdes do portugués J, M.
Sérvulo Correia (Nogbes de Direito Administrativo, 1982).

™ Mancuso, Sandra R. A concregiio do poder discriciondrio..., 1992, p. 70.

* Costa, Regina H. Conceitos jurfdicos indeterminados..., 1989, p. 52; vide também: Moresco, Celso L.
Conceitos juridicos indeterminados..., 1996, p. 87ss.

*' Moreira Neto, Diogo de F. Legitimidade e discricionariedade, 1991, p. 25s., 33.
* Séinchez Mor6n critica que essa teoria germanica, que jé estd em pleno declive no seu pafs de origem,

continua tendo plena aceitagiio na doutrina e jurisprudéncia da Espanha (El control de las Administraci-
ones Piblicas y sus problemas, 1991, p. 123).
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nova Ordem Juridica Européia - pode levar a avangos no trato da questdo no
Brasil, onde os referidos autores hé algum tempo defendem a sua adog@o. Pare-
ce que, por aqui, a teoria dos conceitos jurfdicos indeterminados pode bem
servir como instrumento para a melhoria da sistematizagio do controle da dis-
cricionariedade administrativa e até para a sua redugdo, como tem acontecido
na Espanha.”

Ao mesmo tempo, ¢ de lembrar que a jurisprudéncia brasileira ja tem
utilizado diferentes critérios para o controle de conceitos juridicos indetermina-
dos, com considerdveis variagdes na linha de argumentagao e na profundidade
do controle.” No entanto, a tendéncia sempre tem sido a vedagao da sindican-
cia judicial desses conceitos.

Uma interessante excegio existe no ambito do tombamento, onde o Su-
premo Tribunal Federal,” 4 nos anos 40 do século passado, atribuiu ao Judici-
ario o pleno controle do mérito da decisdo sobre o valor histérico ou artistico
de bens e objetos. Essa decisio, que foi amplamente recepcionada pela doutri-
na,* na verdade, antecipou a linha adotada no Brasil com a edigdio da Lei da
Acio Civil Pdblica, como veremos adiante. Infelizmente, o seu raciocinio da sua
fundante foi pouco estendido para outras reas do Direito Administrativo.

Assim, a referida distingdo dogmatica certamente € valida para mostrar
que muitos atos discriciondrios da Administragio brasileira permitem e merecem
um maior controle por parte dos tribunais, especialmente as decises que estio
baseadas na interpretacdo de conceitos normativo-objetivos e de experiéncia.
De qualquer forma, a sindicancia deve abranger ndio somente os atos assinala-
dos pela doutrina mais antiga de *“vinculados”, que representam sé uma pequena
minoria. A diferenciagio pode levar também a uma redugio conceitual da nebu-
losa expressdo do mérito do ato administrativo e sujeitar ao controle judicial

*' Bacigalupo, Mariano. La discrecionalidad..., 1997, p. 43.

" Leonel Ohlweiler (Direito Administrativo em perspectiva, 2000, p. 40ss.) mostra que esse controle
judicial deu-se sob os aspectos da finalidade legal e da razoabilidade, em relagiio a conceitos como “prética
forense™ (concurso piiblico), “necessidade de servigo™ (deslocamento de funciondrio) ou “boa satide”
(nomeagdo de funciondrio), além da “utilidade pdblica” (desapropriagio). A respeito deste iltimo, vale
mencionar que, segundo o Decreto-Lei n.° 3.365/41, art. 9°, é vedado ao Poder Judicidrio, no processo de
desapropriagiio, decidir se se verificam ou niio os casos de utilidade pdblica.

" STF - AC 7.377-DF - 1. Turma - rel. Min, Castro Nunes, j. 19.8.1943;
* Cf. Mukai, Toshio. Dircito Urbano-Ambiental brasileiro, 2002, p. 160s.
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uma boa parte dos casos, que antes se considerava estarem motivados por
razbes de conveniéncia e oportunidade.”’

6. CoNCEssA0 DE “Espacos pE LIVRE
APRECIACAO” A ADMINISTRACAO

Como vimos, uma importante parte da doutrina germénica atual j4 ndo
aceita mais uma diferenga substancial entre os fendmenos da discricionariedade
e dos conceitos juridicos indeterminados. Em vez disso, comegou-se a falar de
novo - o que ja era comum antes de 1949 - da discricionariedade de decisido
(Entscheidungsermessen) e da discricionariedade de atuagio (Handlungser-
messen).* Cada vez mais autores™ destacam as “fntimas afinidades estruturais”
(com diferengas apenas quantitativas, ndo qualitativas) ou um “parentesco estru-
tural” entre a discricionariedade stricto sensu (no lado da conseqiiéncia da nor-
ma) e os outros tipos de liberdade de decisao administrativa, especialmente o
chamado *“‘espago de livre aprecia¢do” (Beurteilungsspielraum), existente em
alguns conceitos juridicos indeterminados, que serd apresentado em seguida.

Ao mesmo tempo que a doutrina alema mais antiga comegou, ha mais ou
menos 50 anos, a expulsar a discricionariedade da hip6tese da norma e a defen-
der o controle judicial integral dos conceitos juridicos indeterminados, ela admi-
tiu, por outro lado, “espagos de livre apreciagdo” da Administragio em relagao
a certos conceitos de valor e de prognose, que exigiam avaliagdes e pondera-
¢Oes mais complexas, para evitar uma indevida substitui¢do de decisdes do Exe-
cutivo pelos tribunais. Segundo essa linha, nos casos altamente duvidosos, a
“prerrogativa de avaliagio” (Einschétzungsprirogative)” cabe aos 6rgios
administrativos, que estdo mais perto dos problemas e melhor aparelhados, nao
devendo haver uma revisio abrangente do Judiciério.”

¥ Couto e Silva, Almiro do. Poder discriciondrio..., 1991, p. 237.
* Maurer, Hartmut. Elementos de Direito Administrativo, 2001, p. 56.

*® V.g.: C. Starck, H. Sendler, H. Dreier, M. Herdegen, E. Schmidt-ABmann, W. Brohm, L Richter, G. F.
Schuppert; cf. Bacigalupo, M. La discrecionalidad, 1997, p. 31, 173,

“ A expressio é de Bachof, Otto. Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff,
1955, p.97ss.

" Couto e Silva, Almiro do. Poder discriciondrio..., 1991, p. 232.
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Pressionado por setores da Administragdo Piblica, especialmente dos
municipios, que se sentiram indevidamente tutelados na sua atuagao funcional, o
Tribunal Federal Administrativo alemao,” no fim dos anos 70 do século passa-
do comegou a reduzir, de forma cautelosa, a densidade de controle de suas
decisoes, reforgando a responsabilidade dos 6rgaos administrativos em detri-
mento de uma plena sindicincia judicial.” Essa limitagio do controle jurisdicio-
nal foi levada a cabo em casos que envolveram um alto grau de necessidade de
interpretagio valorativa, como avaliages pessoais de funciondrios, situagoes
de exame e concurso, decisdes de prognose na drea econdmica e técnica, atos
de planejamento e a avaliagio de riscos complexos.” Alguns autores considera-
ram essa abertura eivada de inconstitucionalidade, por violar a garantia da plena
justiciabilidade dos atos piiblicos.”

Vale lembrar, no entanto, que o espago de livre aprecia¢do nio é carate-
ristica de fodos os conceitos legais indeterminados. Essa “responsabilidade fi-
nal” (Letztverantwortlichkeir) para decidir dificilmente é determinada pelo pré-
prio legislador; na maioria dos casos, ela s6 pode ser obtida mediante interpre-
tagdo da lei, a partir de uma andlise da estrutura e do conteddo do processo de
decisdo.” O referido espago de livre apreciagdo cresce na medida em que o
procedimento administrativo ja prevé a participag¢do dos individuos ou grupos
interessados, e as decisdes sdo tomadas por érgdos colegiados independentes,
compostos paritariamente e dotados de alta especializagio técnica.

