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RESUMO

NARDI, Luciana Sant’Ana. Discricionariedade administrativa e
“discricionariedade técnica”. 2009, 147 f., Dissertaggo - PONTIFICIA
UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO, Sao Paulo, 2009.

O presente estudo tem por objetivo analisar a chamada “discricionariedade técnica”,
seu alcance, e verificar a existéncia, ou ndo, do mesmo regime juridico da
discricionariedade administrativa. No inicio, a expressao “discricionariedade técnica”
surgiu como maneira de afastar do controle judicial certos atos administrativos e,
depois, foi sendo utilizada em varios sentidos, o que levou a grande divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial. Na primeira parte deste trabalho investigamos o
conceito, a estrutura l6gico-normativa da discricionariedade, seu fundamento e a
relacdo com o principio da legalidade. Almejamos neste estudo abordar o regime
juridico da discricionariedade administrativa para, entdo, analisarmos se existe ou
nao a chamada “discricionariedade técnica” e se esta possui regime juridico
diferenciado, de modo a justificar a nomenclatura especifica. Na sequéncia,
cuidamos da chamada “discricionariedade técnica”, sua origem, a evolu¢cdo nas
doutrinas espanhola, italiana e norte-americana e a posi¢cdo da doutrina brasileira
sobre o assunto. Enfatizamos o estudo da atividade normativa das agéncias
reguladoras, ja que a idéia de “discricionariedade técnica” vem sendo usada para
dar suporte a esta atividade, por vezes burlando o principio da legalidade. Por fim,
tratamos do controle judicial dos atos administrativos, por ser este 0 mecanismo que
possibilita que a atividade administrativa nédo se desvie dos objetivos prescritos pelo
ordenamento juridico e, justamente, por ser o confronto entre a liberdade da
Administracéo e a autoridade do controle judicial tema de maior importancia para o
Direito Administrativo. Para tanto, fizemos um estudo sobre as teorias do desvio de
finalidade e dos motivos determinantes e sobre os principios da Administracéo
Publica.

Palavras-chave: funcdes estatais, discricionariedade administrativa,
“discricionariedade técnica”.



ABSTRACT

NARDI, Luciana Sant'Ana. Administrative discretion and “technical discretion”.
2009, 147 f., Dissertacdo — PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO
PAULO, Sao Paulo, 2009.

The aim of this study is to understand the so-called “technical discretion”, its
meaning, its scope and whether it features the legal regime present in the
administrative discretion. At first the expression technical discretion started to be
used in order to avoid legal control over some administrative actions. Since then it
has been used in several different meanings, which has resulted in great doctrinal
and jurisprudential divergence. Firstly on this paper, we started with a research about
the concept and the normative structure of the administrative discretion. Such
research includes an analysis of its basis and its relation with legal principles. On this
project, we intend to cover the legal system involved in the administrative discretion,
so that we may analyse whether the so called “technical discretion” exists and if a
different legal system is applied in this case. Secondly, we present an analysis of the
so called “technical discretion”, including studies of its origin, its evolution on the
Spanish, ltalian and North American doctrines and the opinion of the Brazilian
doctrine on this matter. Our researches gave emphasis to the activities of regulatory
agencies since the concept of “technical discretion” has been used by them to
support such activities and these procedures may, consequently, cause the breach of
legal principles. Finally, a discussion on the judicial control over administration is also
presented, since such procedure ensures that administrative activities are followed in
accordance with the orders set forth in the legislation and, for this reason, as a
consequence, a clash between freedom of administration and judicial control
authority arises. Such controversial question is considered of greatest importance for
the Administrative Law. Taking the aforementioned facts into consideration, we
prepared a research about the principles of Public Administration and the theories
explaining why objectives are conducted to different directions.

Key words: State functions, administrative discretion, “technical discretion”.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar a chamada “discricionariedade
técnica” e verificar a existéncia ou ndao de um regime juridico que a diferencie da
discricionariedade administrativa, de modo a justificar a nomenclatura especifica.

Este estudo &€ de suma importancia, ja que a discricionariedade sempre
despertou interesse nos estudiosos do direito, principalmente por estar diretamente
relacionada com a questao do limite do controle judicial da atividade administrativa.
Ademais, ha sempre espaco para novas reflexdes sobre a discricionariedade
administrativa, pois o tema acompanha a origem e a evolugdo do Direito
Administrativo.

Se, no inicio, ocorreu a isengéo de controle, mesmo nos primordios do Estado
de Direito a histéria revela progressivos e continuos desenvolvimentos evolutivos
das técnicas de fiscalizacdo do exercicio legitimo da discricdo administrativa, tais
como o controle da competéncia, da forma, da finalidade, via desvio de poder, dos
motivos e sua qualificagdo juridica, e o controle da observancia aos chamados
principios gerais do Direito.

No direito patrio, a questdo da “discricionariedade técnica”, apesar das
divergéncias existentes, ndo tem sido objeto de muitos trabalhos monograficos.

Parte da doutrina sustenta que a existéncia de termos vagos e imprecisos
pela lei como, por exemplo, “incapacidade para o trabalho” ou “risco iminente de
demolicdo”, por se referirem a outros campos do saber humano, afastaria o controle
judicial sob o argumento de que apenas a Administracdo Publica poderia aferir
“tecnicamente” o significado destas palavras e expressdes.

O termo “discricionariedade técnica” vem sendo utilizado em varios sentidos,
fato este que desperta significativa confusdo. Na verdade, o que existem sao
conceitos juridicos indeterminados que se referem a elementos técnicos e cientificos
de outras areas e que ensejam vinculacao ou discricionariedade, conforme o caso.

Para atingir tal desiderato, o trabalho foi desmembrado em quatro capitulos:

No primeiro, abordamos as no¢des gerais de discricionariedade administrativa e sua
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evolugdo no Direito Administrativo, realgando os principais aspectos juridicos
tratados pela doutrina contemporanea.

Para este fim, dividimos o primeiro capitulo em seis topicos. No primeiro,
expusemos os critérios existentes para a conceituagdo das funcdes estatais e
abordamos o conceito de funcdo administrativa e a separacdo das fungbes do
Estado, tendo em conta que a discricionariedade é conceito juridico-positivo ligado a
conformacao que cada ordenamento juridico dé a fungao administrativa.

No segundo topico, tratamos da distincdo entre vinculagédo e
discricionariedade, da analise da evolugdo histérica da discricionariedade
administrativa, partindo do Estado de Policia, em que dominava a arbitrariedade no
sentido de auséncia de limitagbes legais, para passarmos ao Estado de Direito, fase
em que a discricionariedade ficou adstrita a um certo tipo de atos para, em seguida,
surgir como atividade limitada pela lei, até chegar na atualidade, onde é propugnada
a ampliagdo da discricionariedade administrativa com o retorno da chamada
“discricionariedade técnica”.

Aposs, apontamos os fundamentos destacados pela doutrina para explicar a
existéncia da discricionariedade administrativa e, a seguir, passamos ao exame da
localizagdo da discricionariedade na estatica e na dindmica da norma, porquanto a
margem de liberdade para a atuagdo do administrador s6 existira mediante a
conjugacao da norma juridica com o caso concreto.

No segundo capitulo, cuidamos da chamada “discricionariedade técnica”, sua
origem, as contribuicbes da doutrina italiana, espanhola e norte-americana. Na
sequéncia, adentramos na posi¢cao da doutrina brasileira com relagdo a competéncia
normativa das agéncias reguladoras, visto que a ideia de “discricionariedade técnica”
vem sendo utilizada como forma de alargar o campo da discricionariedade
administrativa e, com isto, em alguns casos, burlar o principio da legalidade.

No ultimo capitulo, analisamos o controle exercido pelo Poder Judiciario sobre
a chamada “discricionariedade técnica”, por ser este o mecanismo que possibilita
que a atividade administrativa ndo se desvie dos objetivos prescritos pelo
ordenamento juridico e, justamente, por ser o confronto entre a liberdade da
Administracdo e a autoridade do controle judicial tema de maior importancia para o
Direito Administrativo. Ademais, falar em discricionariedade administrativa representa,
em ultima analise, identificar o espaco legitimo de liberdade de escolha conferido

pela lei a Administragdo Publica, o que significa demarcar os seus limites.



12

Para tanto, fizemos um estudo sobre as teorias do desvio de finalidade, dos
motivos determinantes e dos principios da Administracdo Publica, com mencao a
posicao adotada pelos Tribunais Superiores.

Por derradeiro, sdo apresentadas as consideracgoes finais.

Atenta-se para o fato de que os textos estrangeiros citados nessa obra,
quando n&o transcritos de outros trabalhos, foram traduzidos para a lingua
portuguesa pela autora com fidelidade ao sentido original, sujeitos, no entanto, as

limitagdes referentes as traduc¢des dessa natureza.
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CAPITULO 1 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA: NOGOES GERAIS

1.1 A fungao administrativa

A disciplina constitucional acerca da separagéo de fun¢des estatais apresenta
relevancia fundamental para a construcdo do regime juridico da discricionariedade
administrativa, tendo em conta que, sendo a discricionariedade um conceito juridico-
positivo, depende da conformagcédo dada a funcdo administrativa em cada
ordenamento juridico.’

Nao trataremos do assunto com profundidade, pois levaria a demoradas
consideracgdes, distantes dos limitados objetivos do presente trabalho. Cumpre,
todavia, buscar identificar a fungdo administrativa, fazendo uma pequena analise
sobre os critérios adotados para conceitua-la e cotejando-a com as demais fungdes
estatais.

Varios sédo os critérios adotados pelos doutrinadores para definir fungao
administrativa.

Renato Alessi adotou o critério objetivo material para definir a fungao
administrativa, diferentemente do Direito Positivo italiano, que se baseou no critério
organico ou subjetivo.?

Cada poder estatal tem como competéncia propria e normal (e ndo como
competéncia absoluta e exclusiva) o exercicio da fungdo que determina sua
designacéao, o que nao elimina a possibilidade de um poder vir a exercer, sob o titulo
de competéncia excepcional, as outras fungdes, proprias dos demais, ensejando a
classificagdo das competéncias ou fungdes em tipicas, ou proprias, e em atipicas, ou
improprias, aceita esta divisdo subjetiva dos poderes estatais mais como principio
tendencial do que como regra absoluta.

Podendo a fungdo administrativa ser focalizada sob alguns aspectos, Alessi
salienta o carater infralegal, entendida a legalidade sob duplo enfoque: sentido

negativo e sentido positivo. No primeiro, o limite da fungdo administrativa reside na

" GUIMARAES PEREIRA, C. A. Discricionariedade e apreciagdes técnicas da administragdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 231, p. 217-267, jan./mar. 2003, p. 228.

* Instituciones de derecho administrativo. Tradugdo da 3. ed. italiana por Buenaventura Pellisé Prats,
Barcelona: Bosch, 1970, p. 9-14.
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lei, que pode tracar-lhe os contornos da finalidade, dos meios e das formas a serem
utilizados para a realizacdo do comando legal. No segundo, mediante o comando
legal de que a Administragdo s6 pode fazer o que a lei permitir, (como decorréncia
da natureza do mandato que apresenta a atividade administrativa).3

Desta forma, classificando as fungbes sob o aspecto estritamente juridico,
como formas de emanacgdo de atos de producdo juridica ou de introdugdo de
alteracbes em determinada ordem juridica, Alessi prestigia a finalidade para a
atuagao do Estado, por si s6 a conta da expresséo fun¢cdo administrativa, destinada
a realizacdo de algo posto por antecipacéo pela lei, que € o atendimento ao
interesse publico.

A legislacdo € a emanacao de atos de producao juridica primarios, ou seja,
fundados unicamente no poder soberano, em que a lei ndo € apenas uma inovagéo
do mundo juridico, mas uma inovagéo primaria. E por meio da lei que o Estado
regula as relagcbes “permanecendo por cima e a margem das mesmas’”. Ja a
jurisdigdo é a emanagao de atos de produgédo juridica subsidiarios e secundarios,
resolutiva de conflitos e destinada a impor, com autoridade, o respeito e a
observancia das normas primarias.*

A administrativa é a atividade produtora de atos juridicos igualmente
secundarios, complementares dos atos juridicos primarios, destinados a viabilizar a
atuagao concreta desses, e em que o 6rgao emissor € igualmente parte (sujeito da
mesma relagdo), atuando, contudo, num plano de superioridade em relagcao aos
demais. Ao lado dessa atividade, Alessi reconhece a existéncia da funcao politica ou
de governo, que se refere a diregcdo suprema e geral do Estado, destinada a tracar
os fins da atuagéo estatal, coordenar a atuagao das outras fungdes, buscando a
unidade de orientagdo que retrata a unidade da soberania.’

O critério objetivo formal baseia-se em atributos especificos de cada uma das
funcdes, extraidos do préprio ordenamento juridico, e faz o exame da funcao através
da eficacia juridica de cada uma das fung¢des estatais. Para Celso Anténio Bandeira
de Mello, € um critério que se apega essencialmente em caracteristicas “de direito”

e, portanto, em atributos especificamente deduziveis do tratamento normativo que

3 Instituciones de derecho administrativo. p.11.
* Ibidem, p.11.
> Ibidem, p. 9-14.
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Ihes corresponda, independente da similitude material que estas ou aquelas
atividades possam apresentar entre si.°

E o melhor critério para definir as funcdes estatais, j& que caracteriza a
funcdo pelo plexo de efeitos juridicos que se desencadeiam a partir do sistema
normativo e analisa as funcdes através da eficacia juridica especifica de cada
fungdo publica. Assim, a fungéo legislativa € aquela emissora de normas gerais e
abstratas, que inovam primariamente na ordem juridica; a funcgao jurisdicional &
aquela que resolve as controvérsias juridicas com a forga juridica da definitividade; e
a funcao administrativa € aquela desenvolvida pelo Estado, ou por quem lhe faca as
vezes, desempenhada mediante comportamentos infralegais ou infraconstitucionais,
segundo regime juridico administrativo, submetida a um controle de legalidade
hierarquico e jurisdicional.

Observamos que € grande a dificuldade de se definir e delimitar a fungéo
administrativa, em virtude da auséncia de uma definicao legal, o que permite que
cada um dos estudiosos sobre o assunto formule o seu préprio conceito, nem
sempre sendo iniciado o estudo do mesmo ponto de partida e nem sempre sendo
adotado, por todos, os mesmos critérios. Essa diversidade de posi¢cdes e
entendimentos fatalmente conduz a que se pense a fungdo administrativa de formas
variadas, com enfoques diferenciados, dando a errbnea impressio de que se esta a
cogitar de matérias inteiramente distintas.

Gordillo abordou a questdo da metodologia e a importancia de se esclarecer
preliminarmente o objeto sobre o qual estamos discorrendo visto que, para a ciéncia
do Direito Administrativo, a sistematizagdo tem um valor maior por lidar com a
dicotomia autoridade e liberdade. Pontua, ainda, que um conceito ndo sera
verdadeiro ou falso, mas udtil ou inutii em relagdo a determinado ordenamento
juridico, e que as classificagdes que expdem supostas esséncias imutaveis ndo sao
apenas incompreensiveis, mas também danosas, tendo em conta que todo conceito
sofre alteragées ao longo de sua vida histérica.’

Nas licbes de Francesco Carnelutti:

A comparacédo, quando pbde em relevo a qualidade e os caracteres,
serve de embasamento a classificagdo, isto &, a ordenagédo das
imagens, e portanto dos objetos, em classes. A chave da

% Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p- 30.
7 GORDILLO, A. Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: FDA, 2003. t. I, p. 25.
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classificagdo é a distingdo entre o género e a espécie [...] A
comparagao entre os objetos e, por conseguinte, entre as imagens,
leva-nos a comprovar que entre eles ha alguns que tém certa
qualidade idéntica ou comum, e outros ndo. Assim, os objetos se
dividem em classes, e a comparagéo, como foi indicado, encabeca a
classificagdo. Classificagdo quer dizer apenas distribuicdo dos
objetos em grupos homogéneos; a homogeneidade esta determinada
pela comunidade ou identidade de um numero maior ou menor de
caracteres; por isso, a classe ndo € mais que um grupo homogéneo
de objetos; a qualidade escolhida para o agrupamento, ou seja, a
base pela qual se determina a homogeneidade ou a heterogeneidade
dos objetos é que se chama critério ou o indice da classificagéo [...]
Convém que os tedricos do Direito se déem conta da funcdo e da
importancia da classificacao, e igualmente compreendam como e por
que, se a observacdo nado vai seguida da classificacdo, ndao serve
para nada. A classificacdo deve ser feita segundo regras que eles
mesmos devem tratar de descobrir.’

No mesmo sentido, a posicdo de Genaro Carrié® e de Celso Antonio Bandeira
de Mello. Assevera este ultimo que “a similitude em Direito € a de regime juridico e
nao alguma outra qualquer. Assim, um nomen juris s6 pode corresponder a um
signo breve para nominar coisas juridicamente equiparaveis pelos principios e
normas que os regulem”.’

Dessa forma, o conceito de funcdo administrativa ndo admite referéncia
material ou a um 6rgéo especifico do sistema juridico, pois € distribuida em diversos
centros emanadores do poder estatal e caracteriza-se pela expedicao de atos gerais
ou concretos, provocados ou de oficio, ampliativos ou restritivos de direito, e o
melhor conceito é o que leva em conta o direito positivo, o regime juridico e a
subordinagéo ao direito.

A funcdo administrativa € uma das fungbes estatais, ao lado da funcéo
legislativa e da funcao judiciaria e estas trés fungbes, seguindo-se a teoria classica
de Montesquieu, ndo conduzem a reparticdo do poder estatal, visto que este é
inquestionavelmente uno. Sempre que o Estado assim se manifestar através de
qualquer de suas fungdes, devera fazé-lo dentro da ordem juridica, porque se vive
num Estado de Direito. Essa ordem juridica havera de ser aquela implantada pela

Constituicao, como expressao maior da vontade do titular do poder, bem como pelas

¥ Metodologia do direito. Tradugdo Frederico A. Paschoal. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2005, p. 55-58.
? Notas sobre el derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1990, p. 99.
' Curso de direito administrativo. p. 159.
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normas que se lhe seguirem, todas dispostas segundo a piramide kelseniana do
ordenamento juridico.

Comprovado que a funcédo legislativa se caracteriza basicamente pela
elaboragcdo de normas de conduta gerais, abstratas e impessoais, de carater
inovador da ordem juridica, de natureza primaria e que se impdem imperativamente,
seguindo para isto um determinado procedimento que compde o processo legislativo
previsto em lei, o qual pode ser mais ou menos solene, tem-se que, qualquer outra
norma de conduta, mesmo que geral, abstrata e impessoal, que inove a ordem
juridica, porém n&o em carater primario, e se imponha imperativamente, mas que
nao obedecga ao processo legislativo, ndo podera ser considerada lei, ato decorrente
do exercicio da funcéo legislativa, a despeito de tratar-se de modalidade de ato
normativo.

O mesmo ocorre com a funcéo jurisdicional, consistente na resolugdo dos
conflitos existentes na sociedade por 6rgédo que seja imparcial e independente,
mediante a atuacdo coativa e coercitiva do Direito. Para que esta assim seja
considerada, é mister que se submeta ao regime juridico que Ihe é peculiar, o que
resulta dizer que, apesar dos 6rgédos encarregados das funcdes executiva e
legislativa também exercerem funcao assemelhada a funcéo jurisdicional, porque
estardo, de uma forma ou de outra, declarando o Direito, a declaragdo por eles
enunciada ndo se revestira das mesmas caracteristicas da funcéo jurisdicional
desenvolvida pelo Poder Judiciario, porque nédo estara sendo exercida por 6rgao
imparcial e independente, bem como néo estara acobertada pela garantia da coisa
Julgada material, que Ihe confere a definitividade.

Quanto a funcdo administrativa, a sua caracteristica € a de constituir-se em
atividade infralegal, ou, excepcionalmente, infraconstitucional, vinculada, de
natureza complementar, com vistas a realizacdo do interesse publico, através de
manifestagbes concretas, ou ndo, sempre passiveis de exame, quanto a legalidade,
pelo Poder Judiciario. Todas as vezes que os Poderes Legislativo e Judiciario assim
agirem, e esta atuagdo nao se referir as suas fungdes tipicas, certamente que a
funcao que estiverem a desempenhar sera de natureza administrativa.

Desta forma, ndo se pode adotar isoladamente o critério orgénico nem o
critério objetivo material para definir as fun¢des do Estado. Se utilizados apenas tais
critérios, seguramente nao serao suficientes para o estabelecimento da nocao exata

de cada uma das fungdes estatais, porque inumeras vezes os 0Orgaos estatais
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estardo desenvolvendo atividade estranha a finalidade para a qual foram criados.
Apenas ao critério objetivo formal, que se prende ao regime juridico impregnado pelo
préprio Direito, poderemos render louvores pela seguranga oferecida na fixagdo do
conceito de fungéo administrativa.

Ja que o regime juridico administrativo caracteriza-se basicamente pela
observancia de dois principios fundamentais — o da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado e o da indisponibilidade do interesse publico — principios
que nao sao apenas norteadores do sistema, mas chegam a fazer parte do mesmo,
o conceito de fungcdo conduz indubitavelmente a ideia de imposi¢cdo de um dever e
nao meramente de uma prerrogativa. Se prerrogativas existem, devem ser utilizadas
se, quando e na medida indispensavel para atingir uma determinada finalidade, em
prol do interesse publico.

Com isto, quem exerce funcdo nédo a exerce por mérito préprio, pois tem o
dever, o encargo de satisfazer a determinadas finalidades, sempre em favor de
outrem. Os poderes s&o instrumentais e concedidos a quem exerce fungdo para que
este exercicio conduza a realizagdo de determinada finalidade, a qual, no Direito
administrativo, ha de reverter em prol da sociedade.

O poder é, assim, concedido para que o seu detentor possa exercé-lo com a
finalidade de atender ao interesse publico.

Exercer fungdo, agir com poder objetivando o atendimento de interesse
diverso do interesse publico importara em desvio de poder, porque a finalidade
perseguida dissociou-se da raz&o de ser da sua instituigao.

Pertinente é a licao de Cirne Lima ao declarar que “na administracao o dever
e a finalidade s&o predominantes”."’

Sem descurar da finalidade a ser alcancada, e servindo esta como
fundamento, ao pensarmos a fungcdo administrativa devemos ter em conta a
existéncia dos dois principios basilares do Direito Administrativo, repita-se, que séo
o da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular e o da

indisponibilidade do interesse publico."

""" Principios de direito administrativo. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 52.

"2 Observa Odete Medauar que o principio da preponderdncia do interesse puiblico sobre o interesse particular,
que rege muitos institutos e normas do direito administrativo, “vem sendo matizado pela idéia de que a
Administragio cabe realizar a ponderagdo dos interesses presentes numa determinada circunstancia, para que
ndo ocorra sacrificio a priori de nenhum interesse; o objetivo dessa fungéo esta na busca de compatibilidade
ou conciliagdo dos interesses, com a minimiza¢do de sacrificios. O principio da proporcionalidade também
matiza o sentido absoluto do preceito, pois implica, entre outras decorréncias, a busca da providéncia menos
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Posto isso, o conceito de funcdo administrativa adotado neste trabalho
corresponde a atividade que o Estado, ou quem lhe fagca as vezes, realiza numa
posicdo de autoridade em relagdo aos particulares, com submissdo a lei ou a
Constituicao Federal, nos casos por ela expressamente previstos, segundo regime
juridico administrativo, para cumprir as finalidades assinaladas no ordenamento

juridico, submetida ao controle jurisdicional.

1.2 Vinculagao e discricionariedade

Uma das importantes distingdes que se faz entre os atos administrativos é a
que os separa quanto ao grau de liberdade da administracdo ao praticar os atos
chamados “discricionarios” — que melhor se denominariam “atos praticados no
exercicio da competéncia discricionaria” — e os atos exercidos sob a égide da
competéncia vinculada. Discricionarios ou vinculados sao apenas certos aspectos do
ato administrativo.

Competéncia é o conjunto de atribuigdes previstas em lei que determina a
certo sujeito uma parcela de deveres a serem cumpridos através de poderes
instrumentais a fim de cumprir o interesse publico. O que existe, na verdade sao
deveres-poderes. A competéncia s6 existe para que alguém cumpra um dever e,
para isso, tem uma quantidade de poderes (é a ideia de func&o).” Por isso, a
competéncia, em si, € sempre vinculada.

A lei pode, ao definir uma competéncia, dispor que o sujeito podera escolher
uma dentre uma pluralidade de decisées legitimas, isto é, podera conferir a
competéncia discricionaria ao sujeito a quem as atribui¢cdes sdo confiadas. Mas isso
nao se confunde com a competéncia em si. A previsdo das atribuicbes a dado
sujeito — leia-se: a competéncia — € sempre vinculada, porque nao pode a lei dizer
que certos sujeitos podem, ou ndo, assumir o dever de realizar o interesse publico

previsto na propria norma ou em outra prescricdo normativa.

gravosa, na obten¢do de um resultado” (Direito administrativo moderno. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 147).
B Curso de direito administrativo, p.142-144.
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A atribuicdo de deveres e a responsabilidade por usa-los como instrumental
ao atendimento do interesse da coletividade sdo sempre vinculados porque sao
dispostos por lei. O modo, o momento de cumprir estes encargos e outros aspectos
do ato administrativo € que podem apresentar a discricionariedade administrativa.
Dai apontar Celso Anténio Bandeira de Mello que “[...] a discricdo ndo esta no ato,
nao € uma ‘qualidade’ dele; logo, ndo é ele que é discricionario, embora seja nele
(ou em sua omissao) que ela havera de se revelar”."

Isto posto, cumpre esclarecer qual o conceito de ato administrativo que
adotaremos neste trabalho.

Sabemos que, no exercicio da fungdo administrativa, o Estado ou quem lhe
faca as vezes, desenvolve uma pluralidade de atividades necessarias para o
atendimento das multiplas finalidades que Ihe sdo outorgadas pelo ordenamento
juridico.

Dessa totalidade de atuagbes que implicam alteragdes no mundo do direito,
importa separar a categoria “ato administrativo”.

Assim, adotaremos neste trabalho o conceito de Celso Anténio Bandeira de
Mello, que entende ser o ato administrativo a “declaracéo do Estado, ou de quem |he
faca as vezes [...], no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e
sujeitas a controle de legitimidade por érgéo jurisdicional”.’

O ato é uma declaracgéao juridica, logo produtora de efeitos no mundo do
direito, produzida no exercicio de poder publico, atuando o Estado com prerrogativas
préprias, fundadas na sua supremacia atribuida com base na ordem juridica, tendo
em vista a superioridade do interesse publico em face dos interesses particulares. O
ato se sujeita a disciplina do direito publico, como as demais manifestacdes estatais
no cumprimento de seus fins. A diferenca esta em que se encarta no exercicio de
uma especifica funcdo: a fungdo administrativa, submissa a regime juspublicistico
préprio.

O ato administrativo consiste em providéncias juridicas complementares da
lei, ou excepcionalmente da Constituicdo Federal, sendo ai estritamente vinculadas,

a titulo de lhes dar cumprimento. Sem lei que a autorize, ndo se cogita da producao

¥ BANDEIRA DE MELLO, C. A. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 18.
" Curso de direito administrativo. p. 357
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de ato administrativo.

A declaracao juridica submete-se a apreciagdo do controle jurisdicional, no
tocante a sua legitimidade. O ato administrativo pode ser revisto, a qualquer
momento, pelo 6rgdo competente para emitir decisdes definitivas perante o direito.
Em nosso sistema, nos termos do art. 5°, XXXV, da Constituicido Federal, se nem a
lei pode excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito,
tampouco goza dessa forga juridica o ato administrativo, sendo plenamente
contrastavel pelos érgaos jurisdicionais.

O conceito adotado corresponde a uma nogdo ampla de ato administrativo,
pois abrange atos gerais e abstratos, como costumam ser os regulamentos, as
instrugcdes e atos convencionais, como os chamados contratos administrativos.

Vinculagdo e discricionariedade s&o conceitos antitéticos, mutuamente
excludentes e exaurientes. Na atividade decorrente da competéncia vinculada, a lei
regula inteiramente a conduta do agente, eliminando qualquer possibilidade de
apreciacao subjetiva para a pratica do ato ou para a realizagdo do comportamento.
O legislador define todos os componentes necessarios para a existéncia valida do
ato administrativo, restando ao administrador uma unica posi¢céo diante do comando
legal. A Administragdo nao dispde de liberdade alguma de atuacgao, visto que a
norma atribuidora de competéncia pré-determinou todos os aspectos do
comportamento administrativo.

A proposito, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello destaca que:

o Estado, ou quem faga as suas vezes, na pratica de atos
administrativos pode se encontrar em duas posi¢cdes antagonicas:
ora deve se cingir a estritas determinagbes legais, a obedecer o
comando da norma, em se verificando as condi¢cbes de fato por ela
prescritas, no caso particular considerado; ora pode apreciar a
conveniéncia ou oportunidade dentro das solugdes legais admitidas
de forma indeterminada, de modo a proceder desta ou daquela
maneira. No primeiro caso, diz-se que a Administracdo Publica a
respeito dessa matéria tem poderes vinculados ou legais e, assim, o
ato administrativo & de caréater vinculado ou legal.™

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, a lei pode disciplinar a conduta do
agente e fixar quais as situacbes de fato que ensejarao determinada conduta e qual

o comportamento que, perante aquela situacdo de fato, tem que ser

' Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 30.
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obrigatoriamente tomado pelo agente. Ressalta, porém, que tais situagdes sao raras
de ocorrer."’

Na atividade decorrente da competéncia discricionaria, é conferida a
Administracdo certa margem de liberdade para agir, levando em conta as
circunstancias do caso concreto, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade
formulados por ela mesma para aferir da melhor providéncia ou do melhor
comportamento com o qual se atenda a finalidade posta pela lei. Neste caso, a lei
deixou a cargo da Administracdo analisar a melhor forma de atingir o interesse
publico diante do caso concreto, levando em conta critérios subjetivos.

Na verdade, o ato discricionario € um misto: ao mesmo tempo em que sempre
sera vinculado as determinacdes da lei, pelo menos em um ou alguns de seus
aspectos, a mesma lei dara ao administrador a responsabilidade de encontrar a
melhor solugdo para o caso concreto, a qual ndo fora predeterminada pelo
ordenamento juridico.

Justamente por isso ndo existe ato administrativo inteiramente discricionario,
porquanto algum aspecto sempre sera vinculado. Consequentemente, pode-se
concluir que a discricionariedade se apresenta em um grau maior ou menor,
dependendo da quantidade de aspectos vinculados, ou nao, pela lei.

A discricionariedade ndo resulta da auséncia de lei, mas, pelo contrario, a
discricionariedade é liberdade dentro da lei, nos limites da norma legal, pois, no
Estado de Direito, a Administracao sé pode agir em obediéncia a lei.

Por varias vezes, foi defendida a extincdo da discricionariedade e sua
impossibilidade de existéncia no Estado de Direito, ja que seria um resquicio de
exercicio arbitrario do poder. Mas nédo podemos confundir discricionariedade com
arbitrariedade.’® Sao ideias antagdnicas. Ao agir arbitrariamente, o agente estara
agredindo a ordem juridica, pois terd se comportado fora do que Ihe permite a lei.
Seu ato, em consequéncia, € ilicito e, por isso mesmo, corrigivel judicialmente. Ja a
discricionariedade é caso tipico de remisséo legal, como registra Enterria.' Por sua

vez, Almiro do Couto e Silva anota que

' Discricionariedade e controle jurisdicional. p. 17.

' Curso de direito administrativo. p. 395.

' GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo. 12. ed.
Madrid: Civitas, 2004, p. 445.



23

o poder discricionario, ndao é, em conclusdo, um residuo do
absolutismo que ficou no Estado de Direito, nem um anacronismo
autoritario incrustado no Estado contemporaneo. Ele ndo pode ser
visto como uma anomalia ou como um virus que deva ser combatido
até a extingdo. Trata-se, simplesmente, de um poder contido pela lei
e pelo controle judicial dos pressupostos formais do seu exercicio,
um poder sem o qual seria impossivel a atividade criadora e
plasmadora do futuro exercida pela Administracéo Publica.”

E enfatiza André Gongalves Pereira: “O poder discricionario n&o resulta da
auséncia de regulamentacéo legal de certa matéria, mas sim de uma forma possivel
de sua regulamentagcdo”. A discricionariedade € um comportamento intra-legem e
ndo extra-legem.?’

Caso a Administragcdo publica atuasse apenas de forma vinculada,
solucionando os casos de acordo com uma mesma e geral previsdo legal, ndo se
estaria alcangando a melhor solu¢cdo para o caso, pois 0 agente publico estaria
impossibilitado de analisar as peculiaridades do caso concreto. Sabemos que nem
sempre a solucdo proposta pela lei € a melhor para atender o interesse publico,
portanto, ao admitirmos a atuag¢do vinculada como unica forma de manifestagéo
administrativa, estariamos ignorando a prépria nogéo de fungédo administrativa.

Sobre a importancia da existéncia da discricionariedade no sistema juridico,

Celso Antonio Bandeira de Mello acentua que:

€ certo que a lei ndo assume indiferenca quanto ao advento, nos
varios casos concretos, ora de solugdes sofriveis ou mesmo ruins,
pois, se assim fosse, haveria sido redigida em termos de vinculagao
absoluta. Se ndo prefigurou vinculacao foi exatamente porque néo se
satisfez com isto e n&do aceita sendo a providéncia que Ihe atenda
excelentemente os objetivos.?

No mesmo sentido o registro de Cesar A. Guimaraes Pereira:

Quando a Constituicdo (art. 40, § 1°, Il) determina, p. ex., que a
aposentadoria compulséria venha aos 70 anos, baseia-se na
presungcdo de que isso vale para a generalidade dos casos, mas
assume o risco de essa solugao ser inconveniente em certos casos
especificos de individuos ainda muito capacitados nessa idade. Esse
€ o sentido da vinculag&o: prestigio da clareza e seguranga, com
sacrificio da exatidao e justica.

2 poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
179/180, p. 51-67, jan./jun. 1990, p. 67.

' Erro e ilegalidade no acto administrativo. Lisboa: Atica, 1962, p. 222.

*> BANDEIRA DE MELLO, C. A. Discricionariedade e controle jurisdicional. p. 33-34.



24

No caso da discricionariedade, ocorre o oposto. Remete-se a
estimagcdo da Administracdo a solu¢cdo do caso concreto
precisamente porque n&o se admite uma solugdo inconveniente.
Espera-se da Administracdo que sopese todas as circunstancias do
caso para determinar qual é a solugéo 6tima — tomados em conta
todaszaas determinantes normativas e todas as peculiaridades dos
fatos.

Ha quem entenda, porém, que ndo ha mais que se falar, tecnicamente,
nesta dicotomia entre atos vinculados e discricionarios. Segundo Gustavo
Binengojm, com a emergéncia da noc¢éo de juridicidade administrativa, ou seja, com
o surgimento da ideia de vinculagcdo direta da Administracdo a Constituicdo, a
discricionariedade ndo & mais uma liberdade decisoéria externa ao direito, nem um
campo imune ao controle jurisdicional. Na verdade, para o autor, devemos falar em
diferentes graus de vinculacdo dos atos administrativos a juridicidade. Assim, os
principios constitucionais consagrados na Constituicado de 1988 sao, cada vez mais,
instrumentos de conformagédo do conteudo da decisdo discricionaria, o que,
inevitavelmente, proporciona ao juiz uma ingeréncia crescente sobre aquilo que se
convencionou chamar de mérito da deciso.?*

Diante das ponderacgbes feitas sobre a distingdo entre atos vinculados e
discricionarios, podemos conceituar discricionariedade como espaco livre de
valoragao decorrente da imprecisdo do pressuposto ou da finalidade da norma ou da
liberdade conferida no mandamento para que o administrador escolha a melhor
solugdo para o caso concreto segundo critérios de razoabilidade e
proporcionalidade.

A grande dificuldade sobre o tema esta na determinagédo do modo como a lei
atribui discricionariedade a Administracdo. O reconhecimento da discricionariedade
pressupde analise da norma e do caso concreto e seu exercicio esta condicionado

pela finalidade a ser atingida e pelo critério de razoabilidade.

 Discricionariedade e apreciagdes técnicas da administragio. Revista de Direito Administrativo, n. 231, p. 246.
* Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais democracia e constitucionalizagio. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 207.
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1.3 Evolugao histérica da discricionariedade

A evolugéo historica da discricionariedade acompanhou a evolugao do Estado
Moderno.

Na época das monarquias absolutistas, no periodo do Estado de Policia, a
discricionariedade se confundia com a arbitrariedade, pois os atos da Administracao
nao estavam subordinados a lei, nem eram passiveis de apreciacdo pelo Poder
Judiciario. A palavra discricionariedade foi usada originariamente no antigo Estado
europeu dos séculos XVI a XVIII e expressava a soberania deciséria do monarca.
Nesta fase, o governo confundia-se integralmente com a Administragéo Publica e a
equiparacgao entre discricionariedade e arbitrariedade teve seu apogeu. Com efeito,
se a vontade do soberano era a lei suprema, ndo havia porque existir um limite
externo a seu poder.

O Estado de Policia apresentava-se como aquele Estado cuja administragcéo
era legalmente incondicionada, enquanto o Estado de Direito oferece uma
administragao legalmente condicionada.

Conforme ensinamentos de Afonso Rodrigues Queird, a discricionariedade

administrativa foi definida por Bihler como “a auséncia de direito subjetivo”?®, por

126 »27

Presutti pela “insindicabilidade™”, por Laun “como a escolha de fins”*’, ou por

Michoud como a acao livre da autoridade, “sem que a conduta a observar Ihe seja
ditada antecipadamente por uma regra de direito”.?®

Somente a partir do século XIX, com a instauragcédo do modelo de Estado de
Direito, a Administracao Publica se sujeitou aos parametros da legalidade e a acao
estatal passou a ser subjugada por um quadro normativo. E por esta razdo que
Queir6 frisou que a discricionariedade € um fenébmeno préprio do Estado de Direito,
pois depende da sujeicdo de uma autoridade as pautas fixadas por outra. Somente

no Estado de Direito, em que a atividade administrativa se realiza por érgaos

* Die subjektiven offentlichen Rechte, 1914, p. 44, apud QUEIRO, A. R. A teoria do desvio de poder em direito
administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 6, p. 41-78, out./dez. 1946, p. 42.

Limiti del sindacato di legitimita, 1911, p.5-6, apud Ibidem, p. 43.

" Das freie Ermessen und seine Grenzen, 1910, apud Ibidem, p. 69.

28 Etude sur le pouvoir discrétionnaire de 1’Administration, 1913, p. 10, apud Ibidem, p. 43.
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préprios e € regulada pela lei, € que se pode aludir a “Administracao legal” e aos
aspectos discricionarios no exercicio da competéncia administrativa.?

Por forca da juridicizacdo das concepcgbes politicas de Rousseau®® e de
Montesquieu®', estabeleceu-se o Estado de Direito, no qual as atividades estatais se
voltam para o cumprimento da vontade fixada na Constituicdo e nas leis. A atividade
administrativa passou a ser essencialmente sublegal e o chamado “poder
discricionario” ndo poderia jamais resultar da auséncia de lei, mas sim da forma pela
qual a lei dispde sobre certo assunto.

