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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar o instituto da discricionariedade administrativa a partir da pers-
pectiva do Estado Constitucional de Direito, confrontando sua aplicagdo com o sistema democratico. A dis-
cricionariedade é instituto relevante para o Direito Administrativo, até mesmo diante da impossibilidade da lei
regular todas as situacdes faticas. E deve ser compreendida a partir de uma perspectiva de legalidade e de
um poder-dever do administrador de encontrar a melhor solugéo possivel para o caso concreto. No Estado
Constitucional de Direito a discricionariedade administrativa ndo pode extrapolar para a arbitrariedade ou
desvio de poder e deve ser interpretada a partir do conjunto de principios e direitos constitucionais.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the institute of administrative discretion from the perspective of the Constitutional
State of Law, comparing its application with the democratic system. Discretion is a relevant institute for Admin-
istrative Law, even in the face of the impossibility of the law to regulate all factual situations. And it must be
understood from the perspective of legality and the administrator’s power-duty to find the best possible solution
for the specific case. In the Constitutional State of Law, administrative discretion cannot extrapolate to arbitrari-
ness or misuse of power and must be interpreted based on the set of constitutional principles and rights.
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1. INTRODUCAO

A discricionariedade administrativa® € um dos mais importantes temas que circundam o
Direito Administrativo. A sua validade em um Estado de Direito, entretanto, nem sempre foi livre
de controvérsias. De instrumento arbitrario a mecanismo legitimo, o instituto passa pelo estudo
e debate de muitos doutrinadores. O seu estudo é fundamental para o desenvolvimento deste
trabalho e para que se compreenda a fungao do administrador diante das politicas publicas.

O objetivo deste estudo é compreender os conceitos e evolugao do tema da discriciona-
riedade quando utilizada pelo administrador publico e a sua compatibilidade com o Estado
Democratico de Direito, para que ao final se possa concluir se a atuagdo amparada pela esco-
Iha discricionaria do administrador é compativel com o modelo de democracia adotado pela
Constituigao brasileira.

Para isso, utiliza-se um conceito de discricionariedade administrativa que tenha como
pressuposto a ideia de legalidade do Estado Constitucional de Direito. Também é necessario
delimitar o espaco da atuagao discricionaria, separando-o do campo da interpretagao, dado
qgue sao elementos distintos. Faz-se relevante que se confronte a discricionariedade com a
arbitrariedade, ja que uma das caracteristicas dos Estados Absolutistas é justamente a ampla
discricionariedade do governante. Da mesma forma, contemporaneamente a finalidade voltada
ao atendimento do interesse publico marca os atos administrativos fazendo com que seja
imprescindivel reflexdao sobre o desvio de finalidade em atos discricionarios. Nesse trabalho
serd feita a andlise do espaco de decisdo dado ao administrador e do dever que possui diante
de decisdes discricionarias.

2. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA
E SUA PREVIA NOCAO DE LEGALIDADE

0 entendimento da discricionariedade na administragao publica contemporanea pressu-
pde a compreensao da legalidade. Isso porque a legalidade é uma das marcas definitivas dos
Estados Constitucionais. Nos antigos “Estados de Policia” da Europa dos Séculos XVI a XVIII
a ampla discricionariedade era uma das caracteristicas que destacavam o poder absoluto dos
monarcas, ja que um governo absolutista ndo se subordina a lei (KRELL, 2013, p. 13).

Com a Revolugao Francesa e a derrocada dos Estados absolutistas* a ideia de governo
das leis ganha espago em detrimento da ideia de governo dos homens. Sera a lei, sin6bnimo da
vontade geral do povo, o hovo paradigma que norteara os Estados a partir do século XIX contra

3 A expressao discricionariedade administrativa aqui é utilizada para delimitar o objeto de estudo, contudo, Luis Henrique

Madalena alerta para a impropriedade da expressao “administrativa”, vez que nao se distingue de qualquer outra discriciona-
riedade ligada ao relativismo e a indeterminagdo dos sentidos (MADALENA, 2016, p. 20).

4 Nada obstante a Revolucdo Francesa se constitua como marco efetivo na queda do absolutismo e construgdo de um novo
modelo de Estado é preciso que se reconheca que no Estado Medieval ja se percebiam direitos reconhecidos a categorias
privilegiadas, especialmente aos senhores feudais. Também dentro dos feudos as regras eram claras. Nao, como hoje, direi-
tos descritos em uma norma geral e abstrata, mas principalmente direitos reconhecidos pelos costumes e pela natureza das
coisas cotidianas. Os direitos e liberdades nos Estados Medievais guardavam caracteristicas corporativas ligadas a adminis-
trag&o e vivéncia dos feudos (FIORAVANTI, 1998, p. 28-33).
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o arbitrio dos governantes. No Estado de Direito, o mérito do governo ndao é mais medido a
partir do poder dos governantes, mas pela quantidade de direitos que usufruem os individuos
em uma relagdo diametralmente oposta ao modelo anterior (CADEMARTORI, 2007, p. 47- 61).

Em 1789 a Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao prevé em seu artigo 5° que:
“A Lei nao proibe senao as agdes nocivas a sociedade. Tudo que nao é vedado pela lei ndo
pode ser impedido e ninguém pode ser forgado a fazer o que ela ndo ordena” (FRANGCA, 1789),
tradugdo nossa. Em seu artigo 6° contempla a lei como expressao da vontade geral, devendo
ser para todos e abrangente de todas as dignidades.

No mesmo diapasao, o artigo 3° da Constituicdo Francesa de 1791, em tradugao livre,
prevé que “ndo ha na Franga autoridade superior a da lei. O Rei ndo reina mais sendo por ela e
s6 em nome da lei pode exigir obediéncia” (FRANGCA, 1791). E dessa concepcéo que decorre
também a criagao de um poder independente para decidir litigios de maneira imparcial, garan-
tindo igualdade aos cidadaos diante do direito pleiteado. A Constituigao francesa, deste modo,
passou a limitar pela lei o poder do monarca, constituindo-se em uma relevante marca do
triunfo da legalidade.

As ideias principais que embasam o principio da legalidade surgiram, por um lado, sob
a inspiragao de Rousseau, de que o unico poder legitimo resulta da vontade geral do povo
estampada na lei e acima dessa vontade, nenhuma outra se coloca, nem mesmo a do monarca
(ROUSSEAU, 1973). De outro lado, nas ideias de Montesquieu, o principio da separagao dos
poderes dd primazia ao Poder Legislativo, colocando os outros dois poderes (Executivo e Judi-
ciario), sob a égide da Lei, executando as normas emanadas do Legislativo. Para Montesquieu,
o que difere um governo republicano ou monarquico de um governo despético é justamente a
observancia das leis (MONTESQUIEU, 1973).

Cedico que apds a segunda guerra mundial se consolidou o Estado Social ou Estado de
Bem Estar. A preocupacgéao do Estado, entao, desloca-se da liberdade para a igualdade. Para
cumprir essa missao admite-se a intervengao do Estado na ordem social e econdmica de modo
a beneficiar os menos favorecidos. O individualismo marcante no Estado Liberal comeca a
ceder espaco para a necessidade da observagao de interesses publicos, 0 que gera uma expan-
sao da publicizagao do direito. Nesse cenario o Poder Executivo que havia ficado muito subju-
gado ao Poder Legislativo no periodo anterior volta a se robustecer para promover igualdade.

No Brasil, hodiernamente, a legalidade esta estampada no artigo 37 da Constituigao Fede-
ral, que abriga a Administragao Publica Direta, Indireta e Fundacional de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. A maxima da legalidade vem
esculpida no inciso Il, do artigo 5°, da Constitui¢cao: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988).