Ao mesmo tempo, deve ser ressaltado que, desde o fim dos anos 80 do
século passado, o Tribunal Constitucional Federal aleméo (Bundesverfassun-
gsgericht), baseado na garantia do pleno controle judicial dos atos ptiblicos,
tem reduzido a abertura de espagos de livre apreciagio dos 6rgaos administra-
tivos, exigindo um reconhecimento expresso ou concludente do legislador, es-

“0 Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) € a dltima instincia da “jurisdigfio administrativa® que, na
Alemanha, representa um ramo especifico do Poder Judicidrio. A primeira instincia possui cimaras
(Kammern), compostas por trés juizes de carreira e dois honorificos; as primeiras duas instincias sio
mantidas pelos estados federados, a dltima pela Uniio, para manter a unidade material da jurisdic¥=.

" Schulze-Fielitz, Helmuth. Neue Kriterien fur die verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte..., 1993, p.
773.

* Bullinger, Martin. Verwaltungsermessen im modernen Staat, 1986, p. 141.

" Art. 19, IV, da Lei Fundamental Alemd; cf. Kopp, Ferdinand O. Verwaltungsverfahrensgesetz, 1986, p.
650s.. 657ss. (§ 40, R. 32ss.).

* Redeker, Konrad. Verfassungsrechtliche Vorgaben..., 1992, p. 307.
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pecialmente nas 4reas da proibigdo de publicagdes nocivas para a juventude e
da realizagdo de provas e exames, por afetarem dmbitos altamente sensiveis
para os direitos individuais.” Segundo a Corte, a limitagio do controle judicial
dos atos administrativos perde justificativa na medida em que aumenta a intensi-
dade da afetagio de direitos fundamentais.” :

Em geral, o raciocinio para determinar se a Administragio goza (ou nio)
de uma margem de livre apreciagao de um conceito juridico indeterminado de-
veria, em cada caso, se orientar pela questio da competéncia técnica da Ad-
ministrag¢do e da possivel compensagao procedimental da programagio nor-
mativa deficiente,” tema que trataremos mais adiante. Deve-se levar em conta
também que essas situagdes normalmente envolvem avaliagdes e valoragdes,
para que a Administra¢fio possui maior experiéncia ou competéncia, ou pressu-

No fundo, a doutrina alema da margem de livre apreciacgao trouxe de
volta a discricionariedade para o @mbito dos conceitos juridicos indetermina-
dos, de onde ela tinha sido banida. Essa teoria teve sua recep¢do também no
Brasil.

Para Grau, na interpretagdo de textos normativos que veiculem preceitos
indeterminados, ndo existe apenas uma interpretagio verdadeira, devendo o
Judicidrio se limitar a verificar se o ato administrativo € “correto”, isto €, se

foram cumpridas as regras procedimentais, se os fatos foram levantados de for-
ma suficiente e correta, se a lei foi interpretada de acordo com os principios de
avaliagdo “universalmente vigentes” e se a decisdo nao foi influenciada por con-
sideragdes pouco objetivas. '™

" BVerfGE n. 83, p. 130ss.; n. 84, p. 34ss.; n. 85, p, 36ss.; n. 88, p. 40ss.; NJW 1994, p. 1781ss. A decisio
da Corte determinou o pleno controle judicial de controvérsias cientifico-técnicas entre examinandos e
examinadores e julgou que estes ndio podem qualificar como erronea uma resposta sustentdvel ou funda-
mentada coerentemente com argumentos de peso, devendo os tribunais consultar peritos sobre a questio.

** Pieroth, B.; Kremm, p- Beurteilungsspielraum und verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte, 1995, p.
780ss.

" Ossenblihl, Fritz. Allgemeines Verwaltungsrecht, 2002, p. 219s.; Bacigalupo, Mariano. La discreciona-
lidad..., 1997, p. 148ss.

' Segundo Eros Grau (Critica da discricionariedade..., 1995, p. 331), o juiz teria de apurar: a) se o ato se
insere no quadro (na moldura) do Direito; b) se o discurso que o justifica se processa de maneira racional:
e ¢) se ele atende ao cédigo dos valores dominantes. No entanto, essa solugio genérica nio leva em
consideragiio os diferentes graus de densidade do controle judicial, de acordo com o tipo de conceito
indeterminado empregado (v.g.: juizos de valor, avaliagdes pessoais, provas e exames, prognose, plancja-
mento etc.); vide também: Schulze-Fielitz, Helmuth. Neue Kriterien fir die verwaltungsgerichtliche
Kontrolldichte..., 1993, p. 774ss.
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Essa visdo aproxima-se a de Garcia de Enterria, para quem atos que
envolvem juizos valorativos técnicos (v.g.: significativo impacto ambiental)
ou politicos (v.g.: utilidade piiblica) proporcionariam a aprecia¢io da Admi-
nistragdo uma *‘certa presungio em favor de seu juizo” dentro da zona de incer-
teza do conceito indeterminado.'” E eyidente que o autor espanhol, por sua
vez, foi inspirado na “teoria da sustentabilidade” (Vertretbarkeitslehre),'” se-
gundo a qual o controle judicial, nesses casos, se limita a verificagdo se a inter-
pretacio do conceito juridico indeterminado pelo 6rgio administrativo pode ser
sustentada e defendida com argumentos racionais.

Vale ressaltar, nesse ponto, que a idéia de um controle judicial funcional-
mente limitado também néo colide, necessariamente, com a garantia constituci-
onal da inafastabilidade da tutela jurisdicional do art. 5°, inciso XXXV, da Carta
brasileira de 1988.'" Como jé foi exposto, no Estado moderno seria invidvel
imaginar uma Administragio desprovida de uma margem de decis@o indepen-
dente, sendo um importante valor um Estado de Direito possuir uma Administra-
¢do autonoma.'™ No entanto, o exercicio dessa liberdade estd intimamente
adstrito ao dever de motivagdo dos atos administrativos.

7. A QuEstio HERMENEUTICA: ASPECTOS “COGNITIVOS” E
“VoLimivos” pA INTERPRETAGAO JURIDICA

E paradigmatica a frase de Sainz Moreno: *néo existe Direito sem lingua-
gem, da mesma maneira que nio existe pensamento fora da linguagem”.'” Par-
tindo dessa premissa, muitos autores entendem a densidade normativa dos con-
ceitos legais indeterminados como fendmeno lingiiistico: no ato de interpretagio
sempre haveria dreas claras (“zona de certeza positiva™) onde os fatos se en-

" Garcia de Enterria, E. Democracia, jueces y control..., 1998, p. 137, 244s,

" De Carl Heinrich Ule; cf. Sendler, Horst. Skeptisches zum unbestimmten Rechtsbegriff, 1987, p- 337;
Moraes, Germana de O. Controle jurisdicional..., 1999, p. 168s.

™ Art. 5%, XXXV, CF: “A lei nio excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito.”
"™ Nesse contexto, Germana Moraes (op. cit., p. 103s.) alerta que “a admissio de redutos incontroldveis
reciprocamente, de certa forma, entra em choque com a expectativa predominante no Brasil, segundo a
qual a atuagio de qualquer um dos Poderes serd revista, de forma plena, por um deles, nos termos previstos
na Constituigio™,

' Sainz Moreno, Fernando. Conceptos jurfdicos, interpretacién y discrecionalidad administrativa, 1976,
p. 97. A afirmagiio € expressio do “linguistic turn” da filosofia do Século XX.
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quadram, de maneira evidente, na expressdo do tipo legal, e dreas escuras,
onde o aplicador da lei verifica, sem maiores dificuldades, que os fatos ndo
podem ser enquadrados na hip6tese da norma (*“zona de certeza negativa™).'®
Aqui, os conceitos legais podem ser considerados “determinados”, e sua aplica-
¢do correta pela Administragdo deve ser plenamente controlada pelos tribunais.

Ao mesmo tempo, existem dreas cinzentas (“zonas de incerteza”), dentro
das quais pode haver diferentes opiniGes sobre a questdo se a hipétese da nor-
ma foi preenchida pelos fatos do caso concreto. Nessas “zonas de penumbra”,
contudo, em que remanesce uma série de situagdes duvidosas, nas quais ndo ha
certeza se os fatos se ajustam a hip6tese legal abstrata, somente se admite um
controle judicial parcial."”