Voltando novamente as licbes de Queird:

Aquilo que o Estado de Direito é forcosamente, é Montesquieu e
Rousseau, talvez mais Rousseau que Montesquieu. O Estado de
Direito nao é férmula, no nosso ponto de vista, que exclua fins
econdmicos, sociais, de cultura, ou éticos. O Estado de Direito pode
ser Estado Etico e hoje é-o cada vez mais. A formula de Stahl, que
perfilhamos, permite dizer que os fins do Estado devem “tecnicizar-se
nas formas do Direito” (Rava) e é o que se ndo passa no outro tipo
técnico e historico, o chamado Estado-Policia, que por isso se opde
como “categoria”’, como “espécie fixa logicamente” (Panunzio), ao
Estado de Direito.

Portanto: o Estado do Direito Publico moderno € o Estado de Direito.
A sua atividade realiza-se dentro de normas, e precisamente de
normas juridicas; assim a Justica como a Administracao [...].

Em suma, o conceito de Estado de Direito na ciéncia do direito
administrativo € util, enquanto nos fornece, como sua determinagéo
prépria para esta ciéncia, o conceito de Administragéo Iegal.32

Entretanto, na fase do Estado de Direito, durante o periodo do Liberalismo, a
legalidade sO6 se aplicava para proteger as liberdades individuais; portanto, a
discricionariedade somente existia em relagdo aos atos da Administracdo que nao
dissessem respeito a tais direitos.

Nesta época, a nog¢ao de discricionariedade estava ligada ao poder de agir da
Administracdo nos espacos livres da regulamentacdo da lei. E com o resultado da
confusdo entre lei e direito que surge a imagem da discricionariedade como um
poder administrativo externo ao proprio ordenamento juridico e fundado na

autonomia decorrente da personalizacdo da Administragdo Publica.

» QUEIRO, A. R. A teoria do desvio de poder em direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 6, p. 45.

3% 0 contrato social. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gomes. Sdo Paulo: Escala Educacional, 2001, passim.

*! Do espirito das leis. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, passim.

% A teoria do desvio de poder em direito administrativo. p. 47-49.
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A lei era analisada sob a ética do positivismo juridico e, portanto, tal anélise
nao previa o aspecto axioldégico. A Administragdo s6 tinha que observar a lei em
sentido formal. No Estado Liberal, embora prevalecesse a ideia de submissio da
Administracéo Publica ao principio da legalidade, este principio teve uma concepgéo
diversa da que prevalece hoje, mais restritiva, pois procurava compatibilizar a regra
da obediéncia a lei com a ideia de discricionariedade administrativa, herdada do
Estado de Policia, em especial da teoria da dupla personalidade do Estado, que
retirava do controle judicial uma parte dos atos da Administracdo. A
discricionariedade era vista como uma atividade que ndo admitia controle judicial.

Vigia a doutrina da vinculagdo negativa da Administracdo, pela qual se
reconhecia a Administragcado a possibilidade de fazer tudo o que estivesse previsto
em lei, bem como tudo aquilo que a lei ndo proibisse. Observam Garcia de Enterria
e Tomas-Ramén Fernandez que “a discricionariedade operaria, assim, no espaco
livre da lei”, apontando dois fundamentos para essa concepg¢do: um de raizes

historicas, pois representa

um eco da nefasta doutrina do “principio monarquico”, que pretende
justificar, na condigéo histérica do monarca como chefe do Executivo,
um principio de liberdade autonébmica na organizacdo e no
funcionamento da Administragdo, que a liberaria da lei, postulada
pelo principio democratico e pela doutrina genuina da separacao dos
poderes; outro, decorrente de “interpretagdo heterodoxa da diviséo
dos poderes, que langa o constitucionalismo francés a partir de suas
mesmas origens € que se expressa na isenc¢do jurisdicional do
Executivo, e na tendéncia ao fortalecimento dai resultante”.®

Entretanto, as imperfeicbes e opressdes do liberalismo no @mbito econémico
e social acabaram por gerar inumeras injusticas e desigualdades sociais que,
“associadas a incapacidade de auto-regulagdo dos mercados, conduziram a
atribuicao de nova funcgéo ao Estado”.®*

Apés a Segunda Guerra Mundial, nasce o Estado Social, ou Estado do Bem-
Estar, Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento, Estado Social de Direito.
Nesta época, atribui-se ao Estado a missao de buscar a igualdade entre os homens

e, para atingir esta finalidade, é dever do Estado intervir na ordem econdmica e

3 Curso de derecho administrativo. p. 429-430.
* GRAU, E. R. 4 ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretagdo e critica. 13. ed. Sdo Paulo,
Malheiros, 2008, p. 15.
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social para ajudar os menos favorecidos, o que leva a uma mudancga na concepg¢ao
do Estado de Direito.

Enquanto no Estado de Direito liberal prevalecia a ideia de que a
Administracéo possuia ampla discricionariedade e poderia fazer tudo o que a lei ndo
proibisse, no Estado de Direito Social o principio da legalidade ganhou novo sentido,
significando que a Administracédo s6 pode fazer o que a lei permite.

Especificamente em relagdo a atividade administrativa, Maurice Hauriou,

tratando da histoéria da discricionariedade, afirmou:

A lei foi colocada sob um pedestal e uma teoria juridica foi construida
para reconduzir todo o direito a regra de direito e para subordinar a
esta todo o poder, recusando ao poder discricionario qualquer
relevancia juridica. Para responder a estes exageros, sera suficiente
recordar que mesmo na Franca pos-revolucionaria, a supremacia da
lei escrita lentamente declinou e que, por um movimento inverso,
restaurou-se lentamente o poder dos juizos discricionarios, a ponto
de que fosse restabelecido, entre os dois dominios, um novo
equilibrio.®

Deu-se, entdo, o que Eros Roberto Grau chamou de processo de

transformacgao (na verdade, involugao) do principio da legalidade que

originariamente implicava em que todo elemento de um ato da
Administracdo deveria estar expressamente previsto como elemento
de alguma hipétese normativa, devendo a norma fixar poderes,
direitos, deveres, etc., modos e seqliéncia dos procedimentos, atos e
efeitos de cada um dos seus componentes e requisitos de cada ato —
do que resultava a concepgdo do Poder Executivo como
administragdo e da administragdo como execucgo.*®

Atualmente, porém, vigora a doutrina da vinculagao positiva, na qual todas as
atividades da Administracdo estdo limitadas pela lei, fazendo com que a
Administracéo s6 possa fazer o que a lei determina. De forma pacifica na doutrina, a
ideia de discricionariedade esta ligada a liberdade dentro dos parametros legais,
sendo esta nogao tida como consubstancial a propria ideia de Estado de Direito.

Os atos normativos, tanto do Legislativo como do Executivo, eram vistos
apenas em seu aspecto formal, sem qualquer preocupagdo com seu conteudo de
justica. Com a instauragdo do Estado Democratico de Direito, a lei formal foram

acrescidas consideragbes axiologicas, ampliando-se a possibilidade de controle

% Aux sources du droit. Paris: Librarie Bloud & Gay, 1993, p. 184 -85.
%% Algumas notas para a reconstru¢io do principio da legalidade. Revista de Direito da Faculdade de Direito da
USP, Sao Paulo, n. 78, p. 161-166, jan./dez. 1983, p. 88.
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judicial. Falar hoje em principio da legalidade significa abranger ndo sé a lei em
sentido formal, mas todos os valores e principios contidos implicita ou explicitamente
no ordenamento juridico. Esta é uma ideia inerente ao préprio conceito de Estado
Democratico de Direito.

Gustavo Binenbojm registra que somente com o positivismo normativista
kelseniano ganha forca a justificagéo da discricionariedade como uma consequéncia
inelutavel da subdeterminagdo das diversas etapas de produ¢do normativa. Assim,
na medida em que a Administracéo Publica esta inserida em uma dessas etapas de
producdo juridica, sua atuagcdo nao se pode justificar sendo como uma
concretizagado paulatina e gradual de normas juridicas precedentes. Isto ocorre
quando a Administragcédo edita regulamentos, com fundamento na lei ou diretamente
na Constituicdo, como quando desce aos ultimos graus de concretude, praticando
atos administrativos singulares ou atos de mera execucgao material.*’

Binenbojm destaca que € possivel identificar, desde o século XIX, um longo
percurso no sentido do cravejamento de parametros juridicos a atividade
administrativa discricionaria, tendo sido esse balizamento, de inicio, restrito a lei,
preservando-se intocavel ao controle jurisdicional o nucleo ou mérito do ato
administrativo. Sucederam-se como etapas do itinerario de juridicizacdo da

discricionariedade administrativa:

| — a teoria dos elementos do ato (competéncia, forma, finalidade,
motivo e objeto), com a possibilidade de sindicagdo dos elementos
vinculados dos atos ditos discricionarios (competéncia, forma e
finalidade);

Il — o desenvolvimento de teorias de controle a partir de parametros
implicitos na lei (desvio de poder, excesso de poder, motivos
determinantes);

Il — o desenvolvimento da teoria dos conceitos juridicos
indeterminados;

IV — o desenvolvimento da teoria da vinculagdo direta dos atos
administrativos aos principios constitucionais.*®

Para Gustavo Binenbojm, ocorreu o surgimento de uma verdadeira
Constituicdo administrativa, que, por um processo de autodeterminacao
constitucional, passou a prescindir da lei na sua relagdo com a Administracao
Publica, passando a consagrar principios e regras que, sem dependéncia da

interpositio  legislatoris, vinculam direta e imediatamente as autoridades

*7 Uma teoria do direito administrativo, p. 196,

* Ibidem, p. 197.
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administrativas. A Constituicdo deixou de ser mero programa politico genérico a
espera de concretizagdo pelo legislador e passou a ser vista como norma
diretamente habilitadora de competéncia administrativa e como critério imediato de
fundamentagao e legitimagao da deciso administrativa.*

Assim, a definicdo do Estado brasileiro como Estado Democratico de Direito
em que a Administracdo esta submetida ao direito e a jurisdicdo é um aspecto
fundamental para a construcdo do regime juridico da discricionariedade. E sabido
que as atuais nogdes de discricionariedade administrativa ndo mais gravitam em
torno da ideia de poder — 0 que, em alguma medida, esquiva-se do controle judicial,
mas que, sob o regime democratico e social de Direito, a discricionariedade
administrativa associa-se a ideia de competéncia, que estabelece a medida e a
definicdo dos poderes como instrumentos ao cumprimento dos deveres para com a

sociedade. A propésito, conclui Maria Sylvia Zanella Di Pietro que:

perante o direito positivo brasileiro, o principio da legalidade continua
presente na Constituicao tal como previsto na redacéo original dos
artigos 37, caput, e 5° Il. Em consequéncia, a discricionariedade
continua sendo um poder juridico, ou seja, um poder limitado pela lei.
A legalidade é estrita quando se trata de impor restricbes ao
exercicio dos direitos individuais e coletivos e em relacdo aquelas
matérias que constituem reserva de lei, por forca de exigéncia
constitucional. Em outras matérias pode-se falar em legalidade em
sentido amplo, abrangendo os atos normativos baixados pelo Poder
Executivo e outros entes com fung¢édo dessa natureza, sempre tendo-
se presente que no direito brasileiro ndo tém fundamento os
regulamentos autbnomos, que inovam na ordem juridica, criando
direito ou impondo obrigagdes sem prévia previsao em lei. Por outras
palavras, o grau de discricionariedade continua a depender da forma
como a competéncia legislativa é atribuida ao legislador. E a
discricionariedade continua a ser poder juridico, porque exercida nos
limites fixados pela lei, sendo ainda limitada por inUmeros principios
previstos de forma implicita ou explicita na Constituicdo, como
moralidade, razoabilidade, interesse publico. Qualquer outra
interpretacéo significa a perda da seguranca juridica essencial para
proteger os direitos dos cidadaos em face do poder publico.*

Sobre a evolugao histérica da discricionariedade, assegura Odete Medauar
que outros aspectos vém a tona no questionamento da concepgao classica de
discricionariedade. Ressalta que a realidade atual retrata a existéncia de inumeros
centros publicos titulares de poderes e a ampliagcéo de direitos dos individuos, o que,

by

em sintese, leva a heterogeneidade dos interesses e a pressédo de individuos e

** Uma teoria do direito administrativo. p. 37.
" Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 64-65.
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grupos sobre a Administracéo para atendimento de suas reivindicagdes. Também se
registram progressiva tecnizacdo no tratamento de assuntos a cargo da
Administracéo e a crescente adogdo de praticas consensuais, conciliatérias, e néo
somente decisbes unilaterais imperativas. Prega que o conjunto desses fatores
acarreta a mudanca da natureza pura da discricionariedade e ha a necessidade de
uma nova disciplina da discricionariedade para que se torne objetiva, imparcial e
controlavel, pois ndo ha discricionariedade ampla na atuagdo dos agentes
econdmicos, mas mera integracao técnica do comando legal que reflete a deciséo
politica.*’

Atualmente, a discricionariedade administrativa esta vinculada a ideia de que
o Poder Executivo se submete ndo s6 a lei formal, mas ao Direito. A
discricionariedade administrativa € a liberdade de escolha entre duas ou mais
alternativas validas perante o Direito e ndo apenas perante a lei. A liberdade de
escolha da Administracdo Publica esta limitada pelos principios amparados pelo
ordenamento juridico e a ideia de que a competéncia discricionaria atua de acordo
com o principio da legalidade foi substituida pela afirmagdo da necessaria

observancia da Constituicdo, da lei e dos principios gerais do direito.

1.4 Fundamentos da discricionariedade

A doutrina diverge ao apontar as razdes da existéncia, no Estado de Direito,
de uma liberdade dada a Administracdo para agir de acordo com valoragbes de
carater subjetivo, diante de algumas situagdes praticas. Para certos autores, a
justificativa & pratica, para outros, € juridica.

Sob o ponto de vista pratico, a discricionariedade justifica-se para evitar o
automatismo que ocorreria caso a Administragdo Publica tivesse apenas que aplicar
rigorosamente as normas preestabelecidas para suprir a impossibilidade em que se
encontra o legislador de prever todas as situacdes possiveis que o administrador

enfrenta. Sob este aspecto, a discricionariedade se justifica também para dar meios

0 direito administrativo em evolu¢do. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p- 196-197.
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e permitir que a Administracdo exerca o poder de iniciativa para atender as infinitas

necessidades coletivas. Aduzem Enterria e Fernandez que

€ uma exigéncia indeclinavel do governo humano; este ndo pode ser
reduzido a uma pura “nomocracia” objetiva e neutral, a um simples
jogo automatico de normas, contra 0 que na sua época esperou a
enteléquia social e politica da llustracado (e como hoje, de certo
modo, alimenta mais vulgar fé na informatica e nos computadores).
[...] Mas € ilusorio pretender esgotar em qualquer momento o ambito
completo da discricionariedade. A necessidade de apreciagbes de
circunstancias singulares, de avaliagdo da oportunidade concreta no
exercicio do poder publico, é indeclinavel e isso alimenta
inevitavelmente a técnica da delegacdo de poderes discricionarios.
Substancialmente, isto & politica, a qual é ilusério pretender deslocar
do governo da comunidade.*?

A discricionariedade esta ligada a certos assuntos que, em razdo de sua
natureza, ndo sdo passiveis de regulacdo hermética. Como exemplos de sua
afirmacgao, citam o poder regulamentar, o poder de organizagao e as diretivas da

economia em geral:

Ha por isto poderes que em si mesmos sdo e ndo podem deixar de
ser em boa parte discricionarios, por sua propria natureza; assim, o
poder regulamentar, ou o poder organizativo, ou os poderes diretivos
da economia, ou, em geral, todas aquelas que implicam exercicio de
opgbes quanto a solugdes alternativas. Tudo disto ndo é tornado
mecanico em formulas fixas e vinculadas. E mais: a atribuicdo a
Administragdo de muitas fungbes se faz buscando justamente para
sua gestado a estimacéo subjetiva da oportunidade que somente a
técnica da discricionariedade permitiria.*®

Como disse Locke, ainda no século XVIII, “muitas questdes ha que a lei ndo
pode em absoluto prever e que devem ser deixadas a discricdo daquele que tenha
nas maos o poder executivo, para serem por ele reguladas, conforme o exijam o
bem e a vantagem do publico”.*

Queir6 também defende a impossibilidade material de o legislador prever
todas as situagdes de fato, razéo pela qual a lei utiliza férmulas abstratas.*
Ressalta que “o legislador, para se manter tal, tem que deixar a

Administracdo uma certa margem de discricionariedade. Pode, sim, fazé-la

2 GARCIA DE ENTERRIA, E; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo. p. 57.
* Ibidem, p. 60.

* LOCKE, J. Dois tratados sobre o Governo (1698). 3 ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005, passim.

* Teoria do desvio de poder em direito administrativo. p. 45.
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desaparecer, mas, para isso, tem de sacrificar [...] a sua propria qualidade de
legislador”.*°

Assim, a discricionariedade é vista como uma forma de concretizar a norma e
sua finalidade. Se o legislador pudesse prever detalhadamente todas as formas de
solucédo dos casos concretos, estaria deixando de lado sua fungcéo de criar normas
gerais e abstratas e, ao mesmo tempo, invadindo a area de atuacao reservada ao
administrador, o que, juridicamente, em um regime de triparticdo de funcbes do
Estado, é obstado.

Para Queiro, a existéncia da discricionariedade administrativa fundamenta-se
na: (a) impossibilidade material de o legislador regular todas as situagdes referentes
a atividade administrativa; (b) impossibilidade juridica de o legislador transmitir ao
agente publico ordens que, de tdo precisas, ndo necessitem de interpretacéo, fato
este que o afastaria de sua verdadeira atividade, qual seja, a de estipular normas
gerais e abstratas; e (c) impossibilidade l6gica de a lei utilizar apenas conceitos
unissignificativos, sendo que o0s conceitos plurissignificativos devem ser
interpretados por meio da atuacéao discricionaria da Administracao.

Nessa trilha, Celso Anténio Bandeira de Mello entende que o fundamento da
discricionariedade reside: (a) no deliberado intento legal de conferir a Administracao
certa liberdade para decidir-se pela melhor maneira de satisfazer a finalidade da lei a
vista do caso concreto; (b) na impossibilidade material de o legislador prever todas
as situacdes, donde deve recorrer a férmulas mais flexiveis; (c) na linha de
pensamento defendida por Afonso Rodrigues Queird, na inviabilidade juridica, em
regime de triparticdo de poderes, da supressao da discricionariedade, sob pena de o
legislador invadir campo de individualizagédo de norma, o que Ihe seria defeso; e (d)
na impossibilidade l6gica de obstar a discricionariedade, pela necessaria utilizagcao
na norma de conceitos indeterminados.*’

Na verdade, ha um certo consenso na doutrina de que a discricionariedade
detida pela Administragdo Publica seria: 1) justificavel, ante a impossibilidade de o
legislador elaborar normas abarcando todos os multiplos e complexos aspectos da
vida social e econdmica em que o Estado é chamado a intervir; 2) necessaria, para

adequar a disciplina de certas matérias aos casos concretos que surgem; 3)

* Teoria do desvio de poder em direito administrativo. p 49.
" Curso de direito administrativo. p. 889-891.
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inevitavel, diante da prépria dindmica tecnolégica do mundo moderno, que exige
uma atuagao rapida e especializada dos gestores publicos.

A seu turno, a justificativa juridica para a existéncia da discricionariedade
baseia-se na teoria da formacdo do Direito por degraus, de Hans Kelsen,
considerando-se os varios graus pelos quais se expressa o Direito. A cada ato
acrescenta-se um elemento novo ndo previsto no anterior e este acréscimo se faz
com o uso da discricionariedade, que torna possivel este acréscimo, fazendo com
que a discricionariedade administrativa possa ser compreendida da mesma forma

que o proprio processo de aplicagéo da lei. Para ele:

a tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a Unica sentenca justa
(certa) ou o unico ato administrativo correto é, no essencial, idéntica
a tarefa de quem se proponha, nos quadros da Constituicao, criar as
Unicas leis justas (certas). Assim como da Constituicdo, através de
interpretagdo, ndo podemos extrair as unicas leis corretas, tdo-pouco
podemos, a partir da lei, por interpretagao, obter as unicas sentencas
corretas. [...] Justamente por isso, a obtencdo da norma individual no
processo de aplicacdo da lei €, na medida em que nesse processo
seja preenchida a moldura da norma geral, uma funcéo voluntaria.*®

Para Kelsen, a producdo da norma individual pelo tribunal sempre envolve
certa margem de livre apreciagdo, que se enquadra na moldura mais ou menos
abrangente da norma geral.

De acordo com a viséo positivista, a interpretacdo n&o € algo que decorre do
conhecimento, mas da vontade do érgéao competente para aplicar a norma, seja para
criar outra, seja para aplica-la ao caso concreto em decisdes judiciais ou atos

administrativos. De acordo com Eva Desdentado Daroca:

a discricionariedade na construgdo de Kelsen é, portanto, um
fendbmeno inerente ao proprio processo de concregéo e aplicagdo do
Direito. A decisdo discricionaria € aquela adotada pelo 6rgéo
competente para a aplicacdo e desenvolvimento da norma na
margem de livre apreciacdo que esta deixa em aberto e consiste,
portanto, na eleicdo da solugido que se considera a mais conveniente
dentro de todas as possiveis. Essa eleicdo ndo esta determinada de
forma alguma pelo ordenamento e, portanto, o érgéao a realizara de
acordo com seus proprios critérios morais e politicos.*’

* KELSEN, H. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
469-470.

¥ Discrecionalidad administrativa e planeamiento urbanistico: construccién tedrica y analisis jurisprudencial. 2
ed. Navarra: Aranzadi, 1999, p. 45.
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Daroca defende que essa nocédo de discricionariedade, como inerente ao
ordenamento juridico, é mais destacada na doutrina de Hart, segundo o qual a
discricionariedade s6 aparece na solugdo de casos dificeis, ou seja, nos casos em
que a textura aberta da linguagem nao permite atingir uma resposta univoca e “se
em tais casos as duvidas h&o de ser resolvidas, algo que apresenta a natureza de
uma escolha entre alternativas abertas tem de ser feito por aquele que as tem de
resolver”.*

Ainda, segundo Hart, trata-se de algo préprio da condigdo humana a
influéncia de duas desvantagens: a primeira € a nossa relativa ignorancia de fato e a
segunda a nossa relativa indeterminacdo de finalidade.®’

Por fim, podemos afirmar que o fundamento da existéncia da
discricionariedade no ordenamento juridico esta ligado ao cerne da funcéo
administrativa, ou seja, ela existe para servir de instrumento para que a
Administracdo Publica alcance os fins que o ordenamento juridico lhe atribuiu e para
que o agente publico busque a melhor solugdo para o caso concreto. Tendo em vista
que a sociedade estd em constantes mudancgas, a discricionariedade colabora com a
adaptacdo do ordenamento juridico ao permitir que o caso concreto seja analisado
levando-se em conta diversos fatores, tais como tempo e espaco, evitando-se,
assim, situagdes de encaixe em um molde geral ineficientes para o atendimento do

interesse publico.

1.5 Localizagao da discricionariedade na estrutura da norma juridico-logico-

formal administrativa

Segundo Hans Kelsen, a norma juridica prescritiva vem representada pelo
juizo hipotético dado A, deve ser B*?, ou, conforme Tércio Sampaio Ferraz Jr., “[...]
se A, entdo deve ser S, em que A é conduta hipotética, S a sangdo que segue a

ocorréncia da hipétese; o dever-ser sera o conectivo que une os dois termos”.>

 HART, H. L. A. O conceito de direito. Tradugio Armindo Ribeiro Mendes. Lisboa: Fun. Calouste
Gulbenkian, 1986, p.141.

! Ibidem, p. 143.

32 Hans Kelsen. Teoria pura do direito. p. 64.

33 Introdugdo ao estudo do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.100.
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Trata-se de uma proposigdo prescritiva de conduta que condiciona um certo
acontecimento a uma dada consequéncia.

A norma juridica ndo se confunde com os enunciados prescritivos do direito
positivo, que se forma através da significacdo construida a partir dos textos
positivados, da interpretacdo e integracdo do sistema no processo de atuacdo do
direito.

Para melhor estudarmos o tema, seguiremos as premissas metodoldgicas
utilizadas por Mariano Bacigalupo que, trazendo uma visao inovadora sobre essa
matéria, aponta trés pontos de vista para explicar a localizagcado da discricdo dentro

da estrutura légico-formal da norma juridico-administrativa, quais sejam:

- em primeiro lugar, o que concebe a discricionariedade
administrativa como margem de volicdo para eleger entre a adocgao,
ou ndo, de uma consequéncia juridica, ou outra, na aplicagao de
normas de estrutura condicional que n&do obrigam a adotar a
conseqUéncia juridica por ela prevista, ou n&o, predeterminam a
conseqliéncia  juridica que deva ou possa adotar-se
(discricionariedade como fendmeno exclusivamente derivado da
indeterminagdo das consequéncias juridicas das normas juridico-
administrativas);

- em segundo lugar, aquele pelo qual também a indeterminacdo do
suposto de fato das normas habilitantes (e n&o somente a
indeterminagdo das suas consequéncias juridicas) gera
discricionariedade administrativa ou, ao menos, uma margem de
decisdao administrativa estruturalmente equiparavel, no essencial,
aquela;

- e, por fim, o ponto de vista de quem sustenta que, em realidade, a
discricionariedade sé opera no ambito do suposto de fato das normas
juridico-administrativas, e isso por entender que é sua inexisténcia ou
imperfeicdo o que genuinamente provoca a margem de atuacéo
discricionaria (a discricionariedade como fenémeno exclusivamente
derivado da imperfeicdo ou indeterminacdo do suposto de fato
normat‘ivo).54

A primeira teoria defende a negacao da discricdo no modo como o direito
positivo delineia os pressupostos de fato da atuacdo administrativa, na medida em
que, em sua verificagdo concreta, a Administracao ndo exerce sobre o fato qualquer
estimacéo subjetiva volitiva, mas, tdo-somente, exercita uma operagéo cognitiva de
constatacdo da realidade. Assim, tais defensores circunscrevem a liberdade de
decisdo administrativa ao ambito das consequéncias juridicas, erradicando-a do

suposto de fato normativo — dai ser denominada reducionista. Para esta corrente, o

** La discrecionalidad administrativa: control judicial y limites constitucionales de su atribucién. Madrid:
Marcial Pons, 1997, p. 113.
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que gera a discricionariedade administrativa é, exclusivamente, a indeterminacao
normativa das consequéncias juridicas (adog¢ao facultativa da consequéncia
juridica), quer por nédo configurar sua aplicagdo como obrigatoria, quer por prever
varias consequéncias juridicas, com carater alternativo (adoc¢ado, facultativa ou
preceptiva, de algumas das diversas consequéncias previstas como possiveis) ou,
por fim, por ndo predeterminar o conteudo da consequéncia juridica que, em seu
caso, deva ou possa aplicar-se (adogdo, facultativa ou preceptiva, de uma
consequéncia ndo predeterminada normativamente).*®

A discricionariedade sera considerada como margem de op¢ao entre atuar ou
nao atuar (“aplicar ou ndo a consequéncia juridica ou alguma das consequéncias
juridicas previstas como possiveis pela norma habilitante”) — discricionariedade de
atuagdo — e, em segundo lugar, eleger entre uma consequéncia ou outra, se a
Administracéao tiver que optar diante de varias consequéncias juridicas permitidas.

Mariano Bacigalupo levanta duvidas a primeira corrente, que se encontra
embasada em duas premissas: (a) a discricionariedade administrativa constitui
exclusivamente uma margem de voligdo — premissa que se constitui numa definicao
axiomatica, e portanto discutivel; e (b) a apreciacdo do suposto de fato normativo se
esgota sempre num processo cognitivo.

A segunda teoria refere-se a classica polémica relacionada com a
composicao da hipotese normativa através dos conceitos juridicos indeterminados.
Predominou na Alemanha até 1950, mas né&o foi erradicada, apesar da forgca com
que se impOs a corrente reducionista, reconquistando posteriormente seu vigor,
sobretudo nos anos setenta, em que comecga a ser frequente o questionamento
acerca da distingdo categorial entre o exercicio da discricionariedade administrativa
e a aplicacdo dos conceitos normativos indeterminados, assinaladamente quando,
neste ultimo caso, se reconhece a Administracdo uma margem de apreciagdo (como
margem de cogni¢cdo no momento da subsuncgao).

A teoria unitaria (ou ampla) admite a discricionariedade tanto no terreno das
consequéncias juridicas como no ambito do suposto de fato (indeterminado) das
normas juridico-administrativas, possuindo algumas variantes (a da conceituagéo de

certos conceitos normativos indeterminados como habilitagdes a discricionariedade;

> La discrecionalidad administrativa: control judicial y limites constitucionales de su atribucion. p. 115.
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a tese sobre a impossibilidade e inoportunidade de uma distingdo categorial entre
discricionariedade administrativa e conceitos normativos indeterminados).

Essa corrente também se desenvolveu na Espanha, onde seus defensores
atuais pertencem ao grupo de autores que concebem ambos os fenébmenos como
verdadeiras margens de decisdo administrativa, embora distingam, tipologicamente,
entre “discricionariedade na adog¢do ou determinagdo das consequiéncias juridicas”
(Rechtsfolgeermessen) e margem de apreciagdo na aplicagdo de conceitos
normativos indeterminados (Beurteilungsspielraum).>®

A terceira teoria admite a discricionariedade apenas no suposto de fato
normativo, que se apresenta indeterminado (lato senso), partindo da premissa de
que o movel gerador da discricionariedade € a inexisténcia ou a imperfeicdo do
suposto de fato de sua norma habilitante (produto quer da auséncia, quer da
insuficiéncia ou imprecisdo dos critérios determinantes da aplicagdo ou ndo, em
cada caso, de uma consequéncia juridica ou outra).”’

Desta forma, esta teoria concebe a discricionariedade como habilitagdo a
Administracdo para completar e até mesmo criar, em sede aplicativa, o suposto de
fato normativo, nao se limitando ao d&mbito das consequéncias juridicas para eleger
entre uma ou outra consequéncia, dentre as possiveis, mas desenvolvendo
atividade materialmente normativa, consistente na concrecdo ou adogdo daqueles
critérios determinantes da consequéncia omitida pelo legislador.

A aplicacdo de uma norma habilitante de discricionariedade compreenderia
duas operagbes consecutivas: uma de natureza materialmente normativa,
consistente na adogao dos critérios determinantes da aplicagéo, ou ndao, de uma ou
outra consequéncia juridica, que o legislador omitiu, propriamente discricionaria, e
outra de subsungéo, de carater regrado.

Em suma, Mariano Bacigalupo acolhe a teoria segundo a qual o exercicio da
discricionariedade é também o aperfeicoar do suposto de fato inacabado da norma
juridico-administrativa.58 Para ele, “tanto a aplicagdo de conceitos indeterminados
em sua ‘zona de incerteza’ como o exercicio da discricionariedade consistem em
uma mesma tarefa (a saber: a ‘perfeicdo’ ou integragdo em sede aplicativa do

suposto de fato — ‘imperfeito’ — da norma habilitante)”, o que torna evidente que “se

*® BACIGALUPO, M. La discrecionalidad administrativa: estructura normativa, control judicial y limites
constitucionales de su atribucion. p. 180.

*7 Ibidem, p. 182.

3% Ibidem, p. 201.
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concebem ambas as coisas como manifestagcbes de um mesmo fenébmeno de
natureza (materialmente) ‘normativa”.*®

Conceitos juridicos indeterminados em sua zona de incerteza e
discricionariedade, na doutrina de Bacigalupo, ndo se diferenciam qualitativamente.
Nao se distinguem do ponto de vista teérico-normativo (sua localizagdo dentro da
estrutura loégico-formal da norma juridico-administrativa), porque tanto os conceitos
juridicos indeterminados quanto a discricionariedade gravitam em torno do suposto
de fato normativo. Também inexistem diferencas do ponto de vista juridico-
metodoldgico (da teoria do conhecimento e raciocinio juridicos), porque conceitos
juridicos indeterminados em sua zona de incerteza e o0 exercicio da
discricionariedade sdo operacgdes de “integracdo normativa” de natureza volitiva, e
nao cognitiva.®

Para Bacigalupo, esta terceira teoria € a mais consistente, tanto do ponto de
vista logico-normativo como dogmatico-constitucional. Conceber que a
Administracdo possa, em nome da discricionariedade, decidir acerca da adogéo de
uma ou outra das consequéncias juridicas possiveis, sem estar baseada em um
critério objetivo, seria admitir o exercicio da discricionariedade sem qualquer
parametro, sem qualquer critério — portanto, uma arbitrariedade.

E possivel identificarmos, a partir das vertentes apresentadas por Bacigalupo,
que, na doutrina brasileira, ha aqueles que, entendendo a discricionariedade como
produto apenas da indeterminagcdo das consequéncias juridicas da norma, nao
admitem a utilizagdo dos conceitos juridicos indeterminados como técnica legislativa
de outorga da discricionariedade, por tratar-se de conceitos perfeitamente
interpretaveis e concretizaveis em cada situacéo diante da qual a Administragao
deve pronunciar-se sobre sua configuragédo fatica. Sao as posi¢cées adotadas por
Lucia Valle Figueiredo e Eros Roberto Grau.

Lacia Valle Figueiredo afasta “toda e qualquer possibilidade da
discricionariedade alojar-se nos conceitos plurissignificativos, elasticos ou
indeterminados, conforme a nomenclatura que se lhes dé”.%" A imprecisao do
conceito, derivada da “zona intermediaria, faixa cinzenta”, é passivel de eliminagéo

através do processo de interpretacdo juridica, pois “€ possivel haver apenas a

¥ BACIGALUPO, M. La discrecionalidad administrativa: estructura normativa, control judicial y limites
constitucionales de su atribucion. p. 203.

% La discrecionalidad administrativa: control judicial y limites constitucionales de su atribucion, p. 204.

' Curso de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 207
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subsungdo mesmo de conceitos imprecisos, onde tertium non datur®?, devendo a
Administracédo, ao interpretar, trazé-los as zonas de certeza positiva ou negativa.
Cabe, pois, encontrarmos, na dindamica da norma juridico-administrativa,
correspondéncia entre “significante” e “significado”.

A autora ndo admite cogitar apenas de discricdo na norma. Dai porque a

conceitua como

competéncia-dever de o administrador, no caso concreto, apds a
interpretagéo, valorar, dentro de critério de razoabilidade e afastado
de seus proprios standards ou ideologias — portanto, dentro de
critério de razoabilidade geral — dos principios e valores do
ordenamento, qual a melhor maneira de concretizar a utilidade
publica postulada pela norma.®®

Todo conceito, pragmatico ou indeterminado, é finito. Diante de determinado
conceito, proceder-se-a, primeiro, a interpretagdo, passando-se a subsung¢ao, em
que se tem a premissa maior, a norma geral ou o conjunto de normas, e a premissa
menor, o fato. Procedida esta é que “se vai colocar ‘alguma’ discricionariedade”. A
discricionariedade surgira quando for atribuida competéncia ao administrador para
“buscar a solugao dentro dos lindes do razoavel para atender ao fim postulado pela
norma”.®*

E dizer: a competéncia discricionaria ndo emerge do fato de o conceito ndo
ser, desde logo, preciso. Necessario, primeiramente, buscarmos na norma o sentido
e o0 alcance do conceito. Depois da interpretacdo, deveremos nos algar aos
principios e valores do ordenamento juridico, a fim de precisa-lo. Precisado o
conceito — ou determinado — e, por conseguinte, localizado na zona de certeza
positiva, mister verificar se a norma outorgou possibilidade de decisdo ao
administrador.®®

Para Eros Roberto Grau, é imperiosa a distingdo entre duas técnicas: no
exercicio da discricionariedade, a administracdo emite juizos de oportunidade; na
aplicacao de conceitos indeterminados, juizos de legalidade, aplicando o Direito.?® O
Autor acompanha Seabra Fagundes quanto a forma de discricdo e quanto aos

motivos, restrita a ocasido de pratica-lo (oportunidade) e a sua utilidade

82 Curso de direito administrativo. p. 193.

63 Ibidem, 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 198.

 Ibidem, p.217.

% Ibidem, p. 215.

% Ppoder discricionario. Revista de Direito Piiblico, S3o Paulo, v. 23, n. 93, p. 41-46, jan./mar. 1990, passim.
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(conveniéncia). Mas, com relagao ao objeto (conteudo), entende que a discri¢cdo esta
em a autoridade administrativa poder praticar o ato com objetivo variavel.®” Nao é
fruto da circunstancia dos termos legais serem ambiguos, equivocos ou suscetiveis
de receber especificacdes diversas.

Eros Grau justifica sua rejeicdo a assimilagdo entre conceitos indeterminados
e discricdo a partir de duas constatagées: (i) ndo sdo os conceitos, mas 0s seus
termos (responsaveis pela “perturbacdo do pensamento claro e da expressao
lucida”) que sao indeterminados — o termo é a expressdo do conceito; (ii) os
conceitos juridicos ndo sdo essencialistas, isto €, referidos a objetos, mas sim a
significagbes (suma de ideias) atribuiveis a coisas (coisas, estados ou situacdes),
passiveis de serem reconhecidas uniformemente por um grupo social, sem o que
nao cumpririam sua funcado, que € de permitir a aplicagdo de normas juridicas com
um minimo de segurancga e certeza, de modo tal que se é indeterminado o conceito,
nao € conceito. Assim, os “conceitos juridicos indeterminados” sdo, em verdade,
signos de significages determinadas.®®

Para ele, os conceitos sdo sempre determinados, a indeterminagao nao é do
conceito, mas sim da palavra, o que exige do aplicador do direito (Administracao e
Poder Judiciario) superar esta indeterminagcéo, o que se da pela interpretacg,é\o.69 E
observa:

como a discricionariedade implica escolha de um dos varios
comportamentos possiveis, o0 administrador é senhor do
complementamento da norma genérica e abstrata. Existe a prévia
validacdo de qualquer das escolhas do agente. Qualquer dos
comportamentos possiveis, previamente validados pela norma, sera
campo e linde do poder discricionario. A margem de liberdade que
assiste ao administrador para atingir a finalidade da norma pode ser
mais ou menos ampla. Se a lei apenas faculta ao administrador agir
ou n&o, entdo, ha limitacdo do comportamento. Caso a lei valide uma
série maior de comportamentos possiveis, ter-se-a liberdade mais
ampla.”

Em suma, Eros Grau admite a existéncia de varias solugdes justas para o
caso concreto e defende a impossibilidade de a discricionariedade advir de

conceitos juridicos indeterminados, pois estes nao estdao submetidos a um juizo de

7 GRAU, E. R. Critica da discricionariedade e restauragdo da legalidade, In: ROCHA, Carmen Licia Antunes
(coord.). Perspectivas do Direito Publico: estudos em homenagem a Miguel Seabra Fagundes. Belo
Horizonte: Del Rey, 1995, p 142.

% Ibidem, p. 145.

% Discricionariedade técnica e parecer técnico. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, v. 23, n. 93, p. 114-116
jan./mar. 1990, p. 115.

" Ibidem, p.45.
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oportunidade, mas sim a um juizo de legalidade. Dessa forma, cabe ao Poder
Judiciario a decisao acerca da melhor solugédo para o caso concreto, por meio do
controle de legalidade.”