E preciso, contudo, saber que a legalidade tera aplicagées diversas no ambito publico e
na esfera privada. Enquanto a maxima “tudo o que a lei nao proibe é permitido” se aplica no
ambito das relagdes sociais e privadas, para o Direito Administrativo entende-se que o Estado
somente tera permissao de fazer aquilo que foi previamente estabelecido em lei. Contempora-
neamente também ganha nova leitura o poder politico, incluindo-se ai o poder de elaborar leis,
que passa a estar subordinado ao Direito considerado numa perspectiva mais ampla. Nesse
sentido, Pefia Freire:
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[...] segun esta nueva formulacion del principio, sélo seran Estados de Derecho
aquellos modelos politico-institucionales que encorporen normativamente una
serie de limites o vinculos materiales, como condiciones de validez norma-
tiva, a las possibilidades de expresion del poder politico. Es decir, todos los
actos del produccion y ejecucién juridica llevados a cabo por qualesquiera
poderes del Estado estdn, de diversos modos sumetidos a derecho em todos
sus aspectos, esto es, tanto em aspectos formales o procedimentales como
materiales y de sentido (PENA FREIRE, 1997, p. 131)*.

Juvéncio Borges da Silva e Ricardo dos Reis Silveira destacam a partir da inteligéncia do
art. 5°, que a Constituicao Federal resguarda uma “esfera de individualidade” em que vigora
apenas o querer do sujeito, marcando de maneira inequivoca a delimitagao entre o que é
particular e o que é publico, entre o que pode ser disciplinavel ou ndo pelo Estado, formando,
assim, uma barreira contra eventuais pretensoes totalitarias do Poder Politico. Para os autores,
a expressao “inviolaveis” que surge no “caput” do art. 5°, marca essa fronteira da individuali-
dade, pertencente a cada pessoa e inatingivel ao Poder Publico (SILVA; SILVEIRA, 2020). Gilmar
Ferreira Mendes, por seu turno, destaca que os Direitos Fundamentais, enquanto detentores
de hierarquia constitucional somente podem ser limitados por disposi¢ao expressa da prépria
Constituicdo ou por lei ordinaria que encontre seu fundamento imediato a Constituicdo (MEN-
DES; BRANCO, 2021).

Deste modo a legalidade que para o cidadao é um escudo de protecao contra o arbitrio,
para o Estado sera um comando de submissao a lei, mas nao outra lei sendo aquela que formal
e materialmente se revista de sentido diante do ordenamento juridico.

2.1 AS LIMITACOES DO LEGISLADOR DIANTE DE
TODAS AS POSSIBILIDADES DA REALIDADE

0 instituto da discricionariedade também tem como missao a solu¢ao de um problema
concreto: a impossibilidade do Estado de regulamentar toda a realidade. O universo de acon-
tecimentos possiveis € infinito em face da limitada possibilidade legislativa. Assim, deixar
margem para que a solugdo ideal seja aferida diante do caso concreto consiste em técnica
legislativa em busca da melhor solucao diante do cenario concreto.

A Administracao tera a tarefa de atender as inumeras necessidades coletivas que a cada
dia se tornam mais complexas e mutaveis diante da velocidade do tempo da tecnologia. Novas
posturas e demandas surgem, modificam-se e extinguem-se com a rapidez da internet, e se
mostram incompativeis com o ritmo do processo legislativo. Atender ao interesse publico
diante de uma realidade como essa exige da administragao publica certa margem de flexi-
bilidade. Nesse contexto, a discricionariedade vai se justificando como indispensavel a essa
demanda administrativa.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ressalta que a discricionariedade evita o automatismo a
que a administragao estaria submetida caso tivesse que rigorosamente buscar uma solugao
legislativa a cada caso concreto. Para a autora, a discricionariedade se desenvolve como uma
atividade formalmente necessaria a fim de que a administragao publica atinja as suas finali-
dades de maneira eficaz atingindo o bem estar coletivo (DI PIETRO, 2012, p. 62-63).
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Celso Antdnio Bandeira de Mello explica que a discricionariedade pode decorrer de trés
situacdes: |) da hipdtese da norma: quando a discricionariedade surge pela maneira imprecisa
da descri¢do da lei ou entdo pela omissdo da descrigao; Il) do comando da norma: quando
houver aberto para o agente publico alternativas de conduta, a) seja quanto a possibilidade de
realizar ou ndo o ato, b) seja pela alternativa quanto a forma de realizagao, c) seja pela oportu-
nidade adequada de realizac&o ou d) por Ihe haver sido delegada a competéncia para resolver
qual serd a medida satisfatéria diante da circunstancia; e lll) da finalidade da norma: quando a
finalidade e palavras a valores ou conceitos plurissignificativos ou vagos e imprecisos, também
chamados de fluidos e indeterminados (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 19).

E certo que embora exista uma dificuldade pratica ou possa se constituir uma miss&o
inutil a tentativa de esgotar na lei todas as possibilidades de interacdo entre o cidadéao e a
administragao publica, Fiorini aduz que a discricionariedade nao pode ser compreendida como
uma falha do legislador ou negligéncia administrativa. E, ao contrario, instituto necessério para
o desenvolvimento de uma gestao em que deve prevalecer o bem estar coletivo. Revela-se sera
necessaria para o eficaz desenvolvimento da administragdo publica, de maneira que sem a
discricionariedade seria inviavel a plena realizagao dos interesses sociais. Assim, ndo se tratara
de um esquecimento do legislador, mas de uma faculdade consciente criada em beneficio da
administragdo publica e da sua gestdo de interesses publicos. E uma ferramenta juridica que
a ciéncia do direito entrega ao administrador para que na gestao dos interesses sociais atenda
as necessidades de cada momento (FIORINI, 1952, p. 31-41). Ademais, o instituto também deve
ser interpretado a luz da independéncia que a Constitui¢ao brasileira garante aos poderes?®, nao
sendo razoavel a tutela absoluta da lei a todos os atos do Poder Executivo.

Consuelo Sarria afirma que o exercicio das fungdes estatais ndo pode limitar-se ao auto-
matismo. Como o fim da administragao publica sera a consecucgao do interesse geral, também
sera necessario que se leve em consideragao nas decisdes administrativas as circunstancias
de cada momento. Sendo o interesse geral mutavel e adaptavel a realidade do momento, ati-
vidades absolutamente regradas fariam com que a administragdo ndo conseguisse atingir a
sua finalidade (SARRIA, 1982, p. 106).

Conclui-se, portanto, que sendo inviavel ao legislador langar mao da tentativa de legislar
a respeito de todas as possibilidades de interagdo da administragdo com a comunidade ndo
deve ser a causa decisiva da discricionariedade. A discricionariedade existira ndo como uma
consequéncia inevitavel das circunstancias, mas como uma opc¢ao desejavel pelo legislador
e pelo ordenamento juridico para que o interesse publico possa ser melhor atingido. O admi-
nistrador ndo deve ser visto como a figura que se aproveita da falha do legislador para decidir
ao seu bel prazer, mas ao contrario, sera aquele se vale do instrumento juridico delegado pelo
ordenamento para diante da realidade buscar a melhor solugéo.

2.2 PROPOSTAS DE CONCEITO PARA A
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Postas estas primeiras consideragdes para a compreensao do instituto da discricionarie-
dade administrativa, cumpre, agora, buscar um conceito para o prosseguimento da reflexao.

5 CF: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”
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Celso Antonio Bandeira de Melo afirma que ha discricionariedade quando pela maneira
do Direito regular o campo de atuagao administrativa restar para o administrador uma area de
liberdade em cujo interior cabera uma interferéncia subjetiva quanto ao modo de se proceder
no caso concreto. Diante desse campo aberto, o administrador nao tera meios de agir com
objetividade (ja que a lei ndo possibilita essa solucédo) e devera atuar com base em critérios de
conveniéncia e oportunidade administrativa (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 9).