Naterminologia da filosofia analitica da linguagem, fala-se dos trés “can
didatos” dos conceitos juridicos indeterminados: os positivos, os negativos e
os candidatos neutros, sendo estes tiltimos situados na referida zona de vagui-
dade.

A aplicabilidade (ou nao) do conceito legal a seus candidatos neutros ndo
pode ser deduzida mediante um juizo silogfstico “certo”. A sua incidéncia ndo é
cognoscivel para o aplicador através de uma operagdo l6gico-dedutiva, sendo
a vaguidade justamente a antitese da cognoscibilidade. Consegiientemente, é o
préprio intérprete do conceito que deve determinar a sua aplicabilidade na sua
zona de incerteza, através do exercicio de sua vontade.'™ Num “vazio seménti-

0", € impossivel uma interpretagdo meramente cognitiva; o que ocorre é uma
mwgmgio ou “complementat;in“ da hip6tese mcompleta da norma (Tatbestan-
dserginzung).'”

Na verdade deveseroonmderadaultl'npassadaateomsegundoaqual a
interpretacdo de normas juridicas se opera através de um processo exclusiva-
mente “intelectivo” e que somente pode haver uma solugiio correta, plenamente
controldvel pelos tribunais, como tem pregado a mais antiga doutrina germanica

"% Na cldssica ligiio de Philipp Heck, os conceitos possuem um “niicleo” (Begriffskern) e um “halo”
(Begriffshof); ¢f, Moraes, Germana de O. Controle jurisdicional..., 1999, p. 58s.

' Moraes, Germana de O. Op. cit., p. 164,
'™ Bacigalupo, Mariano. La discrecionalidad..., 1997, p. 199s,

'* Koch, Hans-Joachim. Unbestimmte Rechtsbegriffe..., 1979, p. 38s.; vide também: Engisch, Karl.
Introdugiio ao pensamento juridico, 1983, p. 207.
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administrativista.''” Na zona de incerteza de muitos conceitos, a cognigio nio
parece ser apenas dificil, mas simplesmente impossivel. Hiberle criticou, jd em
1970, a concepgio demasiadamente estreita de interpretacdo e a idéia da pos-
sibilidade de apenas uma solugdo correta, que reinavam na doutrina e na juris-
prudéncia da Alemanha sobre o controle dos conceitos indeterminados nas leis
administrativas.'""

Em relagiio a qualquer termo legal que apresenta uma incerteza conceitu-
al, a interpretag@io cognoscitiva combina-se, necessariamente, com um ato voli-
tivo do aplicador do texto juridico, através do qual ele “cria Direito” para um
caso concreto ou aplica uma sangio."” Segundo Alexy, uma afirmativa norma-
tiva € “correta”, se ela pode ser o resultado de um procedimento especifico, que
é odiscurso racional.'” Enfim, torna-se evidente que as decisoes juridicas nio
sdo obtidas pura e simplesmente dos conceitos legais, através do silogismo 16gi-
co formal," o qual, segundo a abordagem retdrica, “ndo é um método de
decisdo mas sim um estilo de apresentagdo da decisio judicial”."*

Destarte, acontece que, na sindicancia da aplicac¢do de conceitos juridi-
cos indeterminados pelo administrador, o juiz ndo deve controlar se o resultado
dessa operagdo foi “o correto”, mas se o mesmo foi motivado e justificado,
tornando-se “sustentdvel”. Ao mesmo tempo, os tribunais carecem, quase sem-

pre, de parimetros de controle suficientes que lhes permitam exercé-la em “es-
tritos termos juridicos” quando a atuag@o administrativa se move na zona de
penumbra de um conceito juridico indeterminado."'®

""® Cf. Bacigalupo, Mariano. Op. cit., p. 139, 189s., 195s. Essa teoria foi introduzida por Garcfa de
Enterrfa na Espanha, onde se tornou dominante. No Brasil, esta linha doutrindria - apesar de caduca no
pafs de sun origem - até hoje vem ganhando espago: cf. Ferrari, Regina M. M. N. Normas constitucionais
programéticas, 2000, p. 209ss.; Figueiredo, Licia V. Curso de Direito Administrativo, 2001, p. 198ss.
""" Haberle, Peter. Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, p. 595.

""? Kelsen, Hans. Teoria pura do Direito, 1984, p. 469s.; cf. também Neves, Marcelo. A interpretagiio
juridica no Estado Democritico de Direito, 2001, p. 359.

" Alexy, Robert. Recht, Vernunft, Diskurs, 1995, p. 81, 95.
"' Stamford, Artur. Decisfio judicial, 2001, p. 50.
"' Sobota, Katharina. Nio mencione a norma!, 1995, p. 257.

"* Andando na mesma linha, Eros Grau critica a confusiio que prevalece entre vérios autores da doutrina
brasileira sobre o assunto (cf. Critica da discricionariedade..., 1995, p. 318).
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E interessante ressaltar, nesse ponto, que a doutrina dominante e a juris-
prudéncia da Alemanha, que aceitam - como vimos - certos espagos de livre
aprecia¢do da Administragao, querem limitar essa liberdade para o ato de sub-
sungdo dos fatos concretos sob o texto legal, mas ainda recusam a idéia de que
ela possa existir em relagio ao proprio ato de interpretagdo da norma.""

Na pritica, essa diferenciagdo entre subsung@o e interpretagdo se apre-
senta complicada. O contetido pouco definido dos conceitos indeterminados faz
com que a sua concretiza¢do somente aconte¢a mediante aplicagio ou nédo-
aplicagdo no caso individual. No decorrer do tempo, eles ganham nitidez atra-
vés de um “material de amostra” (Anschauungsmaterial) formado por estes
casos j4 decididos pelo administrador. Assim, a interpretagio estd sendo “ali-
mentada” pela prépria subsungdo (anterior) e, muitas vezes, verifica-se ser um
problema de interpretagio o que no inicio parecia ser uma questio de subsun-
¢do. Nesse contexto, torna-se evidente que todo ato de interpretagao juridica
possui carateristicas construtivas e criativas, ndo havendo somente uma subsun-
¢do l6gica mecanica.'®

Ja Larenz mostrou que € extremamente problematico qualificar - no dm-
bito do cldssico silogismo juridico - a formagio da premissa menor somente
como subsung&o, visto que “com isso, se oblitera a partlcxpaqﬁo decisiva do
acto de julgar”."” Por isso, pode-se afirmar que a aplicagio e a mlergemgi
da lei se superpdem e, na verdade, acontecem em uma sé operagao.
concede 2 Administragdo um espago livre de apreciacio somente na parte da
subsungio dos fatos, mas o nega no dmbito da interpreta¢do da prépria norma,
separa coisas que em sua estrutura formam uma unidade e acaba limitando cada
vez mais o espago livre que se pretende atribuir na drea da subsungzo."”'

""" Buchof, Otto. Beurteilungsspielraum, Ermessen... 1955, p. 102; cf. Sousa, Anténio F. de. «Conceitos
indeterminados»..., 1994, p. 48.

"* Cf. Sendler, Horst. Skeptisches zum unbestimmten Rechisbegriff, 1987, p. 343,

""" Larenz, K, Metodologia da ciéncia do Direito, 1997, p. 384s.: “A premissa menor do silogismo de
subsungio é o anunciado de que as notas mencionadas na previsiio da norma juridica estio globalmente
realizadas no fendmeno da vida a que tal enunciado se refere. Para poder produzir esse anunciago, tem que
ser antes julgada a situaglio de facto enunciada, quer dizer, o fendmeno da vida, em relagio A presenca das
notas carateristicas respectivas. E neste processo de julgamento (...) que reside, na verdade, o ponto
fuleral da aplicagio da lei. (...)."

""" Grau, Eros R. Critica da discricionaricdade..., 1995, p. 323 e O direito posto e o direito pressuposto,
2003, p. 208.