Com ideias semelhantes, temos a posig¢édo de Luis Manuel Fonseca Pires, que

distingue a interpretacao juridica da discricionariedade administrativa. Para o autor:

[...] todo e qualquer conceito juridico indeterminado deve ser
determinado para o caso concreto, e que esta tarefa qualifica-se
como um processo de interpretacdo juridica, e ndo como um
exercicio de discricionariedade administrativa. [...] E do
reconhecimento da presenca do intérprete — de sua vontade — no
processo de interpretacdo e aplicacdo do direito que acreditamos
reforcar a distingdo necessaria que deve ser feita entre interpretagéo
dos conceitos juridicos indeterminados e das clausulas gerais e
discricionariedade administrativa. [...] Por conseguinte, o que
distingue a interpretacgéo juridica da discricionariedade administrativa
como categorias realmente diversas nédo é a subjetividade, ndo é a
vontade. A dificuldade de precisar um conceito juridico ou uma
clausula geral em razdo da indeterminacdo de uma palavra ou
expressao reclama uma maior participacdo do intérprete, mas esta
situacao revela, apenas, um grau diferente da atuacéo da vontade do
operador do direito, uma margem maior, portanto, de divergéncias. A
diferenca que se faz, no ambito dos conceitos juridicos
indeterminados, entre conceitos de experiéncia e conceitos de valor
é insuficiente para sustentar a possibiidade de haver
discricionariedade junto a estes ultimos, pois a vontade n&o ¢é alijada
da interpretacdo de um conceito de experiéncia.”

Ao lado da negacéo total, ha a posicdo doutrinaria da negacéo parcial dos
conceitos indeterminados como mecanismo gerador da discricionariedade. Nesta
corrente, podemos englobar a doutrina que busca restringir, dentre eles, a espécie
conceitual cuja utilizagdo normativa engendra o poder discricionario, equiparando-
0s, ou nao, em termos juridicos, bem como as que encampam a tese da margem de
apreciacado administrativa, cuja categoria juridica ndo deve assemelhar-se a
discricionariedade. Nesta linha, seguem os ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di

Pietro’®, Regina Helena Costa’™, e Germana de Oliveira Moraes.”

" GRAU, E. R. Critica da discricionariedade e restaura¢io da legalidade. In: Rocha, Carmen Lucia Antunes
(coord). Perspectivas do Direito Publico: estudos em homenagem a Miguel Seabra Fagundes. Belo Horizonte:
Del Rey, 1995, p. 317.

2 0 controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos indeterminados as politicas
publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 326-327.

3 Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 93.

™ Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo, Sdo Paulo n. 29, p. 79-108, jun. 1988.

™ Controle jurisdicional da Administrac¢do Puiblica. 2 ed. Sio Paulo: Dialética, 2004, p. 179-180..
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Partindo da afirmativa de que a discricionariedade decorre sempre da lei,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro’® arrola algumas hip6teses em que, em regra, se pode
afirmar a sua presenca: (a) quando a lei expressamente a conferir; (b) quando a lei é
insuficiente e nado puder prever todas as situagdes possiveis; (c) quando a lei
conferir a competéncia, porém nao determinar a conduta a ser adotada; e (d)
quando a lei utilizar-se de conceitos indeterminados.

Ao analisar onde € possivel localizarmos a discricionariedade, aponta, como
primeiro aspecto, o concernente ao momento da pratica do ato, mesmo que se trate
de atos vinculados, porque €, muitas vezes, impossivel para o legislador prevé-lo
com certeza.

Também cabera discricionariedade em alguns elementos do ato
administrativo: quanto ao objeto (ou conteudo), quando a lei previr mais de um
objeto possivel; quanto a forma, quando, eventualmente, houver previsdo de mais
de uma forma possivel; quanto a finalidade, sempre que a norma utilizar conceitos
vagos e nao dispuser de critérios objetivos para determina-la; quanto ao motfivo,
sempre que a lei deixa-lo a livre determinacao do aplicador, ou, quando definido pela
norma, esta utilizar-se dos conceitos juridicos indeterminados.”’

Utilizando-se a lei dos conceitos juridicos indeterminados, Maria Sylvia
entende que, dificilmente, sera possivel determinar-se por antecipacdo quando se
tera discricionariedade. Apenas o exame da norma, em cada caso concreto,
permitira uma resposta conclusiva, e isto s6 ocorrera quando estiverem presentes os
conceitos de valor, os quais, apds atividade interpretativa, ou mesmo integrativa
(pelo recurso aos principios gerais de direito)’®, ainda assim n3o conduzirem a uma
determinacgao.

Distingue trés tipos de conceitos: o técnico, o de experiéncia e o de valor. O
conceito técnico ndo gera discricionariedade, porque a solugéo correta pode ser
apontada pela manifestagdo de érgéo técnico, baseada em dados da Ciéncia. Ja o
conceito de experiéncia também n&o gera discricionariedade, pois existem critérios
objetivos, praticos, extraidos da experiéncia comum, que permitem concluir qual a

unica solucéo possivel. Assim, quando a lei usa conceito desse tipo é porque quer

"8 Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. p. 94-95

7 Direito administrativo, 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 206-210.
™ Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988. p. 96.
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que ele seja empregado no seu sentido usual, como no caso de expressdes como
“caso fortuito” ou “forga maior”.”

A questado da discricionariedade esta ligada ao uso de conceitos de valor que
podem ou nao gerar certa margem de apreciagdo, pois um conceito que, na lei, se
apresenta como indeterminado, pode tornar-se determinado no caso concreto, pelo
exame da situacao de fato.

Para Regina Helena Costa, o elemento diferenciador da discricionariedade
em relacédo a vinculagdo € a vontade do agente aplicador da norma, s6 existente,
para ela, na discricionariedade.® Esta postura influencia a leitura que faz a autora
sobre os conceitos juridicos indeterminados. Para ela, os conceitos juridicos
indeterminados podem, ou n&o, conduzir a discricionariedade. Afirma que os
conceitos juridicos indeterminados podem ser conceitos de experiéncia (ou
empiricos) e conceitos de valor; no primeiro caso, apds a interpretagdo procedida
pelo administrador, o conceito torna-se preciso e nao ha margem a
discricionariedade, mas, no conceito de valor, existe, apds a interpretacdo, um
‘campo nebuloso”, e a sua definigdo procede por uma apreciagdo subjetiva que
caracterizaria a discricionariedade.?' De tal sorte, para a Autora, os conceitos de
experiéncia sao amplamente passiveis do controle judicial, mas, para os conceitos
de valor, o controle judicial “é apenas um controle de contornos de limites, pois, se
assim nao fosse, estar-se-ia substituindo a discricionariedade administrativa pela
judicial, o que é vedado pelo nosso ordenamento juridico”.82

Segundo Germana de Oliveira Moraes, os conceitos juridicos indeterminados
sdo ou vinculados ou nao-vinculados, e estes ultimos podem, ou nao, ser
discricionarios. Vinculados s&o aqueles cuja aplicagdo conduz a uma unica solugéo
possivel; os ndo-vinculados sdo os cuja aplicacdo pode ensejar mais de uma
solugdo razoavelmente sustentavel juridicamente, e serdo discricionarios quando
apresentam um “conflito axiolégico’, uma ponderacao valorativa dos interesses
concorrentes, a luz do interesse publico privilegiado pela norma juridica”. E ha os
conceitos juridicos indeterminados nao-vinculados, chamados de “conceitos de

prognose (ou conceitos-tipo ou verdadeiramente indeterminados)’, porque nao

” Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. p. 97.

80 Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo,n. 29, p. 87.

81 Ibidem, p. 98.

82 Ibidem, p. 101-102.
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apresentam uma valoragcdo comparativa dos interesses. “Sdo conceitos cuja
complementacgao de sentido demanda uma avaliagao prospectiva das circunstancias
de fato, mediante um juizo de aptiddo formulado em razdo do futuro — juizo de
prognose”, e, como exemplos, cita o exame do funcionario apds o estagio probatorio
e a utilidade de uma coisa para fins de doagdo como bens inserviveis para o Poder
Publico.®®

Germana de Oliveira Moraes aduz que:

Ndo ha como negar a existéncia de uma categoria de conceitos
juridicos indeterminados, cuja valoragdo administrativa é insuscetivel
de controle jurisdicional pleno. A melhor base teérica para a
identificagdo desses conceitos insindicaveis judicialmente é aquela
proposta por Walter Schmidt e aprimorada por Sérvulo Correira: as
decisbes que envolvem a densificagdo dos conceitos de prognose,
ou seja, aqueles cujo preenchimento demanda uma avaliagdo de
pessoas, coisas ou processos sociais, por intermédio de um juizo de
aptiddo, sdo impassiveis, a semelhanca da atividade discricionaria,
de controle jurisdicional pleno. Neste ponto, calha assinalar que,
muito embora as noc¢des de discricionariedade e de conceitos
juridicos indeterminados sejam inconfundiveis, guardam entre si
alguns pontos de interse¢do. Surge, pois, apés a busca da
compreensdo das razdes de origem da diferenciacdo entre essas
categorias juridicas, a partir do estudo da doutrina dos conceitos
juridicos indeterminados, a necessidade de correlaciona-las. Assim,
faz-se necessario, com o fim de posteriormente delimitar as fronteiras
do controle jurisdicional da atuagdo administrativa ndo vinculada, de
antem&o, estabelecer as correlagbes entre discricionariedade e
valoracao administrativa dos conceitos juridicos indeterminados.®*

Como produto da indeterminacédo do suposto de fato normativo e da
indeterminacado das consequéncias juridicas, encontram-se a doutrina de Seabra
Fagundes, Celso Anténio Bandeira de Mello, Weida Zancaner, Dinora Adelaide
Musetti Grotti e Carlos Ari Sundfeld.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello, a discricionariedade esta na hipétese
da norma, no seu mandamento ou na sua finalidade.®

Decorre da hipotese da norma quando os pressupostos de fato (motivos
conforme terminologia adotada pela doutrina francesa) por ela enunciados — como
autorizadores ou exigentes de um dado comportamento — forem expressos através

de conceitos praticos. A presenca dos conceitos juridicos indeterminados pode gerar

8 Controle jurisdicional da Administra¢do Puiblica. p. 70.
% Ibidem, p. 76.
% Discricionariedade administrativa e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 19.
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discricionariedade diante da “zona cinzenta” e quando restar impossivel a reducao
da indeterminacgéo através da interpretagao.

No consequente normativo, ocorrera discricionariedade quer hajam sido
utilizados conceitos praticos ou teoréticos; na hipdtese legal, quando a norma
facultar (e nao exigir) um determinado comportamento, ou quando conferir ao
administrador a missao de decidir sobre a providéncia a ser adotada, de maneira a
que tenha que eleger uma dentre duas ou mais alternativas. Podera ocorrer
discricdo quanto a finalidade, quando esta vier expressa através de conceitos
praticos ou indeterminados. Apesar de aceitar como fim do ato administrativo a
realizacéo do interesse publico, pontifica que, em varias oportunidades, a apreciagcao
do que seja este interesse comporta certa margem de apreciagao subjetiva. Celso
Antbnio Bandeira de Mello distingue finalidade (a qualificacao do interesse publico)
de fim (este, sempre vinculante), aceitando certa margem de discricionariedade
naquela sempre que, operada a interpretacdo, ainda restar campo nebuloso
irredutivel.

Em se tratando do mandamento, a discricionariedade tera lugar sempre que a
norma facultar um comportamento ou quando atribuir ao aplicador o encargo de
decidir sobre a providéncia a ser obrigatoriamente tomada, ndo importando se foram
utilizados conceitos praticos ou teoréticos, na linguagem de Queiro.

Quanto a forma, involucro sob o qual o ato se apresenta, tem cabimento
sempre que a lei ndo dispuser sobre forma determinada.

Um exame mais rigoroso da matéria vai revelar que toda a questdo da
discricionariedade esta estreita e indissoluvelmente ligada a dois tdpicos: (i) ao
exame da prépria norma juridica responsavel pela existéncia desta liberdade —
dentro dessa linha de raciocinio deve-se dizer que as normas juridicas se constituem
em uma disciplina da conduta humana mediante a qual, a fim de atingir certas
finalidades, sdo facultados ou exigidos certos comportamentos dos sujeitos de
direito; (i) ao exame do caso concreto.®®

Ter-se-a discricionariedade quando a norma reguladora carecer de precisdo
porque: (a) ndo descreve antecipadamente a situacdo em vista da qual sera
suscitado o comportamento administrativo, deixando-a ao inteiro critério da

Administracéo; (b) a situacdo é descrita por palavras que recobrem conceitos vagos,

86 . P . . . P
Discricionariedade e controle jurisdicional. p. 22
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fluidos, imprecisos e, portanto, insuscetiveis de redugdo a objetividade total; (c)
independentemente de haver precisdo da situagdo (ndo importando que tipo de
conceito tenha sido utilizado) a norma confere no proprio mandamento uma
liberdade decisoria, que envolve exame de conveniéncia e oportunidade, ao invés de
estabelecer um dever de praticar determinado ato, ou ainda; ou (d) se o objetivo
legal foi descrito de forma apenas genérica (o “interesse publico”) ou, sendo
especifica, padecer de certa precisdo (ex: “moralidade publica”, “salubridade
publica”, “ordem publica”).

O segundo caso respeita ao exame do caso concreto, pois a existéncia de
norma ensejadora da liberdade administrativa néo é o bastante para concluir-se pela
existéncia de discrigdo na pratica de um determinado ato. E requisito indispensavel,
necessario, mas nao suficiente, porque seria exagero afirmar que tais conceitos
pudessem sempre adquirir densidade suficiente, dissipando por inteiro possiveis
duvidas. “Algumas vezes isto ocorrera. Outras, ndo”.%’

Ocorre que nesses conceitos vagos, indeterminados, existe uma zona de
certeza (positiva e negativa) na qual ninguém duvidara do cabimento, ou nao, da
aplicacdo do conceito, e havera uma zona circundante, de penumbra, onde as
duvidas ndo poderao ser solucionadas objetivamente.

Se a adoc¢ao de conceitos indeterminados puder ser mecanismo de atribuicao
de discricionariedade, esse efeito decorrera independentemente da posicdo do
conceito na norma atributiva de competéncia, na hipétese ou no mandamento.

Sempre que o administrador se defrontar com situagéo que comporte atuagéo
razoavel, mesmo que outra seja admissivel, estara agindo em conformidade com o
ordenamento juridico, “dentro de uma liberdade intelectiva que, in concreto, o direito
lhe facultava”, ndo cabendo reprimenda do Judiciario. E ai que havera “um contraste
de inteleccdes, igualmente possiveis”.®®

A nocéo de discricionariedade ndo se adscreve apenas ao campo das opgdes
administrativas efetuadas com base em critérios de conveniéncia e oportunidade —
tema concernente ao mérito do ato administrativo. Certamente o compreende, mas
nao se cinge a ele, pois também envolve o tema da inteleccdo dos conceitos

vagos.®

¥ Discricionariedade e controle jurisdicional. p. 22.
% Ibidem, p. 23.
* Ibidem, p. 27-28.
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Apds analisar os ordenamentos juridicos alemao, espanhol, italiano,
portugués e brasileiro, Dinora Adelaide Musetti Grotti entende que as posi¢cbes
extremadas que conferem, ou nao, discricionariedade na existéncia de conceitos
juridicos indeterminados “oferecem solugdes por demais simplistas” a uma questéao
tao complexa.”

Ela concorda que, diante de conceitos juridicos indeterminados, deve-se,
inicialmente, proceder a interpretacdo da norma, posto que se pode, ou nao, chegar
a uma zona de certeza; porém, reconhece a existéncia de casos em que é cabivel
mais de uma inteleccdo, “ndo se podendo afirmar objetivamente que uma opinido
divergente daquela que se tenha sera errada”, e, entdo, o administrador agira no uso

da discricionariedade.®’

O exame das circunstancias de fato, a finalidade normativa, a causa
do ato, os principios e valores do ordenamento, as zonas de certeza
positiva e negativa dos conceitos juridicos indeterminados, o critério
de razoabilidade e a interpretagdo, feita contextualmente, em regra,
afunilam a trilha a ser percorrida pelo administrador.®?

1.6 Discricionariedade e o caso concreto

A discricionariedade administrativa é um tema relacionado ao exame da
norma juridica e ao exame do caso concreto, cada qual com suas peculiaridades.

A existéncia de competéncia discricionaria na norma juridica néo € suficiente
para que o administrador decida mediante critérios subjetivos de conveniéncia e
oportunidade; devera haver a analise do caso concreto. A ocorréncia de
discricionariedade no plano da norma é condigdo necessaria, mas nao suficiente,
para que ocorra no caso concreto. A previsdo da discricionariedade na estatica do
Direito n&o assegura sua existéncia na dinamica do Direito.

Celso Antonio Bandeira de Mello admite que a discricionariedade é

apenas a possibilidade — aberta pela dicgédo legal — de que o agente
qualificado para produzi-lo disponha de uma “certa” (ou ‘“relativa”)

% Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa. In: Maria Helena Diniz (coord.).
Atualidades juridicas 2. ed, Sao Paulo, Saraiva, 2000, p.133.

! Ibidem, p. 134.

2 Ibidem, p. 139.
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margem de liberdade, seja para avaliar se efetivamente ocorreram
(a) os pressupostos (isto €, motivos) que legalmente o ensejariam;
seja para (b) produzi-lo ou abster-se; seja para (c) eleger seu

conteudo (conceder ou negar, expedir 0 ato “x” ou “y”); seja para (d)
resolver sobre 0 momento oportuno de fazé-lo; seja para (e) revesti-
lo com a forma tal ou qual. E tudo isto na medida, extensdo e
modalidades que resultem da norma juridica habilitante e, ademais,
apenas quando comportado pela situagdo concreta que lhe esteja
anteposta.”

Ao final, conclui que a discricionariedade nao se localiza apenas na estrutura
l6gico-normativa da norma, ou seja, enquanto estatica, mas também na dinamica,
mediante analise do caso concreto, “pois a discrigdo ao nivel da norma é apenas
uma condigdo necessaria, mas nao suficiente, para que irrompa ou para
dimensionar-lhe a extens&o”.%*

A discricionariedade é sempre relativa, nao apenas pelo fato de s6 poder
referir-se aos tépicos autorizados pela lei, mas, também: (a) por sbé poder ser
exercida conforme a finalidade estabelecida na lei para exercicio da competéncia;
(b) em razao dela s6 existir na medida e extenséo legais; (c) pelo fato de que,
apesar da lei haver utilizado expressbes vagas e fluidas ou imprecisas, nao poder
desprender-se das zonas de certeza positiva e negativa, nem do entendimento
havido pela sociedade em dito contexto; e (d) diante do fato de que, frente a
concretude de determinada situagcdo, esta margem de liberdade pode até
desaparecer, se s6 um comportamento apresentar-se como justo e adequado.®

O administrador, ao interpretar a norma, ira necessariamente avaliar os fatos
e isto fara com que a indeterminagdo de um conceito se transforme em uma certeza,
restando apenas uma possibilidade de atuacao.

O ato podera, em tese, comportar mais de uma atuacgéo, porém, se diante do
caso concreto restar apenas uma alternativa, tal ato devera ser controlado pelo

Poder Judiciario como ato vinculado.

% Curso de direito administrativo. p. 908.
 Ibidem, p. 909.
% Ibidem, p. 910.
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CAPITULO 2 “DISCRICIONARIEDADE TECNICA” E AS CONTRIBUIGOES DA
DOUTRINA ESTRANGEIRA PARA O EXAME DA MATERIA.

O impacto do avanco tecnologico e a exaltagcdo de conhecimentos técnicos
em todos os ramos da ciéncia, ocorridos na ultima quadra do século passado,
acabaram influenciando a legislacado reguladora da atividade administrativa — cada
vez mais marcada pela utilizagdo de conceitos técnicos — e acarretando a
necessidade de tecnificacdo® dos 6rgdos e decisdes administrativas para viabilizar
o atendimento a interesses e anseios de diversos grupos sociais.

Via de consequéncia, o direito administrativo sofreu grande influéncia de
principios das ciéncias econdbmicas e da ciéncia da administragdo, que levaram a
dois grandes resultados: de um lado, a formacado do chamado direito administrativo
econdbmico e, de outro, a preocupacao com principios técnicos, mais préprios da
ciéncia da administragado, significando um retorno a uma fase anterior em que ja
houve a confusdo entre institutos e principios juridicos, proprios do direito, e os
aspectos puramente técnicos, mais ligados a ciéncia da administragdo, como
destaca Maria Sylvia Zanella Di Pietro.%’

Nesse contexto, Sérgio Guerrra afirma que, diante de um novo quadro em
que a tecnicidade apresenta-se com frequéncia na sociedade contemporanea, foi
sendo reconhecida com o tempo, ou ao menos tolerada, de um modo ou de outro,
nos ordenamentos juridicos dos paises de constitucionalismo avangado, alguma
forma de deslegalizacao ou delegagcao normativa do legislativo a 6rgéos e entidades
descentralizadas do Poder Executivo.*®

Nao ha uniformidade sobre o significado da expressédo “discricionariedade
técnica” na doutrina estrangeira e nacional. Nas palavras de Antonio Francisco de

Souza,

a natureza e dimenséao desta discricionariedade técnica varia, porém,
de pais para pais, e mesmo dentro de cada pais que a adota ela

% Este conceito ¢ empregado pela doutrina para identificar a inclusdo das atividades profissionais de alta
complexidade técnico-cientificas extrajuridicas na atividade do Estado.

7 Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p- 40.

% Discricionariedade administrativa: limitagdes da vinculagdo legalitaria e propostas pos-positivistas, In:
Alexandre Santos Aragdo; Floriano de Azevedo. Marques Neto (coord). Direito administrativo e seus novos
paradigmas. Forum: Belo Horizonte, 2008, p. 239
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permanece obscura. Para uns, trata-se de um poder livre, para
outros, de um poder vinculado mas que nao é suscetivel de ser
controlado pelos tribunais administrativos, para outros, de um poder
vinculado que deve ser, ainda que nao integralmente, controlado
judicigslamente, para outros ainda, a sua natureza varia de caso para
caso.

2.1 A origem da expressao “discricionariedade técnica”

A expressao discricionariedade técnica foi utilizada pela primeira vez por

Bernatzik'%°

, em 1884, para englobar as situacbées em que, embora nao tratando
propriamente de decisdes discricionarias, deveriam, dada sua alta complexidade
técnica, ser retiradas do controle jurisdicional.

Sustenta esse autor que a Administragcdo age como um técnico no exercicio
da atividade discricionaria, a qual envolve livre apreciagdo na busca pelo
atendimento do interesse publico. Assim, o controle do juiz nas questdes conferidas
a livre apreciacdo técnica do administrador seria, na verdade, o mesmo que a
admissdo de um “outro juizo” técnico, materialmente administrativo, por parte do
orgao judiciario, isto é, a substituicdo de um juizo administrativo por outro, € n&o a
admiss&o de um controle de direito.™"

A visao inicial era a de utilizar a expressao “discricionariedade técnica” para
designar uma decisdo que, por estar livre de qualquer revisdo judicial, tinha na
vontade da Administracao a ultima e irreversivel palavra.

A ideia de “discricionariedade técnica” ndo prevaleceu por muito tempo nem
na Austria, onde teve origem, nem na Alemanha. Na verdade, nestes paises o tema
foi tratado de forma conexa com o tema dos conceitos juridicos indeterminados,
oscilando entre aceitar, ou ndo, nesses casos, certa margem de discricionariedade.
Para alguns, o conceito indeterminado confere a Administracdo uma liberdade de
opg¢ao; para outros o emprego do conceito indeterminado, na lei, constitui mero
problema de interpretacéo, cabendo a Administracdo a escolha da unica solugéo

correta. Sendo problema de interpretacao, ao Judiciario é sempre possivel apreciar

% 4 discricionariedade administrativa. Lisboa: Danubio, 1987, p. 307.

10 BERNATZIK, E. Rechtsprechung und materielle rechtskraft. Viena, 1886, apud SOUZA, A. F. 4
discricionariedade administrativa. p. 76.

" Tbidem, p. 1-46, apud Ibidem, p. 311.
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o ato. Esse foi o entendimento que acabou por prevalecer nos Tribunais

administrativos Alemaes.

2.2 A natureza e dimensdao da discricionariedade técnica na doutrina

estrangeira.

Nao pretendemos fazer uma aprofundada analise do Direito Comparado e
exaurir o tema no Direito Administrativo estrangeiro. Todavia, convém fazer breve
exposicao das doutrinas italiana, espanhola e norte-americana, que tém inspirado
doutrinadores patrios, para ali se colherem elementos e subsidios que permitam
uma analise mais aprofundada, no Direito brasileiro, sobre a chamada

“discricionariedade técnica”.

2.2.1 Direito italiano

Os autores italianos foram os que mais se dedicaram ao esclarecimento
conceitual da “discricionariedade técnica”. A discussao sobre o tema foi realizada de
forma aprofundada na doutrina italiana, onde a distingdo entre “discricionariedade
técnica” e discricionariedade administrativa surge como instrumento para resolver as
questdes relacionadas aos conceitos juridicos indeterminados.

Para os doutrinadores daquele pais, a discricionariedade administrativa é
considerada a discricionariedade pura, auténtica, enquanto a “discricionariedade
técnica” é apontada como um tipo de discricionariedade impropria.

Frederico Cammeo defendeu, inicialmente, a ideia de que a
“discricionariedade técnica” era uma forma de discricionariedade de menor

amplitude.102 Sua primeira versdo de discricionariedade técnica aparece na obra

122 Domingo Juan Sesin diz que a discricionariedade técnica, desenvolvida na Italia a partir do inicio do século
XX, foi defendida por Cammeo que sustentava que a atividade regrada vincula-se aos “fatos simples”,
enquanto os “fatos complexos” relacionam-se com uma “norma imprecisa” e, por isso, a determinagdo no caso
concreto do que ¢ “insalubre”, “inadequado”, “indigno” etc. caracteriza a “discricionariedade técnica”
(Determinacion del interés publico. Actividad reglada o discrecional. Intensidad del Control Judicial en
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Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa'®, onde o autor parte da
distincdo entre normas que exigem uma apreciacao de fatos simples e normas que
exigem a apreciagdo de fatos complexos. Para o autor, quando a norma que regula
a atuacdo da Administracdo exige para a sua aplicagdo uma verificagcdo de fatos
simples, a aplicagdo da norma da lugar a uma unica solugéo e ndo ha margem para
a discricionariedade administrativa. Mas a norma pode regular a atuacdo da
Administracédo de forma imprecisa e, em tais casos, para a sua aplicacédo sera
preciso verificar a existéncia de fatos complexos. Nesta hipotese, a Administracao
Publica ndo pode simplesmente constatar sua existéncia ou inexisténcia, havendo
uma diferenga com relagdo a atividade regrada e a discricionariedade pura. No caso
de fatos complexos, a norma ndo aponta com precisdo as regras com as quais a
Administracdo devera atuar, pois devera proceder conforme critérios particulares.

Desta forma, inicialmente, para Cammeo, a discricionariedade técnica
designa os casos em que se procede a aplicagdo de uma norma imprecisa e, em
tais situagdes, a Administracdo devera utilizar critérios proprios da técnica
administrativa. Assim, a diferenca esta no fato de que, na discricionariedade pura,
existe uma verdadeira liberdade de decisao e, portanto, uma capacidade de criagéo,
ao passo que na discricionariedade técnica a Administracao Publica devera proceder
conforme critérios técnicos-administrativos.

Posteriormente, na obra Corso di Diritto Amministrativo, Cammeo mudou seu
entendimento, admitindo que a discricionariedade técnica surge também das normas
imprecisas, mas 0 que a caracteriza n&o € apenas a aplicagc&o de critérios técnicos-
administrativos, mas a necessidade de recorrer também a critérios de oportunidade
e decidir de acordo com o interesse publico. Desta forma, diferentemente do que
apontava na primeira versao, a discricionariedade técnica ndo é substancialmente
distinta da discricionariedade pura ou administrativa; €, unicamente, uma
discricionariedade de menor amplitude, pois se encontra delimitada por uma norma
imprecisa. Admite, por consequéncia, que a discricionariedade técnica néo deve ser
objeto de controle judicial, pois requer a valoragao de conveniéncia e oportunidade e

do interesse publico envolvido.

Derecho Administrativo. Revista de Doctrina, Jurisprudencia, legislacion y prdctica. Buenos Aires, n. 47,
mar. 2004, p. 166 e ss.).
1% Milano: Casa de Vallardi, s.d.



54

Por sua vez, Presutti rechaca o elemento de apreciacéo do interesse publico
como caracteristica da discricionariedade técnica e elabora um conceito mais nitido,
segundo Eva Desdentado Daroca.

Para Presutti, a discricionariedade pura se caracteriza pela existéncia de um
momento de apreciacao do interesse publico e a discricionariedade técnica, por ser
distinta da discricionariedade pura, ndo pode incluir o elemento da oportunidade. Por
isto, Presutti restringe a utilizacdo da nog¢do de discricionariedade técnica para
designar somente os casos em que a aplicacao da norma imprecisa requer um juizo
acerca da medida e da intensidade com que um determinado atributo se da em um
fato."™

Em suma, a discricionariedade técnica outorga a Administragdo um poder,
mas se trata de um poder diferente do atribuido na discricionariedade administrativa,
pois n&o se trata de um poder para a apreciagao do interesse publico concreto, mas
unicamente para levar a cabo uma valoragdo dos fatos, e que esta reservado com
exclusividade a Administracdo Publica, a qual os tribunais ndo podem substituir.'®®

Com o tempo, houve consideravel avanco na concepgdo de
discricionariedade técnica na Italia, pois a doutrina reduziu o conceito apenas aos
casos cuja aplicacao da lei necessita de uma apreciagéo conforme critérios técnicos,
excluindo, portanto, do conceito, os critérios de experiéncia comum.

Segundo Massimo Severo Giannini, o poder discricionario admite sempre
uma escolha, dentre muitas possiveis, significando esta escolha “um juizo de
oportunidade”, porém, a autoridade deve sempre atender ao interesse publico
pertinente a sua competéncia, dai a sua natureza finalistica, e ponderar
comparativamente os muitos interesses secundarios em relacdo a um interesse
primario. %

Aderiu Giannini a doutrina dominante que distingue atividade administrativa e

atividade técnica, destacando que a “discricionariedade técnica” é entendida:

nao em relagdo ao interesse publico, mas em relagéo as regras, aos
ensinamentos das disciplinas técnicas, enquanto a discricionariedade
em sentido préprio é entendida somente em relagdo ao interesse
publico: reconhece-se que em ambas se encontra uma apreciagéo

' DAROCA, E. D. Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica: um estudo critico de la
jurisprudéncia. 2 ed. Navarra: Aranzadi, 1999, p. 34.

195 Discrezionalita pura e discrezionalita tecnica, Torino, 1910, apud DAROCA, E. D. Los problemas del
control judicial de la discrecionalidad técnica: un estudio critico de la jurisprudencia. p. 35.

1% 11 potere discrezionale della pubblica amministrazione. Mildo: Giuffre, 1939, p. 52.



55

de oportunidade, mas a discricionariedade técnica da lugar a uma
valoragéo de tipo cientifica, concernente ao fendmeno natural em si,
ndo em coordenacdo com os outros fendbmenos sociais; a
discricionariedade em sentido proprio da lugar a uma valoracéo de
tipo politico, em que o fendmeno €& ndo mais do tipo natural, mas
social, relacionado a um grupo de outros fenémenos sociais.'®’

Assim, a “discricionariedade técnica” ja nao se refere a valoragcéo de qualquer
tipo de conceito juridico indeterminado, mas se reduz aqueles conceitos cuja
aplicacao precisa de uma apreciagdao conforme critérios técnicos, o que excluiria os
conceitos que se concretizam de acordo com critérios da experiéncia comum. Para
Giannini, em ultima analise, a “discricionariedade técnica” é uma especial aplicagao
dos conceitos juridicos indeterminados por exigir o emprego de critérios técnicos,
como, por exemplo, “substancia toxica”, “grave alteragao psiquica” etc., o que o leva
a criticar como inconciliaveis as palavras “discricionariedade” e “técnica”.

De acordo com Eva Daroca,'®

para o autor, as diferencas entre
discricionariedade técnica e pura podem resumir-se da seguinte forma: (a) na
discricionariedade técnica ndo ha nunca uma ponderacao ou eleigdo de interesses;
(b) na discricionariedade técnica a Administracao recorre a utilizagdo de critérios
técnicos; e, (c) enquanto na discricionariedade administrativa convivem juizo e
vontade, na discricionariedade técnica € realizada uma atividade de mero juizo em
que nao ha a interferéncia da vontade.

Para Giannini, a discricionariedade ndo se confunde com a aplicacédo de
aspectos técnicos. Em suas palavras, “sao totalmente inconciliaveis™. a partir do
momento em que a Administragéo utiliza-se de conhecimentos técnicos especificos,
nao ha espaco para opinido, para liberdade de decisdo, até mesmo nos casos de
definicdo de conceitos juridicos indeterminados constantes na norma. A aplicagéo da
discricionariedade podera ocorrer em um momento posterior a apreciagao técnica a
que se remete a norma.'®

Pontua que a utilizacdo do termo “discricionariedade” para este tipo de

atividade administrativa € um erro conceitual histérico, que tem origem em uma

7 11 potere discrezionale della pubblica amministrazione. p. 53.

1% Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica: um estudo critico de la jurisprudencia. p.
37.

1% Dessa opinido, compartilham R. Alessi (Principi di diritto ammnistrativo. Mildo: Giuffré,1966, p. 244), I. A.
Garcia-Trevijano Fos (Tratado de Derecho Administrativo. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1968, p. 423)
e F. Sainz Moreno (Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa. Madrid: Civitas,
1976, p. 267 e ss.)
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época que os tribunais se consideravam incompetentes para fiscalizar ou controlar
0S juizos técnicos de um o6rgado administrativo. Dessa forma, deve-se evitar a
utilizacdo do termo, para que n&o ocorram erros de entendimentos conceituais
acerca de atividades realmente discricionarias.""°

A seu turno, Sandulli entende que o exercicio da discricionariedade técnica
pela Administracdo ocorre quando a apreciacao dos fatos previstos pela norma
juridica no caso concreto se faz mediante critérios técnicos especificos, como para
“‘determinar a periculosidade de um edificio, o carater artistico de um quadro ou a
idoneidade de um candidato”. Assim, a discricionariedade técnica diferencia-se da
discricionariedade pura, pois em seu exercicio ha valoragcao de fatos sem juizo de
oportunidade. E diferencia-se da apreciacao técnica porque, enquanto esta produz
uma unica solucdo possivel, aquela se mostra inoperante para produzir apenas um
resultado certo, deixando uma margem de subjetividade para o aplicador realizar a
melhor escolha para o interesse publico.

Pondera, ainda, que ndo ha controle judicial sobre qualquer discricionariedade
administrativa, inclusive a técnica. Isto se justifica no fato de que a auséncia de
previsdo legal que possibilitou a escolha administrativa, tornou-a extrajuridica e,
portanto, ndo passivel de apreciacao pelo Judiciario." Tal tese é refutada por
Marzuoli, que explica que nédo é a auséncia normativa de regulagéo de determinadas
atividades que estimula o juizo de oportunidade."

Eva Daroca pontifica também que o termo “discricionariedade técnica” tem
sido utilizado na Italia para fazer referéncia a atividades administrativas
especialmente complexas, em que existe um intenso relacionamento entre
discricionariedade e aspectos técnicos, como, por exemplo, o urbanismo, que
dificilmente pode ser classificado como atividade técnica de maneira geral. A
utilizacdo do termo neste sentido é imprépria e gera confusées."™

Para essa autora, o conceito juridico de “discricionariedade técnica” ndo é
claro e determinado, causa confusao e utilizagbes improprias, ndo havendo acordo

doutrinario sobre seu significado.

"9 GIANNINI, M. S. Istituzioni di diritto amministrativo. Milano: Giuffre, 1981, p. 271.

U SANDULLI, A. M. Manuale di Diritto Amministrativo. Ed. Casa Editrice dott. Eugenio Jovene, Napoli,

1995, 595-596.

MARZUOLLI, C. Potere amministratrativo e valutazioni tecniche. Giuffré, Milano, 1985, pg. 6.

"> DESDENTADO DAROCA, E. Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica: um estudo
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Na atual doutrina italiana, ha quem defenda o desaparecimento do termo —
como Cerulli, Irelli, Parodi, G. Torregrossa e Pietro Virga —, e quem considera tratar-
se de uma nocéao inadequada e imprépria — como G. Pelagatti.. Por isso, deixaram
de lado sua nogéao classica para centrarem seus estudos na relagéo e interagéo do
exercicio discricionario com as apreciagbes e juizos técnicos, tirando o foco da
discricionariedade e passando a se interessar mais pelo emprego da técnica. Dentre
os doutrinadores italianos adeptos desta nova corrente estdo Bachelet, Ledda e
Marzuoli.

Bachelet sustenta que a técnica n&o é caracteristica de um tipo determinado
de atividade administrativa, nem que €& utilizada apenas com o exercicio da
discricionariedade. Ela é usada tanto no exercicio discricionario quanto no vinculado.
A técnica, por si mesma, ndo é relevante o suficiente para delimitar um tipo de
atividade ou para se diferenciar das demais. Ela também nao é capaz de apresentar
solugdes inequivocas, deixando sempre diferentes solugées para a Administracao
escolher por meio de critérios ndo-técnicos. Por isto, por mais que aspectos técnicos
influenciem cada vez mais as decisbes administrativas, o momento politico e de
oportunidade da discricionariedade nao sera eliminado. E isto se evidencia em
alguns conhecimentos especificos, como nas ciéncias econdémicas e financeiras,
que possuem principios impregnados de critérios de valor e politicos. Por exemplo,
segundo Bachelet, as respostas econémicas podem ser derivadas da teoria classica
ou da keynesiana, dependendo da orientagdo politica do érgao competente. Dessa
forma, conclui a autora italiana, a valoragéo técnica carece de autonomia em relagéo
a valoragcao discricionaria, o que justifica a reserva de seu exercicio a
Administraggo.”"

Para Ledda, de acordo com Eva Daroca, o exercicio da discricionariedade
distingue-se em dois momentos que ndo devem se confundir: um em que se realiza
um juizo técnico e um em que se realiza um juizo de valor. Ou seja, a apreciagao
técnica nao comporta juizos de valor, apresentando um carater neutro. Assim, por
vezes, em situagdes em que a valoracao técnica oferecer o meio mais adequado, a
Administracdo ndo podera realizar juizos de valor, sendo obrigada a adotar a
solugédo técnica indicada como a melhor, sem dispor de qualquer margem de

discricionariedade. Uma decisdo diferente deveria ser considerada “irracional”.

"' DESDENTADO DAROCA, E. Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica: un estudio
critico de la jurisprudencia, p 49-50.
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Essas hip6teses nao ocorrerdo somente com normas que se remetam
expressamente a critérios técnicos, mas também em casos em que a propria
natureza do poder atribuido a Administragdo exija (“natureza das coisas”).""®

Ademais, o mesmo autor reconhece que, em determinadas situagdes, o juizo
técnico ndo oferecera uma solugdo inequivoca, sendo necessaria a opiniao
valorativa da Administracéo. Mas, de maneira geral, Ledda entende que a adogéo de
critérios técnicos no processo de decisdo administrativa é uma atividade de carater
vinculante, ndo comportando qualquer discricionariedade.

Ja Marzuoli incumbiu-se de estudar a historia da discricionariedade técnica na
jurisprudéncia italiana com o objetivo de identificar os tragos caracteristicos das
apreciacoes técnicas e a ratio de sua irredutibilidade perante o controle judicial. Fez
duas constatagdes. A primeira, que a discricionariedade técnica se traduz nas
hipéteses em que ha uma valoragdo conforme critérios técnicos, mas sem qualquer
apreciacédo de interesse publico. Ou seja, sdo hipoteses que ndo podem ser
consideradas verdadeiramente discricionarias, mas que nao oferecem uma solucao
Unica, deixando aberta uma margem de opinido, como, por exemplo, na
determinacdo do justo pregco expropriatdrio, ou na apreciagcao do valor histérico-
artistico de um bem ou do valor paisagistico de um terreno. A segunda, que os
tribunais ora consideram a valoragao técnica de carater reservado da Administracao,
ora nao, exercendo um controle sobre essas atividades.