Da reflexdo de Bandeira de Mello é possivel extrair-se a conclusdo de que a discriciona-
riedade independe da opg¢ao do administrador, mas de sua impossibilidade de atuar objetiva-
mente diante da postura adotada pelo Direito. Houvesse na lei clareza quanto a solugao pela
qual deveria se guiar o agente administrativo ndo haveria que se falar em discricionariedade,
ficando o agente sobre a imperiosa regra da submissao da administragao a legalidade.

Os atos administrativos, pode-se afirmar, nunca se apresentam como absolutamente
discricionarios ja que em alguma medida estardao sempre sujeitos lei. A discricionariedade
observara, pois, alguma gradagao como regra. Dir-se-a que serdo vinculados aqueles atos
administrativos cuja conformacgéao esta estritamente regulada pela lei. Nestes atos ndo serao
relevantes os aspectos volitivos do agente que se limita a aplicar a solugdo legal (CADEMAR-
TORI, 2007, p. 21). De outra banda, os atos discricionarios envolverdo uma maior liberdade de
agir. O agente aqui agira com um juizo de conveniéncia e oportunidade para praticar ou nao
um ato ou para escolher uma ou outra medida a ser implementada, ou mesmo o grau dessa
implementacdo (FAGUNDES, 1984, p. 127).

Nesse contexto, Juarez Freitas ressalta que a escolha discricionaria somente se legitima
na medida em que se coaduna de maneira logica e coerente com o ordenamento juridico. Falar,
pois, de discricionariedade em um estado de direito ndo significa a tolerancia a qualquer ato
que envolva elementos de vontade do agente (FREITAS, 2009, p. 24). Maria Sylvia Zanella Di
Pietro destaca que na discricionariedade administrativa, diante do caso concreto, o agente tera
mais de uma opc¢ao de escolha dentro da legalidade. Discricionariedade administrativa sera “a
faculdade que a lei confere a Administragao para apreciar o caso concreto, segundo critérios
de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas validas
perante o direito” (DI PIETRO, 2012, p. 62).

Enfim, estaremos diante da Discricionariedade Administrativa quando por opgao do orde-
namento juridico a administragao recebe certa margem de liberdade se posicionar politica-
mente, escolhendo o0 modo mais conveniente e 0 momento mais oportuno para a pratica de
determinado ato administrativo, optando por uma entre opgoes legalmente validas, de modo a
posicionar-se com coeréncia diante do ordenamento juridico apresentando a melhor solugao
para o interesse publico no caso concreto.

3. OS CONCEITOS LEGAIS INDETERMINADOS

Uma discussao relevante quando se debate a discricionariedade € a dos conceitos legais
indeterminados, uma vez que para além da dificuldade pratica de aplicagao, é necessaria a
compreensao se consistem ou nao em uma forma de discricionariedade.
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A expressao “conceito legal indeterminado” ou “conceito juridico indeterminado”’, embora
muito criticada, se estendeu por varios paises como Alemanha, Portugal, Espanha, Italia, e mais
recentemente no Brasil para tratar de expressodes utilizadas pela lei sem um sentido preciso

ou determinado (DI PIETRO, 2012, p. 90). Expressdes como “boa-fé”, “bem comum”, “conduta
irrepreensive v "o "o w

I”, “pena adequada”, “ordem publica”, “notdrio saber”, “moralidade”, “razoabilidade”,
entre tantas outras aparecem com frequéncia na legislagado. No direito administrativo esse
tema fica mais destacado por conta da relagao que carrega com a discricionariedade admi-
nistrativa. Antonio Francisco de Souza assevera que esse fendmeno se deve justamente por
conta da funcdo da Administragdo Publica de busca dos interesses sociais. Diante disso, os
conceitos abertos sdo um instrumento privilegiado para que o legislador permita uma agao
administrativa que reaja a tempo e modo adequado diante dos imponderaveis da vida (SOUSA,

1987, p. 73).

Celso Antonio Bandeira de Mello anota que para a moderna doutrina Alema, os conceitos
indeterminados ou fluidos somente conservariam essa caracteristica quando observados abs-
tratamente, pois no momento da aplicag@o concreta ganhariam consisténcia. Assim, diante
da situacgao pratica sempre se poderia reconhecer se algo é ou nao urgente, se o interesse é
relevante, se o perigo € grave, e assim por diante. Todavia, embora seja verdadeira a ideia de o
caso concreto auxilia no preenchimento de sentido dos conceitos vagos, seria forgoso afirmar
que a realidade seria sempre suficiente para dissipar as duvidas de aplicagdo desse conceito.
Em inumeras situagées mais de uma intelecgéo é razoavelmente admissivel, ndo se podendo
afirmar que um entendimento divergente sera incorreto. Nogdes como “pobreza”, “velhice”,
“tranquilidade publica” e tantas outras, comportam gradagdes de aplicagao diversa mesmo
diante do caso concreto. E até possivel, afirmar-se que alguém é indubitavelmente “pobre”
ou “velho”, todavia, em outros casos nao se poderia rechagar opinides divergentes sobre os

mesmos conceitos (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 22-23).

Cumpre ponderar, destarte, se sempre que a Administracao lidar com conceitos indeter-
minados estaremos diante do fendmeno da discricionariedade? No Brasil, Regina Helena da
Costa discorda da doutrina alema que entende nao haver discricionariedade quando a lei usa
conceitos indeterminados. Para a doutrina alema esta sera uma questao de interpretacao da
lei. Mas a autora leciona que a interpretagcao nao serd, em muitos casos, suficiente para afastar
a indeterminagao do conceito, sendo que nesta hipotese a administragao estara autorizada a
optar entre mais de uma significacado possivel, sempre que tiver como parametro, o principio da
razoabilidade. Quando terminada a interpretagdo e mesmo assim restar um campo nebuloso
do conceito que nao pode ser afastado, complementar o sentido por meio de uma aprecia-
¢cao subjetiva ndo sera outra coisa senao a propria discricionariedade. A consequéncia dessa
distingdo tem importancia porque em se tratando exclusivamente de interpretagao, o controle
judicial seria amplo, na medida em que é fungao tipica do Poder Judicidrio interpretar o alcance
das normas juridicas para sua justa aplicagdo. Em se tratando de analise por meio de inter-
pretacdo subjetiva do érgdo administrativo (discriciondria), o controle judicial sera apenas de
contornos e limites sob pena de substituir-se a discricionariedade administrativa pela judicial
(COSTA, 1988, p. 79-108). A partir desse pensamento, a grande zona de tormento estard em
buscar-se em cada caso saber se a lei deixa margem a discricionariedade ou se estara tratando
tao somente de interpretacgao.
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Andreas Krell anota que nao existira discricionariedade diante de conceitos vagos, fluidos
ou expressoes indeterminadas na legislagao. Esses conceitos deveriam, entao, ser preenchidos
a partir de uma intelecgao cognitiva, intelectiva, permitindo apenas uma unica decisao justa
ou correta (KRELL, 2013, p. 45).

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que operagdes mentais intelectivas (interpretacéo
de conceitos legais) e volitivas (opgdes de conveniéncia e oportunidade) constituem realidades
logicamente distintas, mas que terdo os mesmos efeitos juridicos que integram aquilo que
se entende por discricionariedade e por esta razao teriam que ser tratadas de forma idéntica
pelo direito.

Também nao seria possivel a existéncia de discricionariedade diante de conceitos téc-
nicos, ou seja, quando a lei usa conceitos que dependem de analise de érgao técnico nao
cabendo a administragdao mais do que uma solugao valida ao caso concreto. Assim, quando a
Lei assegura o direito a aposentadoria por invalidez, a decisdo da Administragao fica vinculada
ao laudo técnico fornecido pelo 6rgao que concluira pela invalidez ou ndo para o trabalho (DI
PIETRO, 2012, p. 119).