¥ Cf. Sendler, Horst. Op. cit., p. 343s.
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Kaufmann mostra a impossibilidade de uma pessoa “conhecer”, na vida
real, um suporte ftico “através dele mesmo”, sendo o ato cognitivo sempre
norteado por aspectos normativos. Os “fatos brutos™ passam, necessariamente,
por uma “qualificagdo normativa”, mediante a qual eles se tornam fato-tipo juri-
dico. As imprescindiveis premissas para a subsungio sao criadas dentro de uma
“correspondéncia reciproca” (wechselseitige Entsprechung): a norma juridica
concre%éelabomdaeomvistamfatoseosfamssﬁocmsmﬂdoswmvisma
norma.

No Brasil, ganha espago também uma linha hermenéutica progressiva,
que declara ultrapassada a teoria objetivo-idealista dominante, que sempre ale-
gou ser possivel a reprodugio do “sentido origindrio” da norma e a interpreta-
¢do ser o reconhecimento e a reconstrugio do significado que o seu autor foi
capaz de incorporar.'” Em vez disso, afirma-se que o intérprete, na verdade,
descobre menos o “verdadeiro sentido” da lei, a pretensa “vontade do legisla-
dor” (subjetiva) ou a “‘vontade da lei” (objetiva), mas ele mesmo, através de um
ato de vontade, cria o sentido que mais convém a seus interesses tedrico e
politico.' Assim, os métodos de interpretagio juridica funcionariam mais como
justificativas para legitimar resultados que o intérprete se propde a alcangar,
motivado, muitas vezes, por “um impulso pessoal baseado em uma intuigdo par-
ticular do que € certo ou errado, desejavel ou indesejavel (...).”'*

De forma, pode-se alegar que a fixagao da pretensa *“tinica solu-

¢do justa”, ™ a partir de um certo ponto, deixa de ser um problema de cognigio
_(Erkennmnis), tornando-se uma decisdo (Entscheidung); somente em seguida
* ela vai ser fundamentada racionalmente. Os intérpretes envolvidos, porém, sa-
bem que, no fundo, também podia ter sido tomada uma outra decisdo, na base
de outras razdes, que nao seriam menos convincentes do que as efetivamente
utilizadas."” Sendo as palavras da lei constitufdas de vaguidades, ambigiiidades,

"2 Cf. Kaufmann, Arthur. Problemgeschichte der Rechtsphilosophie. 1985, p. 116.

" Streck, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise, 2000, p. 82s., 95 (com vérias referéncias); no mesmo
sentido: Ohlweiler, Leonel, Direito Administrutivo em perspectiva, 2000, p. 7lss. passim.

™ Ramalho Neto, Agostinho apud Streck, Lenio. Op. cit., p. 80,
* Adeodato, Jodo M. Etica ¢ retérica, 2002, p. 278; Stamford, Artur. Decisdo judicial, 2001, p. 116
"* Nicolio Dino de C. e Costa Neto deixa claro, que, justamente no ambito da aplicagdo do Direito

Ambiental, “através das diversas vias abertus pela interpretagiio, mais de uma resposta ‘justa’ e ‘correta”
pode ser alcangada”(Protegiio jurfdica do meio ambiente, 2003, p. 107).

"7 Redeker, Konrad. Vorgaben zur Kontrolldichte..., 1992, p. 306,
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enfim, de incertezas significativas e plurivocas, “néo ha possibilidade de buscar/
wooﬂwosmhdoﬁuﬂante,mgu@o,mvo,objeuﬁmmunfmwm
to de um texto juridico”.' Entendido assim, o hermeneuta nio revela, de ma-
neira “desinteressada” e neutra, uma verdade, mas ele cria essa verdade no
caso concreto.

8. A Visio “Juripico-FunciONAL” DA DENSIDADE
ADEQUADA DE SINDICANCIA JUDICIAL

_Nadiscussio da doutrina alema sobre os limites do controle judicial dos
atos administrativos discriciondrios, estd ganhando espaco o “enfoque juridico-
funcional” (funktionell-rechtliche Betrachtungsweise). Ele parte da premissa
de que o cldssico principio da separagio dos Poderes, hoje, deve ser entendido
mais como principio de divisdo de fungées, o que enfatiza a necessidade de
controle, fiscalizagio e coordenagio reciprocos entre os diferentes 6rgaos do
Estado Democritico de Direito. Visto por essa perspectiva, as figuras do con-
ceito juridico indeterminado, da margem de livre apreciac¢@o e da discricionarie-
dadesionadamsdoqucoscﬁdxgosdognﬁ&cospmaumadelnmtn?lojurﬁx
co-funcional dos dmbitos proprios da Administragio e dos tribunais.

Reconhecendo que, no Brasil, as fun¢des do Estado sdo separadas em
6rgios independentes e harmonicos (art. 2°, CF), o problema especifico dos
conceitos indeterminados no Direito Administrativo deve ser compreendido na
base dessa divisdo funcional. Ao mesmo tempo, a Administragéo estd claramen-
te sujeita ao principio da legalidade (arts. 5°, 11, e 37 caput, CF), sendo a
questio justamente definir a quem a ordem juridica atribui a interpretagao e
concretizagdo desses conceitos e a decisio final sobre sua correta aplicagio ao
caso concreto: ao administrador, ao juiz ou se hd uma distribui¢do dessa tarefa
entre os dois Poderes. Essa pergunta pela “densidade de controle” (Kontrolldi-
chte) surge de forma idéntica no dmbito da discricionariedade administrativa
stricto sensu, localizada no mandamento da norma."”

" Lenio Streck (Hermenéutica juridica e(m) crise, 2000, p. 219, 239, 242) defende a superaglio da
distingfio rigida entre o sujeito, o objeto e a linguagem, a qual o sujeito empregaria para descrever o objeto.
“Quando o jurista interpreta, ele ndo se coloca diante do objeto, separado deste por “esta terceira coisa”
que € a linguagem; na verdade, ele estd desde sempre jogado na lingtisticidade deste mundo do qual ao
mesmo tempo fazem parte ele (sujeito) ¢ o objeto (o Direito, os textos juridicos, as normas etc.).”

(Destaques no original.)
¥ Bacigalupo, Mariano. La discrecionalidad..., 1997, p. 62, 142s.

" Ossenblihl, Fritz. Allgemeines Verwaltungsrecht, 2002, p. 208.




ESMAFE
Escova pe MacisTraTura FEDERAL DA 52 REGIAQ

Nessa linha, exige-se uma distribuigdo de tarefas e responsabilidades “fun-
cionalmente adequada” entre o Executivo e o Judicidrio, que deve levar em
conta a especifica idoneidade em virtude da sua estrutura organica, legitimag@o
democrética, meios e procedimentos de atuagdo, preparacao técnica etc., para
decidir sobre a propriedade e a intensidade da revisdo jurisdicional de decisdes
administrativas, sobretudo das mais complexas e técnicas. Para Herzog, o con-
trole da Administragio pelos tribunais somente deve ir at€ onde se possa espe-
rar da decisdo judicial uma “qualidade material pelo menos igual” a da decisdo
administrativa que se pretende ccurrigir.131

E importante lembrar que, em paises onde hd um controle judicial abran-
gente dos conceitos legais indeterminados, sempre surge o perigo da transfor-
magao da fungdo dos tribunais em atividade substitutiva da Administracao,
cujas atribuigOes e tarefas - como vimos - nao se restringem a uma mera aplica-
¢ao cognitiva da lei. > H4 conceitos juridicos indeterminados que, por sua alta
complexidade e pela dindmica especifica da matéria regulamentada, sio tdo va-
gos e a sua concretizagao na reconstrugio da decisdo administrativa € tao dificil,
que o seu controle chega aos “limites funcionais do Judiciario”."™

Na Alemanha, ji sdo muitos os autores que consideram exagerada a in-
tensidade do controle judicial de muitas categorias de atos administrativos. Nes-
sa senda, fala-se de indicios de uma indevida tutela da Administragio pelos
tribunais, que “‘querem saber tudo melhor”, tornando o Direito “ndo mais, mas
menos seguro”."* Uma das razdes para esta critica é o fato de que as leis ambi-
entais alemaes costumam utilizar conceitos indeterminados, que se referem ao
nfvel atual da ciéncia e da tecnologia; o emprego desses termos transfere para
uma avaliagio técnico-cientifica a decisdo sobre a aprovagio dos empreendi-
mentos.