Duas consideragdes, duas conclusées. Uma, que, mesmo nao sendo
considerada discricionaria, por tratar-se apenas de mera valoracdo de fatos de
acordo com critérios técnicos, em alguns casos o controle judicial é subtraido, o que,
segundo o autor, é dificilmente explicavel. E outra, que deve existir outro fator
diferente da técnica que afaste o controle judicial, ja que nem todas as valoragdes
técnicas sao insuscetiveis de controle.

E prossegue, afirmando que a discricionariedade e a valoracgao técnica tém o
mesmo tratamento, pois derivam do mesmo fendmeno: os fatos valoraveis ou
opinaveis. A valoragao técnica, enquanto util para o conhecimento de determinados

fatos de um saber especializado, se realiza na base de critérios cognitivos. A técnica

'S DESDENTADO DAROCA, E. Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica: un estudio
critico de la jurisprudencia, p. 50-51.
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nem sempre produz certeza, sendo que o operador da lei deve utilizar seus valores
para decidir.

O carater opinavel, de atribuicdo de valores de um juizo, ndo pode ser
suficiente para justificar a atribuicdo exclusiva da Administragdo, vez que o
ordenamento juridico atribui ao Judiciario a palavra final sobre uma deciséo
opinavel. Este carater, por si s6, ndo exclui o controle judicial a posteriori. Deve
haver um fator extra. Este fator seria, em alguns casos, a composi¢do, a
heterogeneidade, o maior numero de opinides e juizos que imprimiriam a
Administracdo uma competéncia diferente da de qualquer setor profissional ou
social. Outro fator relevante, que justificaria alguns tipos de valora¢des exclusivas da
Administracédo, seria a comunicagdo mais direta com a sociedade, por meio da
direcdo politica e da participagdo cidada. Aléem disso, a Administracdo representa
mais adequadamente os valores sociais do que outros 6rgaos. Dessa forma, devido
a essas caracteristicas e meios peculiares, a Administracdo seria mais apta que
outros poderes para valorar tecnicamente determinados fatos, evitando que o saber
técnico seja utilizado como instrumento de imposicado de valores de um grupo
minoritario, ou de um determinado grupo social.’®

O foco dos estudos de Marzuoli se centra na capacidade da valoracéo técnica
gerar um ambito de poder e determinar quem deve corresponder a este ambito de
forma mais préxima aos ditames dos principios da democracia e do pluralismo.
Quando podemos deduzir que a norma busca a valoracdo da atividade técnica
exclusivamente pela Administracdo, esta valoragédo torna-se uma fonte de poder,
escapando do controle judicial, uma vez que a Administracdo possui maior
capacidade de reflexdo dos valores sociais.

As licdes de Marzuoli tiveram alguns pontos criticados por outros autores
italianos, como Pelagatti e De Pretis. Pelagatti se insurge contra a distingdo entre
valoracéo técnica e politica e a consideracdo de que juizos técnicos seriam juizos
“assépticos”. Isto porque, segundo o autor, a conceituagédo classica de técnica &
contemporaneamente insustentavel. Nos dias atuais, ocorre justamente o contrario:
uma complexa relagdo entre técnica e discricionariedade, e uma tendéncia cada vez
mais forte de tecnificacdo da eleigdo discricionaria. Refuta, ainda, a ideia de que

ciéncia e técnica possuem neutralidade, sob o argumento de que tal concepgao

" MARZUOLL C. Potere amministratrativo e valutazioni tecniche. Giuffré: Milano, 1985, p- 191-219.
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possui apenas a intencédo de esconder a incindivel relacao entre o saber cientifico e
a decisao politica. Também afasta a utilizagdo do principio da representatividade
como justificativa a reserva de poder para a Administrac;élo.117

Questiona De Pretis a operatividade cientifica da teoria de Marzuoli, pois o
seu argumento de que a reserva de poder de valoragao técnica da Administracéo se
baseia na existéncia de fatos opinaveis e a consequente necessidade de se valora-
los ndo se sustenta, uma vez que a base desse raciocinio esta nos valores
empregados, que, consequentemente, ndo podem ser a propria técnica. Por isto, a
técnica ndao poderia ser um fator relevante para justificar a existéncia de um poder
reservado. O fator relevante, portanto, € uma atividade administrativa de valoragéo
que nao se confunde com a discricionariedade, pois ndo ha apreciagao de interesse
publico, e ndo se confunde com a mera aplicacdo da lei, pois supbe atividade
normativa inovadora por parte do aplicador da lei. Ou seja, a valoracao
administrativa é um terceiro género de atividade administrativa, distinta da
discricionaria e da vinculante, que possui como trago definitivo o carater opinavel,
em que a Administragdo opera com valores de maneira reservada, atendendo a
forma organizacional do aparelho administrativo. Dentro dela, estariam inseridas as
valoragcbes técnicas e as que sao necessarias em virtude da existéncia de um
conceito juridico indeterminado.

Por fim, ndo podemos esquecer os ensinamentos de Renato Alessi:

A discricionariedade n&o constitui um poder especial da
Administragao, mas simplesmente um modo de ser dos poderes de
acéo juridica conferidos pela lei, da forma exposta, a Administragéo,
modo de ser que se refere a imprecisao dos limites dados ao poder
de agao conferido, de maneira que permita uma esfera de apreciagéo
em relagdo com o interesse publico.""®

Para esse autor, existem casos em que a apreciagdo do interesse publico
exige exclusivamente a utilizagéo de critérios administrativos — hipotese em que se
tem a discricionariedade administrativa — e, ao contrario, existem casos em que a
referida apreciacao exige a utilizacao de critérios técnicos e a solugdo de questdes

técnicas, que devem realizar-se segundo as regras do conhecimento técnico. Neste

"7 PELAGATTI, G. Valutazioni tecniche dell’amministrazione pubblica e sindacato giudiziario. Un’analisi
critica dei recenti sviluppi della dottrina insupublicistica, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico. V1, 1992, p.
138 e ss.

"8 Instituciones de derecho administrativo. p. 187-189.
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ultimo caso, a solugéo é diferente, conforme os conceitos técnicos estejam, ou nao,
ligados a critérios administrativos. Quando ha esta vinculagdo, a Administragéo faz
um juizo de valor; caso contrario, nao.

Alessi refere-se a duas situagdes em que os conceitos técnicos estado ligados
a critérios administrativos: (a) quando, baseando-se em informagdes oriundas dos
orgaos técnicos, a Administracao deve decidir operando uma apreciagdo conforme
critérios de oportunidade e conveniéncia — a exemplo de determinado prédio que
ameace ruir, expondo a populacdo a uma situacdo de perigo, em que a
Administracdo devera decidir pela demoli¢cdo, ou n&o; (b) quando, além da decisao
dever basear-se em critérios administrativos, a utilizacdo de determinado meio
técnico também devera ser feita pela Administracdo, com vista ao melhor
atendimento ao interesse publico — por exemplo, a escolha do critério técnico para
proceder a demolicdo de determinado prédio. Nessas hipoteses, esta-se diante de
verdadeira discricionariedade, dada a liberdade de apreciacdo que é reconhecida a
Administracao.

Em outras situagbes, a Administracdo deve louvar-se exclusivamente nos
laudos técnicos, ndo comportando valoragcbes, a exemplo do caso de sacrificio de
animais vitimas de determinadas doencas infecto-contagiosas, em que, constatada a
doencga, so6 resta a Administragdo determinar o seu abate.

Nesses casos, Alessi reconhece uma incompatibilidade entre os termos
“discricionariedade” e “técnica”.'"®

Por todas essas razbes, conclui que a discricionariedade técnica, para uns,
“trata-se de um poder livre, para outros, de um poder vinculado que deve ser, ainda
que nao integralmente, controlado judicialmente, para outros, ainda, a sua natureza

varia de caso para caso”.'®

2.2.2 Direito espanhol

No Direito Espanhol, prevaleceu, na doutrina e na jurisprudéncia, o

entendimento de que os conceitos indeterminados ndo geram discricionariedade,

"9 Instituciones de derecho administrativo. p. 195-198.
2% Ibidem, p. 307.
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cabendo a Administracdo encontrar a melhor solugdo. Merecem ser realcadas as
posicbes de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramén Fernandez, que

distinguem os conceitos utilizados pela lei em determinados e indeterminados:

Os primeiros sao os que delimitam de forma precisa e inequivoca o
ambito da realidade ao qual se reportam: maioridade aos 21 anos,
aposentadoria compulséria aos 70 anos de idade, etc. Os conceitos
indeterminados se referem a uma esfera da realidade cujos limites
nao aparecem bem precisos no seu enunciado, ndo obstante a lei
procure delimitar uma situacdo concreta: aposentadoria por
incapacidade permanente, boa-fé, falta de probidade etc.'’

Presentes os conceitos juridicos indeterminados, existe, sim, tarefa
inesgotavel do juiz na indagagao da aplicagédo do conceito, com a delimitagdo da
unica solucgéo justa, sindicavel pelo juiz, cujo exame se torna mais dificil, mas néo
chega a elimina-lo.

Para Enterria e Tomas-Ramén Fernandez, os conceitos juridicos
indeterminados, como estdo na lei, sempre serdo passiveis de concretude e uma s6
solugéo deve ser alcancada. No exercicio da discricionariedade, o agente vai decidir,
com base em conceitos que nao estdo na lei — como conceitos de economia,
medicina, matematica, sociologia etc. —, raz&o pela qual ndo cabe ao juiz verificar
sua legalidade. Por outro lado, se os conceitos indeterminados estdo na lei e,
portanto, séo juridicos, o juiz — como aplicador e intérprete da lei — tem total controle
sobre sua legalidade e, por isso, ndo tém possibilidade de ensejar qualquer
discricionariedade a Administragéo.

A tese de Enterria e Fernandez se funda em uma rigida separagéo entre
conceitos que estdo, ou nao, na lei, para concluirem pela impossibilidade de os
conceitos juridicos indeterminados gerarem discricionariedade.

Nos termos da doutrina até entdo propagada por Garcia de Enterria e
Fernandez, a interpretacdo de qualquer tipo de conceito juridico indeterminado
dependia de uma operagédo cognitiva, e ndo volitiva, donde seria impossivel advir
uma hipotese para o exercicio da discricionariedade, porquanto seria possivel
alcancar uma unica solucao justa. Diante dessa linha de pensamento, o controle
judicial sobre a atividade administrativa é quase que total.

As dificuldades surgiram a partir do momento em que se entendeu que a

nogéao de interesse publico — essencial para a compreensao da fungdo administrativa

"2l GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de direito administrativo. p. 395.
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diante das determinagbes constitucionais — também era um conceito juridico
indeterminado e, como tal, deveria gerar uma unica solugdo exata para o caso
concreto mediante um processo de interpretacdo. Se a Administracdo ndo mais
restava a possibilidade de avaliar a melhor forma de definir e gerir suas préprias
politicas publicas — porquanto se tratava de uma operagdo meramente cognitiva,
mais do que se cogitar sobre o desaparecimento da discricionariedade
administrativa, poder-se-ia cogitar sobre o fim da fungao administrativa.

Segundo tais autores:

ha conceitos indeterminados que incorporam no¢des de experiéncia;
outros, em troca, sdo conceitos de valor, como antes notamos. Os
primeiros se dirigem para a apreciagao de fatos (se o edificio estd em
ruina ou nao) e, portanto, a competéncia do juiz para controlar sua
aplicagdo é ilimitada, como se reconhece na doutrina alema mais
autorizada (WOLFF, BACHOF, STOBER); os segundos, na medida
em que implicam juizos de valor, sejam técnicos (‘impacto
ambiental’) ou politicos (‘interesse publico’, ‘utilidade publica’), sdo os
que proporcionam a primeira e deciséria apreciacdo pela
Administragdo uma presungéo em favor de seu juizo dentro do ‘halo’
do conceito, presuncdo que, desde logo, ndo chega a excluir o
controle judicial, ainda que limite suas possibilidades, ja que o juiz
devera normalmente conformar-se com um controle dos limites ou
dos excessos em que a Administracdo possa incorrer, e que a prova
que se produza no curso do processo podera eventualmente
demonstrar.'?

Assim, Enterria e Fernandez mudaram de opinido e passaram a argumentar
que havia dois tipos de conceitos juridicos indeterminados: aqueles referentes a
normas de experiéncia, cuja apreciacao depende de verificagdo de fatos, e outros
representantes de valores, dos quais resulta uma interpretacdo administrativa
dotada de carater decisério. O controle judicial, portanto, € mais incisivo no primeiro
caso do que no segundo. Dessa forma, abriram uma fresta para a admissao da
ocorréncia de discricionariedade administrativa ante o0s conceitos juridicos
indeterminados.

Sobre o assunto, Martin Gonzalez diz que ndo ha espago para subjetividade
quando a norma exige a utilizacao de critérios técnicos, pois a apreciagao técnica é
eminentemente objetiva, e, portanto, também ndo ha escolhas (a técnica é a
negacao da livre escolha). Ainda que aparentemente n&o seja perceptivel em um

primeiro momento, em virtude dos conceitos indeterminados presentes na norma, a

122 GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de direito administrativo. p. 395.
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atividade administrativa fica plenamente vinculada a norma (“‘determinagao legal
indireta”). A finalidade da norma n&o é deixar uma margem para Administragao atuar
com discricionariedade por critérios subjetivos, mas, ao contrario, para que realize
valorac&o objetiva utilizando-se de critérios técnicos.'?

Por sua vez, Nieto Garcia diz que a aplicagdo dos conceitos técnicos é
cognitiva e nao volitiva e, por isso, ndo ha carater discricionario nesta operacao.
Afirma ainda que, em certos casos, como apreciagdes de provas ou exames, a
decisdo administrativa qualificada é jurisdicionalmente irreversivel. Isto se justifica
porque “nos encontramos diante de uma modalidade especialissima de habilitagao
rigorosamente pessoal”. A norma nao se remeteria a um conceito juridico
indeterminado, mas a propria valoracdo da Administragdo, como um poder
reservado, de sua exclusiva competéncia.'®*

Com relacdo a “discricionariedade técnica”, o tema foi estudado de forma
profunda na obra Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica
(um estudo critico de La jurisprudencia) de Eva Desdentado Daroca. Entende a
autora ser a discricionariedade a realizagcéo de eleigdes entre diferentes alternativas,
com fundamento em uma potestade conferida pelo ordenamento juridico em matéria
que néao foi plenamente regulada pelas leis. Sobre a “discricionariedade técnica”,
ensina-nos Eva Desdentado Daroca que, por ser uma expressao utilizada para
realidades tdo distintas, ndo tem sido, ao longo de sua evolugéo, uma categoria
clara, precisa.125

Para a autora, a “discricionariedade técnica” cuida de toda atividade da
Administracdo que se rege por critérios técnicos, o que engloba a atividade de
aplicacado de conceitos juridicos indeterminados que se referem a conhecimentos
especializados, mas também a toda atividade que reclama o emprego da
experiéncia técnica. As apreciagdes técnicas sdo as atividades de busca de
solugbes a problemas praticos utilizando-se critérios técnicos (conhecimentos
especializados). A caracteristica principal desta apreciacao € que nao reside apenas

na preferéncia do sujeito que a realiza, mas em critérios de natureza cientifica, o que

'2 MARTIN GONZALEZ, M. El grado de determinacion legal de los conceptos juridicos. RAP, n. 54, 1967, p.
226-227.

124 NIETO GARCIA, A. Reduccion jurisdicional de La discrecionalidad em materia disciplinaria. RAP, n. 44,
1964, p. 156.

' DESDENTADO DAROCA, E. Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica: un estudio
critico de la jurisprudencia. p. 28 e ss.
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a qualifica como uma atividade objetiva. Se o método cientifico ndo oferece
verdades absolutas, também n&o s&o opinides apenas subjetivas.'*®

Sistematiza o seu pensamento em trés tipos de atividades nas quais os
“critérios técnicos” tém relevancia para a discricionariedade administrativa: (a) na
“discricionariedade técnico-administrativa” a norma atribui a Administracdo a
potestade de eleger o modo de atuar para realizar o interesse publico e, para
escolher uma das vias de atuag&o, a Administracdo necessita usar alguma técnica a
fim de identificar os varios modelos de acéo igualmente eficazes; (b) o mesmo
ocorre quando as bases cientificas ndo podem ser confirmadas porque a ciéncia
encontra-se em estado pouco avangado ou porque se trata de uma atividade de
prognose; e (c) diante dos conceitos juridicos indeterminados que remetem a
critérios técnicos, ha o que ela denomina de “discricionariedade instrumental” como
consequéncia da dificuldade de precisar a resposta correta.'?’

Nos dois primeiros casos (a e b) ha um controle judicial “negativo” em virtude
da “discricionariedade forte” outorgada a Administracao Publica, devendo o controle
judicial restringir-se a verificar se os limites do ordenamento juridico foram
observados.

No ultimo (c), ndo ha “discricionariedade forte”, pois a norma nao confere
margem alguma para que a Administracao eleja em funcdo do que pareca atender
ao interesse publico de modo mais conveniente, pois o interesse publico ja foi
estabelecido pela norma e consiste na consequéncia prevista com a ocorréncia do
suposto legalmente prescrito. Neste caso, ndo se trata de uma discricionariedade
administrativa, nem de uma valoragdo n&o-discricionaria, mas, sim, do que
denomina discricionariedade instrumental juridico-técnica (ou discricionariedade de
carater puramente instrumental). E acresce que, nesta ultima hipétese128, é
plenamente controlavel pelo Judiciario — com a ressalva da existéncia do que chama
de conceitos juridico-politicos, que permitiriam a Administragdo decidir o que lhe
parece mais conveniente ao interesse publico. De modo geral, no entanto, no caso
da discricionariedade instrumental juridico-técnica, a partir do instante em que a
regulacéo juridica utiliza conceitos que se referem a critérios técnicos, estes critérios

integram o ordenamento juridico e sé&o, por conseguinte, parametros de legalidade

126 DESDENTADO DAROCA, E. Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica: un estudio
critico de la jurisprudencia. p. 22.

27 Tbidem, p. 63 e ss.

128 Thidem, p. 27.
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que estdo sujeitos ao pleno controle judicial.129 Os Tribunais podem proceder ao
controle porque, para superar o fato de ndo possuirem conhecimentos técnicos
necessarios, basta que determinem a realizagdo de uma prova pericial.130 E, diante
do resultado da prova, o julgador valorara conforme as “regras de senso critico”™",
que caracterizam toda e qualquer interpretacdo a ser realizada pela atividade
judicial.

Quanto a jurisprudéncia espanhola, Eva Desdentado Daroca'*? observa que o
Tribunal Constitucional espanhol, apesar de recusar o controle judicial pleno da
valoracéo ou apreciagao técnica, aceita e exerce o controle da base fatica na qual se
apdia a analise técnica.

Temos, ainda, na Espanha, a posicdo de Miguel Sanchez Moron ', que
admite uma “discricionariedade técnica” quando o administrador decide em funcao
de valoragdes de natureza exclusivamente técnica ou de um saber profissional,
cientifico ou técnico em sentido estrito, mas defende, em principio, o seu controle
judicial, salvo se a técnica combinar-se com a “discricionariedade politica”, o que
gera, para ele, outra espécie de discricionariedade, a “discricionariedade de
planejamento” que assegura um nucleo de n&o-intervencéo do Judiciario.

Como se vé, ndo ha unanimidade no direito italiano e espanhol sobre o tema
da discricionariedade técnica, fato este que enseja dificuldades para definir os limites

do controle jurisdicional sobre os atos administrativos.

2.2.3 Direito Norte-Americano

E de suma importancia a analise do sistema constitucional norte-americano,
ja que o seu modelo de agéncias reguladoras influenciou largamente o sistema
brasileiro. Ademais, a chamada “discricionariedade técnica” constitui um dos pilares
em que se baseou a discussdao a propdsito da funcdo normativa das agéncias

reguladoras.

12 DESDENTADO DAROCA, E. Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica: un estudio
critico de la jurisprudencia. p. 116 e ss.

130 Ibidem, p. 119.

B! Tbidem, p. 127.

132 Ibidem, p. 95-96.

133 Derecho administrativo. Madrid: Tecnos, 2005, p. 92-93.
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Com relagdo a “discricionariedade técnica”, o tema teve importancia
fundamental no Direito norte-americano na delimitacdo da competéncia das
agéncias reguladoras, tanto para definir os limites de sua fungdo normativa, como
para estabelecer os limites do controle jurisdicional.

Na verdade, o Direito Administrativo nos EUA se centraliza, basicamente, na
disciplina normativa dos poderes e dos processos de decisdo das agéncias, bem
como na regulagdo de suas relagcbes com os Poderes Judiciais, Legislativos e
Executivos, no exercicio das respectivas fungoes.

As agéncias americanas sao criadas por lei, que define suas atribuicdes,
estabelece o procedimento a ser obrigatoriamente obedecido para a tomada de
decisbes e para a elaboragdo de suas normas, bem como para o controle pelo
Congresso.

A lei criadora da agéncia € a fonte de seus poderes substanciais, chamados
de quase-legislativos e quase-judiciais, pois define, ndo raro através de regras
bastante genéricas, as suas fungdes, finalidades e deveres, consignando também as
restricdes materiais e adjetivas a serem observadas no processo de elaboragao de
suas decisdes. Além das limitacbes advindas do diploma legal criador e de suas
préprias regulamentacdes e decisdes, as agéncias (no ambito federal) devem
observar os comandos da Lei de Procedimento Administrativo (Administrative
Procedure Act), editada em 1946, como forma de incrementar a uniformidade e
previsibilidade no modo pelo qual as agéncias cumprem sua fungcao administrativa.

Desenvolveu-se nos Estados Unidos a técnica dos standards, pela qual a lei
se limita a estabelecer parametros, diretrizes, principios, conceitos indeterminados,
ficando para as agéncias a fungéo de baixar normas reguladoras, que a eles devem
se conformar.

Trés sao os pilares do modelo das agéncias reguladoras norte-americanas: a
especializagdo, a neutralidade, e a descentralizag&o técnica.

A ideia de especializagdo surgiu como consequéncia do crescimento do
Estado, que se transformou em Estado do Bem-Estar. Com a implementacéo deste
modelo, houve ampla intervengédo do Poder Publico na ordem econémica e social.
Em virtude da complexidade de fungbes assumidas pelo Estado, tornava-se dificil,

por intermédio de seus trés poderes, exercer atividades tao variaveis, que poderiam
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ser melhor desempenhadas por entes especializados, aos quais se atribuiu,
limitadamente, uma parcela de cada uma das trés fungées do Estado.*

Discorrendo sobre o direito americano, Rosa Comella Dorda aduz que:

ante a magnitude e a urgéncia da intervencdo na economia,
acreditou-se necessario aprovar leis com amplas clausulas de
delegacdo de competéncias, repletas de férmulas vagas e conceitos
juridicos indeterminados, que permitissem aos correspondentes
6rgaos administrativos articular as férmulas concretas de intervencao
e ir adaptando-as as cambiantes condigdes do mercado.'

Com relagdo a neutralidade, acreditava-se que as agéncias americanas, por
gozarem de grande independéncia em relagcéo ao Presidente da Republica, estariam
fora das influéncias politicas, ja que séo dotadas de estabilidade em suas fungdes.

No tocante a “descentralizacdo técnica’, reconhecia-se as agéncias
reguladoras largo grau de discricionariedade técnica, sendo que os aspectos
técnicos das decisdes eram de competéncia normativa das agéncias e estariam fora
do controle do Poder Judiciario, a ndo ser que se tratasse de ato manifestadamente
arbitrario.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro anota que estes trés grandes pilares em que se
baseou a instituicdo das agéncias reguladoras nos Estados Unidos — especializagéo,
neutralidade e discricionariedade técnica — comegaram a ser afetados a partir da
década de 60."%°

Com relacdo a especializagdo, mudou o enfoque do interesse a proteger,
porque, ao invés de proteger interesses setoriais, proprios de cada agéncia, deveria
toda a Administracdo Publica passar a se preocupar com o interesse publico. A
complexidade dos novos interesses e dos problemas sociais n&o condizia mais com

a ideia de especializacdo estrita das agéncias; os novos interesses exigiam

13 Registra Gustavo Binenbojm: “na verdade, embora a Interstate Commerce Comission (ICC) — normalmente

apresentada como a primeira agéncia reguladora independente norte-americana —, a Federal Trade
Commission (FTC) e a Federal Radijo Commision (FRC) hajam sido criadas, respectivamente, em 1887, 1914
e 1926, foi somente com o New Deal que a moderna agéncia reguladora se tornou um elemento caracteristico
da Administragdo Publica norte-americana. E neste periodo que toma corpo, quantitativa e qualitativamente, a
idéia de uma Administragdo policéntrica e insulada de influéncias politicas, caracterizada por sua expertise e
por sua melhor capacidade de responder pronta e eficientemente as demandas crescentes de uma sociedade
cada vez mais complexa. Este ¢ considerado, ainda hoje, o principal legado institucional do New Deal”. (Uma
teoria do Direito Administrativo. p. 262-263).

5 Limites del poder reglamentario en el derecho administrativo de los Estados Unidos: evolucion de lo
modelos tradicionales, controle judicial y técnicas de negociacion. Barcelona: Cedecs Editorial, 1997, p. 25.

1% Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. In: Marcelo Figueiredo; Valmir Pontes Filho
(orgs.). Estudos de Direito Publico em homenagem a Celso Antonio Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Malheiros.
2006, p 492.
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conhecimentos multidisciplinares. Dai a paulatina submissdo das agéncias a politica
governamental, e o consequente controle do Poder Executivo sobre as normas por
elas baixadas."™’

A ideia de neutralidade, ndo inteiramente abandonada, foi acrescida da ideia
de necessidade de juizos politicos de valor. Cresce em relagdo as agéncias
exatamente pelo fato de, tradicionalmente, atenderem a interesses e pressdes de
grupos determinados. A tdo apregoada independéncia das agéncias foi sendo
minada por novas leis, aumentando as exigéncias relativas ao procedimento
administrativo, com vistas a garantir a transparéncia e a participacdo do cidadao,
além da demonstracdo de que a medida observa a relagéo custo/beneficio.

A chamada “discricionariedade técnica”, que levava a excluir do controle
judicial os aspectos técnicos da decisdo e, inclusive, a matéria de fato — também foi
afetada pela ampliacdo do controle judicial sobre os atos das agéncias. Para isto
concorreu a aplicagdo dos principios da motivagao, da racionalidade e razoabilidade
dos atos normativos (devido processo legal substantivo) e da proporcionalidade da
medida em relagao aos fins contidos na lei. A ampliagédo do controle judicial se deu
tanto em relagdo a adjudication (decisdao do caso concreto) como a regulation (ato
normativo).'®

De inicio, havia ampla liberdade na execucgéo da lei, inclusive quanto ao modo
de implementar a politica consubstanciada na lei regente da agéncia, tanto através
do desenvolvimento normativo de seus comandos como por via de agdes concretas
e individualizadas.

Atualmente, porém, o controle judicial dos atos praticados pelas agéncias
reguladoras serve para controlar a implementacdo da politica legislativa
consubstanciada na aprovacdo da sua lei criadora, impedindo tais entes de atuar
livremente, em descompasso com a obra legislativa. Diversamente dos demais
controles existentes, de natureza politica (controle executivo e legislativo), o controle
judicial das agéncias objetiva investigar o processo racional de decisdo adotado em
cada caso apreciado.

Visando minimizar a potencialidade de abuso da agency discretion, mormente

quando os standards substantivos sdo vagamente estabelecidos ou as situagdes

BT Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. p 493.
1% Ibidem, p. 493.
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faticas séo qualificadas de modo impreciso, a exigéncia judicial de consisténcia e
racionalidade no processo administrativo de decisdo é algo recorrente na revisao
judicial.

Com isto, o Judiciario passou também a exigir a motivacéo das decisdes para
permitir o exame do caso concreto levado em consideragao pela agéncia para a sua
tomada de decisdo e para possibilitar a verificagcdo da racionalidade da decisédo em
relacao aos fatos; o Judiciario n&o faz um juizo de oportunidade e conveniéncia, mas
se limita a verificar se a decisdo da agéncia levou em consideracéo todos os dados
e conhecimentos obtidos. Para permitir esse exame, a exigéncia de motivacéo de
todos os atos das agéncias tornou-se fundamental. O anterior procedimento informal
de elaboracdo dos regulamentos pelas agéncias — baseado na ideia de sua
especializacdo — acabou por se transformar em procedimento altamente formal, na
medida em que, para facilitar o controle judicial, o Judiciario passou a exigir a
demonstracado de cada um dos pontos em que a agéncia se baseou para chegar a
conclusao final.

As exigéncias procedimentais, derivadas das normas das agéncias, normas
legislativas, ordens executivas, Constituigdo e da Common Law, cumprem relevante
funcao externa, relativamente ao exercicio da atividade administrativa no direito
americano: permitem o controle do processo de elaboragcdo da decisado, limitando a
discricdo outorgada legalmente as agéncias.

Com isto, embora se continue a reconhecer as agéncias reguladoras
americanas competéncia normativa para disciplinarem aspectos técnicos inseridos
em sua esfera de atuagéo, o processo de elaboragéo das respectivas normas tem
que ser documentado com todos os dados que permitam ao Poder Judiciario
examinar a racionalidade da regulacéo diante dos fatos — ou seja, a correlacéo entre
os fatos (motivos) e a decisdo, sem falar na racionalidade das normas diante do
standard contido na lei. O procedimento de elaboragdo das normas formalizou-se de
forma intensa, pois a agéncia tem que se conformar a politica governamental, deve
se sujeitar a controle por outras agéncias ligadas ao Poder Executivo e ao Poder
Legislativo e contar com a participacdo dos interessados no procedimento.

Entretanto, veremos que n&o ha respaldo no nosso ordenamento juridico para
a existéncia da chamada funcdo quase-legislativa, amplamente aplicada pelo

sistema americano, no qual os regulamentos baixados pelas agéncias tém forca de



71

lei, sdo obrigatorias para os cidaddos, mas podem ser invalidados pelo Poder
Judiciario se contrariarem a lei.

Ressaltamos, dessas breves consideragdes, os principais pontos de conflito
na doutrina estrangeira trazida a colagéo. Assim, ha os que enquadram a questao na
teoria dos conceitos juridicos indeterminados. Outros vislumbram que a
“discricionariedade técnica” esta vinculada aos interesses publicos. Outra corrente
sustenta que esta discricionariedade existe apenas nos atos com repercussoes
administrativas internas, havendo, ainda, os que entendem que ela ndo deve ser
admitida, afirmando a existéncia de uma discricionariedade intermediaria entre a
pura e a técnica.

Na verdade, no direito italiano e espanhol ainda ndo ha consenso acerca da
correta aplicacdo da chamada “discricionariedade técnica”, ao passo que nos
Estados Unidos as questbes técnicas que envolvem os atos das agéncias
reguladoras sao tidas como atividades discricionarias diferentes das demais e com

institutos de controle diversos.
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CAPITULO 3 “DISCRICIONARIEDADE TECNICA” NO DIREITO BRASILEIRO

E inquestionavel que o modelo de Estado adotado em certo local e em certo
momento guarda uma estreita relacdo com as fungdes pertinentes a respectiva
Administracéo Publica e, via de consequéncia, com o delineamento do préprio direito
administrativo. Desta forma, verifica-se a pressdo de uma parte da doutrina brasileira
no sentido de ampliar a discricionariedade administrativa, fazendo renascer,
inclusive, a ideia de “discricionariedade técnica” para reduzir o controle judicial sobre
atos da Administragao."®

Ademais, as alterac¢des efetuadas por conta da chamada Reforma do Estado,
que levaram a um desmonte do Estado prestador, produtor, interventor e
protecionista, bem como a um redimensionamento de sua atuacdo como agente
normativo e regulador da atividade econbémica, acabaram alcangando o Estado
brasileiro, que adotou como meta a redugao de suas préprias dimensoes.

Ao comentar o atual estagio do direito administrativo brasileiro, Maria Sylvia

Zanella Di Pietro assinala que hoje existem duas tendéncias opostas:

a) de um lado, os neoliberais, sob inspiracdo do direito estrangeiro,
propugnam pela ampliagdo da discricionariedade: a idéia de
substituir a Administracdo burocratica pela Administracdo gerencial
depende, em grande parte, do reconhecimento de maior liberdade
deciséria aos dirigentes; por isso se diz que o direito administrativo
atrapalha as reformas, porque ele se apdia no principio da
legalidade, que exige lei para dar fundamento a decisbes
administrativas; o principio da legalidade também “atrapalha” a
funcdo normativa das agéncias reguladoras;

b) de outro lado, ha a tendéncia também bastante forte dos
chamados ‘conservadores’, calcada no direito positivo e na
Constituicdo, que defende maiores limites a discricionariedade
administrativa, exatamente pelo fato de que a sua atuacdo tem que
ter fundamento na lei, mas também tem que observar os limites
impostos pelos principios e valores adotados explicita ou
implicitamente pela Constituicdo. Hoje a discricionariedade é limitada
por principios como da razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
interesse publico, impessoalidade, seguranca juridica, sem
mencionar os valores inseridos nos artigos 1 a 4 da Constituigao."°

E prossegue enfatizando que esta dualidade de tendéncias verifica-se com

relacdo a chamada “discricionariedade técnica”, pois os da primeira corrente

B9 DI PIETRO, M. S. Z. Direito administrativo. p. 30.
0 Tbidem, p. 30.
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defendem a impossibilidade de apreciagao judicial, tendo em conta o envolvimento
de aspectos técnicos que compete a Administracdo Publica definir. Os da segunda
corrente defendem a possibilidade de apreciacao judicial, por ndo se tratar de
verdadeira discricionariedade, pois, se é técnica, pode levar a uma solugédo unica
com o auxilio de peritos. Assim, onde nao existe possibilidade de opgéo para a
Administracéo Publica entre duas ou mais solu¢des validas perante o direito, ndo se

pode falar em discricionariedade. Em consequéncia, a apreciagéo judicial € sempre

possivel.™

Ndo ha wuniformidade na doutrina brasileira sobre o tema da
“discricionariedade técnica”.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello admite a distincdo entre
“discricionariedade pura” e discricionariedade que chama de “qualificada”, mas nao
recomenda o uso do termo “discricionariedade técnica”, e, sim, a consideragédo de
que ha elementos técnicos que podem ser de “natureza flexivel” e outros de “carater
rigido”; aqueles facultam a discricionariedade administrativa, estes se associam a
poderes vinculados.'*

Para Eros Grau, é insustentavel a existéncia da “discricionariedade técnica”,
pois,

ha decisbes administrativas que supdem tal grau de especializagéo
técnica que somente aquele que as toma, a partir da consideragéo
de elementos altamente técnicos, as pode valorar; assim, o Poder
Judiciario deve acata-las, exercendo controle unicamente em relacéo
aos erros manifestos que nelas se manifestem; dai porque a
administragcdo, nesses casos, goza de liberdade (técnica) de decisao,
liberdade que, no entanto, ndo é absoluta, visto que coartada quando
0 seu exercicio resultar viciado por erro manifesto. Adoto, em relagédo
a tal discricionariedade técnica, a exposi¢éo de Anténio Francisco de
Souza: a) a definigdo do que seja “altamente técnica” é subjetiva,
visto que ndo se pode responder em termos satisfatérios onde
comeca e onde acaba o carater “altamente técnico”; b) quando se
trata de decisdes referidas a matérias que o juiz ndo conhega — até
porque ndo tem o dever de conhecé-las — pode e deve ouvir peritos,
a fim de que sejam plenamente esclarecidos os fatos a respeito dos
quais decidira; c) da inegavel dificuldade de controle de tais decisbes
ndo se pode extrair, em beneficio da comodidade do juiz, mas com
sacrificio da certeza e seguranga do direito, uma liberdade
(autorizagdo) para que a Administragéo decida ao seu talante; essa
liberdade somente pode a ela ser atribuida, diretamente, pela lei.'*?

I Direito administrativo. p. 30.

" Principios gerais de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, v. 1. p 488.
' Discricionariedade técnica e parecer técnico. Revista de Direito Piiblico, n. 93, p.115.
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Também Régis Fernandes de Oliveira recusa a existéncia de
“discricionariedade técnica” porque o “elemento técnico” €& pressuposto da
competéncia discricionaria.'**

Tércio Sampaio Ferraz Junior, em artigo versando sobre a fungdo de
regulacdo detida pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE,
sustenta a existéncia de uma distingdo entre a impropriamente denominada

discricionariedade técnica e a discricionariedade técnica prépria:

A primeira ocorre quando a lei usa conceitos que dependem de uma
manifestagcdo dos érgados técnicos, ndo cabendo ao administrador
sendo uma unica solugdo juridicamente valida. Nesse caso o ato,
embora com base em conceitos empiricos sujeitos a interpretacao
técnica, é vinculado. Por exemplo, o CADE, para constatar prejuizo a
concorréncia de um ato de concentragéo, recorre a critérios técnicos,
como o de barreiras a entrada. ‘Prejuizo a concorréncia’ € ai um
conceito indeterminado a ser interpretado tecnicamente. Ja a
discricionariedade técnica propria ocorre quando o administrador se
louva em critérios de conveniéncia e oportunidade. Por exemplo, os
laudos técnicos recomendam o tombamento de determinado bem
pelo seu valor cultural, mas em virtude de outros critérios (segurancga,
finangas etc.) a autoridade opta por n&o realiza-lo. O que guia a
decis?g sao conceitos que tomam sentido, renovadamente, em cada
caso.

E conclui pela configuracdo dos atos de aprovagcdo ou desaprovagao
daqueles de concentragdo por esse 6rgao regulador como sendo impropriamente

chamados de discricionariedade técnica, pois,

na verdade o CADE, ouvidas a SDE e a SEAE, com base no laudo
técnico expresso pelo relator (ou pelo relator designado se o primeiro
voto for vencido), toma uma decisdo cujo fundamento técnico néo
expressa um juizo de conveniéncia e oportunidade, mas uma
vinculacéo a ditames legais referentes a protecéo da livre iniciativa e
da livre-concorréncia. Sua decisdo, assim, ndo é ato politico de
governo, conforme diretrizes constitucionais e legais.*

Na obra “O direito das agéncias reguladoras independentes” Margal Justen
Filho aponta a distingdo entre “discricionariedade técnica” e a discricionariedade

administrativa, afirmando que, no exercicio da discricionariedade comum, ha

Y4 Ato administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 88/89.

145 Discricionariedade nas decisdes do CADE sobre atos de concentra¢io. Revista do IBRAC, Sdo Paulo, v. 4, n.
6, p. 87-89, 1997. p 88.

1 Ibidem, p 90
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auséncia de solugcdo predeterminada em lei conjuntamente com atribuicdo de
autonomia para o administrador editar essa solucao faltante, segundo seu juizo de
conveniéncia, e, na chamada “discricionariedade técnica”, a lei ndo autoriza escolha
de natureza politica para o aplicador, cabendo apenas a soluc¢ao disponibilizada pela
ciéncia."’