3.1 INTERPRETA(;AO E DISCRICIONARIEDADE

Discernir a diferenca entre os casos de simples interpretagao e poder discricionario acaba
se mostrando uma das maiores dificuldades para a aplicagao da lei diante de conceitos inde-
terminados, conforme o debate do tépico anterior. Ambas as hipéteses envolverdao um trabalho
intelectivo prévio ao momento de aplicag@o ao caso concreto.

Nos Estados Absolutistas o problema de interpretagdo das leis resumia-se a interpre-
tacdo do direito privado, ja que a Administracdo era essencialmente livre (QUEIRO, 1948, p.
41). Quando se instaura o Estado de Direito, com ele vem o império da lei e a lei demanda
interpretagé@o. Assim, é possivel tanto ao Poder Judiciario, quanto a Administragdo promover
a interpretacao da lei antes de sua aplicagao.

No Estado de Direito com a possibilidade de interpretagdo da Lei pela Administragao é que
surge o conflito entre 0 momento em que existe discricionariedade e 0 momento de simples
interpretacdo. Antes de qualquer coisa, é prudente que se registre que ndo faz mais qualquer
sentido o antigo brocardo que enunciava “quando a lei é clara, cessa a interpretagdo”’. Toda lei
nao somente comporta interpretagdo como a exige por parte do érgao que a aplicara, seja o
Estado Juiz ou o Estado Administrador.

A efetiva incidéncia de um determinado comando legal somente se efetiva através da sua
relagdo com outros dispositivos e em conformidade com o método sistematico e contextual
de interpretacao, ou seja, toda lei comporta interpretagdo, mesmo quando seja aparentemente
clara (LEITE, 2006, p. 111). E, por isso, razodavel a afirmagao de que néao existe uma interpre-
tacao univoca, mesmo quando o texto interpretado tenha conceitos precisos, porquanto, o
objeto da interpretacao ndo é somente a norma, mas o ordenamento juridico. Leciona Norberto
Bobbio que “o Direito ndo é norma, mas conjunto coordenado de normas, sendo evidente que
uma norma juridica nao se encontra jamais s, mas esta ligada a outras normas com as quais
forma um sistema normativo” (BOBBIO, 1999, p. 21).
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Tem-se interpretagao diante de uma atividade cognoscitiva-volitiva do aplicador que busca
o significado das normas legais bem como seus propésitos. De outro modo, fala-se em dis-
cricionariedade como uma decorréncia de atuagao optativa, que implica procedimento carac-
terizado por um juizo subjetivo a cargo das autoridades administrativas. A discricionariedade,
desse modo, terd lugar somente diante da especifica hipotese de inexistir prefixagdo de modo
e fins imediatos da norma legal, indicadores do “iter” a ser adotado. E nesse sentido, sendo
a discricionariedade caracterizada pela escolha que deve preceder a expedi¢do do ato admi-
nistrativo por parte do 6rgao aplicador, fundada em uma atribuicao implicita outorgada pela
moldura legal a agentes e 6rgaos, esta faculdade é delimitada quanto ao seu exercicio a essa
singular e restrita hipotese e, mais que isso, direcionada ao cumprimento da finalidade tragada
pelo ordenamento juridico (LEITE, 2006, p. 82-86).

Nas ligdes de Laun, discricionariedade ha somente quando o agente ndo encontra pré-fixa-
dos nem a vontade, tampouco a intengéo ou os fins do legislador ou, mais concretamente, os
seus fins imediatos, e é por isso autorizado a determinar, ele proprio, quais devem ser os fins
proximos de seu agir. E mais: “o legislador deixa entdo ao 6rgao a determinagao do que, em
cada um desses casos, deve considerar-se o interesse publico a atingir” (LAUN apud QUEIRO,
1948, p. 45). Marcal Justen Filho discorre sobre o tema:

Mas, ainda, que a interpretagao-aplicagé@o envolva algum tipo de contribuigao

pessoal do aplicador, isso ndo equivale a identificar a atividade de aplicagao
do direito com a discricionariedade administrativa.

A distingdo nao se funda no resultado ou na influéncia da vontade do intér-
prete: muitas vezes, o resultado da interpretagao reflete inovacdes em face
do texto legislativo que s@o extremamente relevantes, refletindo concepgdes
pessoais do sujeito encarregado da atividade de aplicagao do direito.

A diferenca entre interpretagéo e discricionariedade reside na opgao adotada
pelo legislador. A discricionariedade é um modo de construgdao da norma
juridica, caracterizada pela atribuicdo ao aplicador do encargo de produzir a
solugdo por meio da ponderagao quanto as circunstancias. Ou seja, a discri-
cionariedade significa que a lei atribui ao aplicado o dever-poder de realizar
a escolha.

Jé aiinterpretagdo corresponde a uma tarefa de (re)construgao de vontade nor-
mativa estranha e alheia ao aplicador. O intérprete nao atribui a sua conclusao
a um juizo de conveniéncia préprio, mas ao sistema juridico. Na interpretacao,
o aplicador ndo revela a vontade do legislador, mas a vontade legislativa, que
€ determinada pelo sistema juridico em si mesmo. Na discricionariedade, a
vontade do aplicador é legitimada pelo direito, que ndo impds uma solugao
pré-determinada ao caso concreto (JUSTEN FILHO, 2017, p. 278).

Outra consideracao pertinente ao tema é a de que uma vez esgotado o exercicio de inter-
pretacao, tendo remanescido apenas uma opgao, estariamos efetivamente diante de caso de
interpretagdo somente. Nao seria razoavel, por exemplo, que o Poder Judiciario, em sua ativi-
dade tipica de interpretagao, impusesse obrigagao a alguém diante da opgao igualmente valida
de nao se valer de tal ato de coergao. Todavia, se superada a interpretagcao restarem mais de
uma opcao igualmente validas, estariamos diante da discricionariedade, devendo a escolha ser
feita com base em critérios administrativos (e nao juridicos). Dai a conclusdo de que o Poder
Discricionario comega onde termina a interpretagao (DI PIETRO, 2012, p.127).
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4. DISCRICIONARIEDADE E ARBITRARIEDADE

Tema relevante e que ndo deve ser olvidado é a relagao entre a discricionariedade e a arbi-
trariedade, ja que aqui analisamos a percepgao dos limites de exercicio do poder discricionario
dentro de padrées democraticos, de acordo com as regras da Constituicdao da Republica®.

Conforme destacado em topicos anteriores no Estado de Policia, sob a égide das monar-
quias absolutistas, o poder discricionario do rei era quase ilimitado ou absoluto. Mesmo devido
ao fato da inexisténcia de separagao de poderes autdbnomos, ficando todas as fungdes estatais,
e prépria ideia de Estado concentradas na pessoa do monarca. A isso se acresciam varios
principios consuetudinarios que legitimavam a autoridade real: “regis voluntas suprema” (a
vontade do rei é a lei); “quod principi placuit legis habet vigorem” (aquilo que agrada ao principe
tem forga de lei); ou “the king can do no wrong” (o rei ndo erra). O modelo estatal confundia
as esferas do publico e do privado devido a personificagao que a figura real detinha sobre os
organismos politicos (CADEMARTORI, 2007, p. 36-37).

Por este motivo tragaram-se tentativas de separar as instancias publicas e privadas pro-
movendo uma certa institucionalizagdo mais racionalizada do poder. Os juristas do reino ela-
boraram o conceito de “Coroa”, concebida como um tipo de entidade da qual o rei era somente
a cabeca e os membros eram formados pelos diversos estamentos. A Coroa podia ser repre-
sentada como uma corporagao da qual o rei era o “curator”, mas nao o “dominus”. A Coroa era
como um centro de producao de atos politico-juridicos diferenciados e superiores ao proprio
Rei, expressando, destarte, a unidade do Reino. A partir deste modelo, a Coroa passava a ser
uma pessoa juridica diferente da pessoa fisica do Rei, que era somente um representante seu,
permitindo inclusive a separagao do patriménio do principe, impedindo que o rei pudesse dividir
o reino entre os seus sucessores’.