Nesses e em muitos outros casos, existe uma maior e melhor preparagao
técnica do 6rgdo administrativo competente para realizar juizos prospectivos de
cardter técnico complexo. Especialmente na drea da prote¢do do meio ambien-

" Herzog, Roman. Verfassungs- und Verwaltungsgerichte..., 1992, p. 2603; o autor ji exerceu os cargos
de ministro da Corte Constitucional ¢ do Presidente da Repiblica Federal da Alemanha.

32

Bacigalupo, Mariano. Op. cit., 1997, p. 142; Moraes, Germana de O. Controle jurisdicional..., 1999, p.
156s.

" BVerfGE 84, p. 34ss., 50 (decisdo de 1991).

"™ Cf, Sendler, Horst. Skeptisches zum unbestimmten Rechtsbegriff, 1987, p. 344,
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te, os atos administrativos costumam ser adotados na base de um conhecimento
ou uma pericia técnicas que se presume proprio da Administragdo e alheio a
idoneidade do 6rgdo jurisdicional, o que faz crescer a margem discriciondria da
decisdo." Assim, a jurisprudéncia administrativista portuguesa somente aceita
um contrglﬁe parcial dos atos administrativos que envolvem “discricionariedade
técnica”.

Grau considera insustentdvel “a tese da discricionariedade técnica”, afir-
mando que, “‘se a decisdo é técnica, evidentemente hé standards, e muito pre-
cisos, a serem estrita e rigorosamente atendidos por quem toma a decisio!”."”’
No entanto, devemo-nos lembrar de que as leis administrativas no Brasil, em
muitos casos (v.g., na drea do Direito Ambiental e Urbanfstico), ndo costumam
trabalhar com prescrig¢Oes técnicas exatas e detalhadas no lado do “fato-tipo”
de suas normas, como acontece na maioria dos paises europeus."* Nesse am-
biente de relativa indefini¢éo e pouca nitidez normativa, aumenta ainda a depen-
déncia dos tribunais em relagio aos g’g'itos a serem consultados, que, de fato,
acabam tomando o lugar dos juizes!'

Nesse contexto, sem divida, ganha grande importincia também o dever
constitucional da Administragido de motivar os seus atos,'*’ 0 que a obriga de
expor, com clareza, as razdes que resultaram nas escolhas concretas entre dife-

rentes solugdes possiveis. Caso essa motivagio, que serve justamente para via-
bilizar o controle do ato administrativo, nio seja suficiente, o Judicidrio deve
anular a respectiva medida.

" Abramovich, Victor; Courtis, Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales,
2003, p. 159.

" Cf. Ohlweiler, Leonel. Dircito Administrativo em perspectiva, 2000, p. 31ss.; Sousa, Ant6nio F. de.
«Conceitos indeterminados»..., 1994, p. 189ss. Vide também: Pereira, Cesar A. G. Discricionariedade ¢
apreciagdes téenicas da Administragio, 2003, p. 261s,

! Cf. Grau, Eros R. O direito posto ¢ o dircito pressuposto, 2003, p. 214s.

" Como exemplo sirvam as leis federais ¢ estaduais que fixam as competéncias e condigdes de atuaglio dos
6rglios administrativos no imbito do licenciamento ambiental e urbanfstico de obras e atividades. A
maioria destes textos normativos estabelece somente cliusulas genéricas, utilizando alguns “conceitos
indeterminados”, sem fornecer maiores detalhes para o seu correto preenchimento.

"™ Essa situagio insatisfatéria causou um slogan forte, formulado em congressos de magistrados alemies
a partir dos anos 70: “Nos juizes estamo-nos tornando, cada vez mais, os escravo dos peritos” (“Wir
Richter werden immer mehr zu Sklaven der Sachverstiindigen™).

" Cf. Os6rio, Fibio M. O principio constitucional de motivagiio dos atos administrativos..., 2000, p.
277s.;Aratjo, Florisvaldo D. de. Motivagio e controle do ato administrativo, 1992, p. 109ss., 132ss.




ESMAFE
EscoLa pe ;TRATURA FEDERAL DA 52 REGIAD

A vantagem da viso juridico-funcional do controle da discricionariedade
(lato sensu) é que ela ndo tenta dissecar o processo de decisdio em suas partes,
analisa-los e, depois, fixar um determinado ponto a partir do qual terminasse a
cogni¢do e comegasse a vontade, mas indaga se o 6rgio € o adequado para
tomar a decisdo em questo, considerando-se a sua composi¢iio, sua legitima-
¢d0,0 Procedimento decisério e a sua capacidade de trabalhar certos proble-
mas_u

Diante de sua crescente incapacidade funcional para programar material-
mente decisdes “6timas” em setores complexos da atividade administrativa, o
legislador se vé obrigado a substituir a programagao material do contetdo das
decisdes por uma programacio procedimental do processo em que estas de-
vem ser tomadas, envolvendo 6rgdos com representacio da sociedade, audién-
cias etc., para criar decisdes aceitdveis para os cidaddos, na medida em que

sseguram a efetiva consideragdo e ponderagdo de todos os interesses envolvi-
dos.'?

Isto vale ainda mais em sociedades periféricas como o Brasil, onde o
sistema administrativo, muitas vezes, € ainda obrigado de legitimar suas deci-
soes em virtude da incapacidade do sistema politico de “alivid-lo” dessa fungdo.
Isto pode até sobrecarregar o procedimento administrativo e “minar a sua prin-
cipal arma legitimadora, qual seja, uma “racionalidade 6tima” de cardter subsun-
tivo e sem qualquer compromisso ou contetido prévio™.'"

Nesse ponto, € de fundamental importancia lembrar que, ao contrério da
Alemanha, da Espanha e de Portugal,'* de onde provém grande parte das teo-
rias modernas sobre o controle da discricionariedade, o Brasil ndo possui um
ramo do Judicidrio especializado em dirimir conflitos entre o cidaddo e a Admi-
nistragdo Piblica. Em geral, ainda ndo ha por aqui uma maior especializagio dos
juizes em areas especificas do Direito, que seria de essencial importancia para
melhorar a qualidade das decisdes e encurtar o tempo de julgamento dos pro-

"' Ossenbtihl, Fritz, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2002, p. 206s., 219,

"2 Bacigalupo, Mariano. La discrecionalidad..., 1997, p. 234

" Adeodato, Jodo M. Etica e Retérica, 2002, p. 72s., parafrascando N. Luhmann.

" Portugal possui uma (complicada) “dualidade de jurisdigdes”, com tribunais judiciais e administrativos,
embora estes foram também plenamente “jurisdicionalizados™ a partir do Estatuto dos Tribunais Admi-
nistrativos e Fiscais, de 1984, e, principalmente, da Reforma Constitucional de 1989; cf. Sifuentes,

Mbnica. Problemas acerca dos conflitos entre a jurisdi¢io administrativa e judicial no Direito portugués,
2002, p. 171.
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cessos. Assim, o juiz singular, na sua comarca, acostumado a decidir casos como
lesdes corporais e contratos de aluguel, de repente, deve analisar a legalidade
do licenciamento de uma fébrica de agrotéxicos ou de um loteamento na beira-
mar, o que 0 obriga a “mergulhar nos principios e no quadro conceitual préprios
do Direito Administrativo”."*

Faria constata que “é cada vez maior o niimero de juizes conscientes de
que ndo estdo preparados técnica e intelectualmente para lidar com o que é
inédito (...) e de que ndo foram treinados para interpretar normas programaticas
e normas com conceitos indeterminados (...)”.'* Em geral, os juizes tém, até
por comodismo, se detido “‘diante do mal definido *mérito” da atuag@o adminis-
trativa, permitindo que prevalega o arbitrio administrativo”.' Por isso, as inter-
vengdes judiciais nessa drea tém sido timidas, mostrando-se uma “necessidade
de afirmag@io” do Direito Administrativo no Ambito do Poder Judici4rio.'* £
essencial que esse situagdo problemdtica seja levada em considerag@io na busca
de uma definigéo racional dos limites do controle judicial da discricionariedade
administrativa no Brasil.