Tal siléncio legal nas hipéteses do exercicio da “discricionariedade técnica”
deriva: (i) da inadequacgao das discussdes técnicas pelo Poder Legislativo, local de
embates politicos e de auséncia de conhecimento cientifico especifico; (ii) da
constante evolug&o do conhecimento cientifico, que acabaria tornando a lei obsoleta
em espacgos temporais relativamente curtos; e (iii) da inconveniéncia de se
determinar solugdo genérica quando a ciéncia apresenta uma diversidade de
solugbes que devem ser escolhidas de acordo com o caso concreto. A norma legal
estabelece parametros gerais e a Administragdo possuira autonomia para solucionar
a demanda de acordo apenas com critérios técnico-cientificos.'*®

Conclui que a diferenciagcdo entre as duas discricionariedades esta na
margem de autonomia atribuida ao agente aplicador da lei. Enquanto na comum o
aplicador avalia a situacédo e escolhe a solugado, na técnica o agente administrativo
escolhe a melhor saida de acordo com razdes técnico-cientificas, ndo exercitando
seu juizo de conveniéncia e oportunidade. O ponto comum entre ambas encontra-se
apenas na auséncia de solucgo legal predeterminada.’*®

Destaca, porém, que o que se vé na pratica & que dificilmente existira uma
unica escolha técnico-cientifica que solucione o caso concreto. O aplicador acaba
realizando, de um jeito ou de outro, um juizo de conveniéncia, até mesmo com a
utilizacdo de componentes politicos, para a escolha da melhor solugéo entre as
apresentadas pela ciéncia. Até porque, segundo Margal, a complexidade da
realidade exige uma co-relagdo de ciéncias, teorias e conhecimentos para
determinarem-se as escolhas mais proximas da finalidade publica. Exemplifica a
questdo com a determinacdo das taxas de juros pelo Banco Central: as técnicas da

ciéncia econdmica apontardo diversas solugbes possiveis dentro do cenario real

70 direito das agéncias reguladoras independentes. Sio Paulo: Dialética, 2002, p. 525-532.
¥ Ibidem, p. 527.
9 Tbidem, p. 530.
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apresentado, mas as consequéncias socio-politicas da decisdo é que determinaréo
a escolha da taxa.'

O conhecimento técnico podera funcionar como instrumento de delimitagao
das alternativas disponiveis, mas dificilmente eliminara a pluralidade de alternativas.
Havera uma margem de escolhas, a qual propiciara um juizo de conveniéncia e
oportunidade por parte da autoridade encarregada de promover a aplicagdo da
norma geral. Na verdade, o autor rejeita a concepgéo da discricionariedade técnica
como uma atuacgdo neutra, imune a valoragdes e exteriorizadora de juizos objetivos
derivados imediatamente do conhecimento técnico-cientifico. Essa féormula né&o
descreve adequadamente a quase totalidade das hipdteses enquadradas no
conceito de discricionariedade técnica. Isso ndo equivale a negar a existéncia de
decisdes fundadas em critérios técnicos. O que existe € a auséncia de neutralidade

em hipotese dessa ordem.™’

3.1 Os sentidos da expressao “discricionariedade técnica”

César A. Guimaréaes Pereira fez aprofundado estudo sobre os varios sentidos
da “discricionariedade técnica” e concluiu que ha, pelo menos, cinco diferentes
fendmenos usualmente designados como “discricionariedade técnica”.'*?

A primeira alusdo a essa terminologia refere-se a uma suposta liberdade da
Administracdo para realizar exames e apuragbes técnicas e formular juizos
especializados, de modo a preencher um conceito técnico referido na lei. Da como
exemplo a expresséo aposentadoria por “invalidez” e afirma que a definicdo sobre se
alguém €, ou nao, invalido, é realizada segundo critérios médicos ou psicoldgicos,
nao juridicos nem de outra natureza.

O segundo sentido € o de denotar escolhas administrativas relacionadas a
campos especializados de conhecimento. E o0 que ocorre quanto a um concurso
publico, em que se diz que a comissdo de concurso detém “discricionariedade

técnica” para o exame das provas.

00 direito das agéncias reguladoras independentes. Sio Paulo: Dialética, 2002, p. 532.

! Tbidem, p 533.

"2 Discricionariedade e apreciagdes técnicas da administragio. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 231, p. 217-267, jan./mar. 2003.
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Uma terceira hipétese € a que envolve escolhas administrativas realizadas
com base em apreciagcbes técnicas. Nesse caso, ha um momento de cognicdo
técnica e outro de decisdo administrativa. E o que pode ocorrer em relacéo a certas
decisdes produzidas no ambito do direito ambiental, em face dos resultados de um
EIA/RIMA, na escolha da alternativa globalmente mais adequada.

O quarto sentido corresponde a situagéo na qual a Administracédo é chamada
a formular escolhas com base em hipéteses cientificas que nao tenham podido ser
objeto de corroboracdo. Sdo casos em que a atividade administrativa é de
prognostico — apenas aferiveis segundo métodos de estatistica — ou nos quais o
conhecimento cientifico € insuficiente. As decisdes produzidas a partir de EIA/RIMA
também se podem enquadrar neste caso, em face do principio da prevencéo e
precaugéo.

O quinto e ultimo sentido destacado € o processual e corresponderia a
suposta liberdade da Administracdo na atividade instrutéria do processo
administrativo, nos casos em que a instru¢cao € complexa. Haveria discricionariedade
técnica na selecédo dos fatos relevantes e na sua valoragao, ou seja, na fixacao dos
padrées da instrucdo. Estaria nas escolhas voluntarias que ocorreriam mesmo
quando a regulagao substancial deriva da lei.

Para César Guimaraes Pereira, o primeiro caso — remisséo legal a conceitos
técnicos — nao envolve discricionariedade. O conflito que envolve determinado bem
da vida ja vem resolvido, de forma integral, no ambito da prépria lei, cabendo a
Administracéo apenas a tarefa de cumprir a determinacao legal. Tal como se da com
0os conceitos juridicos, a solugdo estara em determinar se o conceito técnico
empregado na lei compde a solugdo do conflito de interesses sobre o bem da vida,
ou se, ao contrario, integra a atribuicdo de competéncia para que a administragcao
resolva, ela propria, esse conflito."*

No segundo caso, ha que se separar duas hipbteses: ou o juizo técnico
préprio da Administracdo é formulado como parte da regulagdo legal do bem da
vida, ou compde a prépria regulacdo administrativa do conflito de interesse sobre
esse bem. Em ambas as situagdes, a Administracdo é chamada a formular juizo

préprio acerca de area especializada de conhecimento, mas com sentidos distintos.

153 g~ .. . N ;. .. ~
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O caso da atribuicdo de notas técnicas em concursos € util para o exame das
varias fases envolvidas. Imagine-se que a lei atribua a Administragcdo competéncia
para realizar um concurso publico para médicos. O conteudo do programa do
concurso sera fixado mediante juizo discricionario (podera ser mais ou menos
amplo, e sera controlavel segundo os limites e formas de controle da discricao
administrativa). A elaboracdo das questdes sera objeto de juizo discricionario
(controle de razoabilidade, causa etc.). Porém, a sua corregdo resulta de uma
apreciacao técnica, baseada no conhecimento médico especializado e passivel de
ampla revisao por parte do Poder Judiciario.

A terceira situagdo anotada como “discricionariedade técnica” é aquela em
que ha dois momentos na decisdo administrativa: primeiro, um juizo técnico; depois,
um juizo administrativo discricionario, que toma o juizo técnico como premissa.’*

Nesses casos, a separacédo € muito clara. O momento atinente ao juizo
técnico envolve uma apreciagédo técnica da Administragdo, realizada (como no
primeiro caso acima examinado) exclusivamente com base em critérios técnicos. A
discricionariedade, neste caso, estd na formulacdo de uma decisdo a partir dos
dados técnicos colhidos no primeiro momento.

O quarto caso, referido acima como um sentido possivel de
“discricionariedade técnica”, envolve, de fato, discricionariedade. E o caso em que a
Administracdo € chamada a agir em matérias técnicas mesmo sem poder contar
com um juizo técnico conclusivo e seguro. S&o situacbes em que a Administracao
deve realizar condutas de prognéstico (voltadas para o futuro e baseadas em juizos
estatisticos) ou em situacdes de conhecimento insuficiente.'®

O quinto caso diz respeito a juizos supostamente discricionarios que a
Administracdo formularia por ocasido da instrucdo do processo administrativo. N&o
ha duavida de que a atividade instrutéria é afetada por decisbes préprias da
autoridade que conduz. Porém, isso n&o significa que a autoridade detenha
autonomia ou discricionariedade, ou que seja legitimo que a autoridade submeta o
resultado da instrugao as suas decisdes proprias. A atividade instrutoria é objeto de
um dever da administragdo, que se deve realizar segundo critérios estipulados
normativamente. Ndo ha discricionariedade para a escolha dos meios de prova, ou

para definicao dos fatos a serem provados.

% Discricionariedade e apreciagdes técnicas da administragéo. p. 258.
13 Tbidem, p. 259.
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Afinal, conclui que ndo ha um regime préprio da “discricionariedade técnica” e
que os problemas referentes a este tema sao resolvidos mediante a disciplina
prépria da discricionariedade e as apreciagdes técnicas ndo guardam qualquer
relacéo especifica com a discricionariedade que pudesse justificar a manutencao da
expressao “discricionariedade técnica”.'*®

Acompanhamos as conclusdes alcangadas por César A. Guimaraes Pereira
de que as situagbes faticas descritas como “discricionariedade técnica” ou sao
simples apreciagdes técnicas ou mera discricionariedade administrativa sem um
regime juridico proprio.

De fato, devemos abandonar a expressdo, que serve como fonte de
equivocos, haja vista que faz supor que ha juizos técnicos da Administracdo nao
sindicaveis pelo Judiciario, ou seja, de que ha uma espécie de discricionariedade
que nao se submete ao mesmo regime da discricionariedade administrativa; e, ao
contrario, todas as atividades administrativas relacionadas com questdes técnicas
s&o vinculadas e excluem a discrig&o.

Assim como ocorre com o0s conceitos juridicos indeterminados, as
apreciacoes técnicas da Administracdo ensejam vinculagdo ou discricionariedade,
conforme o caso. Quando o caso envolver aspecto técnico em que ndo ha opgao a
ser feita por critérios de conveniéncia e oportunidade e ndao ha valor envolvido, o
termo “discricionariedade técnica” representa uma contradicto in terminis, ja que nao
remanesce ao administrador margem de liberdade para adotar o comportamento
que entenda mais adequado.

Nao ha duvida quanto a possibilidade de ser exercido controle judicial sobre
os aspectos técnicos do ato administrativo. Se o conceito indeterminado contido na
lei puder tornar-se determinado pela manifestacao de érgéo técnico, com base em
conhecimentos cientificos, ndo se pode falar em discricionariedade, cabendo ao
Poder Judiciario rever a decisdo administrativa.

Os casos de apreciacdes técnicas que ensejarem uma escolha para a
Administracédo publica em nada se diferenciam da discricionariedade administrativa.
Quando os conceitos técnicos da lei ensejarem mais de uma solugdo valida, a

questdo deve ser solucionada da mesma forma que os conceitos juridicos

156 g~ .. . N ;. .. ~
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indeterminados. Situagdes existirdo em que as aprecia¢des técnicas conduzirdo a
discricionariedade, e outras, nao.

Visto que n&o ha unanimidade sobre o significado da expressao
“discricionariedade técnica” e ndo ha especificidade sobre o seu objeto, fato este
que da ensejo a grandes confusdes, devemos abandonar o termo
“discricionariedade técnica”, ja que seu regime juridico é o mesmo da

discricionariedade administrativa.

3.2 A “discricionariedade técnica” e as agéncias reguladoras

Por influéncia precipuamente do direito norte-americano, foram criadas no
Brasil as agéncias reguladoras, dotadas de autonomia e especializacdo, com a
natureza juridica de autarquias com regime especial, vinculadas a uma particular
concepgao politico-ideolégica que visa impedir influéncias politicas sobre a
regulacéo e disciplina de certas atividades administrativas através do exercicio de
um amplo poder normativo, fiscalizatério, sancionatério e de dirimir conflitos de
interesses. Com isso, busca-se assegurar uma regulagdo imparcial, mediante
decisbes mais técnicas, dotadas de maior protecdo contra as ingeréncias
meramente politicas, que poderiam prejudicar o funcionamento ideal de um modelo
competitivo.

Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto'’

, a relacdo das agéncias
reguladoras com o Direito se d4 em face de uma nova legalidade, na qual a lei
define as metas principais e os contornos da atividade do érgao regulador,
cometendo-lhe ampla margem de atuacdo que segue um novo tipo de
discricionariedade, pautado fundamentalmente pelos objetivos definidos na lei para
serem implementados no setor regulado.

Sobre a competéncia normativa das agéncias reguladoras, parte da doutrina
entende que a fonte constitucional das agéncias com poder regulador somente
podera ser estribada na Constituicdo, nos artigos 21, Xl, e 177, § 2°, Ill. Outros

posicionam-se, com algumas divergéncias, pela tese de que ndao ha invasao de

57" A nova regulamentagdo dos servigos publicos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 228, p.
13-29, 2002. P. 15.
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competéncia legislativa no exercicio, pelas agéncias reguladoras, de atividade
normativa que dé contextura aos principios contidos na lei e precisao aos standards
nela previstos.

A propésito, Sérgio Guerra assinala que:

a doutrina buscou, de certa forma, sistematizar um instituto que se
amoldasse ao contexto juridico-constitucional brasileiro p6s-moderno
para uma atuacdo executiva estatal diferenciada, incluindo a
integracédo de conceitos juridicos com indeterminagbes técnicas.
Buscou-se enquadrar essa atuagao do Poder Executivo com enfoque
valorativo como sendo decorrente de uma discricionariedade técnica
despida de valores, politicos e supostamente infensa ao controle de
mérito pelo Poder Judiciario. [...] o termo “discricionariedade técnica”
visa apenas a uma tentativa de limitagao jurisdicional do controle de
seu exercicio, no sentido de evitar que as escolhas técnicas da
Administracdo ndo sejam substituidas pelas opcbes técnicas
realizadas pelo juiz."®

Nas sociedades pluralistas e de massa dos dias de hoje ocorreu uma
transicdo de uma fase legalista para outra de ‘legalidade temperada’, simpatica a
delegacdo normativa. O pluralismo multiplicador dos centros de poder fez surgir
novas formas de normatizagdo autbnomas e semiautbnomas, mais vantajosas e
sucedaneas da norma legal. Portanto, diante desta nova realidade, para Guerra,
devem ser repensados os principios da legalidade e da separagéo de poderes, a fim
de que o excesso de formalismo, ou seja, o legalismo, seja podado e a letra néo
sobressaia sobre o espirito da lei ou do dinamismo social.'*®

Na opinidao de Maria Sylvia Zanella di Pietro, dentre as caracteristicas
atribuidas as agéncias reguladoras, a funcdo normativa vem sendo outorgada de
forma muito semelhante a delegada as agéncias reguladoras do direito norte-
americano, visto que a elas esta sendo dado o poder de ditar normas com a mesma
forca de lei e com base em parametros, conceitos indeterminados, standards nela
contidos. Para a autora, as duas Unicas agéncias com previsao constitucional sdo a
ANATEL e a ANP. Somente com relagdo a estas duas hd mencédo a expresséo

“6rgéo regulador’.'®

% Discricionariedade administrativa: limitagdes da vinculagdo legalitiria e propostas pos-positivistas. In:
ARAGAO, A. S.; MARQUES NETO, F. A. (coord). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Forum:
Belo Horizonte, 2008, p. 239.

1% Normatizagio por entidades reguladoras independentes: uma contribuicio para o desafio da tecnicidade. In:
GUERRA, S. (coord). Temas de direito regulatorio Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2004, p. 1-8.

1 Direito administrativo. 21 ed. Sio Paulo: Atlas, 2008, p. 419.
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Com relagéo as demais, a delegacdo vem sendo feita pela lei instituidora da
agéncia e, por isto mesmo, a fungédo normativa que exercem nao pode, sob pena de
inconstitucionalidade, ser maior do que a exercida por qualquer outro 6rgao
administrativo ou entidade da Administracdo Indireta. Elas nem podem regular
matéria ndo disciplinada em lei, porque os regulamentos autbnomos néo tém
fundamento constitucional no direito brasileiro, nem podem regulamentar leis,
porque essa competéncia é privativa do Chefe do Executivo e, se pudesse ser
delegada, essa delegacao teria que ser feita pela autoridade que detém o poder
regulamentar e nao pelo legislador. Na verdade, tais agéncias somente podem
baixar normas de efeito interno, para regular a propria atividade da agéncia, e
normas para conceituar, interpretar, explicitar conceitos juridicos indeterminados,
contidos na lei, sem inovar na ordem juridica.®’

Nessa trilha, Celso Antonio Bandeira de Mello salienta que o verdadeiro
problema das agéncias reguladoras € saber até onde podem regular algo sem estar,

com isto, invadindo competéncia legislativa, pois,

dado o principio constitucional da legalidade, e conseqtiiente vedacao
a que atos inferiores inovem inicialmente na ordem juridica, resulta
claro que as determinagbes normativas advindas de tais entidades
hdo de se cifrar a aspectos estritamente técnicos, que estes, sim,
podem, na forma da lei, provir de providéncias subalternas. Afora
isto, nos casos em que suas disposicbes se voltem para
concessionarios ou permissionarios de servigo publico, é claro que
podem, igualmente, expedir as normas e determinag¢des da algcada
do poder concedente ou para quem esteja incluso no ambito
doméstico da Administracdo. Em suma, cabe-lhes expedir normas
que se encontrem abrangidas pelo campo da chamada ‘supremacia

especial’. "%

De acordo com Margal Justen Filho:

A tese da legitimacdo constitucional conduz a um resultado
extremamente perigoso. Se a explicita previsdo constitucional da
especial respaldo aquelas duas agéncias — e, por conseguinte, torna
inadmissivel a existéncia de outras — entdo tem de admitir-se a
distinta natureza juridica entre elas. Ou seja, as duas entidades
previstas constitucionalmente ndo sdo meras autarquias, mas podem
ser configuradas como figuras dotadas de outros caracteres.
Autarquias seriam as demais figuras criadas legislativamente, sem
previsdo constitucional. Ja aquelas com assento constitucional
seriam entidades supralegais, as quais se assegurariam atributos
juridicos excepcionais.

" Direito administrativo. p. 420.
12 Curso de direito administrativo, p.160.
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Ou seja, o universo institucional passaria a contar com entes
denominados ‘6rgdos reguladores’ com dignidade semelhante a
outros setores constitucionais

[...] Como n&o se proibiu genericamente a delegagcéo, ha de se
entender que o legislador constituinte pretendeu reestruturar, a partir
da nova ordem juridica do Pais, todas as hipbteses de
deslegalizacdo, o que efetivamente vem ocorrendo a partir de entéo,
tanto a nivel constitucional quanto a nivel legal.'®

Sobre a “discricionariedade técnica” das agéncias reguladoras, esclarece que
a tecnicidade da atuacéo regulatéria podera funcionar como uma delimitacdo das
alternativas disponiveis, criando-se uma margem de escolhas de solugdes para o
juizo de conveniéncia e oportunidade da autoridade aplicadora da lei. Mas ela nao
produz uma unica solugéo, ou, pelo menos, o faz raramente. Portanto, ndo ha que
se falar em neutralidade no exercicio da discricionariedade técnica, a n&o ser nestes
raros casos de solugdo Unica.'®

Dessa forma, admitindo a existéncia de juizo de conveniéncia e oportunidade
na escolha da solug&o técnico-cientifica mais adequada ao caso concreto, Margal
defende o controle externo sobre o ato, pois, assim, se assemelha a qualquer ato
administrativo discricionario. Logo, ndo ha possibilidade de se afastar o controle
administrativo e jurisdicional sobre as normas reguladoras, em respeito a propria
democracia e aos principios constitucionalmente consagrados.

O ato oriundo do exercicio da “discricionariedade técnica” tera sua validade
aferida por meio dos instrumentos tradicionalmente usados para outros atos, como a
teoria dos motivos determinantes e a concepgéo do desvio de finalidade, sem contar
que ha necessidade de se motivar e justificar tecnicamente a escolha, além de se
elucidar os limites técnicos empregados e obter-se a manifestacédo técnica de
autoridades inquestionaveis no setor regulado.

Ainda podem ocorrer casos em que o tema, mesmo possuindo natureza
técnica, envolva matéria relacionada a direito fundamental, de competéncia do
Poder Legislativo. Nestes casos, né&o podera ocorrer decisdo isolada da
Administracdo, afastando-se, assim, o exercicio de qualquer discricionariedade.

Marcal conclui alegando que

sera invalida a decisdo que ocultar a existéncia de um juizo de
conveniéncia sob o manto da técnica. Se, em face da técnica,
diversas alternativas existem, sera viciada a decisédo que o negar.

10 direito das agéncias reguladoras independentes. Sio Paulo, Dialética, 2002, p. 393.
1 Tbidem, p. 393.
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Dito em outras palavras, a avaliacdo da conveniéncia que conduz a
escolha de uma dentre diversas alternativas tem de ser exposta
claramente e justificada, sob pena de caracterizacdo de desvio de
finalidade, erro de fato ou outro vicio.®®

Egon Bockmann Moreira aduz que o plano ideal relativo a normatizacao das
agéncias reguladoras estabelece-se em sua total imparcialidade, afastando-se dos
administrados e do governo por meio de precisos parametros cientificos, de carater
eminentemente técnico. E a neutralizagdo das influéncias politicas com o fim de
garantir estabilidade e seguranca aos regulados.'®®

Ocorre que a perigosa locucgao “discricionariedade técnica” pretende, além de
legitimar decisao nao-vinculante, suprimir o controle jurisdicional, com o que nao
concorda o autor.

A doutrina que defende a chamada “discricionariedade técnica” baseia-se em
algumas premissas, tais como: (a) a “discricionariedade técnica” ndo trata do
exercicio da discricionariedade comum aos agentes publicos, mas de um género de
atos criados em uma esfera de deliberag&o e escolha detida com exclusividade pela
Administracdo, o que os torna intocaveis para terceiros, em virtude dessa
caracteristica técnico-cientifica; e (b) a definicdo de competéncias (portanto, através
de lei) a pessoas determinadas (caso das agéncias reguladoras) para a regulacao
de temas especificos e complexos (telecomunicag¢des, saude, petroleo, energia,
tecnologia da informacéo), que se tornam cada vez mais presentes nas tarefas
diarias da Administragdo, tornaria dificil, sendo impossivel, o controle externo de
decisdes baseadas nesse conhecimento exclusivo e peculiar ao aplicador da lei.

Dessa forma, o Poder Judiciario, ao enfrentar o tema, deveria separar, em
sua cognigao preliminar, o que é exercicio discricionario comum e 0 que é exercicio
de “discricionariedade técnica”, aferindo controle a esta apenas nos casos de “erros
materiais” (“erros de calculo”, “erros grosseiros”).

Segundo Bockmann Moreira, tais argumentos sao desmistificados através de
trés conclusdes: (i) “alta complexidade técnica” € um conceito altamente subjetivo, o
que, por si so, gera controvérsias; (ii) nao é porque um ato possui tecnicidade que o

Poder Judiciario ndo é capaz de analisa-lo, uma vez que o juiz, no exercicio de sua

1.0 direito das agéncias reguladoras independentes. p 395.
1% Agéncias reguladoras independentes, déficit democrético e a “elaboragio processual de normas”. Revista de
direito publico da economia — RDPE, Belo Horizonte, n. 2 abr./jun. 2003, p. 251-255.
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jurisdigao, pode socorrer-se de peritos e de outras formas probatorias pertinentes'®’;
(iii) no caso de se admitir o controle apenas quando presente o “erro manifesto”,
além do mesmo ser também um conceito subjetivo, admitir-se-iam no universo
juridico atos, sem controle, eivados de “erro ndao-manifesto” (igualmente erro, porém
toleravel).

Portanto, o controle judicial do ato administrativo ndo substituiria o exercicio
discricionario da Administragéo (técnico ou nao) em sua elaboragéo, pois o juiz atua
apenas na vedacao de excessos e abusos eventualmente praticados. Dessa forma,
no caso de decisdo qualificada, tomada por agéncia reguladora, por exemplo, o
nucleo duro da discricionariedade legal e legitimamente exercida permaneceria
intacto, ainda que o controle judicial atue sobre o ato.

Também defendendo a inexisténcia de diferencas entre a “discricionariedade
técnica” e a discricionariedade comum, Rafael Wallbach Schwind entende que o
poder normativo das agéncias esta intrinsecamente ligado a sua atuagao técnica,
vez que a regulacéo de setores econbémicos demanda um conhecimento altamente
especializado sobre os mesmos. Tal eficiéncia técnica é atingida mediante o
exercicio de trés condigdes: (i) discusséo prévia tecnicamente apurada; (ii) decisdes
regulatorias fundamentadas apenas em aspectos técnicos; e (iii) flexibilidade na
edicdo e substituicdo de normas, acompanhando-se a mutabilidade de novas
exigéncias financeiras e econémicas.'®®

A complexidade dos temas enfrentados pela Administracdo no exercicio da
regulagcéo criaria uma reserva técnica de discricionariedade, também chamada de

“discricionariedade técnica”. Dessa forma,

pode-se referir a discricionariedade técnica como o entendimento
segundo o qual haveria decisbes administrativas que supdem um
grau de especializagcéo técnica tao elevado e complexo que apenas
aqueles que tomam tais decisbes mediante consideracdes altamente
especializadas as poderiam valorar.®®

O conhecimento técnico-cientifico por si s6 ndo assegura uma unica solugéao

como a correta e definitiva. Invariavelmente, a decisao resulta tanto da cognicao

197 «“Nzo existe decisdo altamente técnica que ndo possa ser imparcialmente avaliada em juizo, nem tampouco
existe uma pericia exclusiva, sigilosa, desconhecida dos demais cientistas e expertos”. In: MOREIRA, E. B.
Agéncias reguladoras independentes, déficit democratico e a “elaboragdo processual de normas”. Revista de
direito publico da economia — RDPE, Belo Horizonte, n. 2 abr./jun. 2003, p. 255.

¥ Poder normativo das agéncias reguladoras, apreciagdes técnicas e controle jurisdicional. Revista de Direito
Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 2, n. 8, p. 231-251, out/dez. 2004, p 235.

1 Tbidem, p 245.
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técnica como da conveniéncia e oportunidade, revelando-se, portanto, a existéncia
constante de um componente politico também nestas situagdes. Dessa forma, nao
ha que diferenciar “discricionariedade técnica” da “comum”. Ndo existem regimes
juridicos que os diferenciem ou especifiquem. E mesmo quando ocorrer uma unica
alternativa de solucéo oferecida pela ciéncia, nao estaremos frente a um exercicio
de discricionariedade, pois, para isso, deve haver juizo de conveniéncia e
oportunidade.

As decisbes tomadas fundamentalmente por aspectos técnicos sofrem duas
importantes limitagdes: (i) dependem de participagcdo da comunidade e (ii) ndo
podem contrariar as politicas publicas implementadas pelo Executivo e Legislativo.
Portanto, ndo ha que se falar em impossibilidade de controle prévio ou posterior a
tais atos e, deste modo, conclui Schwind que as decisdes regulamentares das
agéncias sao atos administrativos de competéncia vinculada ou discricionaria que
podem, ou ndo, sofrer apreciagdes técnicas: ndo ha, portanto, que se afastar
qualquer controle, interno ou externo, inclusive o jurisdicional, sobre as mesmas.

Para Schwind, no tocante a independéncia e autonomia das agéncias
reguladoras, o argumento em prol dessa autonomia baseia-se na suposta
neutralidade politica, pois as decisdes provenientes das agéncias seriam
predominantemente técnicas. A necessidade de uma decisdo apoiada e justificada
em critérios notoriamente técnico-cientificos, portanto, seria determinante e
justificaria o fato de as agéncias reguladoras ficarem livres da ingeréncia da
Administragcéo Publica central, especialmente de interferéncias politico-partidarias.

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, diversamente da
discricionariedade politico-administrativa, a discricionariedade técnica geralmente
comporta opg¢des mais restritas, considerando-se as regras cientificas na

determinacao da melhor escolha.

[...] a discricionariedade técnica existe apenas quando a decisdo que
nela se fundar possa ser motivada também tecnicamente. Esta é,
quica, a limitacado mais importante, pois, afasta, ao mesmo tempo, o
arbitrio, o erro, a impostura e a irrazoabilidade, limite este que afasta
decisdes desnecessarias, inadequadas e desproporcionais.'”®

Ao apresentar os novos modelos de estrutura da Administragéo Publica, entre

elas as chamadas “entidades intermédias”, nas quais se incluiriam as agéncias

" Mutagdes do direito administrativo. 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p- 213-222.
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reguladoras, aponta, entre suas vantagens, a do afastamento da atividade
administrativa burocratica, tradicional e central. Uma das faces desse afastamento
estaria na despolitizagcdo da decisdo por meio da adogéo de critérios técnicos, ao
expurgar-se do processo agentes descompromissados pessoalmente com os efeitos
das escolhas e, de maneira inversa, ao aproximar setores sociais interessados no
tema, “evitando posturas politicas, ideologicas, teorias esdruxulas, experiéncias
desastrosas e as indefectiveis generalizag¢des faceis”.

Assim, definir-se-iam dois tipos de discricionariedade: uma, “simples”, em que
haveria apenas um interesse publico a se atingir, que seria exercitada por meio de
novas disciplinas técnicas em que se mitigaria o controle externo (denominada
“discricionariedade técnica”); e outra, “‘complexa”, em que uma pluralidade de
interesses publicos deveria ser ponderada por razdes de ordem politico-
administrativa (denominada “discricionariedade politica”).""

Prossegue afirmando que o sucesso da pratica juridica das agéncias
reguladoras estaria justamente na atribuicdo de sua competéncia normativa, que
possibilitaria escolhas distantes das disputas partidarias e dos burocratas do Estado,
baseadas em razdes eminentemente técnicas e, por isso, tornando as decisbes mais
céleres e flexiveis ao caso concreto. Portanto, tais solugbes, encontradas pelas
agéncias reguladoras no exercicio da discricionariedade técnica, seriam
tecnicamente mais adequadas, quando ndo as unicas realmente adequadas.

Estas caracteristicas diferenciariam as normas reguladoras das agéncias
autbnomas tanto das escolhas abstratas politico-administrativas, realizadas pelo
Legislativo, quanto das escolhas administrativas discricionarias, concretas e
abstratas, elaboradas pela administracéo direta.

Dessa forma, afirma que “esta-se ministrando n&o apenas o critério
diferenciador entre os dois tipos de discricionariedade, como o proprio fundamento
de validade das normas reguladoras que devem ser baixadas pelas agéncias”'"%.

Porém, conclui Moreira Neto que tal competéncia normativa possui limites.
Um destes seria a margem de escolha técnico-cientifica atribuida pela legislagao,
vez que ultrapassa-la seria exercer escolha politico-administrativa, o que,

constitucionalmente, caberia apenas ao parlamento.'”

"' Mutagées do direito administrativo. p. 215.

2 MOREIRA NETO, D. F. Muta¢des do direito administrativo. 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 217.
' Tbidem, p. 221
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Na obra sobre agéncias reguladoras, Floriano de Azevedo Marques Neto
admite que o controle exercido pelo Judiciario é imprescindivel, tendo em vista que
as crescentes autonomia e independéncia das agéncias fizeram os interesses dos
regulados se extrapolarem e atingirem toda sociedade, e este controle ndo pode se
limitar & mera formalidade dos atos. E imperativo que se atinja também o juizo de
proporcionalidade da atividade regulatéria, avaliando-se sua necessidade,
adequacgao e ponderacédo em relagao aos objetivos legais perseguidos. '’

Acrescenta que

a chamada ‘discricionariedade técnica’ das agéncias néo pode
nem deve ser usada como obstaculo ao controle da atividade
regulatéria pela via judicial. Pois se é verdade que o juiz néao
pode se substituir ao regulador, também & verdade que a uma
maior margem de discricionariedade dada aos agentes estatais
no ambito da moderna regulacéo estatal deve corresponder um
controle mais robusto, inclusive pela via judicial.’”

Assim, ha que se reconhecer que o controle judicial sobre o juizo de
conveniéncia da atividade regulatéria implica assumir certos riscos. O juiz que
exercita o juizo de conveniéncia no lugar do regulador (escolhido ap6s complexo
processo em que sao envolvidos Executivo e Legislativo) poderia fazé-lo sem
possuir competéncia para tanto, ou fazé-lo mediante perito que, apesar de possuir
competéncia, ndo possuiria uma visao sistémica do setor regulado. N&o obstante, o
constante socorro ao Judiciario na afericado das decisbes regulatérias poderia reduzir
a proépria efetividade da regulacao estatal.

Apesar dos riscos apontados, o controle judicial das decisdes regulatorias é
‘um contraponto indispensavel a independéncia e reforco dos O6rgdos de
regulagéo””ﬁ. Entretanto, é necessario que o Judiciario se aparelhe e se capacite
para atender tal demanda técnica, inclusive em relagdo a adaptacéo da celeridade
das decisdes judiciais com a necessidade de tempo do setor regulado.

Paulo Roberto Ferreira Motta concorda com o posicionamento de que o poder

normativo das agéncias reguladoras ndo pode inovar no ordenamento juridico

" MARQUES NETO, F. A. Agéncias reguladoras independentes: fundamentos e seu regime juridico. Belo
Horizonte: Forum, 2005, p. 125-127.

' Ibidem, p. 126

7% Ibidem, p. 127
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positivo, devendo limitar-se as questbes de execucéo técnica dos ditames legais.
Porém, ele acredita que a discuss&o ndo se encerra nesta posicgo."”’

Acompanha a posi¢cdo de Eros Roberto Grau no sentido de que ha uma
categoria de regulamentos, denominada “autorizados”, que deriva da autorizagéo
legal explicita para regular, podendo, dessa forma, exercer a regulagdo de forma
plena, inclusive criando “obrigacdo de fazer ou deixar de fazer’, desde que
respeitados os limites de atribuicdo do Executivo. Nao se trataria de autorizagdo do
Executivo para legislar, mas de reconhecimento do “desenho correto do principio, tal
como contemplado no direito brasileiro”.

Segundo Paulo Motta, a decisédo técnica € “extremamente discricionaria” e
todas irdo inovar o ordenamento juridico vigente, ou modificando, ou criando, ou
extinguindo direitos. Portanto, ndo existe uma decisdo somente técnica, pois a
pureza técnica na atual revolucdo tecnologica “é (quase) impossivel de existir’. O
que existe sdo decisbes politicas, econbmicas e juridicas fundamentadas em
aspectos técnicos. Cita como exemplo a decisdo de se construir uma estrada por um
tracado “A” ou “B”, e tal escolha passa néo sé por aspectos técnicos, mas também
aspectos politicos, pois, dependendo do tragado escolhido, determinadas
localidades seréao afetadas econdémica e juridicamente (relagdes de emprego, lei de
zoneamento) em detrimento de outras. Da mesma forma, ocorre quando ha uma
escolha de tecnologia no campo das telecomunicagdes em preterimento a outra. A
decisdo em si € fundamentalmente técnica, mas dela decorrem consequéncias
juridico-econbémicas para os setores regulados e para a sociedade (sistemas deixam
de ser fabricados, aparelhos deixam de ser vendidos, empregos deixam de ser
gerados, enquanto o inverso ocorre para a tecnologia escolhida). O autor ainda cita
como exemplo a definicdo da fixacao de tarifa por servico publico, que deve atender
a critérios estritamente técnicos.

Em todos os exemplos, demonstra-se que “ndo existem parametros técnicos
que nao possam ser isolados do direito e que toda decisdo emanada da
Administracéo Publica, por mais tecnificada que possa ser, sempre traz inovagdes e
transformacdes profundas na ordem juridica”.'”® Portando, o ato administrativo que
particulariza uma determinada lei, regulando tecnicamente certo setor, inova no

ordenamento juridico, pois cria um direito antes inexistente.

"7 As agéncias reguladoras e o exercicio das fung¢des. Sio Paulo: Manole, 2003, p. 169-186.
"Ibidem, p. 177.
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Com isto, estamos diante de uma contradigdo: por um lado, constitui a
esséncia da regulagdo, exercida por meio de aspectos técnicos pelas agéncias
reguladoras, a fungdo normativa ampla autorizada por lei, que inova
significativamente no ordenamento juridico positivo. Por outro, admitir tal funcao
constitui flagrante inconstitucionalidade. Porém, nega-la, relegando as agéncias
mero papel de explicitar tecnicamente a norma legal, é tornar a existéncia destes
entes destituida de sentido.

Conclui que “as decisdes técnicas das agéncias reguladoras, em face da
realidade constitucional vigente, sempre se constituirdio em abuso do poder
regulamentar ou invasao de competéncia legislativa, se elas ndo forem devidamente
controladas”.'”®

A explicagdo para tal incongruéncia reside no fato de que a Constituicdo
Federal de 1988 foi criada tendo como base o Estado Social, o lluminismo, a Raz&o,
a Solidariedade, a Modernidade. Ja as agéncias reguladoras foram criadas com
base no estado neoliberal, na globalizagao, no racionalismo técnico.

Para Paulo Motta, a unica forma de adequar a fungéo essencial da agéncia
reguladora com os ditames constitucionais atualmente vigentes seria admitir a
existéncia do regulamento de autorizacdo, conforme teorizado por Eros Roberto
Grau, dentro dos estritos limites por ele tracados. Porém, além da doutrina brasileira
ja ter se posicionado de maneira majoritaria contra a tese, o histérico de abuso e
desvio de poder da Administragdo brasileira ndo recomendaria a adogédo de tal
solugéo.

Entretanto, o que se verifica na pratica é que as agéncias tém exercitado e
continuarado exercitando essa inconstitucional fungdo normativa sob fundamentos
técnicos. Portanto, restaria ao operador do direito admitir o seu exercicio
restritivamente e desde que sob certas condigbes: (i) que a norma permita o
contraditério aos cidadaos, por meio de audiéncias publicas ou notificagcdo dos
interessados; (ii) a criacdo de um Cddigo de Procedimento Administrativo que
materialize a condig&o “i"; (iii) a fundamentagao técnica (discricionariedade técnica)
seja sempre passivel de controle judicial, inclusive com suspenséo liminar de efeitos;
(iv) que haja a relativizagdo do principio da constitucionalidade do ato normativo

atacado pelo Judiciario.

" As agéncias reguladoras e o exercicio das fun¢des. Sio Paulo: Manole, 2003, p. 180.
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Na verdade, em que pesem tais argumentos, ndo podemos aceitar que o
ordenamento juridico brasileiro dé respaldo a competéncia normativa das agéncias
reguladoras para expedirem regras de conduta que inovem na ordem juridica,
afetando direitos individuais.

E dificil encontrar fundamento juridico que justifique a competéncia normativa
das agéncias reguladoras. As Unicas agéncias que possuem respaldo constitucional
sdo a ANATEL (art. 21, X) e a ANP (art. 177, § 2°).

A justificativa da autonomia baseada em critérios técnicos néo é capaz de, por
si sO, fundamentar a autonomia das agéncias reguladoras diante do nosso texto
constitucional. A independéncia de ditas agéncias é relativa, pois alguma relag&o
com a chefia do Executivo deve subsistir — por forca dos poderes de diregao geral da
Administracéo do Presidente da Republica e seus Ministros, na forma dos artigos 84,
Il, e 87, paragrafo unico, da Constituicao de 1988.