As marcas do iluminismo acrescentaram novas reflexdes a concep¢ao de um Estado que
permitia ao Rei poder de vida e de morte sobre os suditos. Alguns monarcas, influenciados
pelo movimento iluminista, tornaram-se “esclarecidos”, gerando dai a expressao “despotismo
esclarecido” que marcou reinados absolutistas em meados do século XVIIl. Apesar das “novas
luzes”, é pertinente destacar que Administragdo Publica ndo estava submetida, de maneira
geral, a nenhum tipo de norma que nao emanasse do préprio Rei, os novos direitos e 0os novos
institutos estatais, como o fisco, ndo passavam de concessdes do préprio soberano esclare-
cido. Por esta razao é que o periodo € marcado como “império do arbitrio”, ndo no sentido de
injusto, mas no sentido de que os poderes do Rei ndo eram limitados (CADEMARTORI, 2007,
p. 40). Para Fiorini (1952, p. 47-48) um ato discriciondrio emanado nesta época tanto poderia
significar um ato arbitrario em sentido pejorativo quanto um ato oportuno e justo. Para Fer-
nando Garrido Falla (1962, p. 223) o Direito pode ser negado em suas exigéncias de fundo ou
em sua forma. O momento tipico da arbitrariedade é o segundo, ou seja, a negacgao do Direito
quanto a sua forma. Dai torna-se possivel a dedugao de que a arbitrariedade, em principio, nao

6 Georges Abboud separa a discricionariedade do préprio direito. Para o autor “onde a discricionariedade comega, o direito
termina”, destaca “No fim, pudemos concluir que o direito e a discricionariedade sdo elementos excludentes. Na realidade,
a discricionariedade pode ser traduzida como o nome juridico que o direito criou para tratar das hipéteses em que era exce-
tuada sua aplicag&o ou incidéncia” (ABBOUD, 2016).

7 Essaideiatambém é parcialmente desenvolvida na obra de Ernest Kantorowicz que apresenta a teoria dos dois corpos do rei.
De um lado, o corpo natural, lastrado pelas efemeridades humanas. De outro, o corpo mistico e politico do rei, relacionado a
ideia de verdade, legitimidade e perenidade (KANTOROWICS, 1998).
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necessariamente sera igualada a injusti¢ca. Sdo conceitos distintos. Arbitrariedade pode ser
justa ou injusta.

Bobbio aduz que o iluminismo foi um movimento de ideias cujas origens remontam ao
século XV, embora tenha vivenciado o seu auge no século XVIII, o “século das luzes”. Este
movimento justamente visava estimular a luta da razao contra a autoridade (autoritarismo) em
um confronto da luz contra as trevas. Deve-se destacar que esse movimento nao se constituiu
em uma escola sistematizada ou homogénea. Foi, antes de mais nada, uma mentalidade ou
atividade cultural e espiritual que nao se restringia aos filésofos, mas espalhou-se por toda a
sociedade burguesa, indo de intelectuais até alguns soberanos.

No Estado Moderno o poder se torna despersonalizado e a dominagao estatal passa
por um fundamento légico-racional, que decorre do préprio Contrato Social, do qual surge a
dominagdao burocratica weberiana, na qual pode ocorrer a criagdo e modificagao de direitos
mediante um estatuto sancionado pela forma/procedimento correto (WEBER, 1986, p. 40-41).
Com o Estado de Direito, apds as revolugdes burguesas, os poderes do Rei e mesmo do
Estado ganham nova dimensao e a discricionariedade passa a cada novo passo evolutério
a ser encarada com maior desconfianga. No Estado de Direito a discricionariedade quase
ilimitada do monarca cede diante da legalidade. Quem impera ¢é a lei e ndo mais “a vontade
livre de um governante”.

0 motivo de aqui tratar-se em linhas gerais da histéria nao deve ser outro que nao o
de reconhecer suas consequéncias no presente, e a partir dai, projetar-se as perspectivas
de futuro, para que a discricionariedade possa ser colocada com naturalidade pelo Direito
Administrativo como um fend6meno perfeitamente compativel com a realidade de uma Cons-
tituicdo Democratica, € preciso que nao se perca de vista a sua origem despética, arbitraria
e autoritaria.

0 resgate do instituto da discricionariedade pode perfeitamente, conforme se permita a
sua manipulagao, servir de uso aos detentores do poder, para a justificagao de atos ndo com-
pativeis com um interesse publico legitimo. Conforme vimos, a criacao de institutos como
a “Coroa” ou mesmo o “Fisco” podiam fazer com que o rei ndo fosse mais o proprietario de
tudo, mas isso pouco significava diante de uma realidade em que ele era o legitimo represen-
tante de Deus na Terra. Logo, nao era o proprietario de tudo, mas os proprietarios eram seus
suditos pela forga do Poder de Deus. Assim, algumas reflexdes devem ser realizadas ja que o
discurso do préoprio Estado Democratico de Direito pode, agora, transmitir a impressao de que
o administrador tudo pode em sua discricionariedade, ja que é o legitimo representante do
povo (de quem emana o poder); como outrora, o rei era o legitimo de Deus (de quem emanava
todo poder). Como foi abordado, os argumentos modernos em defesa da discricionariedade
da administragao estao centrados na ideia de legalidade. No Estado Democratico de Direito a
legalidade é tomada como o fio condutor contra o arbitrio capaz de justificar toda legitimidade
do Direito e cumprir as promessas da modernidade (GRAU, 2011, p. 167).

A legalidade fundada em um paradigma (neo)liberal® serve mais como limite para a ativi-
dade administrativa em face dos individuos do que um comando para favorecer a coletividade.

8 Alegalidade sob o prisma do Estado Social dava a lei um sentido de comando autorizativo para que as promessas de cunho
social (tdo presentes na Constituigcdo Brasileira) pudessem ser implementadas reduzindo as desigualdades. A Leitura sob
a Gtica neoliberal retoma a legalidade com um sentido de limite para a atuagao do Estado, acabando por favorecer, dentro
desse contexto, as classes que ja gozavam de posigao privilegiadas.
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Isso leva a uma situagdao em que a Administragdo se aparelha em favor dos seus préprios
interesses e de maneira contraria a grande massa de excluidos, em desacordo aos designios
constitucionais. Uma vez que ndo consegue superar este pensamento (neo)liberal, a legalidade
torna-se “oca” e sem qualquer preenchimento substancial, servindo como uma capa de sentido
para a atividade discricionaria da Administragdo Publica (MADALENA, 2016, p. 41-42)°.

Sérgio Buarque de Holanda na classica obra Raizes do Brasil narra a relagao de cordiali-
dade e até de familiaridade que o brasileiro estende ao Estado, o que certamente dificulta os
contornos entre o publico e o privado aos individuos ocupantes de posi¢do na organizagao
estatal (HOLANDA, 1995, p. 141-146). Em um Estado carregado de tantas marcas de pessoa-
lidade e que minimiza um natural cardter burocratico (weberiano) em beneficio de um olhar
particular sobre os assuntos do Estado, falar-se em discricionariedade administrativa exige, no
minimo, uma reflexao aprofundada de acordo com os ideais constitucionais. Uma discriciona-
riedade que brota dessa realidade é temeraria. Relativizar o instituto, sem maiores considera-
¢des democraticas pode colocar o Estado a servigo dos detentores do poder.

Luis Henrique Madalena (2016, p. 24-25) explica que as concepgdes socioldgicas brasilei-
ras evidenciam os severos prejuizos que uma discricionariedade administrativa trabalhada de
maneira inconsequente pode trazer ao Estado Democratico de Direito. Nossa analise histérica
remonta a um pais tripulado pelas elites, dominantes da massa ignara. Um tratamento relati-
vista do Direito se limita a reproduzir um retrato social que ai esta posto a mais de quinhentos
anos, traindo a missao transformadora que também foi repassada ao Direito pela Constituicao
de 1988.