Nesse ponto, vale destacar que ndo defendemos, de forma alguma, uma
restri¢do do controle dos atos administrativos por parte dos tribunais; justamen-
te o contrério. Todavia, no ambito das decisdes que exigem uma alta especiali-

zago técnica, e errdneo pensar que uma transferéncia (pouco refletida) de todo
o poder de decis@o para os juizes levaria a decisdes finais necessariamente “mais
corretas” ou “melhores”.

E interessante aqui também o alerta de Adeodato, ao afirmar que, ““quan-
do se desconstréi o discurso juridico, especialmente o judicial, revelam-se os
efetivos fundamentos alopoiéticos da decis@o. E assim que os subsistemas eco-
ndmico, ideol6gico, sexual, ou de relagdes de amizade interferem no subsistema

"% Todavia, este esforgo intelectual, se existir, nem sempre logra ter grandes efeitos; cf. Sifuentes,
Maénica. Op. cit., p. 203, citando Sérvulo Correia, que critica a falta de especializagiio dos jufzes portugue-
ses que agem nos tribunais administrativos.

" Faria, José E. As transformagdes do Judicidrio..., 1998, p. 60s.

! Di Pietro, M. Sylvia Z. Discricionariedade Administrativa, 1991, p. 28; segundo a autora, tem preva-
lecido no Brasil a dependéncia do Poder Judicifirio em relagio ao Executivo e o despreparo dos magistra-
dos em matéria de Direito Administrativo, sendo que a contribuigio da jurisprudéncia para a elaboraglio
dos principios desse ramo de Direito tem sido “quase nula, porque hd apego excessivo ao formalismo da
lei, sem grande preocupagiio com o Direito”.

' Lima, Rogério M. G. O Direito Administrativo e o Poder Judicidrio, 2002, p. 118ss.; Castro, M. da
Gloria Lins da S. Controle dos atos administrativos discriciondrios, 1987, p. 149.
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jurfdico, o que pode representar uma ameaga ao efeito legitimador da decisdo
concreta e até as bases da sociedade.” '’

Ao mesmo tempo, a crescente ingeréncia do Estado na esfera dos direi-
tos fundamentais dos individuos (e das pessoas juridicas), consagrados nos tex-
tos constitucionais, exigiria uma atuac@o mais efetiva do Judiciario. A prépria
realidade brasileira justifica também “um mais efetivo controle da Administracdo
Publica, cuja estrutura € extremamente viciada, inclusive pela excessiva penetra-
¢do do elemento politico no funcionamento da administragio, assolada por ma-
les como o “spoil system” na designagéo dos titulares de “cargos em comissao”,
cujo excessivo niimero, sem diivida, macula qualquer sentido de profissionalis-
mo dos Orgﬁos de direc¢@o, por serem algcados a esses postos da Administragio
Publica pessoas que efetivamente tém bem mais vinculagdo com as estruturas de
podel,gtpolitico responsaveis pelas indicagdes que com o efetivo interesse piibli-

No entanto, a jurisprudéncia brasileira continua pregando uma “auto-res-
trigdo” dos tribunais, enquanto a moderna doutrina administrativista defende a
ampliagdo do controle judicial dos atos administrativos discriciondrios. E sendo
assim, a expressdo pldstica de que a discricionariedade administrativa represen-
taria no Estado de Direito um verdadeiro “Cavalo de Tréia”,"*" até parece ser
ainda justificada no Brasil, onde os conceitos da discricionariedade e do méri-
10, até hoje, servem para encobrir arbitrariedades, nepotismo e a falta de vonta-
de (causada por miiltiplas razdes que néo cabe analisar aqui) de muitos juizes
em analisar ou anular os atos e medidas da Administragéio Pdblica. No entanto,
na maioria dos paises da Eum]:a Ocidental, como vimos, o Cavalo troiano ja foi
desmontado h muito tempo.

9.  DireERENTES T1pos DE CONCEITOS INDETERMINADOS
UriLizapos Nos TeExTos LEGAIS

Sdo bastante diversificadas as tentativas teéricas de discriminar as moda-
lidades e carateristicas dos conceitos legais indeterminados, que devem ser aplica-

' Adeodato, Joflo M. Etica e retérica, 2002, p. 280.

""" CAVALCANTI, Francisco de Queiroz B, Breves consideragdes sobre o controle da fungio administra-
tiva e a plenitude da tutela jurisdicional, 1997, p. 98s.

! A expressio é de autoria do suigo Hans Huber, em ensaio de 1953, e reproduzida por muitos autores.

! Ao contrdrio, Martin-Retortillo afirma até que merecia ser chamado de Cavalo troiano também o
“decisionismo judicial na atividade politica e estritamente administrativa”; apud Bacigalupo, Mariano. La

discrecionalidad, 1997, p. 39 (rod. n. 73).
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dos pelos diferentes 6rgdos da Administragiio Piblica, para, em seguida, criar
regras sobre a intensidade adequada do seu controle por parte do Judiciério.

No Brasil, Moraes defende a disting@o entre os conceitos legais indeter-
minados “classificatérios”, sujeitos a total revisibilidade judicial, os conceitos
“verdadeiramente indeterminados” e os conceitos “atributivos de discricionarie-
dade”, sendo estes controldveis somente limitadamente. Segundo essa linha, os
conceitos cuja indeterminago resulta da “imprecisao da linguagem™ ou “envolve
a avaliagao da situag@io concreta, pois se refere a situagdes definiveis em fungdo
de tempo, de lugar”, seriam vinculados e plenamente sindicaveis pelos tribu-
nais.

No outro lado estariam localizados os conceitos cuja determinagéo en-
volve “juizos de prognose”, em que existe a necessidade de uma avaliagdo de
qualidades de pessoas ou coisas ou de uma estimativa sobre a evolugdo futura
do estado das coisas, perigos, pessoas e processos sociais. A sua indetermina-
qioreaﬂtada‘:aﬂvaliaﬁodasituaqio concreta”, sendo o controle judicial aqui
apenas parcial.

Essa complexa e, diga-se de passagem, pouco clara teoria, desenvolvida
por W. Schmidt na Alemanha (onde foi amplamente rejeitada), quer distinguir
entre incertezas normativas “provocadas pela linguagem” e incertezas “‘da cau-
salidade dos fatos™ na situag@o concreta, e que a tiltima decisdo caberia 28 Admi-
nistragdo. Todavia, esse procedimento parece ser pouco vidvel na pritica e exi-
ge uma andlise profunda de cada norma legal, para tentar descobrir qual dessas
incertezas incide em cada caso.'™

No entanto, ndo parece ser possivel definir ex ante todas as hip6teses em
que o uso de conceitos indeterminados resulta na existéncia de discricionarieda-
de para a Administragio.'” Por isso, sio preferiveis classificagdes tipoldgicas,
que levam em conta as diferentes situagdes e os problemas, que devem ser
resolvidos.

'*¥ Moraes, Germana de O. Controle jurisdicional, 1999, p. 160, 165-168; na mesma linha estdi Gomes
Canotilho apud Sousa, Anténio F. de. «Conceitos indeterminados»..., 1994, p. 91s.