Visto que no Brasil a Constituicdo Federal da primazia a submissao da
atividade administrativa a lei, ganha relevo a nogédo defendida por Renato Alessi de
que a atividade administrativa deve estar subordinada a atividade legislativa e que a
legalidade administrativa deve ser entendida tanto no sentido negativo, ou seja, o de
que encontra um limite formalmente insuperavel na lei, que pode estabelecer
proibicdes a determinadas atividades, ou no sentido positivo, i.e., 0 de que a lei pode
vincular positivamente a atividade administrativa com determinadas finalidades ou
determinados meios e formas. Neste sentido, a Administracao Publica s6 pode fazer
aquilo que a lei permite, sobretudo no que concerne a atividade de carater
juridico.'®

E neste sentido que, apesar das agéncias reguladoras exercerem atividades
como a deciséo de conflitos e a normatizagdo ou regulamentacao de certo setor, tais
agéncias, sejam aquelas com previsao constitucional expressa, sejam as criadas por
lei, estdo inseridas na Administracdo Publica e desempenham fun¢cdo administrativa
e normativa, esta ultima de categoria derivada e complementar. Com isto, diante do
regime constitucional brasileiro, a competéncia regulamentar das agéncias deve
estar subordinada a lei, pois, conforme sustenta Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®, a

delegacéo normativa as agéncias nao pode, sob pena de inconstitucionalidade, ser

180 Instituciones de derecho administrativo. p. 123.
1 Parcerias na administracdo publica. p. 46.
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maior do que a exercida por qualquer 6rgao administrativo ou entidade da
Administracdo Indireta.

As agéncias reguladoras nédo se colocam como exceg¢do ao principio da
separagcdo de poderes, desde que se tenha uma compreensdo formal desse
principio, isto &, desde que n&o se vincule materialmente nenhuma atividade
especifica a determinada fungao.

Assim compreendido, o exercicio da fungdo administrativa se revela como
atividade instrumental a realizacdo de objetivos fixados legalmente e que goza,
apenas, de presuncao de legitimidade. As atividades exercidas pelas agéncias sao,
portanto, atos no exercicio de fungdo administrativa, embora materialmente
assemelhadas aquelas desempenhadas no exercicio de fung&o jurisdicional ou
legislativa.

Compreendida a funcdo das agéncias reguladoras como parte da fungéo
administrativa, é possivel extrair outra conclusdo que mais de perto interessa ao
nosso estudo.

Ora, se é parte da fungdo administrativa, o poder normativo das agéncias néao
difere substancialmente do poder normativo usualmente exercido pela Administracao
Publica. Logo, as exigéncias de legalidade que incidem sobre as agéncias né&o
diferem daquelas que incidem sobre o exercicio da fun¢gado administrativa.

Também na compreensdo de Maria Sylvia Z. Di Pietro: “A atividade de
regulacdo equivale, fundamentalmente, ao poder de policia”. N&do constituem,
portanto, nova forma de exercicio de fungdo administrativa e ndo exigem nova
compreensao da legalidade.'®

Logo, as agéncias reguladoras sdo entes da Administracao Indireta. Em
verdade, ndo sdo mais que autarquias em regime especial: especial porque se
confere mandato em favor de seus dirigentes, o que lhe atribui relativa autonomia.

O que se pode admitir no &mbito de competéncia das agéncias é a
possibilidade de fixar diretrizes e delimitar conceitos técnicos contidos em lei e
regulamentos. As agéncias podem dar uma definicdo mais precisa a estes

conceitos, porém sem inovar a ordem juridica e afetar diretos individuais.

%2 Limites da fungio reguladora das agéncias diante do principio da legalidade. In: DI PIETRO, M. S. Z. (Org.).
Direito regulatorio: temas polémicos. Belo Horizonte: Forum, 2003, v. 1, p. 26-29; Omissdes na atividade
regulatoria do Estado e responsabilidade civil das agéncias reguladoras. In: FREITAS, J. (Org.).
Responsabilidade civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006, v. 1, p. 249-267.
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O regulamento sé tem cabimento quando a lei pressupbe, para a sua
execucao, a instauracao de relagbes entre a Administracdo e os administrados cuja
disciplina comporta certa discricionariedade administrativa, e isto ocorre em dois
casos: (a) sempre que necessario um regramento procedimental que disponha sobre
a conduta que 6rgaos e agentes administrativos deveréao observar e fazer observar;
e (b) quando a lei comportar expressdes vagas que pressupde uma averiguacao
técnica a serem fixadas em nivel administrativo.

Neste ultimo caso, a norma regulamentar refere-se tdo somente a
identificacdo ou explicitagao técnica das situagcdes de fato que foram abstratamente
previstas na lei e que agora, apdés andlise e ponderagdo técnica efetuada pela
Administracéo, foram devidamente precisados, garantindo os principios da isonomia
e da seguranca juridica.

Ndo podemos negar ao Judiciario a possibilidade de apreciar a validade
dessas normas quando expedidas com arrimo em conhecimentos técnicos. Nao
podemos sustentar a auséncia de controle judicial sobre a atividade das agéncias
reguladoras sob o pretexto de que esta atividade esta sendo desempenhada no
ambito da “discricionariedade técnica”.

As agéncias reguladoras desempenham funcado administrativa e a chamada
“discricionariedade técnica” em nada se diferencia da discricionariedade
administrativa. Com isto, a atividade desempenhada pelas agéncias reguladoras
podera ser revista pelo Judiciario, que analisara se o resultado técnico adotado era a
unica solugcéo possivel para o caso, em se tratando de conceitos puramente
técnicos, e, em caso de escolha, se foi feita com base nos principios da
razoabilidade e do devido processo legal substantivo.

A ideia central sobre o controle judicial exercido sobre os atos das agéncias
reguladoras reside no fato de que o juiz pode e deve penetrar na seara das
avaliagdes estritamente técnicas. O que ndo é permitido é o Judiciario realizar
opgdes técnico-politicas, pois, havendo tecnicamente mais de uma alternativa a
seguir, e tendo a Administracdo Publica motivado tal opgéo, a escolha entre elas
constitui competéncia inserida na discricionariedade da Administracdo, nao podendo
esta decisdo ser alterada pelo Judiciario, sob pena de usurpacdo da funcao

administrativa.
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CAPITULO 4 CONTROLE JUDICIAL DA  DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA

O controle judicial constitui, juntamente com o principio da legalidade, um dos
fundamentos em que repousa o Estado de Direito. De nada adiantaria sujeitar-se a
Administracdo Publica a lei se seus atos n&o pudessem ser controlados por um
orgao dotado de garantias de imparcialidade que permitam apreciar e invalidar os

atos ilicitos por ela praticados. Averba Afonso Rodrigues Queiro:

Parece-nos que a idéia rousseauniana de superioridade da lei
(vontade geral) postula a existéncia duma reparticdo orgénica das
funcdes do Estado, pois s6 se concebe que a lei seja revestida de
superioridade quando ha 6rgaos que na realizagcdo das suas fungdes
Ihe devam obediéncia. Quero dizer: Rousseau ¢é insuficiente por si, e
s6 ao lado de Montesquieu o seu pensamento adquire relevancia
para a ciéncia do direito publico.'®

E neste sentido que afirmamos que o Principio da Separacéo dos Poderes é o
cerne do controle judicial da atividade administrativa, pois fundamenta o poder
exercido pelo Judiciario de verificar a adequacédo da atividade administrativa, que,
por sua vez, exerce funcao, ou seja: os atos administrativos s6 sao legitimos quando
praticados com a finalidade de atingir um fim pré-fixado em lei. A existéncia de um
poder de autoridade sé se justifica para a obtencéo de um fim legal.

A propria ideia de fungao ja representa a atribuicdo de um poder controlado,
ou seja, que se deve direcionar a busca de uma finalidade predeterminada pela
ordem juridica, nao podendo se omitir , nem se desviar dela , buscando fim diverso.
O poder de autoridade € condicionado, pois s6 se justifica na medida de sua
necessidade e, por isso, deve obedecer aos principios da razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade e boa-fé.

Visto que a Administragcdo possui tal poder, sofre, com isto, um intenso
controle em suas atividades. O controle exercido pelo Poder Judiciario € uma das
formas de controle e serve para garantir que a atividade administrativa ndo se desvie
das finalidades prescritas pela lei.

A grande polémica sobre o controle judicial dos atos discricionarios esta

justamente no equilibrio entre a sindicabilidade das decisdes administrativas e a

183 QUEIRO, A. R. 4 teoria do desvio de poder em direito administrativo. p. 47.
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necessidade de garantir a Administracdo um campo livre de atuagdo visando a
busca do interesse publico.
Sobre a evolugéo histdrica do controle judicial dos atos administrativos retrata

Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Inicia-se com uma fase de imunidade judicial da discricionariedade,
que era considerada inerente aos “atos de império” da Administracao
Publica. No inicio do século XIX, o Conselho de Estado francés ja
admite o recurso por excesso de poder como uma excegao a regra
da imunidade jurisdicional, primeiro nos casos de “vicios de
incompeténcia®, depois com relacdo aos ‘vicios de forma’.
Posteriormente, elaborou-se a “doutrina do desvio de poder”, que
torna ilegal o ato quando a Administracdo se afasta da finalidade
legal. Chega-se, depois, a uma fase em que o Judiciario passa a
examinar os fatos, pela construcdo da “teoria dos motivos
determinantes”. Finalmente, no momento atual, ja tem plena
aplicagdo a possibilidade de controle por meio do recurso aos
‘principios gerais de Direito’, como o da boa-fé, o da
proporcionalidade dos meios aos fins, o da igualdade, o do direito de
defesa.'®

O controle jurisdicional no Brasil, realizado com base na jurisdigdo una,
contrapondo-se ao sistema dual, no qual as questdes controvertidas que envolvem a
Administracdo Publica s&o, total ou em sua maioria, submetidas a apreciagado do
contencioso administrativo ou jurisdicdo administrativa, é feito com a caracteristica
da definitividade, assim considerada porque, ao ser produzida a coisa julgada
material, pelo transito em julgado da decisé&o judicial, verifica-se a imutabilidade do
decisum, nos termos do art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal.

Em um Estado Democratico de Direito, o Poder Judiciario é titular do poder-
dever indelegavel de manter intacta a unidade da Constituicdo. Nesse sentido
podemos afirmar ser plenamente possivel a apreciacdo do ato administrativo para
que esse ndo se desgarre dos principios e das normas interpretados a luz do
sistema legal vigente.

Este controle dos aspectos constitucionais exercido pelo Poder Judiciario ndo
pode representar uma indevida intromissdo na dinédmica da independéncia de um
Poder sobre o outro. Ao contrario: cabe ao Poder Judiciario, como responsavel pela
salvaguarda da Constituicdo, fiscalizar o fiel cumprimento dos ditames
constitucionais, entre esses, se o ato discricionario foi exercido dentro da sistematica

constitucional.

'8 Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988. p. 134-135.
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Essa apreciacao dos atos discricionarios pelo Poder Judiciario n&o representa
uma invasao no poder alheio, uma vez que, na atual concepgao do Direito
Administrativo, os Poderes séo instituidos para dividirem fungdes que serdo sempre
disciplinadas e regradas pela Constituicdo, sendo certo que qualquer ato
administrativo, exarado por quaisquer dos Poderes, estara sujeito a influéncia direta
dos principios e das normas conjuntamente interpretados.

O controle constitui o dever-poder de vigilancia, orientacéo, fiscalizagcao e
correcdo que um Poder, 6rgdo ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de
outro.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o controle da Administragéo Publica € “o
poder de fiscalizacdo e correcdo que sobre ela exercem os 6rgaos dos Poderes
Judiciario, Legislativo e Executivo, com o objetivo de garantir a conformidade de sua
atuagdo com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico”.185

Mas tal controle possui limites que derivam da prépria ideia de Estado de
Direito, que ndo admite centros incontidos de poder.

Segundo Hartmut Maurer'®

, 0s vicios de discricionariedade podem ser
divididos em quatro grupos: (i) ndo utilizacdo ou subutilizacdo do exercicio do poder
discricionario, verificado quando a autoridade ndo usa ou subutiliza o poder
discricionario de que dispde, por inadverténcia ou por estimar equivocadamente que
é titular de competéncia vinculada; (ii) excesso do poder discricionario, verificado
quando a autoridade opta por uma consequéncia juridica ndo prevista na norma de
competéncia atributiva de tal poder, ou seja, quando o ato administrativo contém um
efeito ndo previsto nem autorizado na norma de competéncia discricionaria; (iii) uso
defeituoso do poder discricionario (desvio), verificado quando a agdo administrativa
nao esta orientada por fundamentos objetivos ou nédo esta orientada para o fim
contemplado na lei; (iv) violagéo aos direitos fundamentais e aos principios gerais de
direito.

Como o exercicio da discricionariedade esta submetido a limites juridicos, &
natural que o controle judicial também tenha limites, consistentes estes nos aspectos
nao-juridicos das suas decisdes, 0 que conduz a que a aplicagdo dos principios da

razoabilidade, da proporcionalidade e outros, tidos como técnicas de controle da

'8 Direito administrativo. p. 599.

'8 Elementos do direito adminsitrativo alemdo. Tradugdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2001, p 51.
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Administracéo, se deva fazer com cautela para que os juizes n&o se substituam as
autoridades administrativas.

Assinala Garcia de Enterria'®” que o desfecho de um processo relativo a uma
deciséo discricionaria sera normalmente tdo-s6 a anulagéo da referida decisdo que
escape ou exceda os limites em questéo. Isto €, se em caso de discricionariedade o
juiz verificar que a op¢ao do administrador ndo se acha entre as resguardadas pelo
ordenamento, anulara o ato. N&o se substituira, entretanto, a Administragédo,
suprindo-lhe a vontade defeituosa. Apenas invalidara seu comportamento anterior,
deixando-lhe a oportunidade de praticar novo ato, contido entre os limites opcionais
previstos na lei. Assim, estara garantida a ndo invasao das fungbées administrativas

pelo Judiciario.

O controle da discricionariedade por meio dos principios gerais nao
consiste, portanto, em o juiz substituir o critério da Administracao por
seu préprio e subjetivo critério. Se assim fosse, tudo se reduziria a
substituir uma discricionariedade (a administrativa) por outra (a
judicial) sem avangar um s6 passo no problema. Do que se trata
realmente é penetrar na decisdo objeto de julgamento até encontrar
uma explicacdo objetiva em que se expresse um principio geral.®®

Os atos administrativos discricionarios, ndo obstante passiveis de revisao
judicial, ttm que observar uma regra basica. Caso o magistrado conclua que o ato
administrativo esta conforme o sistema de principios e regras do ordenamento
juridico, devera se abster de continuar a questionar a validade do conteudo do ato
administrativo. Por outro lado, se concluir que o ato feriu os principios juridicos,
podera exercer um controle meramente negativo, restringindo-se a determinar a
invalidacdo do ato, cabendo a Administracdo Publica renovar sua expedicao,
excluindo o conteudo anterior.

O julgador n&o pode apontar como devera ser editado o novo ato. Como
salienta Eros Grau, o Poder Judiciario verifica se o ato é incorreto, mas n&o confirma

qual é o ato correto.'®

8" Democracia , Juices y controle de la administracion. Madrid: Civitas, 2001, p. 78.

188 GARCIA DE ENTERRIA, E. Curso de derecho administrativo. v. 1, p. 483.
'8 Critica da discricionariedade e restaurac¢do da legalidade: perspectivas do direito publico. Belo Horizonte:
Del Rey, 1995, p. 331.
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Mas a doutrina e a jurisprudéncia vém mudando de posi¢gdo. Germana de
Oliveira Moraes registra que, em alguns casos excepcionais, podera o Poder

Judiciario avangar a mera invalidagcao do ato impugnado:

Entretanto, em certas situacdes excepcionais, a depender das
circunstancias de cada caso concreto e do modo de vulneragdo aos
principios constitucionais da Administracdo, é possivel ao juiz
interferir, da realidade e da ordem juridica, qual a Unica decis&o
comportavel pelo Direito para solucionar o caso.'®

Assim, os principios constitucionais da Administracdo, de carater instrumental,
impdem certos parametros de racionalidade ao processo de tomada de deciséo e,
em sendo assim, somente em situagdes excepcionais, como, por exemplo, “na
aplicacao do principio da igualdade, de natureza material, quando se equipara um
caso a outros idénticos, [em que este principio] tem a virtualidade de apontar qual
solucdo o 6rgdo administrativo deva adotar no caso concreto”.'’

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, o Poder Judiciario, a instancias da
parte interessada, controla, in concreto, a legitimidade dos comportamentos da
Administracdo Publica, anulando suas condutas ilegitimas, compelindo-a aquelas
que seriam obrigatérias e condenando-a a indenizar os lesados, quando for o
caso.'%?

Durante muito tempo, os Tribunais Superiores afirmaram que caberia ao
Judiciario apenas a anulagcdo do ato administrativo eivado de vicio, sendo-lhe
vedada a indicacgo do ato correto.®

Porém, o STJ vem mudando o entendimento sobre a matéria, ao decidir pela
reducdo equitativa de multa cominada, quando a entende abusiva, ou concedendo

tutela especifica impondo certo comportamento & Administragao Publica.'®*

190 Controle Jurisdicional da administra¢do publica. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 163.

P bidem, p 164.

%2 Curso de Direito Administrativo. 26. ed., p. 937.

"> Neste sentido: "ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CONCESSAO DE HORARIO ESPECIAL.
ATO DISCRICIONARIO. ILEGALIDADE OU ABUSO. INEXISTENCIA. Foge ao limite do controle
jurisdicional o juizo de valoragdo sobre a oportunidade e conveniéncia do ato administrativo, porque ao
Judiciario cabe unicamente analisar a legalidade do ato, sendo-lhe vedado substituir o Administrador Publico.
Recurso ordinario desprovido." (STJ, SEXTA TURMA, RMS 14967/SP, Rel. Min. VICENTE LEAL, DJ
22.04.2003 p. 272

"% Neste sentido: (i) “CONTRATO ADMINISTRATIVO. MULTA. MORA NA PRESTACAO DOS
SERVICOS. REDUCAO. INOCORRENCIA DE INVASAO DE COMPETENCIA ADMINISTRATIVA
PELO JUDICIARIO. INTERPRETACAO FINALISTICA DA LEL APLICACAO SUPLETIVA DA
LEGISLACAO CIVIL. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE.

1. Na hermenéutica juridica, o aplicador do direito deve se ater ao seu aspecto finalistico para saber o
verdadeiro sentido e alcance da norma. 2. Os Atos Administrativos devem atender a sua finalidade, o que
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A motivacao é elemento indispensavel a essa analise realizada pelo Judiciario
porque, quanto menos intensamente regrado o ato, mais a motivagdo far-se-a
necessaria ao seu controle e a sua validade. E justamente pela motivacdo que o
administrador buscara convencer que sua decisao é a melhor e, também, & a partir
dela que o Poder Judiciario podera verificar se foram respeitados as regras e
principios juridicos e a validade do ato perante a ordem juridica.

Visto que a discricionariedade administrativa pode advir dos conceitos
juridicos indeterminados, estudar o controle judicial dos atos administrativos significa
compreender o papel do Poder Judiciario no processo de integracdo desses
conceitos, ja que tal atividade costuma ser feita pelos magistrados sob o argumento
de que o dever de verificacdo do cumprimento dos principios |he conferiria tal
competéncia.

Dessa forma, o Poder Judiciario deve estabelecer os limites da atuacao
discricionaria da Administracdo com o objetivo de impedir que a arbitrariedade se
disfarce em um ato administrativo que deveria ser guiado pelo interesse publico. Nas
palavras de Cesar A. Guimaraes Pereira, o referido controle “opera mediante a

delimitacdo das fronteiras da discricionariedade, separando o que ¢é discricionario do

importa no dever de o Poder Judiciario estar sempre atento aos excessos da Administrag@o, o que ndo implica
em invasdo de sua esfera de competéncia. 3. O art. 86, da Lei n° 8.666/93, impde multa administrativa pela
mora no adimplemento do servigo contratado por meio de certame licitatério, o que nfo autoriza sua fixacdo
em percentual exorbitante que importe em locupletamento ilicito dos orgdos publicos. 4. Possibilidade de
aplicagdo supletiva das normas de direito privado aos contratos administrativos (art. 54, da Lei de Licitagdes).
5. Principio da Razoabilidade.

6. Recurso improvido.” (STJ, RESP 330677 / RS, T1 - PRIMEIRA TURMA, Ministro JOSE DELGADO, v.u.,
j- 02-10-2001, DJ 04.02.2002 p.00306)

(i) “ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — OBRAS DE RECUPERACAO
EM PROL DO MEIO AMBIENTE — ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. 1. Na atualidade, a
Administragio publica estd submetida ao império da lei, inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo.2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio ambiente, a realizagdo de obras
de recuperagdo do solo, tem o Ministério Publico legitimidade para exigi-la. 3. O Poder Judiciario ndo mais se
limita a examinar os aspectos extrinsecos da administracdo, pois pode analisar, ainda, as razdes de
conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razdes devem observar critérios de moralidade e
razoabilidade. 4. Outorga de tutela especifica para que a Administracdo destine do orcamento verba prdpria
para cumpri-la. 5. Recurso especial provido.” (STJ, SEGUNDA TURMA, REsp 429570 / GO ; Rel. Min.
ELIANA CALMON, DJ 22.03.2004 p. 277 RSTJ vol. 187 p. 219) — grifamos.

(iii) Neste mesmo sentido, o juiz federal Hamilton de S4 Dantas entendeu abusiva a multa imposta pela
Administragdo Publica e concluiu que a infracdo imposta viola visivelmente o principio da proibi¢do de
excesso, visto que promove verdadeira desapropriacdo dos bens da empresa, podendo mesmo inviabiliza-la
economicamente, o que ndo condiz com um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que ¢é a
valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa. Concluiu o magistrado ndo haver correspondéncia entre a infragdo
cometida e a sangfo aplicada, com enriquecimento injustificado da Administragdo Publica. E, em face dos
principios da razoabilidade e proporcionalidade, mitigou a multa infligida, determinando sua redug@o para 1%
(um por cento) sobre o valor global adjudicado (Mandado de Seguranga n 2007-34.00.030332-1 — 21* Vara da
Sec¢do Judiciaria do Distrito Federal).
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que nao é. Recorta a discrigdo outorgada no plano normativo, reduzindo-a até,
muitas vezes, transforma-la em vinculagao”.'®®

Ao permitirmos a apreciacao do ato discricionario pelo Poder Judiciario
estamos afirmando que a liberdade conferida a Administragdo Publica consiste
justamente em fazer aquilo que a Constituicdo estabelece. Entretanto, com este
eficaz controle do ato discricionario, ndo se estd cerceando a Administragdo nem
reduzindo a esfera de influéncia do Direito Administrativo, mas apenas garantindo ao
Poder Judiciario seu dever-poder de manter a unidade da Constituicao, traduzida na

aplicacao conjugada dos principios e regras do ordenamento juridico.

4.1 Limites da discricionariedade

A discricionariedade nao € uma faculdade conferida pela lei ao administrador
possibilitando-lhe uma esfera de ilimitada liberdade na atividade administrativa. A
liberdade posta ao administrador para eleger uma solu¢do a situacao prevista pela
lei deve se mostrar adstrita aos contornos legitimados pelo ordenamento normativo,
a fim de vedar a reforma jurisdicional.

Os conceitos juridicos podem apresentar certo grau de indeterminacdo e
imprecisdo de significado. No entanto, pela propria natureza conceitual, tém limites
de significagdo. Existe em cada conceito juridico indeterminado uma zona de
determinacao positiva e uma zona de determinagdo negativa, donde nao decorre
qualquer discricdo a atuacado administrativa. A discricionariedade reside apenas
naquela zona conceitual fronteirica, cinzenta, faixa de duvida entre a determinagéo
positiva e a determinagédo negativa.

A discricionariedade possui, por conseguinte, limites bastante estreitos
quando da confrontagdo da disposi¢cado imprecisa da norma com o caso concreto.
Mas se vai além: ainda na faixa cinzenta de indeterminagao dos conceitos juridicos,

a Administragcdo nao é totalmente livre para eleger a solugdo ao caso concreto.

' PEREIRA, C. A. G. Discricionariedade e apreciacdes técnicas da administracdo. Revista de Direito
Administrativo, n. 231, p. 227-228.
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Devera obedecer a critérios de racionalidade e proporcionalidade na pratica do ato
discricionario, sujeitando-se ao posterior exame jurisdicional do ato praticado.

A Administragédo Publica, em ultima analise, somente atuara com discri¢cao
quando, no caso concreto, por expressa previsao legal ou por imprecisdo conceitual
do mandamento ou da finalidade, restar a possibilidade de solucionar a situagao por
mais de uma maneira.

Se o ato praticado vencer o crivo da razoabilidade e racionalidade, restara
ilegal e inconstitucional a sua reforma pelo Poder Judiciario, posto que, neste caso,
0 juiz estaria fazendo as vezes do administrador.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, ha duas teorias que buscam
‘retracar o perimetro da discricionariedade e detectar as distorgcbes e abusos
administrativos cometidos sob o abrigo de sua confortadora cobertura: a teoria do
desvio de poder e 0 exame dos motivos do ato”.'®® Por estes institutos, se pretende,
na esfera jurisdicional, delimitar as fronteiras da discricionariedade e conté-la dentro
de seus legitimos limites, purgando eventuais excessos.

Conforme se vera mais adiante, o desvio de poder consiste na utilizagao, pelo
agente publico, de uma competéncia para atingir finalidade diversa da natureza da
competéncia exercida. O agente usa a competéncia outorgada para alcancar
finalidade diferente da prevista em lei. No desvio de poder ocorre 0 que Seabra
Fagundes chamou de “burla da intencao legal”, situagdo em que “a autoridade agiu
contrariando o espirito da lei. Nao importa que a diferente finalidade com que tenha
agido seja moralmente licita. Mesmo moralizada e justa, o ato sera invalido, por

divergir da orientacdo legal”.’®” Sustenta Caio T4cito ser o desvio de poder

um limite a acao discricionaria, um freio ao transbordamento da
competéncia legal além de suas fronteiras, de modo a impedir que a
pratica do ato administrativo, calcada no poder de agir do agente,
possa dirigir-se a consecucao de um fim de interesse privado, ou
mesmo de outro fim publico estranho a previsao legal.'®®

Outra via eficaz ao controle jurisdicional da atividade administrativa

discricionaria, com sua circunscricao dentro dos limites legais, € o exame dos

1% Celso Antonio Bandeira de Mello. Discricionariedade — fundamentos, natureza e limites. Revista de Direito

Administrativo, Rio de Janeiro, v. 122, p. 1-20, out./dez., 1975, p. 16.

7 FAGUNDES, M. S. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 72-73.

198 TACITO, C. Desvio de poder no controle dos atos administrativos, legislativos e jurisdicionais. Revista
Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 4, p. 31-39, 1993, p. 32.
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motivos do ato. “Por meio dele o que se pbe em causa, 0 que se examina € a
situacéo de fato em que se embasou a Administracao para a pratica do ato. Verifica-
se, inicialmente, a materialidade do pressuposto de fato, isto &, se ocorreu, ou néo, o
acontecimento em que a Administracdo se estriba”.'® Deve-se examinar se o
acontecimento em questao responde ao pressuposto normativo, se o fato objetivo se
amolda a prefiguracao hipotética contemplada na norma.

Quando o motivo previsto na norma toca a realidades conceituais teoréticas,
da sua confrontagdo a situacdo de fato n&o ressai discricionariedade a
Administracéo, contudo, por vezes, o motivo legal comporta configuragéo imprecisa,
vaga, fluida, donde resta ao administrador valorar a situacao fatica e decidir se esta,
ou ndo, dentro da moldura normativa predeterminada. Nestes casos, compete ao
Poder Judiciario examinar se a atividade administrativa se conteve nos limites
razoaveis de discricionariedade quando da apreciagdo tangente a materialidade do
pressuposto de fato exigido a pratica do ato administrativo.

Para Celso Antbnio Bandeira de Mello, quando couber ao administrador
decidir se o motivo ocorrido tem, ou n&o, a relevancia para ensejar a atuacao
administrativa, se presente o pressuposto de fato hipoteticamente prescrito na
norma, “pelo fato da lei outorgar ao critério do agente a apreciagdo ‘ponderada’ do
motivo, s6 € possivel a corregdo jurisdicional do ato quando a decisdo do
administrador seja indisputadamente desarrazoada, contraria ao senso comum”.?®
Nestes casos, excedendo a Administragcdo aos limites da discricionariedade, cabe a
revisao jurisdicional do ato.

A seguir, estudaremos os mecanismos fundamentais do controle judicial da
discricionariedade administrativa: a teoria do desvio de poder, a teoria dos motivos

determinantes e os principios da Administracdo Publica.

199

200 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Discricionariedade: fundamentos, natureza e limites. p. 18.

Ibidem, p. 18.



103

4.2 Teoria do desvio de finalidade

A teoria do desvio de finalidade representou o inicio da busca do controle
judicial dos atos da Administrac&o Publica.

A propria expressao finalidade nédo € reconhecida como sendo a unica que
concerne ao assunto. Outras como excesso de poder, abuso de poder ou desvio de
poder também sao conhecidas.

Preferimos o termo desvio de finalidade ja que, em consonancia com as
consideragdes expostas no primeiro capitulo, o “poder” da Administracdo Publica
existe enquanto competéncia, ou seja, enquanto feixe de atribuigdes outorgado a
alguém para servir como instrumento necessario a realizagao do interesse publico.
Desta forma, a discricionariedade administrativa deve ser entendida como medida
de competéncia de poder, e nao simplesmente como “poder discricionario”.

E neste sentido que a teoria do desvio de finalidade determina a invalidacéo
do ato administrativo que tenha sido exarado mediante o0 uso equivocado da
competéncia. A autoridade que pratica determinado ato tem competéncia para tal,
mas, sobretudo, ao fazé-lo, comete erro ao afastar-se do fim legal para buscar
finalidade distinta da visada, cometendo desvio finalidade. Em outras palavras, ha o
desvio quando o agente utiliza sua competéncia de maneira errbnea, ou seja, nao
faz bom uso de sua competéncia para a pratica de atos administrativos.

Celso Ribeiro Bastos esclarece que finalidade € o objetivo a ser alcancado
pelo ato. No direito administrativo, a finalidade esta ligada a realizagdo de um
interesse publico ou social. Entretanto, a finalidade do ato administrativo deve
corresponder ao contetido indicado, explicita ou implicitamente, pela lei.?®' Sao suas
palavras: “O uso de um ato para alcancar uma finalidade que néo |he é prépria
caracteriza o desvio de poder ou desvio de finalidade”.

A finalidade do ato administrativo € concebida em sentido amplo e em sentido
estrito; no sentido amplo, a finalidade corresponde sempre ao interesse publico, e,
em sentido estrito, trata-se do resultado especifico objetivado pelo ato. Ja a causa é
o nexo de pertinéncia logica entre o motivo, o conteudo e a finalidade do ato

202

administrativo.””“ Assim, o desvio de finalidade &€ um vicio sobre a finalidade — ou

21 BASTOS, C. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2002, p. 111-113.

%2 DI PIETRO, M. S. Z. Curso de direito administrativo. p. 214.
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ampla ou estrita, a depender do caso concreto — porque se trata da frustragdo do
proprio objetivo tragcado a Administracdo Publica. Ao querer saber se o interesse
publico foi violado, se a finalidade especifica do ato nao foi atendida, o intérprete
encontra valoroso apoio ao aferir a causa do ato, ao avaliar o motivo que deflagrou o
ato, o seu exato conteudo, e se a finalidade decorrente do motivo e do conteudo do
ato concreto amolda-se a finalidade hipoteticamente prevista em lei. De toda sorte, a
causa nao se confunde com a propria finalidade.

Maria Teresa de Melo Ribeiro®® diz que o vicio do desvio de poder surgiu na
Franca como uma das modalidades do recurso por excesso de poder, e ao lado dos
vicios de incompeténcia e de forma. E o chamado le détournement de pouvoir. Cita,
como exemplos, um julgado de 14 de junho de 1852, no qual o Conselho de Estado
anulou uma decisdo de um prefeito sob o fundamento de que havia sido externada
para atender a interesses individuais, e um de 1858, pelo qual foi anulada a deciséo
que proibiu os banhistas de vestirem-se e despirem-se fora de estabelecimentos
municipais de banhos porque a decisdo era motivada por interesses financeiros, e
nao de vigilancia e “policia”.

O desvio de finalidade pode ocorrer tanto quanto ao fim de realizacdo do
interesse publico quanto, apesar de atender ao interesse publico, por ndo coincidir
com a categoria do ato utilizado.?**

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello explica que nao € licito a Administracéo
Publica se desviar dos fins do ato administrativo. O desvio dos fins do ato
administrativo ocorre quando se pratica ato de sua competéncia objetivando-se fim
distinto do legalmente considerado como préprio da sua atribuicdo. Caberia aqui
perscrutar a intencdo do agente publico, com vistas a se verificar se houve
conformidade com o interesse geral ou, inversamente, se se prendeu a razdes
menores, pessoais e, ainda, “se, em praticando o ato no interesse geral, o realiza
em atencao a razdes estranhas a finalidade por que lhe foi outorgada a competéncia
para pratica-lo”.?®® Na verdade, o desvio de finalidade configura um vicio objetivo do
ato administrativo®®, pois a intengdo deliberada do agente administrativo de agir

contra a finalidade legal ndo é requisito fundamental para a configuragdo do desvio

230 principio da imparcialidade da Administragdo Piblica. Coimbra: Almedina, 1996, p. 39.

2% Ibidem, p. 44.

205 Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1979, v. I, p. 430-436.

208 Nesse sentido, confira ROCHA, S. L. F. A irrelevancia da vontade do agente na teoria do ato administrativo.
Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, v. 25, p. 43-55, 1999, p. 54-55.
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de poder. Para que a finalidade da lei ndo seja atingida basta que o administrador
faca mau uso da competéncia que |lhe foi conferida por lei, ainda que sua intencéo
fosse a de atender ao interesse publico. Reportando-nos as licdes de Celso Antdnio

Bandeira de Mello:

mesmo Nnos casos em que o agente atuou sem a reta intencao de
atender a lei, seu comportamento é fulminavel, nido porque teve o
intuito de desatender a lei, mas porque a desatendeu. Donde, néo é
a ma-fé, nos casos em que haja existido, nem o intuito de alcancar
um fim licito, por meio impréprio aquilo que macula o ato e sim a
circunstancia deste nao realizar a finalidade para a qual a lei o
preordenara. E que, no Direito Publico, a satisfagdo do escopo
sobreleva a boa ou ma intencéo do sujeito que pratica o ato.?’

O desvio de finalidade s6 ocorrera quando o ato administrativo n&o tiver
resultado na finalidade prevista em lei. Se a atingiu, pouco importa se houve vontade
ou intencao por parte do agente em fazé-lo, basta que o interesse especifico tenha
sido alcancado.?®® Por outro lado, o querer do agente, mesmo quando direcionado &
pratica da finalidade, n&o é capaz de retirar a macula do vicio que fatalmente atingira
o ato que acabou por ndo atender o interesse previsto na lei.

Isso significa que as razbes subjetivas do agente ndo sdo imprescindiveis
para a observancia do vicio do desvio de finalidade nos atos administrativos.
Ocorrera todas as vezes em que a finalidade prevista em lei — portanto, objetiva —
nao for atingida.

Ha uma discusséo na doutrina sobre o fato da teoria do desvio de finalidade
ser aplicada apenas aos atos praticados no exercicio de competéncia discricionaria,
ou se € aplicavel aos atos vinculados.

Para alguns, como Pietro Virga, cuida-se de um vicio exclusivo do ato
discricionario — mas o autor ndo explica o porqué da assertiva. 209 Pressupomos que
este entendimento parta da ideia de que se cuida de um problema tipico dos atos
com alguma margem de liberdade em favor da Administragao.

Celso Anténio Bandeira de Mello aceita o desvio de finalidade em atos

vinculados, embora advirta que a sua ocorréncia seja mais rara — exemplifica com

2" BANDEIRA DE MELLO, C. A. Discricionariedade e controle Jjudicial. p. 73.

2% Sobre irrelevancia da vontade do agente na emanago do ato administrativo, Silvio Luis Ferreira da Rocha
destaca que “os problemas peculiares da vontade, isto ¢, a divergéncia entre intengdo e declaragdo, sdo
irrelevantes para o Direito Administrativo, em face da preocupacdo deste ramo do Direito ndo com a vontade,
mas com o atendimento da finalidade prevista na lei” (A irreveréncia da vontade do agente na teoria do ato
administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico, n 25, p. 53).

29 Diritto amministrativo. 5. ed. Mildo: Giuffre, 1999. v. 2, p. 121.
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uma antiga lei prussiana que determinava a dissolu¢cdo de “bandos de ciganos”, e
acresce a hipétese de um artigo dizer que “bando” é aquele com pelo menos quinze
pessoas: assim, ilustra com a situagdo de um policial deparar-se com uma familia de
um casal, seus doze filhos e a avd paterna, no que haveria desvio de finalidade se o
policial dissolvesse o nucleo familiar por entender que haveria um “bando”. Noutro
exemplo dado, igualmente haveria desvio de finalidade se a norma que impede a
circulacédo de veiculos no centro de uma cidade fosse exigivel mesmo do médico
que vem ao socorro de alguém que sofre um enfarte. Os dois exemplos referem-se a
atos vinculados e revelariam a possibilidade de haver desvio de finalidade em atos
de competéncia vinculada.?"

Temos no nosso ordenamento uma defini¢cao legal de desvio de finalidade no
artigo 2°, paragrafo unico, letra “e”, da Lei n° 4.717/65 (Lei de Agédo Popular): “o
desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso
daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”. Estes
termos se repetem, com um adendo, no artigo 11, da Lei n° 8.429/92 (Lei da
Improbidade Administrativa): “praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento
ou diverso daquele previsto na regra de competéncia”.

Ha dois tipos de desvio de finalidade: (a) a busca de um fim alheio ao
interesse publico e, por isso, ilicito; e (b) a realizagcdo de um fim que, ndo obstante
seja de interesse publico, mostra-se estranho a tipologia do ato administrativo. Como
exemplo do primeiro tipo podemos citar a desapropriagdo de um imovel para
perseguir um inimigo; do segundo, a remog&o de servidor publico como san¢ao
disciplinar. Em ambos os casos se trata de um vicio objetivo que resulta de uma
violagédo do ordenamento — ndo apenas infragdo a moralidade administrativa, como
se entendia até o comecgo do século XX — e que ndo depende, para configurar-se, da
intencéo do agente publico.

No Brasil, ha uma tendéncia de subsumir a maioria dos vicios no exercicio da
discricionariedade administrativa a essa categoria juridica. Na verdade, a teoria do
desvio de finalidade ndo tem sido mais eficaz no controle jurisdicional dos atos
administrativos em virtude das dificuldade de provas que, via de regra, se reduzem a

indicios.

210 e . . P
Discricionariedade e controle jurisdicional. p. 72.
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Em suma, a teoria do desvio de finalidade visa justamente coibir a utilizacéo
de uma competéncia legalmente atribuida a um servidor para fins particulares ou
distintos dos legalmente consagrados e serve com perfeicdo ao propésito de evitar

abusos praticados pela Administragdo Publica.

4.3 Teoria dos motivos determinantes

Da mesma forma como ocorre com qualquer fendbmeno de incidéncia de
normas juridicas, a autorizagdo para o exercicio de competéncia discricionaria deve
ter como base um suporte fatico, ou seja, a norma juridica que atribui competéncias
administrativas, discricionarias ou vinculadas refere-se a um estado de coisas
empiricamente verificavel ou, no minimo, a uma realidade suscetivel de
comprovagao por algum modo prescrito no ordenamento juridico. O motivo legal é o
pressuposto de fato que, verificado no mundo fenoménico, desencadeia a incidéncia
de norma e, portanto, obriga a Administracao a agir.

Segundo Garcia de Enterria, a valoracao da realidade podera ser objeto de
uma faculdade discricionaria, mas a realidade, como tal, vale dizer, a producéo, ou
ndo, de um fato, e o como foi produzido, ndo o pode. Nao esta sob o arbitrio da
Administracao discernir se um fato se cumpriu, ou ndo, se algo ocorreu, ou nao, na
realidade, pois o milagre ndo acontece no campo do direito administrativo.?"