Falar na possibilidade de controlar-se a atividade discricionaria, traduz-se em alguma
medida na possibilidade de controlar o proprio estado que devido ao carater dirigente de nossa
Constituicdo deve atender a todas as mudangas propostas no texto de 1988 (MADALENA,
2016, p. 46-47).

4.1 DISCRICIONARIEDADE E O RISCO DO DESVIO DE PODER

Um dos graves riscos da discricionariedade é a possibilidade de desvio de poder. Pre-
tende-se do Estado uma atuagédo impessoal delineada pelo esquadro da legalidade. Nesse
diapaséo é a ligdo de Ruy Cirne Lima (1962, p. 20-22) ja na década de 60:

O fim — e ndo a vontade — domina todas as formas de administragao. Supde,
destarte, a atividade administrativa a preexisténcia de uma regra juridica, reco-
nhecendo-lhe uma finalidade prépria. Jaz, consequentemente, a administra-
¢ao publica debaixo da legislagao que deve enunciar e determinar a regra de
direito. (...). Administracdo, segundo nosso modo de ver ¢ a atividade do que
néo é proprietario — do que ndo tem a disposigdo da coisa ou do negdcio
do administrado. (...). Opde-se a nogdo de administragdo a de propriedade
nisto que, sob administragdo, o bem nao se entende vinculado a vontade ou
a personalidade do administrador, porém, a finalidade impessoal a que essa
vontade deve servir.

9 “Apolitica de legalidade, desta sorte, conduz a neutralidade axiolégica do direito e a anulagédo do direito de resisténcia contra
o direito ilegitimo. O que importa, desde a perspectiva instalada na consagragdo do principio, tal como ainda atualmente
concebido, é que as normas juridicas sejam rigorosamente cumpridas. Importam os meios, as custas dos fins. Por conse-
quéncia, a legalidade assume carater de dogma” (GRAU, 2011, p. 173).
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Assim, a administragcao publica ndo é o lugar do “dominus” ou do mando, diferente da
propriedade em que impera a autonomia da vontade. Na administragdo impera a finalidade
como obrigatoria.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 56) pondera que o desvio de poder é a “uti-
lizagdo de uma competéncia em desacordo com a finalidade que Ihe preside a instituigao”.
Dessa maneira, o desvio de poder acaba por mostrar-se uma das modalidades de abuso de
direito aplicadas a esfera publica. O desvio de poder nem sempre serd evidente e nisso resi-
dird a maior necessidade de atengdo do administrado para o abuso. Bandeira de Mello (2012,
p. 57-59) em assevera que o administrador pode burlar a lei “violando-a a forga aberta, piso-
teando a boca cheia e sem recato as disposi¢des normativas, como pode fazé-lo a capucha,
a sorrelfa, de modo soez, embugado sob capuz de disfarce a pretexto de atender o interesse
publico.” O desvio de poder podera apresentar-se em duas modalidades. Uma quando o agente
administrativo se vale de sua competéncia para buscar uma finalidade alheia ao interesse
publico. Nesse caso atua para atingir interesse pessoal favorecendo ou prejudicando alguém,
ou mesmo buscando interesse individual do préprio agente. Outra quando o agente publico se
vale de suas competéncias para atender um interesse publico que, todavia, é diverso daquele
da competéncia utilizada. Ou seja, vale-se de uma competéncia inadequada para atingimento
de uma finalidade diversa que almeja.

A lei, enfim, jamais dara poderes ao administrador sendo subentendendo que serao utiliza-
dos em atendimento ao interesse publico. O Estado de Direito € uma garantia para os cidadaos
de que o Poder Publico ndo so ird buscar as finalidades previstas na lei, mas que também ao
busca-las se valera dos meios que o direito concebeu como adequados. Se mesmo a busca
por uma finalidade licita é capaz de configurar desvio de poder quando realizada pelos meios
improprios, o vicio sera mais grave quando realizado para busca de interesses proprios de
perseguigao ou favoritismo. Nao raramente nestas situagdes o agente administrativo estara
impulsionado pelo propdsito de “captar vantagem indevida, angariar prosélitos ou cegada por
objetivos torpes de saciar sua ira contra inimigos ou adversarios politicos, buscando moles-
ta-los, ou, pior ainda, verga-los as suas conveniéncias” (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 60-62).

5. A DISCRICIONARIEDADE NO ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DIREITO E

A CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO ADMINISTRATIVO

Importante, neste ponto, destacar algumas caracteristicas da discricionariedade a partir
da perspectiva do Estado Constitucional de Direito. Pefia Freire (1997, p. 53) destaca que o
absolutismo monarquico dos séculos XVII e XVIII deu lugar a um sistema de poder, no século
seguinte, em que a supremacia juridica e politica se concentrou nas maos do Poder Legislativo.
Nesse novo modelo, a lei passou a ser considerada instancia maxima contra o arbitrio dos
governantes, abrindo portas para ampliar a discricionariedade do poder estatal, isso porque a
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lei, como instancia soberana nao obedecia, ela propria, nenhuma limitagao de conteddo quanto
ao que pudesse ser legislado.

Como consequéncia, a legalidade ganha um carater acentuado e profundamente forma-
lista, de modo que qualquer poder deveria ser conferido pela lei e 0 seu exercicio e procedimen-
tos seriam exclusivamente por ela outorgados, sem a observancia de quaisquer parametros
axiolégicos. Essa formalizagao da lei decorre de uma nova maneira de legitimar o poder poli-
tico sobre uma base de impessoalidade que era amparada por um respeito incondicional das
disposi¢des legais. Tudo isso gera a imagem de um Estado que passou a proclamar-se inte-
grador, igualitario e protetor da vida, liberdade e propriedade dos cidadaos em nome da lei
(CADEMARTORI, 2017, p. 60-61).

A divergéncia entre o mundo do “dever ser” e a realidade social acarreta uma formalizagao
absoluta da legislagdo como tentativa de separar essas duas esferas da realidade, evitando
qualquer conexao material entre o social e o Direito. Isso faz com que o direito se esvazie de
qualquer referéncia substancial, tornando-se um receptaculo de quaisquer decisdes adotadas
via processo legislativo. Diante desse quadro, os modelos juridico e politico ficam reduzidos a
uma convengao formal e vazia de orientagao pragmatica ou qualquer pretensao de adequagao
a realidade social (CADEMARTORI, 2017, p. 62).

Dois fatores levaram a superagao desse modelo legislativo de Estado. Primeiramente
deve-se destacar que nas primeiras décadas do século XX, o excessivo relativismo axiolégico
da lei, associado ao profundo formalismo, fizeram com que a lei ficasse isolada da realidade
social e econdémica. Isto deixa patente que um Estado de Direito nao poderia somente ser con-
cebido como um instrumental técnico-juridico ou um principio formal de organizagao institucio-
nal. Um Estado de Direito auténtico deveria ser imbuido de uma forte dimenséao axiolégica que
o fundamentasse e o definisse com primazia do pessoal e do social nas relagées do poder. A
esfera do juridico, nesse contexto, nao se mostrava como mero marco de organizagao social,
mas como avango civilizatorio. Era o ressurgimento da ideia iluminista de que o poder ndo
tem sentido se nao estiver subordinado a centralidade da pessoa e da sociedade, tendo como
desiderato fundamental a garantia dos direitos e interesses dos individuos (PENA FREIRE,
1997, p. 54).

0 segundo fator da crise da legalidade no Estado Legislativo foi a constatacao do conflito
entre a realidade social e a ideia de um direito neutro frente a essa realidade. Verificou-se que
a lei também faz parte desse conflito social e que longe da ideia de ser um produto da vontade
geral, a lei era produzida por uma maioria contingente com interesses especificos e dispersa
no espectro social (PENA FREIRE, 1997, p. 54-55).