*a.m.mswumwmw.lm.pssmmmw
lupo, Mariano. Op. cit., p. 186s

"“* Di Pietro, M. Sylvia Z. Discricionariedade administrativa..., 1991, p. 92
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Seguindo Bullinger e Starck,* podemos distinguir entre diferentes espa-
cos livres de decisdo da Administragdo, que podem estar localizados no manda-
mento da norma, bem como na sua hipétese; sao eles,

- adiscricionariedade tdtica, em que o 6rgao pode decidir sobre circuns-
tancias concretas alterdveis, para tomar medidas de forma rdpida e eficaz (v.g.:
policia);

- 0 espago livre para apreciagdo pericial, que normalmente pressupoe
um processo administrativo que assegura a imparcialidade da tomada de deci-
s30 sobre questoes técnico-cientificas, mediante 6rgaos colegiados especializa-
dos;

- adiscricionariedade para avaliagdo de riscos oriundos de atividades
perigosas definidas em lei (v.g.: potencial impacto ambiental, engenharia genéti-
ca);

- a discricionariedade de planejamento, que serve para a ponderagio
criadora e realizagido de um determinado programa de a¢@o e resulta em deci-
soes administrativas complexas, que tentam equacionar uma pluralidade de inte-
resses envolvidos (v.g.: planos diretores); e

- adiscricionariedade para adaptagdo da lei ao caso concreto, onde a
aplica¢do da norma levaria a um resultado contrdrio a seu fim, devendo a pré-
pria lei prever uma “clausula de dispensa”, reservada para casos atipicos.

Entre essas decisdes administrativas, que ndo devem ser objeto de um
controle judicial pleno, encontram-se ainda os exames académicos e concur-
sos, as avaliagdes funcionais de servidores piiblicos, os juizos valorativos de
cardter artistico, ético-moral ou pedagdgico (v.g.: proibigdo de publicagdes
nocivas, concessao de prémios para filmes, o tombamento de monumentos),
normalmente exercidos por grémios de participagao paritdria, e juizos prospec-
tivos de prognose, que envolvem juizos de probabilidade sobre acontecimentos
futuro S.IST

Na drea emblemdtica da protegdo ambiental prevalecem conceitos de
experiéncia, de valoragdo e de prognose, que deixam uma margem de aprecia-
¢do para a Administragdo, que ndo deve ser simplesmente substituida por uma
decisdo judicial. A questdo, por exemplo, se um produto deve ser considerado

1 Bullinger, Martin. Verwaltungsermessen im modernen Staat, 1986, p. 149-156; Starck, Christian. Das

Verwaltungsermessen..., 1991, p. 171.

" Ossenblihl, Fritz. Allgemeines Verwaltungsrecht, 2002, p. 221ss.; Sousa, Anténio F. de. «Conceitos
indeterminados»..., p. 115-126.
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“poluente” ou se uma construgio ‘‘se insere na estética da paisagem”, deve ser
respondida, em tese, mediante pericias de técnicos especialistas ou 6rgaos cole-
giados, e nio pelo entendimento pessoal do juiz.'*®

A propésito, vale mencionar que cada vez mais juizes alemaes reclamam
da sua crescente dependéncia em relagio aos peritos, visto que eles nio conse-
guem (e nem poderiam) dominar as vdrias dreas técnicas, como a fisica, quimi-
ca, biologia, engenharia, ecologia etc., todas importantes em casos de licencia-
mento de usinas nucleares, plantas industriais ou produtos resultantes de enge-
nharia genética. Nos outros paises europeus, o Judicidrio normalmente ndo con-
trola esses conceitos cnentiﬁco-técmcos, considerando-os localizados na drea
da discricionariedade."”

Por fim, resta constatar que merece preferéncia uma graduagao do con-
trole judicial dos conceitos juridicos indeterminados, variando a sua densidade
de acordo com a respectiva drea temética, com a conseqiiéncia de que os tribu-
nais devem respeitar mais as decisdes administrativas sobre certas matérias.'"

10. O ProGressivo CoNTROLE NA BASE pos PriINciPIOS
CONSTITUCIONAIS NO BRASIL - A TEORIA GERMANICA DOS
“Vic1os pE DISCRICIONARIEDADE"

Em seguida, passaremos a tratar da questdo do controle dos atos estrita-
mente discriciondrios nos Direitos brasileiro e alemao. Como este tema comple-
xo0 nao € objeto principal de nosso estudo, apresentaremos apenas um breve
resumo. Desde o inicio, contudo, vale ressaltar uma importante diferenga no
trato do controle da discricionariedade: uma coisa € que, em suas respectivas
zonas de incerteza, os conceitos juridicos indeterminados ndo indicam se a deci-
sdo aplicativa referente a um dos seus candidatos neutros € positiva ou negati-
va; outra coisa bem distinta é a questdo se o ordenamento juridico tolera que
essa decisdo (seja positiva ou negativa) pode ser arbitrdria, irracional, ndo razo-
4vel, desproporcional, discriminat6ria ou fraudadora  confianga legitima. "'

'8 Por isso, a decisiio sobre um licenciamento ambiental, homologada por um Conselho de Protegio
Ambiental estadual ou municipal, 6rgios colegiados especializados que sempre contam com participagiio
expressiva da sociedade civil (s vezes até majoritdria), nio deve ser facilmente anulada pelos tribunais.
'** Cf. Sendler, Horst. Skeptisches zum unbestimmien Rechtsbegriff, 1987, p. 357,

' Assim: Hiiberle, Peter. Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, p. 604.

'*! Bacigalupo, Mariano. La discrecionalidad..., 1997, p. 210.
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Néo hd mais dividas, no Brasil, de que todo e qualquer ato administrati-
vo, inclusive o ato discriciondrio e também aquele decorrente da valoragéo ad-
ministrativa dos conceitos indeterminados de prognose, € suscetivel de um con-
trole jurisdicional minimo, baseado nos principios constitucionais e nos principi-
os gerais de Direito.'” Na atual fase “pés-positivista”, que foi instaurada com a
ampla positivagao dos principios gerais de Direito nos novos textos constitucio-
nais,'® os atos administrativos discriciondrios ndo devem ser controlados so-
mente por sua legalidade, mas por sua juridicidade. Essa “principializa¢ao” do
Direito brasileiro (proibigdo da arbitrariedade, razoabilidade, proporcionalida-
de, igualdade, protegio da confianga legitima etc.) aumentou a margem da vin-
culagfio dos atos discriciondrios.'®

Nesse controle, ganham fundamental importancia os principios da Admi-
nistragfio Piblica, consagrados no art. 37 da Carta Federal: a legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia delimitam a margem de interpre-
tagdo de todo o sistema juridico e estabelecem os limites da juridicidade de
qualquer ato estatal.'® Uma posi¢o destacada nesse rol ocupa o principio da
moralidade, visto que sua inser¢do no texto da Carta Magna provocou um
reencontro dos conceitos do Direito e da Moral, cuja estrita separagdo tem
sido, durante muito tempo, um verdadeiro dogma juspositivista,'® que teve um
efeito extremamente pernicioso, inclusive na gestdo da coisa piiblica no Brasil.

No entanto, os valores constitucionais devem nortear o exercicio da dis-
cricionariedade administrativa tanto no lado do mandamento da norma quanto
no lado da sua hip6tese, isto €, no préprio ato de interpretagdo/aplicagio dos
conceitos vagos e imprecisos. Isto vincula os operadores do Direito em procu-
rar, “‘entre as possibilidades de significagdo dos conceitos juridicos indetermina-

"* Moraes, Germana de O. Controle jurisdicional..., 1999, p. 154, 164.

' Barroso, Lufs R. Fundamentos teéricos e filos6ficos do novo Direito Constitucional brasileiro, 2003,
p. 27ss.

' Moraes, Germana de O. Op. cit., 1999, p. 9s.
'* Vide a respeito: Freitas, Juarez. Os atos administrativos de discricionariedade, 1995, p. 324ss. ¢ O
controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, 1999, passim; Franga, Vladimir R.

Invalidaglio judicial da discricionariedade..., 2000, p. 145-171.