Para respeitar o principio da legalidade, a Administracado deve indicar os fatos
que ensejaram a pratica do ato. Desta forma, a motivagcdo é essencial para o
controle da atuacdo administrativa, pois permite aclarar as razbes pelas quais a
Administracédo agiu desta ou daquela forma, ou seja, permite a verificagdo da causa
do ato administrativo.

N&o devemos confundir motivo com motivagao. Motivo € a situagao de direito
ou de fato que autoriza ou exige a pratica do ato, ao passo que a motivagéo € a
exteriorizacdo das razbes que justificam o ato. Esclarece Antonio Carlos de Araujo

Cintra:

" GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo. p. 478.
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Assim, em primeiro lugar, é preciso que a motivacdo indique as
premissas de direito e do fato em que se apdia o ato motivado, com a
mengdo das normas legais aplicadas, sua interpretacdo e,
eventualmente, a razao da n&o aplicagao de outras; e com referéncia
aos fatos, inclusive a avaliagédo das provas examinadas pelo agente
publico, a seu respeito. Em segundo lugar, o agente publico deve
justificar as regras de interferéncia através das quais passou das
premissas a conclusdo, se houver necessidade [...]

Por outro lado, sobre o aspecto formal, a motivagéo deve ser clara e
congruente, a fim de permitir uma efetiva comunicacdo com seus
destinatarios.?'

Também devemos distinguir o motivo legal do motivo de fato. Motivo legal é a
previsao abstrata de uma situagao fatica, empirica, contida na regra de direito. Ja o
motivo de fato & a propria situagao fatica, reconhecivel no mundo empirico, em vista
da qual o ato é praticavel. Para a validade do ato deve haver perfeita subsuncéo do
motivo de fato ao motivo de direito, ou seja, a situagao fatica deve corresponder com
exatidao ao motivo legal.

De acordo com a teoria dos motivos determinantes, o agente administrativo
se vincula a motivagdo adotada, presumindo, assim, que o motivo indicado foi o
unico a justificar a decisdo adotada.

Devemos, porém, adequar essa teoria as novas concepg¢des do direito
administrativo, pois sua concepc¢éo original ndo se presta mais ao controle da
validade dos atos administrativos, ja que foi desenvolvida nos primordios do direito
administrativo, quando ainda ndo existia uma distingdo entre autonomia da vontade
privada e a vontade propria do direito administrativo.

De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: “Segundo a
Teoria dos motivos determinantes, a Administracédo, ao adotar determinados motivos
para a pratica de ato administrativo, ainda que de natureza discricionaria, fica a eles
vinculada”.?™

Na verdade, a grande questdo sobre a teoria dos motivos determinantes
reside em identificar os motivos determinantes efetivamente adotados pelo sujeito e
verificar a sua compatibilidade com o direito.

Ha situacbes em que, apesar de existentes os pressupostos de fato
legitimadores da atividade administrativa discricionaria, a Administracdo atua
indevidamente e acaba por violar a causa do ato administrativo, pois ausente a

relacao de pertinéncia entre motivo e conteudo do ato, em face da finalidade legal. O

212 Motivo e motivagdo do ato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 127-128.
213 STJ, RMS 20.565/DF, 5* T., rel. Min. Armando Esteves Lima, j- em 15-03-2007, DJ de 21/05/2007, p 595.



109

Poder Judiciario deve corrigir situagdes como essas, quando verificado o equivoco
administrativo na apreciagao dos fatos; caso contrario seria aberta uma perigosa
fresta para o exercicio ilegal do poder discricionario.

Contudo, ndo podera o Poder Judiciario se substituir a Administragdo na
avaliacdo dos fatos quando houver mais de uma interpretacdo razoavel; caso
contrario, estara sendo violado o principio da separagéo dos poderes, protegido pela
Constituicao patria.

Em que pese a importancia representada pelo avango no controle judicial
através dos elementos vinculados do ato administrativo, tanto em aspectos formais,
como nos ligados a competéncia, a forma e motivagéo, fato é que tal evolugéo se
revelou insuficiente para dar conta do significativo aumento das arbitrariedades
perpetradas pela Administracdo Publica sob o respaldo do mérito administrativo. E
por esta razdo que a teoria da vinculagcdo direta dos atos administrativos aos
principios constitucionais e legais representa a mais articulada e importante resposta
a demanda por maior controle judicial sobre as margens de apreciagéo e escolha da

Administracéo Publica. E justamente estes principios que serdo estudados a seguir.

4.4 Principios da Administragao Publica

Previamente a analise dos principios da Administragdo Publica, devemos
verificar, ainda que em linhas gerais, 0 que se entende por principio juridico.

No constitucionalismo contemporaneo, podemos falar que existe consenso na
definicdo de principio como norma, especialmente porque, na atualidade, os
principios gerais de direito estdo constitucionalizados. Os principios ndo sdo mais,
pois, fontes subsidiarias.

Ensina Oswaldo Aranha Bandeira de Mello que: “A aplicacdo desses
principios se faz ante a lacuna da lei, e mesmo do costume, por inexistir norma
especifica regendo a hipotese. Nao envolve, portanto, qualquer derrogacéo de
» 214

norma positiva e da sistematica do direito positivo, mas a sua complementacao”.

Paulo Bonavides acrescenta:

214 Principios gerais de direito administrativo, p. 407.
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uma vez constitucionalizados, os principios tornam-se a chave de
todo o sistema normativo. Ndo se trata mais de principios gerais,
mas de principios constitucionais. Assim, [...] os principios ja néo
exercem uma funcéo secundaria no ordenamento, sendo invocados
tdo-s6 para o preenchimento do vazio legislativo. As constituicdes
contemporaneas [...] convertem os principios em pedestal normativo
sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais.?'

Entretanto, ja ndo podemos constatar esse mesmo consenso no que se refere
a diferenciacdo entre regras e principios, espécies do género norma. Embora seja
um debate polémico, que ganhou for¢a na atualidade com a publicagcao das obras de

Ronald Dworkin e Robert Alexy?'®

, ha doutrina nacional ganha destaque a posigao
original de Humberto Avila no sentido de que tanto as regras quanto os principios
podem ser ponderados. Segundo seu entendimento, ndo ha uma necessaria
correspondéncia entre texto e norma.

Logo, a norma é fruto de uma interpretacéo. Os textos ndo possuem, pois, um
significado intrinseco; é o uso que lhes confere sentido. Mas ha significados ou
sentidos partilhados ou intersubjetivados pela comunidade que funcionam como
limites ao intérprete. Interpretar, assim define Avila, é construir a partir de algo, e
reconstruir. Dai sua conclusdo no sentido de que nao se pode afirmar, a priori, se
certo texto constitucional possui um principio ou uma regra, porque essa definicao
dependera da atitude do intérprete.

Ademais, o principio € uma norma que estabelece como dever imediato a
promoc¢ao de um estado ideal de coisas e como dever mediato a adogéo da conduta
necessaria para a promocao desse fim; ja4 as regras estabelecem como dever
imediato a adog&o de uma conduta descrita e como dever mediato a manutencéo de
fidelidade & finalidade subjacente.?!’

Também Fabio Konder Comparato, ao tratar dos principios éticos (a ética, na
compreensao deste autor, envolve o direito, a moral e a religido), destaca que a
diferenciacdo entre principios e regras se pauta numa consideragdo de

superioridade hierarquica dos principios.?'®

215

o6 Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 231.

Cf. SILVA, L. V. A. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista latino-
americana de estudos constitucionais, Belo Horizonte, v. 1, p. 607-630, jan./jul. 2003, p. 609.

2 Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
23-26.

18 Etica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 509-513.
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Bem por isso € que os principios tém funcéo diferente das demais regras em
razdo de sua fundamentalidade: eles funcionam como critério de interpretagcédo e
integracdo do texto. Assim, ainda que as normas estejam localizadas no mesmo
texto, ndo se verificando verdadeira hierarquia normativa, porque estdo no mesmo
plano, € nos principios que estao os critérios para a compreenséo e integragao das
demais normas, bem como daquelas que nelas se fundam.

Em razdo de sua equivocidade, o termo principio, tal qual grande parte dos
conceitos juridicos, exige um cuidado adicional: o0 de manter a fidelidade ao conceito
inicialmente proposto e averiguar se a doutrina que se invoca também utiliza o termo
no mesmo sentido e, assim, manter uma postura coerente.

Na doutrina estrangeira, Eduardo Garcia de Enterrria e Tomas-Ramoén
Fernandez também destacam a importancia maior dos principios gerais de Direito,
quando constitucionalizados, e asseguram que, na atualidade, eles ndo se limitam a
suprir as fontes escritas, mas dao sentido e presidem a interpretagcdo de normas
escritas. Isso porque, explicam, gozam da superioridade normativa formal.?™

Assentada essa ideia, convém consignar que nao se trata de uma opcgéao
arbitraria ou subjetiva a indicacédo de certa norma constitucional como fundamental:
€ o proprio texto da Constituicdo que a define como fundamental.

Também é a Constituicdo que coloca o principio da legalidade como principio
da Administracdo Publica. Ademais, ainda no seu Titulo |, a Constituicao estabelece
que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito.
Com efeito, ndo se compreende um Estado de Direito sem sujeicédo a legalidade.
Afora isso, uma das facetas do principio da legalidade constitui direito e garantia
fundamental do cidaddo, assegurado pelo art. 5°, Il, da Constituicdo da Republica.
Logo, também & norma que ndo pode ser revogada por emenda a Constituigédo (art.
60, § 4°, IV).

Os principios juridicos podem ser explicitos ou implicitos, como é o caso do
principio do interesse publico.

N&o apenas os principios explicitos na Carta Magna sdo merecedores de

aplicabilidade direta. Os implicitos também possuem carater vinculativo.??° Devemos

219

220 Curso de derecho administrativo. p.483.

Para José Joaquim Gomes Canotilho, a interagcdo concretizadora entre os principios e as regras juridicas
obedece a uma certa classificagdo. Primeiramente surgiriam os principios estruturantes, os mais abstratos e,
por essa razdo, os responsaveis pela divulgacdo das idéias basicas no sistema. Posteriormente, aparecem os
subprincipios, género que abarca as espécies principios gerais e principios especiais, com a missdo de ajudar
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destacar o conteudo do inciso LXXVIIl do art. 5° (razoavel duragdo do processo),
inserido pela Emenda 45, que tornou expresso o principio da razoabilidade.

Outro exemplo de principios inseridos na Constituicdo Federal de 1988 que
preservam o carater geral como identificadores das balizas do sistema juridico e dos
fins a serem atingidos pelo Estado sdo as chamadas normas programaticas. Para

José Afonso da Silva, as normas programaticas séo aquelas

através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos seus 6rgdos (legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das
respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins sociais do
Estado.?’

No tocante a atuacdo administrativa, podemos afirmar que as normas
programaticas revelam principios a serem respeitados como diretrizes axiolégicas
objetivadas pelo Poder Publico na busca pela realizagdo do bem comum.

A atividade administrativa discricionaria deve respeito a carga axiolégica
constitucional incrustada nos principios, que perfazem um elemento de observacao
obrigatéria na escolha da melhor forma de atender ao interesse publico. Se tais
valores forem desconsiderados na avaliagao feita pela Administragdo, o Poder
Judiciario devera interferir e compelir o Poder Publico a seguir as diretrizes sociais,
econdmicas e politicas programadas para aquele determinado Estado de Direito.

A partir da incorporacdo de principios e valores a Constituicdo, todo e
qualquer ato administrativo € suscetivel de um controle judicial minimo, baseado nos
principios constitucionais e nos principios gerais do Direito. Prevalece hoje a ideia de
que os atos discricionarios devem ser controlados néo apenas no aspecto da
legalidade, como também com relagdo a sua adequagado ao ordenamento juridico
como um todo.

Enfim, apds demonstrarmos que nao € permitido a Administragdo atuar sem a
observancia dos principios, implicitos ou explicitos, a seguir anotaremos de que
forma alguns deles limitam a atuagdo administrativa discricionaria e interferem no

controle judicial.

na concretizagdo dos principios estruturantes, juntamente com as regras juridicas e a atividade do judiciario e
legislativo (Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 180-181). De fato, os principios podem
ser encontrados em diferentes graus de abstragdo dentro de um mesmo sistema juridico, o que influencia, de
forma relevante, na facilidade ou ndo de visualiza-los no ordenamento. Quanto mais concreto mostra-se um
’ Principio, maior ¢ a facilidade em determinar a sua existéncia e aplica-lo como norma.
Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 140.
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4.4.1Principio da razoabilidade e da proporcionalidade

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, o principio da proporcionalidade é uma
mera faceta do principio da razoabilidade.???

O principio da proporcionalidade constitui um dos aspectos do principio da
razoabilidade, ja que este exige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a
Administracéo e os fins que ela tem que alcangar. E esta proporcionalidade deve ser
medida ndo pelos critérios pessoais do administrador, mas segundo padrbes
comuns da sociedade. Também nao pode ser medida diante dos termos frios da lei,
mas diante do caso concreto. Com efeito, embora a norma legal deixe um espaco
livre para decisao administrativa , segundo critérios de oportunidade e conveniéncia,
essa liberdade as vezes se reduz no caso concreto, onde os fatos podem apontar
para o administrador a melhor solug&o.

Destacamos o conteudo do inciso Xlll do art. 93, inserido pela Emenda 45,
que tornou expresso o principio da proporcionalidade. A seu turno, a Constituicdo do
Estado de Sao Paulo, no seu artigo 111, incluiu entre os principios a que se sujeita a
Administracdo Publica o da razoabilidade, assim como a Lei n°® 9.784/99, que regula
0 processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal.

Segundo Gordillo:

A decisdo discricionaria do funcionario sera ilegitima, apesar de nao
transgredir nenhuma norma concreta e expressa, se é ‘irrazoavel’, o
que pode ocorrer, principalmente, quando:

a) Nao dé os fundamentos de fato ou de direito que a sustentam
ou;

b) N&o leve em conta os fatos constantes do expediente ou
publicos e notérios; ou

c) N&do guarde uma propor¢do adequada entre os meios que
emprega e o fim que a lei deseja alcancgar, ou seja, que se trate de
uma medida desproporcionada, excessiva em relacdo ao que se
deseja alcangar.?*®

22 Cyurso de direito administrativo. p. 101.

> GORDILLO, A. Principios gerais de direito puiblico. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 95.
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O principio da razoabilidade garante que a Administracdo, no exercicio da
competéncia discricionaria, tera de agir de forma racional, coerente e prudente
acatando as finalidades legais.

Conforme anteriormente adiantado, o Poder Judiciario ndo pode examinar os
critérios de valor em que se baseou a autoridade administrativa, porque estaria
penetrando no exame da discricionariedade, que existe para que o administrador
adote a melhor solugédo para o caso concreto; porém, esta liberdade n&o pode
transbordar os limites legais. Neste sentido, para José Roberto Pimenta Oliveira a
razoabilidade € um “limite interno da discricionariedade” na medida em que € um dos
fatores a condicionar a escolha a ser procedida pelo administrador.??*

Ha quem entenda que, de acordo com o principio da razoabilidade, a
valoracéo subjetiva deve ser feita em consonancia com aquilo que, para o senso
comum, seria aceitavel perante a lei.

Temos que o principio da razoabilidade fundamenta-se nos mesmos preceitos
constitucionais do principio da legalidade (artigos 5°, Il, 37 e 84) e da finalidade
(artigo 5, LXIX).

Na verdade, a principal questdo sobre o principio da razoabilidade e a
discricionariedade refere-se ao limite do controle exercido pelo Poder Judiciario.

De fato, existem situagcbes extremas em que nao ha duvida, pois, diante das
mesmas circunstancias, qualquer pessoa distinguiria o justo do injusto, o moral do
imoral, o certo do errado. Ocorre que ha uma zona intermediaria, cinzenta, em que
essa definicdo é imprecisa e dentro da qual a decisdo administrativa sera
discricionaria, colocando-se fora do Poder Judiciario.

Cesar A. Guimaraes Pereira, ao tratar do tema da discricionariedade e dos

conceitos juridicos indeterminados afirma que

o conhecimento e a capacidade de racionalizar sobre a solugao de
um caso concreto sao finitos. Disso resulta a circunstancia de que a
decisdo, nos chamados ‘casos dificeis’, envolve critérios nao
extraidos integralmente do préprio ordenamento juridico. A admissao
desse fato — que é uma contingéncia da condicdo humana — ndo é
suficiente para o abandono de qualquer exigéncia de racionalidade.
Bem ao contrario, &€ precisamente por essa circunstancia que a
adogao de métodos de racionalidade e de razoabilidade se faz mais
necessaria. Excluir-se a adocdo de métodos de razdo e
razoabilidade, ao mesmo tempo em que se reconhece a

** Principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito administrativo brasileiro. 563 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito do Estado). Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2003, p. 362-363.



115

interferéncia, nas decisdes concretas, de critérios ndo inteiramente
baseados na racionalidade, corresponderia a legitimar a
arbitrariedade.’®

Com relagédo ao principio da proporcionalidade, Celso Anténio Bandeira de
Mello anota que este principio enuncia a ideia de que as competéncias
administrativas s6 podem ser validamente exercidas na extensao e intensidade
correspondentes ao que seja realmente demandado para cumprimento da finalidade
de interesse publico a que est&o atrelados.??

Em suma, os “poderes administrativos” sdo meramente instrumentais, pois s6
podem ser usados com a finalidade de atingir o fim legal e, portanto, a validade de
seu uso deve estar adstrita a alcangar o escopo normativo. Desta forma, todo
excesso, toda providéncia que ultrapasse o necessario para atingir tal desiderato,
representara uma extrapolagdo de competéncia e, pois, uma invalidade,
representada na despropor¢ao entre os motivos e o comportamento que nele se

queira apoiar.

4.4.2 Principio da seguranga juridica

Considerando a diversidade de interesses contrastantes existentes na
sociedade, ha a necessidade de existir uma for¢ca superior a fim de superar os
desequilibrios dai surgidos. O Direito surge, portanto, como meio necessario a
possibilitar a convivéncia social almejada, impondo regras de manutencado da paz
entre os membros da sociedade e meios que assegurem seu cumprimento.

Entdo, pode-se extrair que na proépria ideia de Direito estad inserida a de
seguranca juridica, de modo a viabilizar e a propulsionar as relagdes sociais. Por

isso, afirma Celso Antdnio Bandeira de Mello que,

se acaso nao é o maior de todos os principios gerais de Direito,
como acreditamos que efetivamente o seja, por certo € um dos
maiores dentre eles. Por forga do sobredito principio cuida-se de
evitar alteragdes surpreendentes que instabilizem a situagéo dos
administrados e de minorar os efeitos traumaticos que resultem de

225 PEREIRA, C. A. G. Discricionariedade e apreciagcdes técnicas da administracdo. Revista de Direito

Administrativo, n. 231, p. 227-228.
2% Curso de direito administrativo. p. 110.
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novas disposi¢cdes juridicas que alcancgariam situagdes em curso. A
prescricdo, o direito adquirido, sao exemplos de institutos
prestigiadores da seguranca juridica.?*’

Mas como conciliar este principio com a ideia de discricionariedade que
permite a Administracdo agir com certa liberdade e decidir casos com o0 mesmo
fundamento legal de formas distintas visando atender o interesse publico?

Mesmo que a discricionariedade, por causa da margem legal de liberdade de
deciséo conferida ao agente publico, possa gerar alguma incerteza quanto a decisao
a ser adotada pela Administracdo, ndo havera qualquer ofensa ao principio da
segurancga juridica se o ato administrativo for praticado visando atingir as finalidades
especifica e genérica da lei.

Desta forma, ndo ha que se falar em inseguranga nas relagdes juridicas
envolvendo a Administragdo Publica, pois o administrado deve sempre ter ciéncia de
que o ato cumprird o pressuposto teleolégico da lei, ainda que o meio para atingi-lo
possa variar de caso para caso, em razao das especificidades apresentadas por
cada situacéo empirica.

Na verdade, o ordenamento juridico contempla a discricionariedade
justamente para que o administrador viabilize a necessaria flexibilizagao do Direito, a
fim de que este acompanhe as mudancgas da sociedade para o qual foi criado.

A violagéo ao principio da seguranca juridica também ocorre pela auséncia ou
insuficiéncia de motivacdo do ato administrativo, pois impossibilita a ciéncia do
administrado quanto aos motivos do ato, impossibilitando a realizagdo do controle
pelo Poder Judiciario.

Sobre o assunto, Almiro do Couto e Silva entende que a segurancga juridica é
entendida como sendo um principio juridico que se ramifica em duas partes: uma de
natureza objetiva e outra de natureza subjetiva. A primeira, de natureza objetiva, é
aquela que envolve a questdo dos limites a retroatividade dos atos do Estado até
mesmo quando estes se qualifiquem como atos legislativos. Diz respeito a protecao

ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.?®

22T Curso de direito administrativo. p-77.

2% O principio da seguranga juridica (prote¢do a confianga) no direito publico brasileiro e o direito da
administra¢do publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei de
Processo Administrativo da Unido (Lei 9784/99). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 237: 271-
315, jul/set 2004, p. 273.



117

A outra, de natureza subjetiva, concerne a protegcédo a confianga das pessoas
no pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes
aspectos de sua atuagao.?*°

Prossegue o autor afirmando que, modernamente, no direito comparado, a
doutrina prefere admitir a existéncia de dois principios distintos, apesar das estreitas
correlagdes existentes entre eles. Falam os autores, assim, em principio da
seguranga juridica quando designam o aspecto objetivo da estabilidade das relagdes
juridicas, e em principio da protecdo a confianca quando aludem ao aspecto
subjetivo.

Com relagdo a jurisprudéncia, poucas sao as decisbes que invocam o
principio da seguranga juridica no seu aspecto subjetivo. O Supremo Tribunal
Federal esta, aos poucos, qualificando em suas decisdes o principio da seguranga
juridica como principio constitucional na posicao de subprincipio do Estado de

Direito.?%°

*? O principio da seguranga juridica (protegdio a confianga) no direito publico brasileiro e o direito da
administragdo publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei de
Processo Administrativo da Unifo (Lei 9784/99). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 237: 271-
315, jul/set 2004, p.274.

50 MS 24268 / MG - MINAS GERAIS MANDADO DE SEGURANCA Relator(a): Min. ELLEN GRACIE
Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES Julgamento: 05/02/2004 Orgdo Julgador: Tribunal Pleno -
DJ 17-09-2004 PP-00053 EMENTA: Mandado de Seguranga. 2. Cancelamento de pensdo especial pelo
Tribunal de Contas da Unido. Auséncia de comprovacdo da ado¢do por instrumento juridico adequado. Pensdo
concedida ha vinte anos. 3. Direito de defesa ampliado com a Constitui¢do de 1988. Ambito de protegdo que
contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, ¢ ndo se resume a um simples direito de
manifestagdo no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensdo a tutela juridica que envolve ndo s6
o direito de manifestagdo e de informagdo, mas também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo
orgao julgador. 5. Os principios do contraditério e da ampla defesa, assegurados pela Constitui¢do, aplicam-se
a todos os procedimentos administrativos. 6. O exercicio pleno do contraditério nfo se limita a garantia de
alegacdo oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria
juridica. 7. Aplicagdo do principio da seguranga juridica, enquanto subprincipio do Estado de Direito.
Possibilidade de revogagdo de atos administrativos que ndo se pode estender indefinidamente. Poder anulatdrio
sujeito a prazo razoavel. Necessidade de estabilidade das situa¢des criadas administrativamente. 8. Distingdo
entre atuag@o administrativa que independe da audiéncia do interessado e decisdo que, unilateralmente, cancela
decis@o anterior. Incidéncia da garantia do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal ao
processo administrativo. 9. Principio da confianga como elemento do principio da seguranca juridica. Presenca
de um componente de ética juridica. Aplicagdo nas relagdes juridicas de direito publico. 10. Mandado de
Seguranga deferido para determinar observancia do principio do contraditério e da ampla defesa (CF art. 5°
LV)

MS 22357DF - DISTRITO FEDERAL MANDADO DE SEGURANCA Relator(a): Min. GILMAR MENDES
Julgamento: 27/05/2004 Orgdo Julgador: Tribunal Pleno - Publicagio =DJ 05-11-2004 EMENTA:
Mandado de Seguranga. 2. Acorddo do Tribunal de Contas da Unido. Prestacdo de Contas da Empresa
Brasileira de Infra-estrutura Aeroportuaria - INFRAERO. Emprego Publico. Regularizagdo de admissdes. 3.
Contratagdes realizadas em conformidade com a legislacdo vigente a época. Admissdes realizadas por
processo seletivo sem concurso publico, validadas por decisdo administrativa e acérddo anterior do TCU. 4.
Transcurso de mais de dez anos desde a concessdo da liminar no mandado de segurancga. 5. Obrigatoriedade da
observancia do principio da seguranga juridica enquanto subprincipio do Estado de Direito. Necessidade de
estabilidade das situagdes criadas administrativamente. 6. Principio da confianga como elemento do principio
da seguranga juridica. Presenca de um componente de ética juridica e sua aplicagdo nas relagdes juridicas de
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4.4.3 Principio do devido processo legal substantivo

Genericamente, o principio do due process of law caracteriza-se pelo trindbmio
vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o direito de tutela aqueles bens da
vida em seu sentido mais amplo e genérico. Tudo o que disser respeito a tutela da
vida, liberdade ou propriedade esta sob a protecédo da due process clause.

A Magna Carta de Jodo sem Terra foi o primeiro ordenamento que teria feito
menc¢ao a esse principio, quando, em 1215, se referiu a Law of the land (art 39),
sem, ainda, ter mencionado expressamente a locugéo devido processo legal.

O termo hoje consagrado, due process of law, foi utilizado somente em lei
inglesa de 1354, no reinado de Eduardo Ill, denominada Statuete of Westminster of
the Liberties of London.

Apesar da Magna Carta ter sido um instrumento de acentuado reacionarismo,
visto que foi criada como uma espécie de garantia dos nobres contra os abusos da
coroa, continha exemplos de institutos juridicos extremamente eficazes.

Nos Estados Unidos, algumas constituicdes estaduais, como as de Maryland,
Pensilvania e Massachusetts, consagraram essa garantia antes mesmo da
Constituicao Federal de 1787.

A Declaracgao dos Direitos da Virginia de 1776 afirmava que:

Artigo 1° - Todos os homens nascem igualmente livres e
independentes, tém direitos certos, essenciais e naturais dos quais
nao podem, pbér nenhum contrato, privar nem despojar sua
posteridade: tais s&o o direito de gozar a vida e a liberdade com os
meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a
felicidade e a seguranca.

Mas, foi a declaragdo dos direitos de Maryland que fez pela primeira vez

mencgédo expressa ao trinbmio hoje previsto na Constituicdo Americana — vida-

liberdade-propriedade.?’

direito publico. 7. Concurso de circunstincias especificas e excepcionais que revelam: a boa fé dos
impetrantes; a realizagdo de processo seletivo rigoroso; a observancia do regulamento da Infraero, vigente a
época da realizagdo do processo seletivo; a existéncia de controvérsia, & época das contratagdes, quanto a
exigéncia, nos termos do art. 37 da Constitui¢do, de concurso publico no dmbito das empresas publicas e
sociedades de economia mista. 8. Circunstincias que, aliadas ao longo periodo de tempo transcorrido, afastam
a alegada nulidade das contratagdes dos impetrantes. 9. Mandado de Seguranca deferido.

B “that no freeman ought to be taken, or imprisoned, or disseized of his freeholds, liberties, or privileges, or
outlawed, or exile, or in any manner destroyed or deprived of his life, liberty or property, but by the judgment
of his peers or by the Law of the land”



119

Posteriormente, o principio aqui tratado foi incorporado a Constituicao
Americana pelas Emendas 5% e 142 E é neste sentido genérico e amplo que a
Constituicdo Federal patria, no seu artigo 5° inciso LIV, fala em protecdo da
liberdade e dos bens, com nitida inspiracdo nas Emendas 52 e 142 a Constituicao
Americana.

A clausula due process of law nao indica apenas a tutela processual como a
primeira vista pode parecer. Tem sentido genérico e sua caracterizagao se da de
forma bipartida, pois ha o substantive due process, para indicar a incidéncia do
principio em seu aspecto substancial, vale dizer, atuando no que respeita ao direito
material, e, de outro lado, o procedural due process, para indicar a tutela daqueles
direitos por meio do processo judicial ou administrativo.

Quando instituido no sistema juridico inglés pela Magna Carta de 1215, o due
process ressaltava seu aspecto protetivo no ambito do processo penal, sendo,
portanto, de cunho eminentemente processualistico aquela ocasido.

O conceito de “devido processo” foi-se modificando no tempo, sendo que a
doutrina e jurisprudéncia alargaram o ambito de abrangéncia da clausula, de sorte a
permitir interpretacéo elastica em nome dos direitos fundamentais do cidadéo.

A transformacdo do devido processo, de garantia processual em principio
limitador do conteudo das decisdes estatais, foi lenta. Até 1895, a Suprema Corte
Americana praticamente ndo havia empregado seriamente a clausula no sentido
substantivo, que viria a influenciar profundamente boa parte da jurisprudéncia do
século passado.

Os diplomas legais dos paises do Common Law adotaram alguns dos
desdobramentos do due process, fazendo-os constar de modo explicito nas normas
legais. Exemplo disto nos da a Constituigdo norte-americana que, pelo seu art. 5°,
seccao 9, n° lll, proibe o Bill of attainder, espécie de ato legislativo que considerava
o cidadao culpado sem prévio julgamento, bem como veda a edi¢éo de leis penais
com efeito retroativo (ex post facto Law).

O aspecto substancial do devido processo legal se manifesta em todos os
campos do Direito, em especial no Direito Administrativo. Sabemos que, no Direito
Privado, prevalece o principio da autonomia da vontade, com a consequente
liberdade de contratar, mas que no Direito Administrativo a administracdo somente

pode agir secundum legem, ou seja, nao pode praticar atos nem celebrar negécios
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juridicos atipicos: somente o que é permitido pela lei pode ser objeto da atividade
administrativa.

O fato de a Administracao Publica dever agir somente no sentido positivo da
lei, isto €, quando lhe é por ela permitido, compreende a clausula due process no
Direito Administrativo.

Na verdade, a proibicdo da arbitrariedade e a exigéncia de justificacao de
todos os atos dos poderes publicos sao reflexos da incidéncia do principio do devido
processo legal substantivo.

O Supremo Tribunal Federal aplica a clausula do devido processo legal em
sentido material, no controle abstrato de constitucionalidade, ao anular atos
normativos “destituidos do coeficiente minimo de razoabilidade”, conforme palavras
usadas pelo Ministro Celso de Mello.?*?

A vedacgao do arbitrio significa que a Administracdo deve sempre dar razdes
juridicas para seus atos — e tais razdes s&o as normas juridico-positivas. Por isto, o
ordenamento juridico, por ser a Unica fonte da discricionariedade, constitui também
seu unico limite.

As técnicas que asseguram a vinculagdo da Administracdo ao Direito e que

limitam a discricionariedade constituem aplicagéo direta do principio aqui tratado.

4.5. Controle judicial da “discricionariedade técnica”

Vimos que, dos casos apontados como de “discricionariedade técnica”
decorrem atos administrativos vinculados ou discricionarios, conforme a situagéo
concreta que se apresente, fazendo com que o controle judicial deva ser efetuado
normalmente, sem qualquer diferenciacao.

Ocorre que o controle judicial das apreciacdes técnicas realizadas pela
Administracdo Publica por meio dos peritos judiciais esta longe de ser uma questéao
pacifica.

Em que pese ser cedigco o fato de que em um Estado de Direito o Poder

Judiciario tem o dever de controlar toda a atividade praticada pela Administragéo

2 STF. Medida Cautelar na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 2667, Rel. Min. Celso de Mello, j.
19/06/2002, DJ 12/03/2004.
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Publica, ha quem entenda que as decisdes administrativas baseadas em

apreciagdes técnicas sao insindicaveis. Assim manifesta-se Sérgio Guerra:

[...] o fato incontroverso de que ha conceitos juridicos indeterminados
nas leis de criagdo e outorga de fungdes as Agéncias Reguladoras
podera, a nosso sentir, dar margem a mais de um resultado
tecnicamente justo, impedindo que o mérito desses atos seja revisto
positivamente pelo Poder Judiciario.

Nesse contexto, transferir a fungdo de interpretacdo desses
conceitos fluidos para o Poder Judiciario representa transpor a
discricionariedade regulatéria técnica da Agéncia Reguladora para os
peritos indicados pelos préprios magistrados, muitas das vezes sem
uma comprovada capacidade técnica para apreciacdo dos temas em
conflito. Nessa ordem de idéias, s6 podemos concluir que nos casos
em que a Agéncia Reguladora identifica mais de uma possibilidade
técnica, igualmente satisfatéria, adotando uma delas por meio dos
critérios de conveniéncia e oportunidade, estara vedado ao Poder
Judiciario a anulagéo do ato.?**®

Por sua vez, Gustavo Binenbojm, ao analisar o controle judicial da atividade
administrativa entende que, ao invés de uma predefinicdo estatica a respeito da
controlabilidade judicial dos atos administrativos, como em categorias do tipo ato
vinculado versus ato discricionario, devemos estabelecer critérios de uma dindmica
distributiva “funcionalmente adequada” de tarefas e responsabilidades entre a
Administracao e Judiciario, que leve em conta nao apenas a programagao normativa
do ato a ser praticado (estrutura dos enunciados normativos constitucionais, legais

ou regulamentares incidentes ao caso), mas também a

especifica idoneidade de cada um dos poderes em virtude da sua
estrutura organica, legitimagdo democratica, meios e procedimentos
de atuacao, preparagao técnica etc. para decidir sobre a propriedade
e a intensidade da revisao jurisdicional de decisdes administrativas,
sobretudo das mais complexas e técnicas.?**

Assim, nos campos em que, por sua alta complexidade técnica e dinamica
especifica, falecem parametros objetivos para uma atuagdo segura do Poder
Judiciario, a intensidade do controle devera ser tendencialmente menor. Nestes

casos, a experiéncia dos 6érgaos e entidades da Administracdo em determinada

3 Discricionariedade técnica e agéncias reguladoras: uma abordagem em sede doutrinria e pretoriana. In:
OSORIO, F. M.; SOUTO, M. J. V. (coord). Direito administrativo: estudos em homenagem a Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 54.

B% Uma teoria do direito administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 40-41 apud KRELL, A. J,
Discricionariedade administrativa e prote¢do ambiental: o controle dos conceitos juridicos indeterminados ¢ a
competéncia dos 6rgdos ambientais. Um estudo comparativo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
46.
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matéria podera ser decisiva na definicdo da espessura do controle. Ha ainda
situagbes em que, pelas circunstancias especificas de sua configuragcéo, a deciséo
final deve ficar preferencialmente a cargo do Poder Executivo, seja por seu lastro de
legitimagdo democratica, seja em deferéncia a legitimacdo alcangcada apds um
procedimento amplo e efetivo de participacdo dos administrados na decisdo. A luta
contra a arbitrariedade e as imunidades do poder ndo se pode deixar converter em
uma indesejavel judicializagcdo administrativa, meramente substitutiva da
Administracdo, que néo leva em conta a importante dimensédo de especializacao
técnico-funcional do principio da separagéo dos poderes, nem tampouco os influxos
do principio democratico sobre a atuagédo do Poder Executivo.

No mesmo sentido, Victor Rhein Schirato, em estudo sobre as agéncias
reguladoras, sustenta que o entendimento da ampla possibilidade de controle
jurisdicional dos atos administrativos néo é elemento legitimador para que o Poder
Judiciario reveja — e, consequentemente, possa alterar — atos regulatorios
discricionarios tomados com base em critérios eminentemente técnicos. Ou seja,
sempre que a decisdo das agéncias reguladoras recair sobre elementos
eminentemente técnicos, o controle jurisdicional sera ipso facto limitado. O Poder
Judiciario ndo pode imiscuir-se em decisdes administrativas baseadas em elementos
que nao sao dominados por tal poder. As agéncias reguladoras sdo (ou a0 menos
devem ser) constituidas por técnicos e por especialistas nas matérias afetas ao setor
regulado. As decisdes exaradas por tais entidades séo repletas de conhecimentos
cientificos especificos, que ndo s&o, normalmente, dominados pelo Poder
Judiciario.*

Na verdade, o Poder Judiciario, ao analisar atos administrativos adotados em
face de leis eivadas de conceitos técnicos, tem como primeira fungéo identificar se o
conceito, verificadas as possibilidades cientificas e efetuada a confrontacdo com o
caso concreto, resulta em vinculagao ou discricionariedade ao 6rgédo administrativo,
donde determinara o tipo de controle a ser efetuado naquela situagéo. Os eventuais
equivocos nas apreciacdes técnicas da Administracdo devem ser aferidos pelo
Poder Judiciario por meio de peritos, profissionais especializados que atuam para

solucionar conflitos dependentes de questdes técnicas em todas as areas do Direito,

3 As agéncias reguladoras independentes e alguns elementos da Teoria Geral do Estado. In: ARAGAO;
MARQUES NETO, F. A. (coord). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum,
2008, p. 530.
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inclusive no ambito administrativo, pois ndo se pode admitir que a Administragao
seja permitido apontar como certo algo cientificamente comprovado como errado;
tampouco o contrario seria possivel.

O juiz ndo deve perscrutar a interpretacado realizada pelo administrador e
substituir a opinido dos técnicos da Administragcdo Publica por outra opinido que
possa formar ouvindo, no processo judicial, outros técnicos — a menos que a
Administrac&o incorra em erro de apreciagédo ou opte por uma solugdo que agrida a
lei ou a carga axiologica do sistema juridico.

Sabemos que o controle judicial ndo pode ser afastado de qualquer atividade
administrativa, ainda que se pretenda, inutilmente, criar uma categoria insindicavel
denominando-a de “discricionariedade técnica”. Sé podemos concluir que, nos casos
em que a Administracdo Publica identifica mais de uma possibilidade técnica,
igualmente satisfatéria, adotando uma delas por meio dos critérios de conveniéncia

e oportunidade, estara vedado ao Poder Judiciario a anulagdo do ato.

4.6 A “discricionariedade técnica” na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores

Para analisarmos os fundamentos com os quais o Poder Judiciario afasta ou
acata as apreciagdes técnicas efetuadas pela Administragdo Publica, bem como a
existéncia de uma coeréncia entre os argumentos invocados, procedemos a um
levantamento das decisdes que tratam da questdo nos Tribunais Superiores.

De inicio, queremos ressaltar que a analise que faremos sobre a
jurisprudéncia brasileira ndo tem o condao de ser exaustiva, nem tampouco de
contemplar todas as possiveis tendéncias jurisprudenciais de nossos Tribunais.

236

O levantamento efetuado“™® abrangeu trés grandes grupos: os julgados

referentes aos concursos publicos, os julgados sobre a atividade normativa das

% No que diz respeito a metodologia utilizada para a realizagio da pesquisa, realizamos uma pesquisa nos sites
dos Tribunais Regionais Federais, Tribunais de Justica e nos Tribunais Superiores, nos campos “acérdios”,
“decisdes monocraticas” e, no Supremo Tribunal Federal — STF, também no campo “decisdes da presidéncia”.
A pesquisa foi feita sem limitagdo temporal, utilizando-se as expressdes de busca “discricionariedade
administrativa”, “discricionariedade técnica”, “apreciagdes técnicas”, ‘“concurso publico”, “agéncias
reguladoras” e “medicamentos”, combinadas de diversas formas. As decisdes encontradas a partir de cada uma
das combinagdes de expressdes de busca acima (incluindo “acorddos”, “decisdes monocraticas” e “decisdes da
presidéncia” — excluidas aquelas que tratavam de litigios que nada tinham ou tém a ver com a
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agéncias reguladoras e os julgados referentes ao fornecimento de medicamentos
gue nao constam das listas elaboradas pelos entes federativos.