A partir dessa constatacgao, a lei deixa de ser um tipo de salvaguarda frente ao Estado e
se transforma em um mecanismo de legitimagédo do poder politico e expressao da vontade
estatal. A lei ndo mais se compreenderia como um elemento unificador que representava a
vontade geral, mas um produto personalizado imbuido de interesses sociais e politicos ligados
a contextos parciais. Esses elementos abrem espago para um novo modelo de Estado, capaz
de restaurar a eficacia do Direito como limite ao poder da lei: 0 Estado Constitucional de Direito.
Esse modelo afirma o carater normativo das Constituicdes que passaram a integrar um plano
de juridicidade superior, acentuando linhas de principio vinculantes e indisponiveis para todos
os poderes do Estado (CADEMARTORI, 2017, p. 64).
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Ao Descrever o fendmeno do Estado de Direito, Norberto Bobbio (1990, p. 51) destaca que
ao processo de emancipagao da sociedade frente ao Estado, seguiu-se um processo inverso
de reapropriagao da sociedade por parte deste. Isso representou que o Estado de Direito se
transformou em Estado Social, ou seja, ndo somente um Estado que perpassou pela sociedade
(com variadas formas de regulagdo na ordem econémica), mas também um Estado que foi
perpassado por ela (CADEMARTORI, 2017, p. 65).

E possivel, afirmar, portanto, que a Administrac&o Publica submete-se ao nucleo de valores
insculpidos na Constituicdo, e conforme Gustavo Binenbojm (2008, p. 12) a consequéncia mais
relevante deste fato é o fendmeno da constitucionalizag@o do Direito Administrativo:

Talvez o mais importante aspecto dessa constitucionalizagé@o do Direito Admi-
nistrativo seja a ligacao direta da Administragéo aos principios constitucionais,
vistos estes como niicleos de condensagao de valores. A nova principiologia
constitucional, que tem exercido influéncia decisiva sobre outros ramos do
direito, passa a ocupar também posigéo central na constituicdo de um Direito
Administrativo Democratico e comprometido com a realizagédo dos direitos do
homem. (grifo do autor).

Neste sentido a Constituicao Brasileira é clara em seu artigo 37 ao estabelecer que a admi-
nistragao publica “direta e indireta de qualquer dos poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (...)” (BRASIL, 1988).

Da Constituicao se extrai, ainda, que outros principios gerais terao incidéncia também
sobre a Administragao Publica, como, por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana,
insculpido no artigo 12, lll, como principio fundamental do Estado Democratico de Direito e
pertencendo ao nucleo fundamental do ordenamento juridico. Assim, todas as normas que
integram o ordenamento juridico necessitam ser interpretadas sob o prisma da dignidade
da pessoa humana, ja que hd um comprometimento da Constituicdo com a realizagao desse
principio. Obviamente também o Poder Publico na sua atuagao deve pautar-se por tal princi-
pio'°. E de se destacar que a Administracdo estard, ainda, vinculada a um conjunto de direitos
fundamentais, especialmente os destacados no artigo 5° da CF.

0 processo de constitucionalizagao do Direito Administrativo rompeu com muitos para-
digmas tradicionais da Administragdo Publica dentre os quais destacamos trés pontos: i) a
reformulagéo da ideia de supremacia do interesse publico sobre o privado; ii) vinculagdo do
administrador publico a Constituicdo e ndo apenas a lei ordinaria; iii) a possibilidade de controle
judicial do mérito do ato administrativo (VARESCHINI, 2014, p. 106).

Ja para Pérez Lufio (2001, p. 93-95) a diferenca entre Estado de Direito (Estado Liberal
Classico) e Estado Constitucional reside em um triplice deslocamento do papel que desem-
penham em termos institucionais, as normas constitucionais: i) deslocamento da primazia da
lei para a primazia da Constituicdo; ii) Deslocamento da reserva legal para a reserva constitu-
cional; e iii) deslocamento do controle jurisdicional de legalidade para o controle jurisdicional
de constitucionalidade.

10 Paralngo Wolfgang Sarlet a CF em seu art. 19, lII: “erigiu a dignidade da pessoa humana a condigédo de fundamento de nosso
Estado Democrético de Direito. Assim, na esteira do que ja se afirmou em relagdo a Lei Fundamental da Alemanha, também a
nossa Constituigdo — pelo menos de acordo com o seu texto — pode ser considerada como uma Constituicdo comprometida
com a plena realizagédo da pessoa humana, ainda que néo raras vezes este dado venha a ser desconsiderado e néo corres-
ponda muitas vezes a realidade (SARLET, 2008, p. 177-210).
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Os parametros aqui destacados do fendmeno de constitucionalizagdo devem ser aplica-
dos mesmo (e principalmente) quando a administracéo atua com discricionariedade. E certo,
pois, que a discricionariedade deve estar vinculada ao sistema constitucional e aos direitos
fundamentais. Juarez Freitas (2009, p. 17-18) destaca que qualquer exercicio de discricionarie-
dade legitima exige um controle das motivagdes que se constituirdo na vigilancia de compati-
bilidade entre o ato administrativo e os comandos constitucionais. No Estado Democratico de
Direito ndo basta que a Administragao Publica haja com legalidade. Ela devera apresentar uma
atuagdo focada na eficiéncia e na consecugao das necessidades da sociedade. O seu dever
ultimo sera o da boa administragéo, entendida esta como atuagao pautada nos principios e
deveres constitucionais primando pela concretizagao dos direitos fundamentais, atendendo
assim ao interesse publico (VARESCHINI, 2014, p. 108-109). Principios constitucionais como
a motivagao, razoabilidade e proporcionalidade, servem como limitadores e ao mesmo tempo
legitimadores da discricionariedade administrativa.

6. DEVER DISCRICIONARIO: A BUSCA DA SOLUCAO IDEAL

Terminada a era napolednica na Franga, a monarquia é reestabelecida em 1815, mas a
Administragao Publica perde grande parte de sua forga. O mesmo acontece com o Conselho
de Estado Francés que para evitar confrontos com o Poder Executivo limita suas préprias com-
peténcias. Assim, o Conselho de Estado decide que as questdes de Governo ficavam de fora
de seu controle. Desse modo passava-se a construir a ideia de que os “atos discricionarios”
também chamados de “atos de pura administragao” ou “atos puramente administrativos” eram
livres de controle. Para saber se um ato era discricionario fazia-se necessario identificar se
ele feria algum direito adquirido. Quando isso acontecia, o ato tornava-se passivel de controle
judicial, quando nao era entendido como discricionario e ficava livre desse controle (DI PIETRO,
2012, p. 82).

Com a elaboracgao da Teoria do Desvio de Poder e Excesso de Poder, de que tratamos
em tépicos anteriores, passam a ser admitida a imposigcao de limites a discricionariedade
administrativa admitindo-se analise de finalidade do ato pelo Conselho de Estado. A tese que
se constroi é que diante da omissao legislativa em algum aspecto, surgiria para a Adminis-
tragao a possibilidade de apreciar a oportunidade e conveniéncia das medidas que deveriam
ser adotadas para se alcangar as finalidades legais. A partir de entao, se deixa de falar em ato
discricionario para falar-se em Poder Discricionario. O Administrador era considerado como a
pessoa mais apta para resolver determinados casos por estar mais proximo da realidade. Os
tribunais ficavam com a competéncia de controlar a legalidade, ndo podendo ingressar nos
aspectos deixados a liberdade do administrador. Essa doutrina foi amplamente desenvolvida
no inicio do século XX por autores como Michoud, Duguit, Hauriou, Bonnard, Jéze, Waline (DI
PIETRO, 2012, p. 83-84).