' Sobre o tema vide Barboza, Mércia N. O principio da moralidade administrativa, 2002, p. 21ss.
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dos, uma solugdo que favorega os vetores axiol6gicos da Constituigdo”.'"” A
prépria estrutura da hipétese de muitas normas que contém conceitos juridicos
indeterminados “admite certa ponderagdo interna para a defini¢do do seu pré-
prio sentido”; no entanto, ¢ importante nao confundir a indeterminagéo dos
efeitos, prépria dos principios, com a indeterminagéo de conceitos empregados
na descrigiio da hipétese fitica utilizada por muitas regras”.'**

A doutrina e a jurisprudéncia da Alemanha, por sua vez, desenvolveram a
teoria dos “vicios de discricionariedade” (Ermessensfehler), que devem levar a
anulagdo do ato; sdo eles:

- a “transgressdo dos limites do poder discriciondrio” (Ermessensiibers-
chreitung), em que a autoridade escolhe uma conseqiiéncia juridica ndo previs-
ta ou pressupde erroneamente a existéncia de fatos, os quais abririam o exerci-
cio da discricionariedade;

- 0 “ndo exercicio do poder discriciondrio” (Ermessensnichtgebrauch),
quando o 6rgdo se julga vinculado pela lei, que, na verdade, abre liberdade de
decisio, fato este que pode ser provocado também por uma investigagéo de-
ficiente dos préprios fatos do caso; e, finalmente,

- 0 ““abuso ou desvio do poder discricionério” (Ermessensfehlgebrauch)
- 0 vicio mais comum -, que incide nos casos em que a autoridade nao se deixa
dirigir exclusivamente pela finalidade prescrita ou viola direitos fundamentais ou
principios administrativos gerais, como a igualdade e a proporcionalidade.'”

Além disso, existe a teoria da “atrofia do poder discriciondrio™ " (Er-
messensreduzierung auf Null): quando circunstincias normativas e féticas do
caso concreto diminuem bastante a possibilidade de escolha entre diversas op-
¢oes, indicando fortemente para uma determinada soluc@o. Quase todas as de-
mais possibilidades de decisdo estariam viciadas, sendo a autoridade adminis-
trativa obrigada a tomar uma decisdo bastante predeterminada. As circunsténci-

" Coelho, Paulo M. da C. Controle jurisdicional da Administragiio Publica, 2002, p. 132,
" Barcellos, Ana Paula de. Alguns parimetros normativos para a ponderagdo constitucional, 2003, p. 91.

' Cf. Ossenbihl, Fritz. Allgemeines Verwaltungsrecht, 2002, p. 212s.; Maurer, Hartmut. Elementos de
Direito Administrativo, 2001, p. 51.

'™ A traduglio literal seria “reduglio da discricionariedade a zero”; esta expressio, no entanto, nio pode ser
considerada correta, visto que rechagamos - com a doutrina moderna - a teoria da “dnica solugiio
possivel”, seja referente ao ato interpretativo no lado do fato-tipo, seja no lado do mandamento da
norma,
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as de fato, a préixis administrativa e, sobretudo, os direitos fundamentais, repre-
sentam uma base para essa redugio da discricionariedade.'”
Como conseqiiéncia da divisdo dos Poderes, o juiz somente pode, em
principio, anular um ato administrativo; cabe, no entanto, 8 Administracéo ree-
dité-lo, se as condigdes féticas do caso exigirem tal comportamento. Nos casos
de redugio da discricionariedade “a zero”, o juiz emite um pronunciamento con-
denatério, e nio somente anulatério.

11. CoNcLUSOES

A diferenciagiio categérica entre atos administrativos “vinculados” e atos
“discriciondrios” utilizada, até os dias de hoje, pela maioria dos autores brasilei-
ros, dificulta a compreensdo das principais caracteristicas desses atos e dos
verdadeiros problemas no processo da sua sindicancia. Assim, grande parte da
doutrina e da jurisprudéncia ainda néio passou por uma “mudanga de atitude”
para com o controle dos atos administrativos discriciondrios, provocada pela
teoria dos conceitos juridicos indeterminados.

Essa teoria - criada hd mais de cem anos naAustnaeaphcadacomngor
na Alemanha pés-guerra - deixou claro que muitos termos utilizados nos textos
legais, nas hip6teses das normas, permitem e, em virtude da garantia constituci-
onal da plena sindicdncia dos atos publicos, até exigem um controle mais denso
por parte dos tribunais.

Com o passar do tempo, parte da doutrina alema comegou a vislumbrar
que a referida teoria tinha levado a um exagerado controle judicial, o que resul-
tou na sua redefinigéio, com o reconhecimento de “espagos de livre apreciagdo™
dos conceitos juridicos indeterminados para os 6rgaos administrativos em mui-
tas dreas temdticas (provas e exames, prognoses, avaliagio de" riscos, avalia-
¢oes funcionais, pericias técnicas etc.).

E justamente esse tratamento diferenciado entre a liberdade de decisio
da Administragdo no lado do fato-tipo da norma e no lado da sua conseqiiéncia
que a doutrina brasileira, até hoje, ndo tem trabalhado de forma suficiente, o que

""" Um caso paradigmdtico foi a vedagiio judicial de expulsar a cunhada de um trabalhador turco por causa
de um pequeno furto. Apesar da Lei Alemi dos Estrangeiros restringir a possibilidade de expulsiio (em caso
de delitos graves) somente para parentes de primeiro grau e conjuges de detentores de visto permanente
no pafs, a medida foi anulada na base do principio constitucional da protegiio & famflia, visto que a mulher
cuidava dos filhos menores do trabalhador, cuja esposa tinha falecido.
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se deve também a - muitas vezes pouco refletida - adesdo a técnica da subdivi-
sdo do ato administrativo em seus diferentes “elementos”.

Muitos dos administrativistas alemaes modernos ja reconhecem que con-
ceitos indeterminados e discricionariedade sdo fendmenos do mesmo processo
da abertura de margens de decisdo para os 6rgaos administrativos por parte do
* legislador. A diferenca na densidade da vinculagio do Executivo é, portanto,
apenas quantitativa, nao qualitativa. Além disso, podem existir vérias imbrica-
¢oes e interdependéncias entre a hip6tese e 0 mandamento da norma.

Ao mesmo tempo, hd vérios estudos sobre a estrutura formal-te6rica das
normas administrativas e a sua linguagem, cujos resultados nem sempre conven-
cem, por se afastarem da realidade da concretizagdo do Direito, criando classi-
ficagbes demasiadamente abstratas que fragmentam o processo real da aplica-
¢do da lei no caso concreto. A hermenéutica mostrou, hd tempo, que a interpre-
tagdo juridica somente funciona através de atos de vontade. Por isso, ndo faz
mais sentido criar uma estrita disting@io entre a interpretagio da norma legal
(meramente cognitiva) e do exercicio (sempre volitivo) da discricionariedade,
entendimento que dominou a doutrina e a jurisprudéncia na Alemanha durante
muito tempo.

O antigo discurso da pretensa identificagdo da “tinica solugéio justa” pelos
tribunais, através de um processo pretensamente “neutro’” e meramente “‘intelec-
tivo”, pode até servir para legitimar a tomada de decisdes tendenciosas, resulta-
do de interesses subalternos que, num sistema juridico alopoiético como o bra-
sileiro, sempre agem de maneira poderosa. Além disso, a discussdo sobre 0s
devidos limites da sindicéncia judicial dos atos administrativos discriciondrios
deve ser acompanhada por uma anélise juridico-funcional da capacidade real
dos juizes brasileiros de controlar a aplicagdo de certos tipos de conceitos legais
indeterminados nas diferentes 4reas setoriais.

Por fim, aumentaram, de forma expressiva, as formas de controle do Po-
der Pidblico na base dos direitos e principios fundamentais, consagrados em
abundéncia pela Constitui¢o de 1988. “Recém-liberto das cartas antidemocra-
ticas, desponta, neste contexto, um setor da opinio piblica brasileira que an-
seia por exercer 0 maximo de controle possivel sobre a atuagdo dos Poderes
Piblicos (...)."' Nesse aspecto, portanto, ndio h diividas sobre o expressivo
aumento da responsabilidade do Poder Judicidrio brasileiro na medida da falta
de cidadania de uma grande parte da sociedade civil.

' Moraes, Germana de O. Controle jurisdicional..., 1999, p. 103.
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