E importante registrar que os conflitos judicializados s&o decididos muito mais
por decisdes liminares, proferidas em medidas cautelares, pedidos de suspenséo de
seguranca e suspensao de liminar, do que por decisdes de mérito propriamente dito.
E isto se da, muito provavelmente, pela conhecida morosidade do Judiciario, que
acaba mantendo e consolidando situagdes por meio de decisdo liminar.

Tendo em vista os mencionados resultados gerais encontrados a partir da
pesquisa realizada, selecionamos aqueles julgados que consideramos mais
relevantes para a analise da matéria a que nos propusemos, qual seja, verificar em
que termos o Poder Judiciario se posiciona com relagdo a chamada

“discricionariedade técnica”.

Grupo 1 — Concursos Publicos

Na pesquisa efetuada, verificamos que predomina na jurisprudéncia brasileira
o entendimento de que nao cabe ao Poder Judiciario manifestar-se sobre os critérios
de formulagédo das questdes, de corregdo das provas e de atribuicdo de pontos aos

candidatos.?®’

discricionariedade administrativa), incluem apenas julgamentos ocorridos posteriormente a Constituicdo de
1988, mais precisamente decisdes proferidas apds o ano de 2001.

7 ADMINISTRATIVO - PROCESSUAL CIVIL - CONCURSO PUBLICO - EXAME DA ORDEM - NOTAS
DISCREPANTES DOS AVALIADORES DA BANCA EXAMINADORA - REAVALIACAO DE PROVA
SUBJETIVA - INVASAO DO PODER JUDICIARIO NA ESFERA DISCRICIONARIA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA - IMPOSSIBILIDADE - 1- Cuida-se de apelagdo interposta em face da
senten¢a que julgou improcedente o pedido formulado na inicial, onde a parte autora pretende a reavaliagdo da
prova pratico-processual a fim de afastar a discrepancia verificada entre as notas atribuidas a mesma prova
prestada pelo demandante, na segunda etapa do exame da OAB-RN (6,4, 5,9 ¢ 3,7), resultando na reprovagéo
do canditato no certame. 2- Conforme orientagdo do Supremo Tribunal Federal, ndo cabe ao Poder Judiciario,
no controle jurisdicional da legalidade do concurso publico, substituir-se a banca examinadora nos critérios de
corre¢do de provas e de atribui¢do de notas a elas, quando tais critérios tiverem sido exigidos de modo
imparcial de todos os candidatos. Precedentes: (MS 21.176/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Aldir Passarinho,
DJ de 19.12.1990; RE 140.242/DF, 2° Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 21.11.1997; RE 268.244/CE, 1*
Turma, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 30.6.2000; RE-Agr 243.056/CE, 1* Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ
de 6.4.2001). 3- Também encontra-se pacificado na jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justiga o
entendimento de que ndo pode o Poder Judicidrio intervir na valoragdo dos critérios adotados pela
Administragdo para a realizagdo de concursos publicos, salvo quanto ao exame da legalidade das normas
instituidas no edital e o seu cumprimento durante a realizagdo de certame. Precedente: (STJ - ROMS 19043 -
GO - 5* T. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima - DJU 27/11/2006 PAGINA:291 - (...). 2- E firme o entendimento
do Superior Tribunal de Justi¢a no sentido de que, em concurso publico, compete ao Poder Judiciario somente
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Com relacdo a via adequada para a discussao sobre provas de concurso,
prevalece a posicdo de que o mandado de seguranca é via inadequada para as
hipdteses em que pretende o candidato produzir prova pericial. 238 23°

Os julgados que admitem o controle judicial restringem-se ao aspecto da
ilegalidade ou ilegitimidade do ato. O controle judicial € admitido nos assuntos sobre
contagem de pontos e sobre o tratamento desigual em relacdo aos recursos

administrativos interpostos pelos candidatos.?*°

a verificagdo dos quesitos relativos a legalidade do edital e ao cumprimento de suas normas pela comissdo
responsavel, ndo podendo, sob pena de substituir a banca examinadora, proceder a avaliagdo da corre¢do das
provas realizadas, mormente quando adotados os mesmos critérios para todos os candidatos. 3- Recurso
ordinario improvido.)”. 4- Destarte, com base na orientagdo jurisprudencial do Excelso STF e do Colendo STJ,
¢ de se anotar que a banca examinadora de concurso publico elabora, avalia e atribui as notas das provas com a
discricionariedade técnica que lhe compete. Assim, ndo ha como o Poder Judiciario atuar para proceder a
reavaliag@o da corre¢do das provas realizadas, mormente quando se trata de critérios subjetivos e adotados os
mesmos discernimentos para todos os candidatos, ndo se tratando de questo inserida no dmbito de atuagdo do
Poder Judicidrio, pois a pretensdo do postulante demandaria a intervencdo do julgador nos critérios de
atribuicdo de notas adotados pela banca examinadora a prova subjetiva, em confronto com a orientagdo
jurisprudencial de nossos Tribunais. 5- Apela¢do improvida. (TRF-5* R. - AC 2006.84.00.002018-0 - (429200)
- 1*T. - Rel. Des. Fed. Ubaldo Ataide - DJU 29.05.2008 - p. 469)

ADMINISTRATIVO. CONCURSO. GABARITO DA BANCA EXAMINADORA. DELIBERACAO PELO
JUDICIARIO. IMPOSSIBILIDADE. Inviavel a discussdo pelo Poder Judiciario acerca do acerto ou ndo da
formulagdo das questdes pela banca examinadora de concurso publico” (Superior Tribunal de Justica, RMS
19.304, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 15.09.2005)

% No mesmo sentido: Concurso publico. Juiz de direito substituto. Prova de sentenga. Pretensdo de obter
informagdes acerca dos critérios adotados pela comissdo de concursos na correcdo das provas escritas
(sentenga civel e criminal). Bem assim da exposi¢do de motivos quando da atribui¢do do grau conferido ao
candidato, para fins de interposi¢do de recurso administrativo. Ao Poder Judiciario, restringindo-se ao controle
da legalidade do ato administrativo, no caso cabe apenas observar se adotados os mesmos critérios para todos
os candidatos. Principios da legalidade e da impessoalidade observados. Violagdo aos principios da motivagdo
e da publicidade dos atos administrativos que ndo resta configurada. Inexisténcia de direito liquido e certo
violado, decorrente de ato ilegal. Seguranga denegada” (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, MS
70007575855, Rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, j. 12.12.2003)

¥ ESTUDO DOS PROBLEMAS BRASILEIROS - DISCIPLINA NAO-JURIDICA - EXERCICIO DE
ADVOCACIA PRIVADA - DESEMPENHO DE FUNCAO NAO-PUBLICA - PLEITO DE REVISAO DE
CRITERIOS - INCOMPETENCIA DO PODER JUDICIARIO - IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO
DA BANCA EXAMINADORA - 1. Nao se vislumbra, na espécie, qualquer ilegalidade, na medida em que a
banca examinadora limitou-se a seguir fielmente as regras pré-estabelecidas no edital de abertura do certame.
Primeiramente, quando ndo considerou a matéria lecionada pela recorrente (estudo dos problemas brasileiros)
como juridica, tendo em vista que, conquanto obrigatoria, ndo € ministrada exclusivamente no curso de direito.
Em seguida, quando, pelas mesmas razdes, ndo classificou a atividade juridica privada desempenhada pela
recorrente como fungdo publica, como, alids, o proprio nome sugere, ndo obstante cuide-se de atividade
privativa de bacharel em direito. 2. Nos termos da remansosa jurisprudéncia desta corte superior de justica e
do Supremo Tribunal Federal, deve o judiciario limitar-se a verificagdo dos quesitos relativos a legalidade das
normas instituidas no edital e dos atos praticados pela comissdo responsavel pela realizagio do certame. E
defeso manifestar-se sobre o critério de atribui¢do de pontos, inerentes a atividade da administragdo, de
competéncia exclusiva da banca examinadora. Precedentes. 3. Recurso conhecido e desprovido. (STJ - ROMS
200400568312 - (18326) - SE - 5* T. - Rel* Min. Laurita Vaz - DJU 12.06.2006 - p. 501)

20 AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. CONCURSO
PUBLICO. EXAME PSICOTECNICO. Exame psicotécnico com carater eliminatério. Avaliagdo realizada
com base em critérios ndo-revelados. Ilegitimidade do ato, pois impede o acesso ao Poder Judiciario, para
conhecer de eventual lesdo ou ameacga de direito ocasionada pelos critérios utilizados. Agravo regimental a que
se nega provimento” (Superior Tribunal de Justi¢a, 2.* Turma, RE-AgR 342074, Min. Mauricio Corréa, j.
17.09.2002).
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Em que pese ndo encontrarmos ressonancia na orientagdo majoritaria da
jurisprudéncia, entendemos que cabe ao Poder Judiciario, com base em pericia
judicial, declarar nula questdo de prova objetiva de concurso publico em que foi
constatada auséncia de resposta correta. Na verdade, a afirmacéo de que a banca
examinadora de concurso publico elabora, avalia e corrige as provas com base na
discricionariedade técnica baseia-se em falsos argumentos, pois, em um Estado de
Direito, todos os atos exarados pela Administracdo devem passar pelo crivo do
controle judicial, sejam eles vinculados ou discricionarios.

Sustentamos que cabe ao Poder Judiciario controlar tanto as decisdes
tecnicamente erradas de uma banca de concurso, como também, nos casos de
questdes de multipla escolha, quando a alternativa considerada correta pela banca
examinadora n&o adotar o entendimento predominante do atual estagio da ciéncia
ou de outro campo especializado. Oportunas as observagbes tecidas por Fabio

Medina Osobrio:

Quando se examinam de perto as decisdes judiciais, observa-se que
os Tribunais tém consagrado um caminho perigoso e temerario aos
administradores publicos, outorgando-lhes um passaporte que vai da
discricionariedade a arbitrariedade administrativa. Esse trajeto — da
discricionariedade a arbitrariedade — tem permanecido, na maior
parte das vezes, imune aos controles, facilitando-se as flagrantes
injusticas e distorgbes, com perspectivas, inclusive, de
responsabilidade patrimonial do Estado por injusticas e erros
manifestos, sem falar no péssimo exemplo de ma conduta
adminig’iﬂativa, dando-se ares de legitimidade e comportamentos
ilicitos.

Nos casos de prova objetiva, quando ha uma unica resposta correta e quando

a resposta certa é pautada por critérios técnicos que qualquer bom profissional da

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. PROVA OBJETIVA. ERRO MATERIAL. AUSENCIA DE
RESPOSTA CORRETA. CONSTATACAO POR PERICIA OFICIAL. ANULACAO PELO PODER
JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. PRECEDENTES.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. O Superior Tribunal de Justica tem entendido que,
na hipotese de erro material, considerado aquele perceptivel ‘primo ictu oculi’, de plano, sem maiores
indagacdes, pode o Poder Judiciario, excepcionalmente, declarar nula questdo de prova objetiva de concurso
publico. Precedentes. 2. Hipdtese em que, por pericia judicial, ndo questionada pela parte ‘ex adversa’, foi
constatada a auséncia de resposta correta em questdo de prova objetiva, em flagrante desacordo com o gabarito
oficial e com o edital do certame, ferindo o principio da legalidade. 3. Recurso especial conhecido e
improvido” (Superior Tribunal de Justica, RE 471.360/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, j.
21.09.2000).

1 Os limites da discricionariedade técnica e as provas objetivas nos concursos publicos de ingresso nas carreiras
juridicas. Revista Didlogo Juridico, Bahia, n. 13, abr./maio 2002, p.4
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area possa apontar, temos um caso de vinculagao e n&o discricionariedade. Nestas
hipbéteses, cabe pleno controle pelo Poder Judiciario.

A grande polémica surge nos casos de prova discursiva, no qual prevalece o
entendimento de que ha discrigdo na corregéo, ja que esta ndo depende apenas de
uma verificagdo cientifica, mas também de comparagcdo entre o nivel dos
candidatos. Assim, nestes casos, o controle judicial € limitado a verificacdo da
legitimidade do critério adotado pela banca e, se este for razoavel e proporcional,
nao cabe ao Poder Judiciario substitui-lo por outro. Nesse sentido, alias, Almiro do

Couto e Silva®* esclarece:

nas provas chamadas objetivas, ou de multipla escolha,
ordinariamente realizadas nos concursos publicos brasileiros, néo
ha nenhuma raz&o que autorize o reconhecimento de uma margem
de apreciagdo a banca ou comissdo examinadora que devesse ser
respeitada pelo Poder Judiciario, pois as consideracbes sobre
igualdade de chances ou sobre a necessidade de cotejo de uma
prova com todas as demais néo tem qualquer sentido. O que resta,
nessas hipéteses, € a indagacao se, em matéria cientifica, técnica
ou artistica, pode a banca reputar como certa resposta
insustentavel a luz da técnica ou da ciéncia ou, inversamente,
considerar como errada resposta que, por aqueles padrdes, é
correta.

Nas provas chamadas dissertativas, o problema muda de feigao.
Dilata-se substancialmente, nessa hipétese, a margem de
subjetivismo da avaliagdo. Geralmente, nessa espécie de provas, a
avaliagdo final leva em consideracao as dissertagcbes feitas pelos
demais candidatos, identificando-se a melhor prova para, a partir
dai, escalonarem-se as demais. Ja se vé que, nesses casos, a
substituicdo do juizo de quem conferiu grau a prova, pelo juizo de
outra pessoa, pressuporia que esta ultima realizasse também a
analise das provas prestadas pelos demais candidatos.?*?

Na verdade, entendemos que a utilizagdo do método comparativo para a
correcéo de provas dissertativas é fragil e pode levar a abusos, visto ser impossivel
realizar um quadro comparativo envolvendo todos os candidatos inscritos. O ideal
seria a substituicdo do método comparativo por outro mais objetivo que levasse em
conta os topicos necessarios de abordagem e os topicos de uma resposta ideal,
possibilitando uma avaliagdo objetiva pela banca e um controle pelo Poder

Judiciario.

*2 COUTO E SILVA, A. Corregio de prova de concurso publico e controle jurisdicional. In: COSTA
WAGNER JUNIOR, L. G. (coord.), Direito publico: estudos em homenagem ao professor Adilson Abreu
Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 25.

3 Almiro do Couto e Silva. Corre¢io de prova de concurso publico e controle jurisdicional. In: Luiz Guilherme
da Costa Wagner Junior (coord.), Direito publico: estudos em homenagem ao professor Adilson Abreu
Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 16.
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GRUPO 2 - Agéncias Reguladoras

A partir de diversas decisdes, analisadas visando aferir a evolugéo e indicar
as tendéncias sobre este tema, concluimos que predomina nos Tribunais o
entendimento restritivo, qual seja, o de nédo caber ao Judiciario manifestar-se sobre

critérios técnicos da regulamentagéno.244 Diante da complexidade dos temas tratados

**  ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA - ANCINE - COTA DE TELA -
DISCRICIONARIEDADE TECNICA - PROPORCIONALIDADE - 1- A ANCINE, Agéncia Nacional de
Cinema, criada pela Medida Provisoria 2.228-1/2001, possui entre seus objetivos, garantir a participa¢do das
obras cinematograficas e videofonograficas de producdo nacional em todos os segmentos do mercado interno
(Art. 6°, inciso IX da MP 2.228-1/2001). 2- O art. 55 da Medida Provisoria 2.228-1/2001 instituiu a chamada
“cota de tela”, que se constitui na fixacdo de um nimero de dias para que as empresas exibidoras de obras
cinematograficas exibam filmes nacionais, o que deve ser determinado pela ANCINE, por decreto,
anualmente. 3- Verificado que a regulamentacdo do nimero de dias para exibi¢do de obras cinematograficas
nacionais é da atribuicido da ANCINE, que a empreendeu apds devida avaliagdo técnica, ha destacar que a
atuacdo do Poder Judiciario se imiscuindo na impugnada fixa¢do se mostra indevida ndo so6 por configurar
intromiss@o na seara de discricionaria regulamentagdo da ANCINE, mas também por ndo deter o Magistrado
os dados técnicos e mercadoldgicos necessarios para afericdo da melhor determinagdo para cada empresa
cinematografica. 4- A determinagdo da ANCINE, no Decreto 6.004/2006, de aumento do ntimero de dias de
obrigatoriedade de exibi¢do de filmes nacionais conforme o aumento do nimero de salas de exibigdo
existentes no complexo de multicinemas atende ao postulado da proporcionalidade. 5- A Instru¢do Normativa
58/2007 que prevé autuagdo e aplicagdo de multa para o ndo cumprimento da cota de tela estabelecida ndo
apresenta qualquer pecha de ilegalidade, uma vez tratar-se de medida necessaria a compelir as empresas
cinematograficas a exibirem filmes brasileiros, de modo que a ANCINE possa atingir seu objetivo de
promogdo da cultura nacional, consoante preconiza o artigo 215, paragrafo terceiro da CF/88. 6- Nao ha
qualquer eiva na san¢do de cerceamento do acesso a recursos publicos de fomento aos quais a empresa
pudesse fazer jus no ano de afericdo do ndo cumprimento da cota de tela (art. 11 da IN 58/2007), ja que nos
termos do art. 7°, IX, da Medida Proviséria 2.228-1/2001, a ANCINE detém atribui¢do para estabelecer
critérios para a aplicagdo de recursos de fomento e financiamento a industria cinematografica. 7- Recurso
desprovido. (TRF-2* R. - AMS 2007.51.01.007459-8 - (73009) - 8 T.Esp. - Rel. Juiz Fed. Conv. Marcelo
Pereira - DJe 24.03.2009 - p. 94)

AGRAVO REGIMENTAL - SUSPENSAO DE LIMINAR - ACAO CIVIL PUBLICA - Lei 7347/85, ART
12. PROTECAO AO MEIO AMBIENTE - CAPTURA DE PEIXES CARTILAGINOSOS NA COSTA DO
TERRITORIO NACIONAL - PROIBICAO - DISCRICIONARIEDADE TECNICA - 1. Invade a
discricionariedade técnica da autoridade administrativa competente a decisdo liminar, concedida nos autos de
acao civil publica, que determinou ao IBAMA a edigéo, no prazo de dez dias, dos atos necessarios a proibigdo
da captura de peixes cartilaginosos na costa do territério nacional e a fiscalizagdo eficaz de sua pesca e
comercializagdo, sob pena de multa diaria. 2. Agravo regimental provido. (TRF-2* R. - Proc.
2004.02.01.008439-4 - O.Esp. - Rel. Des. Fed. Paulo Barata - DJU 01.08.2006 - p. 182.ADMINISTRATIVO.
TELECOMUNICACOES. TELEFONIA FIXA. LEI N. 9472/97. COBRANCA DE TARIFA
INTERURBANA. SUSPENSAO. AREA LOCAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. 1. A regulamentacdo do setor de telecomunicag¢des, nos termos da Lei n. 9.472/97 e demais
disposi¢cdes correlatas, visa a favorecer o aprimoramento dos servigos de telefonia, em prol do conjunto da
populacdo brasileira. Para o atingimento desse objetivo, ¢ imprescindivel que se privilegie a agdo das Agéncias
Reguladoras, pautada em regras claras e objetivas, sem o que ndo se cria um ambiente favoravel ao
desenvolvimento do setor, sobretudo em face da notdria e reconhecida incapacidade do Estado em arcar com
os eventuais custos inerentes ao processo. 2. A delimitacdo da chamada ‘area local’ para fins de configuragio
do servigo local de telefonia e cobranga da tarifa respectiva leva em conta critérios de natureza
predominantemente técnica, ndo necessariamente vinculados a divisdo politico-geografica do municipio.
Previamente estipulados, esses critérios t€m o efeito de propiciar aos eventuais interessados na prestacdo do
servico a analise da relacdo custo-beneficio que ird determinar as bases do contrato de concessdo. 3. Ao
adentrar no mérito das normas e procedimentos regulatorios que inspiraram a atual configuragdo das ‘areas
locais’ estara o Poder Judiciario invadindo seara alheia na qual ndo deve se imiscuir. 4. Se a prestadora de
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pelas agéncias reguladoras, cabe ao Poder Judiciario apenas o exame juridico da
matéria, e ndo a responsabilidade da tomada de decisdes relacionadas ao mérito do
ato administrativo.

Entendemos que compete as agéncias reguladoras, por meio de atos
normativos, interpretar ou explicitar principios, diretrizes ou conceitos técnicos
contidos em leis e regulamentos, mas isto nao significa que n&o cabe ao Judiciario
apreciar a validade dessas normas, seja com auxilio de peritos — quando se tratar de
conceitos puramente técnicos —, seja pela aplicacado dos principios da razoabilidade
das normas e do devido processo legal substantivo.

Na verdade, em muitos casos ndo ha apenas a aplicagao direta de conceitos
juridicos indeterminados. Na maioria das vezes, a lei confere a autoridade
administrativa a possibilidade de optar entre mais de uma solugao juridicamente
aceitavel. Referida discricionariedade envolve fundamentalmente a definicdo de uma
politica regulatéria para o setor, ou seja, entre os critérios disponiveis, compete ao
administrador eleger o que se mostra mais adequado ao interesse publico, de

acordo com seu juizo técnico de conveniéncia e oportunidade. Nestes casos,

servicos deixa de ser devidamente ressarcida dos custos ¢ despesas decorrentes de sua atividade, ndo ha, pelo
menos no contexto das economias de mercado, artificio juridico que faga com que esses servigos permanegam
sendo fornecidos com o mesmo padrio de qualidade. O desequilibrio, uma vez instaurado, vai refletir,
diretamente, na impossibilidade pratica de observancia do principio expresso no art. 22, caput, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que obriga a concessionaria, além da prestacdo continua, a fornecer servigos
adequados, eficientes e seguros aos usuarios. 5. Recurso especial conhecido e provido”. REsp 572.070-PR —
rel. Min. Jodo Otavio de Noronha

Em sentido contrario: DIREITO DA REGULACAO - DISCIPLINA DOS PODERES NORMATIVOS DAS
ENTIDADES REGULADORAS - CONTROLE JURISDICIONAL DA DISCRICIONARIEDADE
TECNICA - I - Prescindem de uma expressa disposi¢io de Lei os atos normativos da agéncia nacional de
petrdleo - Anp, que os edita por direito proprio e que sdo aptos a retirar a eficacia das normas legais até entdo
em vigor, segundo a técnica normativa conhecida e consagrada como deslegalizaco. II - Néo ¢ aplicavel no
Brasil a teoria segundo a qual a delegagdo de poderes normativos as entidades reguladoras impede o juiz de
realizar o controle jurisdicional da discricionariedade técnica, pois, diversamente do sistema dos Estados
Unidos da América, o Brasil nfo assegura a maxima participacdo dos interessados no procedimento
administrativo que deu origem ao ato normativo sujeito ao controle, fato que impde, por si s, aos tribunais
patrios, a ardua tarefa de reexaminar as questdes técnicas, mediante a utilizagdo das maximas de experiéncia
comum ou especial (técnica) e, desse modo, restabelecer o eqiiilibrio entre as posigdes da agéncia nacional de
petroleo - ANP e dos agentes econdmicos. III - O postulado da legitimidade do poder normativo das agéncia
reguladoras ndo ¢ alcancado pela simples e formal realizagdo de audiéncia publica, mas pela sua efetiva e
material realizacdo e por todo o procedimento de elaboracdo do ato normativo. IV - Seja porque ¢ desprovido
aparentemente de contetido técnico juridico o ato normativo regulatério (o interesse protegido ndo é
conhecido), seja por auséncia do fundamento da discricionariedade técnica que se quer preservar (o
fundamento técnico também ndo ¢ conhecido), ¢ invalido o ato normativo que fixa a necessidade de tancagem
minima acima da capacidade de venda das proprias distribuidoras de combustiveis. IV - A portaria nio ¢ ato
normativo apto para efeitos externos ao ente regulador, especialmente quanto a disciplina das realidades
individuais a que se destina. IV - Agravo interno prejudicado. V - Agravo desprovido. (TRF-2% R. - AI-AGInt
2002.02.01.013063-2 - 6* T. - Rel. Des. Fed. Poul Erik Dyrlund - DJU 06.07.2007 - p. 249)
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estamos diante de uma decisao tipicamente politico-administrativa, de mérito, que
foge ao ambito do exame da estrita legalidade ou juridicidade, ndo se mostrando
possivel a substituicdo desta avaliagdo por outra, baseada em critérios que nao
foram os escolhidos pela autoridade competente, mesmo que do ponto de vista
técnico também pudessem ser empregados.

Assim, desde que haja fundamento técnico suficiente e adequado para a
opg¢do adotada pelo administrador, ndo podera o magistrado substitui-la. A
existéncia de divergéncia de opinides técnicas sobre o assunto ndo implica em dizer
que a opinido do perito judicial deva prevalecer sobre a escolha da administracao
publica, mas apenas indica que, entre as alternativas previstas, ndo sendo possivel
refutar de modo inquestionavel qualquer uma delas, cabe a Administragdo Publica
decidir qual a mais adequada. Se a decisao for fundamentada e tiver sido expedida
em respeito aos tramites procedimentais exigidos, ndo € admitido que, sem
indicacao de desvio de finalidade, ela tenha sua eficacia suspensa com base em
simples questao controversa.

Cabe ao Judiciario analisar a pertinéncia, ou néo, dos critérios eleitos pela
Administracdo. Se ndo houver manifestacdo pericial peremptéria e definitiva a
respeito da inadequacdo da decisdo administrativa, ndo compete ao Judiciario
substituir a avaliacédo e anular o ato administrativo.

Constatamos com esta pesquisa que ainda € timido o exame dos atos
normativos da Administracdo Publica pelo Poder Judiciario, especialmente com
relacdo ao controle de constitucionalidade, de que resulta a analise em cada caso
concreto, por via de excegao. Nos julgados trazidos a colagao, o principio do devido
processo legal substantivo, que permite a invalidagcdo de atos normativos por
infringéncia a principios ou valores contidos na Constituicdo ou na lei, é de
pouquissima aplicagédo no Direito Brasileiro.

Em suma, o problema do controle jurisdicional da “discricionariedade técnica”
resumir-se-ia na verificacado do tipo de atividade — vinculada ou discricionaria —
determinada pela lei eivada de conceitos que se referem a conceitos técnicos, como
se faz em qualquer outro caso que envolva a atividade administrativa. Dai, entao,
resta aplicar o controle judicial correspondente ao caso: se ato vinculado, controle
total, e, se ato discricionario, controle baseado na legalidade e observagdo dos
principios implicitos e explicitos do sistema juridico, sem possibilidade de

substituicdo de decisdes legitimas da Administracao.
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Grupo 3 — Fornecimento de medicamentos fora da lista elaborada pelos entes
federativos

Sao cada vez mais frequentes as decisdes que obrigam a Unido, os Estados
e os Municipios a fornecerem medicamentos no incluidos na lista do Sistema Unico
de Saude (SUS) sob o argumento de que o direito a saude é dever do poder publico
e que, em caso de omissdo do Poder Executivo, compete ao Judiciario resolver a
questdo.?*®

Em que pese sustentarmos caber ao Poder Judiciario o controle dos atos
discricionarios da Administragcdo Publica e que o juiz pode e deve avaliar as
escolhas técnicas feitas, entendemos que, nos casos em que ha uma politica de
distribuicao de remédios, a decisdo que obriga a fornecer qualquer espécie de
substancia deve ser analisada com cuidado pelo Judiciario.

Ao determinar que um ente publico fornega medicamento que nao consta da
listagem oficial, o Poder Judiciario esta realizando uma opc¢éao técnico-politica e
usurpando a fungcdo administrativa, j& que definir os medicamentos a serem
distribuidos para a populacédo € uma atividade inserida na competéncia discricionaria
da Administragéo Publica.

Ao serem elaboradas as listas de medicamentos que serdo adquiridos e
fornecidos pelos entes federativos a populagdo sao levados em conta critérios de
relevdncia em saude publica, seguranca e estudos comparativos de custo e
efetividade. O Judiciario ndo domina o conhecimento especifico necessario para
instituir politicas de saude e nado tem como avaliar se determinado medicamento é

efetivamente necessario para se promover a saude e a vida. Mesmo que instruido

* RE 273042 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a):
Min. CARLOS VELLOSO Julgamento: 28/08/20010rgdo Julgador: Segunda Turma
EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTOS: FORNECIMENTO A
PACIENTES CARENTES: OBRIGACAO DO ESTADO. I. - Paciente carente de recursos indispensaveis a
aquisicdo dos medicamentos de que necessita: obrigagdo do Estado em fornecé-los. Precedentes do S.T.F. II. -
Negativa de seguimento ao RE. Agravo ndo provido.
AgRg na STA 59 / SC - AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA
2003/0232382-3 SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA. DEFERIMENTO. SISTEMA UNICO DE
SAUDE. Ministro EDSON VIDIGAL (1074)
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICACAO. DECISAO GENERICA. SAUDE PUBLICA.
LESAO RECONHECIDA. AGRAVO REGIMENTAL.
1. A imposi¢do do fornecimento gratuito, aleatério e eventual de medicacdo ndo especificada ou sequer
discriminada tem potencial suficiente para inviabilizar o aparelho de aquisi¢do e distribui¢do de medicamentos
a populagdo carente e, por isso, o proprio sistema de saude publica.
2. Agravo Regimental ndo provido.
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por laudos técnicos, seu ponto de vista nunca seria capaz de rivalizar com o da

Administracdo Publica. O juiz observa apenas os casos concretos, nao possui uma

visdo genérica do assunto.?® 24

A propésito, registra Ana Paula de Barcellos:

Ainda que superadas as criticas anteriores, o fato é que nem o
jurista, e muito menos o juiz, dispdem de elementos ou condigbes
de avaliar, sobretudo em demandas individuais, a realidade da acao
estatal como um todo. Preocupado com a solugdo dos casos
concretos — o que se poderia denominar de micro-justica —, o juiz
fatalmente ignora outras necessidades relevantes e a imposi¢ao
inexoravel de gerenciar recursos limitados para o atendimento de
demandas ilimitadas: a macro-justica. Ou seja: ainda que fosse
legitimo o controle jurisdicional das politicas publicas, o jurista ndo
disporia do instrumental técnico ou de informagéo para leva-lo a
cabo sem desencadear amplas distorcées no sistema de politicas
publicas globalmente considerado.?*®

O Poder Judiciario, ao determinar que a Administragdo Publica forneca
medicamentos fora da listagem oficial esta obrigando o governo a destinar parte dos

recursos reservados a saude a solicitagbes individuais, o que compromete o

246 STF, DJU 14 fev. 2007, SS 3.073/RN, Rel.* Min.? Ellen Gracie: “Verifico estar devidamente configurada a
lesdo a ordem publica, considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a execugdo de decisdes
como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de satide. Com efeito, a gestdo da politica nacional
de saide, que é feita de forma regionalizada, busca uma maior racionalizagdo entre o custo e o beneficio dos
tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior numero possivel de
beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura o direito a saude,
refere-se, em principio, a efetivagdo de politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo,
assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagdes individualizadas. A responsabilidade do
Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitagdo da saude de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar
o sistema publico de satide. No presente caso, ao se deferir o custeio do medicamento em questdo em prol do
impetrante, esta-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos de saude basicos ao restante da
coletividade. Ademais, o medicamento solicitado pelo impetrante, além de ser de custo elevado, ndo consta da
lista do Programa de Dispensagdo de Medicamentos em Carater Excepcional do Ministério da Saude, certo,
ainda, que o mesmo se encontra em fase de estudos e pesquisas. Constato, também, que o Estado do Rio
Grande do Norte nio estd se recusando a fornecer tratamento ao impetrante. E que, conforme asseverou em
suas razoes, ‘o medicamento requerido ¢ um plus ao tratamento que a parte impetrante ja esta recebendo’ (fl.
14). Finalmente, no presente caso, podera haver o denominado "efeito multiplicador" (SS 1.836-AgR/R]J, rel.
Min. Carlos Velloso, Plenario, undnime, DJ 11.10.2001), diante da existéncia de milhares de pessoas em
situagdo potencialmente idéntica aquela do impetrante. 6. Ante o exposto, defiro o pedido para suspender a
execugdo da liminar concedida nos autos do Mandado de Seguranga n® 2006.006795-0 (fls. 31-35), em tramite
no Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Norte. Comunique-se, com urgéncia”.

7 Ag Rg no Ag Rg na STA 81 SC 2004/0062451-9 Relator : Ministro Edson Vidigal SUSPENSAO DE

TUTELA ANTECIPADA. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFERIMENTO. LESAO A ORDEM E SAUDE
PUBLICAS. FORNECIMENTO INDISCRIMINADO DE PROTESES. POLITICA NACIONAL DE
SAUDE.COMPETENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
1.0 fornecimento genérico e indiscriminado de proteses ndo aprovadas por 6rgdo especializado, a quem delas
necessite, em detrimento da listagem oficial do Ministério da Saude tem, de fato, potencial suficiente para
inviabilizar a realizagdo de outros tratamentos a populagdo carente e o proprio sistema de saude publica.2.
Compete & Administracdo Publica fixar as diretrizes da politica social e econdmica que visam a satde de toda
a populagdo.3 Agravo Regimental ndo provido.

¥ Constitucionalizagio das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social ¢ o
controle juridico no espago democratico, Revista de direito do Estado 3:32, 2006.
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funcionamento do Estado. O poder publico se vé no dilema de retirar o remédio de
um para garantir o de outro.

Na verdade, a apreciagdo técnica realizada pela Administracdo Publica
podera ser revista em acao coletiva e, se o Judiciario entender que ha desvio na
avaliacdo do Poder Publico pode determinar a inclusdo de determinado
medicamento na lista. A revisdo, no entanto, tem de ser feita no ambito das agbes
coletivas — para defesa de direitos difusos ou coletivos e cuja decisdo produza
efeitos erga omnes, ou por acdes abstratas de constitucionalidade, que discutam a

validade das alocagdes orgamentarias.
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CONCLUSAO

Em face da complexidade que circunda o tema da discricionariedade
administrativa, procuraremos apresentar uma sintese das observagdes colhidas ao
longo deste trabalho.

1. Com a instauragdo do modelo de Estado de Direito, o Estado se sujeitou
aos parametros da legalidade, a acao estatal passou a ser subjugada por um quadro
normativo e as fungdes estatais tornaram-se perfeitamente distintas, caracterizando-
se, a funcéo legislativa, como aquela emissora de normas gerais e abstratas, que
inovam primariamente na ordem juridica; a funcao jurisdicional como a que resolve
as controvérsias com a forga juridica da definitividade e a fungcdo administrativa
como sendo a desenvolvida pelo Estado, ou por quem lhe faga as vezes, com
submissao a lei ou a Constituicdo Federal, nos casos em que esta prevé, segundo
regime juridico administrativo, para cumprir as finalidades assinaladas no
ordenamento juridico, submetida a um controle de legalidade hierarquico e
jurisdicional.

2. A discricionariedade administrativa esta fundamentada na impossibilidade
material do legislador prever todas as situagcées que o administrador enfrentara para
atender ao interesse publico; na inviabilidade juridica, em regime de triparticado de
poderes, da supressdo da discricionariedade, sob pena de o legislador invadir
campo de individualizagdo da norma, e na impossibilidade légica de obstar a
discricionariedade pela necessaria utilizagdo na norma de conceitos indeterminados.

3. A existéncia de competéncia discricionaria na norma juridica ndo é
suficiente para que o administrador decida mediante critérios subjetivos de
conveniéncia e oportunidade; devera haver a analise do caso concreto. A ocorréncia
de discricionariedade no plano da norma € condigdo necessaria, mas nao suficiente
para que ocorra no caso concreto.

4. A discricdo administrativa pode residir na hipétese da norma, no caso de
auséncia de indicag¢ao do pressuposto de fato, ou quando este é descrito através de
conceitos vagos; no comando da norma, quando nele se houver previsto, para o
agente, mais de uma alternativa de conduta, e na finalidade, quando esta for

expressa por meio de conceitos fluidos.



135

Em virtude da crescente evolugdo tecnolégica, a legislacdo reguladora da
atividade administrativa sofreu uma tecnificacdo pelo uso de conceitos, regras e
acdes que vao se desenvolver conforme conhecimentos cientificos especializados.

Com isto, a Administragdo Publica passou a tecnicizar suas decisbes para
possibilitar o atendimento aos mais diversos anseios de uma sociedade participe do
uso de tecnologias e da exaltacéo da ciéncia.

Diante deste contexto, ganhou forca a discussédo da chamada
“discricionariedade técnica”, expressdo que, no inicio, surgiu como tentativa de
tornar insindicavel certos atos administrativos e, depois, foi sendo utilizada para
abarcar variados sentidos, que acabam por ensejar divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais.

5. Demonstramos que a doutrina se utiliza do termo “discricionariedade
técnica” em varios sentidos, o que desperta significativa confusdo, quando o que
existem sdo conceitos juridicos indeterminados, que se referem a elementos
técnicos e cientificos de outras areas e que ensejam vinculagdo ou
discricionariedade, conforme o caso.

6. Com isto, entendemos que o ideal € abandonarmos a expressao, ja que a
mesma serve como fonte de equivocos, haja vista que faz supor, erroneamente, que
ha uma espécie de discricionariedade que n&do se submete ao mesmo regime da
discricionariedade administrativa e que todas as atividades administrativas
relacionadas com questdes técnicas sdo vinculadas e excluem a discrigéo.

7. Com relacdo as atividades realizadas pelas agéncias reguladoras,
constatamos que ora trata-se de competéncia discricionaria, ora de competéncia
vinculada, cabendo ao Poder Judiciario, diante do caso concreto, exercer o controle
judicial correspondente a atuagéo vinculada ou discricionaria da agéncia reguladora.

Nao podemos sustentar a auséncia de controle judicial sobre a atividade das
agéncias reguladoras, sob o pretexto de que esta atividade estda sendo
desempenhada no ambito da “discricionariedade técnica”. Cabe ao Poder Judiciario
analisar se o resultado técnico era a unica solugdo possivel para o caso, nas
hipéteses de conceitos puramente técnicos e, em caso de escolha, se foi feita com
base nos principios da razoabilidade e do devido processo legal substantivo.

8. Se a escolha feita pela Administragéo Publica baseou-se em fundamentos
técnicos suficientes e adequados e foi devidamente motivada, tal decisdo nao

podera ser revista pelo Judiciario, por ndo se tratar de matéria relacionada ao exame
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da legalidade. Existindo mais de uma opinido técnico-cientifica para o caso, e néao
sendo possivel refutar de modo inquestionavel qualquer uma delas, cabe a
autoridade administrativa competente decidir a respeito de qual adotar.

9. Em um Estado de Direito, o Poder Judiciario deve controlar a legitimidade
da escolha feita pela Administracdo Publica, mas este controle n&o pode representar
uma indevida intromiss&do na dindmica da independéncia de um Poder sobre o outro.
O Poder Judiciario pode e deve fazer uma analise das avalia¢cdes estritamente
técnicas; porém, se a Administracdo Publica fundamentou sua escolha e a expediu
de acordo com os tramites procedimentais exigidos, e desde que néo haja desvio de
finalidade, nao podera o Judiciario substituir a escolha administrativa com base em
simples controvérsia, ja que nao cabe ao Judiciario a tarefa de fazer opg¢des técnico-

politicas.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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