Desde entao, especialmente pelas méos da doutrina mais tradicional de Direito Administra-
tivo, capitaneada em um primeiro momento pelos autores mencionados anteriormente, enfati-
za-se a ideia de um “Poder Discricionario” que é entregue ao Administrador Publico para eleger
uma entre as solugdes possiveis ao caso concreto. Celso Anténio Bandeira de Mello (2012, p.
15-32), contudo, de modo incisivo afirma que a discricionariedade ndo deve ser vista como um
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“poder”, mas ao contrario como um “dever discricionario” do administrador. A partir dessa con-
cepcao ndo se pode afirmar que o Direito se quede indiferente as escolhas que sao feitas pelo
administrador dentro da discricionariedade. Ao administrador cabera uma escolha especifica:
aquela que for a opgao mais coerente para adequar o ato administrativo a finalidade legal.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 33-36) ainda destaca que efetivamente nao
faria sentido que quando a lei pudesse oferecer uma solugao ideal para atender ao interesse
publico ela o relegasse ao administrador para que o fizesse de modo discricionario. Assim,
ela s6 o faz quando diante do caso concreto o administrador consiga apurar de maneira mais
adequada a solugao ideal.

A lei s6 autoriza, portanto, a especifica decisao, ou a decisao ideal, para atender a sua fina-
lidade com perfeigdo. Dessa feita, a discricdo administrativa ndo sera um campo de liberdade
para que o administrador, entre varias possibilidades comportadas pela norma, eleja quaisquer
delas. Devera optar somente por aquela que for ideal. As circunstancias faticas formarao
balizas complementares a discrigcdo que esta tragada abstratamente na norma. A partir das
circunstancias faticas vao se reduzindo as hipo6teses discricionarias até que o Administrador
esteja somente diante da solucao ideal que se completa com a finalidade prevista na norma
abstratamente (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 33-36).

7. CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo analisou-se o instituto da discricionariedade administrativa e algumas refle-
x0es sobre a sua compatibilizagdo com um Estado Constitucional de Direito observador da
democracia e dos direitos fundamentais.

Pertinente destacar que a discricionariedade quando observada de uma perspectiva tao
somente literal pode comportar aplicagcao tanto em estados absolutistas e tiranos, quanto em
estados democraticos. Assim, é necessaria a busca de elementos que a afastem do arbitrio
rumo ao Estado Constitucional.

Inegdvel, conforme se ponderou ao longo do estudo, a tradigao histérica do Estado Brasi-
leiro para o patrimonialismo e a personificagdo da coisa publica, o que demanda ainda mais
controle para que os contornos discricionarios na Administracdo nao se convertam em ins-
trumentos de pessoalidade que beneficia alguns e persegue outros, colocando as politicas
publicas e o interesse publico em um segundo plano.

Indispensavel sera, pois, que a atividade administrativa do Estado se paute por uma obser-
vancia contundente maior que legalidade, mas do ordenamento juridico como um todo, espe-
cialmente as normas e principios constitucionais e os direitos fundamentais.

A leitura do instituto deve abandonar a ideia de “poder discricionario” dando vez a um
“dever discricionario”. A discricionariedade nao pode ser um lapso legislativo, mas uma opg¢ao
consciente do legislador que delega ao administrador publico o dever de, diante do caso con-
creto, encontrar a solugao ideal para o atingimento da finalidade da norma e a consecugao do
interesse publico em ultima analise. Assim, o administrador ndo tera um leque de opgdes a seu
dispor entre as quais escolhera indistintamente, mas o dever de encontrar a ideal.

REVISTA MERITUM ¢ v.17 * n.2 * p. 77-95 * Maio - Ago. 2022

93



REVISTA MERITUM e v.17 ® n.2 ® p. 77-95 * Maio - Ago. 2022

94

Natal dos Reis Carvalho Junior e Flavia de Almeida Montingelli Zanferdini
REFERENCIAS

ABBOUDS, Georges. Revista de processo, v. 251, 2016. Disponivel em http://www.bvr.com.br/abdpro/wp-content/
uploads/2016/03/ABBOUD-Georges_Discricionariedade-e-penhora.pdf . Acesso em: 21 out. 2020.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.
BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Tradugao Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1990.

BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 10. ed. Brasilia: Editora UnB,
1998. v. I

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso
em: 25 maio 2022.

CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade Administrativa no Estado Constitucional de Direito. 2
. ed. rev. e atual. Curitiba: Editora Jurud, 2007.

CIRNE LIMA, Ruy. Principios de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1962.

COSTA, Regina Helena. Conceitos Juridicos Indeterminados e Discricionariedade Administrativa. Revista da Pro-
curadoria Geral do Estado, Sdo Paulo, v. 29, p. 79-108,jun. 1988.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicao de 1988. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012.

FAGUNDES, M. Seabra. O Controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.
FALLA, Fernado Garrido. Las transformaciones del regimen administrativo. Madri: Instituto de Estudios, 1962.
FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 1998.

FIORINI, Bartolome A. La discrecionalidad en la administraciéon publica. Buenos Aires: Alfa, 1952.

FRANGCA. Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao. Franga, 1789.

FRANCA. Constituicao Francesa. Franga, 1791.

FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administragao publica. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2009.

GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Férum, 2017.

KANTOROWICZ. Ernst H. Os dois corpos do Rei: um estudo sobre teologia politica medieval. Tradugao Cid Knipel
Moreira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998.

KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do controle judicial
no dmbito dos interesses difusos. 2. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

MADALENA, Luis Henrique. Discricionariedade administrativa e hermenéutica. Salvador: JusPodvm, 2016.
MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.). A Constitui¢do dos novos direitos. Ntbia Fabris: Porto Alegre, 2008.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021.

MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat Baron de la Bréd e de. Do Espirito das Leis. In: Os Pensadores. Tradugéo
Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

PENA FREIRE, Anténio Manuel. La garantia em el Estado Constitucional de derecho. Madrid: Trotta, 1997.



A discricionariedade administrativa no estado constitucional de direito: um olhar a partir de uma perspectiva democratica

PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2001.

QUEIRO, Afonso Rodrigues. O poder discricionario da administragao. Coimbra: Coimbra Editora, 1948.
SARRIA, Consuelo. Discrecionariedad administrativa. /n: ACTO Administrativo. Tucuman: Unsta, 1982.

SILVA, Juvéncio Borges da; SILVEIRA, Ricardo dos Reis. O inicio da concepc¢ao dos Direitos Inalienaveis no Leviata
de Thomas Hobbes. In: TEORIA dos Direitos Fundamentais. Aracaju: CONPEDI, 2015. p. 252-276. Disponivel em:
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/3a01aj5a/n15s6yf2cN7KF4M8.pdf. Acesso em: 22 out. 2020.

SOUSA, Antonio Francisco de. A discricionariedade administrativa. Lisboa: Danubio, 1987.
ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administra¢ao publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994.

ROUSSEAU, Jean Jaques. Do Contrato Social. In: 0S PENSADORES. Tradugao Lourdes Santos Machado. Séo Paulo:
Abril Cultural, 1973.

VARESCHINI, Julieta Mendes Lopes. Discricionariedade administrativa: uma releitura a partir da constitucionaliza-
¢ao do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

WEBER, Max. Os trés tipos de dominagéo legitima. In: COHN, Gabriel (org.). Sociologia. Sdo Paulo: Atica, 1986.
Dados do processo editorial

* Recebido em: 21/03/2022

« Controle preliminar e verificagdo de plagio: 02/04/2022
+ Avaliagéo 1: 08/04/2022

+ Avaliagdo 2: 20/04/2022

+ Decisao editorial preliminar: 08/05/2022

+ Retorno rodada de corregdes: 27/05/2022

+ Decisdo editorial/aprovado: 16/06/2022

Equipe editorial envolvida

« Editor-chefe: 1 (SHZF)

- Editor-assistente: 1 (ASR)

* Revisores: 2

REVISTA MERITUM ¢ v.17 * n.2 * p. 77-95 * Maio - Ago. 2022

95



